View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Repositério da Universidade Nova de Lisboa

\: FACULDADE DE DIREITO

K, ? Universidade Nova de Lisboa

ol = <

O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS -
LIMITACAO E INIBICAO

Dissertacédo de Mestrado

(Ciéncias Juridicas Forenses)

Susana Magalhdes Botelho

Ano Lectivo 2012/2013


https://core.ac.uk/display/268995836?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Mestranda: Susana Magalhaes Botelho

Orientadora: Professora Doutora Stela Marcos de Almeida Neves Barbas



A minha familia, em especial & Rafaela,
Ati,
A Professora Stela Barbas, pela orientac&o e apoio,

E aos meus amigos.



ABREVIATURAS

AAFDL — Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa
Ac.— Acordéo
Al (s). — Alinea (s)
APMJ — Associagéo Portuguesa de Mulheres Juristas
Art (s). — Artigo (S)
CC — Cadigo Civil
CDC — Convencéo Europeia sobre os Direitos das Criancas
Cf. — Conforme
Cfr. — Confrontar
Cit. — Citado (a)
CP — Cddigo Penal
CPC — Cddigo de Processo Civil
CPP — Cddigo de Processo Penal
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
DL — Decreto — Lei
LPCJP — Lei de Proteccéo de Criancas e Jovens em Perigo
MP — Ministério Publico
N°. — Numero
Ob. — Obra
OTM — Organizacéo Tutelar de Menores
Pag. — Pagina
STJ — Supremo Tribunal de Justica
TRL — Tribunal da Relacéo de Lisboa
TRP — Tribunal da Relag&o do Porto

Vol. — Volume



INDICE

. INTRODUGAO ....ooni e 1
. Breve Referéncia a Evolugdo Histérica: Do anterior Poder Paternal as
Responsabilidades Parentais ..........c.coooiiiiiiiiiiiiee 6
. Os sujeitos — Pais e Filhos — e o contetdo das responsabilidades
[SF2T (=] 1 €= 11 13
As Responsabilidades Parentais e a Constituicdo da Republica
POIMUQUESEA ... e 17
. A Regulagéo das Responsabilidades parentais a luz da lei n.°61/2008,
de 31 de OULUDIO ..o 21
. O exercicio das responsabilidades parentais

6.1. Na constancia do matrimonio ..........cccoeviiiiiiiii i, 30

6.2. Em caso de divorcio ou separacdo judicial de pessoas e

. O processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
[OF= T =] =T 33

. O incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais ........ 43

9. Vicissitudes do exercicio das responsabilidades parentais: inibicdo e

1T VL= o= To R PP 47
10.Excluséo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais ...... 53
L11.CONCIUSDES ...neeeee e 59

Referéncias Bibliograficas ............ccooveiiiiiiiiii 61



1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa induzir uma reflexdo baseada na analise critica
da problemética existente em torno do exercicio das responsabilidades
parentais.

O artigo 1878.° do C.C. estatui que “compete aos pais, no interesse dos
filhos, velar pela seguranca e salude destes, prover ao seu sustento, dirigir a
sua educacado, representa-los, ainda que nascituros e administrar oS seus
bens”.

E este conjunto de poderes e deveres, impostos aos progenitores, para
reger a pessoa e bens do filho menor, que preenche o conteddo das
responsabilidades parentais.

O Direito da Familia tem assistido nas ultimas décadas a uma constante
transformacéo da sociedade, em geral, e das familias, em especial.

Durante muito tempo, ndo foi atribuida a devida relevancia aos menores
e os poderes atribuidos aos progenitores para cuidarem deles, foram muitas
vezes auténticos poderes em beneficio do proéprio titular. Estes poderes nao
eram fixados de acordo com o interesse do filho.

A discordia entre os conjuges afecta consideravelmente os filhos
menores® e, devido & ruptura das relacdes entre os pais, os filhos, apesar de
nao terem qualquer culpa e serem aqueles com menor estrutura emocional
para carregar uma situacdo de permanente conflito, sdo quem mais sofre.

Porém, ao longo do tempo, as responsabilidades parentais foram-se
centrando nos interesses dos menores.

Em 2008, entra em vigor a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro que alterou
substancialmente o regime juridico do divorcio (sendo uma das mais notaveis
alteracdes a supressdo da culpa como causa do divorcio) e o regime das
responsabilidades parentais (principalmente no que tange ao seu exercicio em
casos de divércio e, na consagracdo do exercicio conjunto das questdes de

particular importancia como regra apoés a ruptura da relacao).

' ROMAN GARCIA VARELA/PEDRO GONZALEZ POVEDAMIGUEL LOPEZ - MUNIZ
GONI/IGNACIO SIERRA GIL DE LA CUESTA, La ley de Divorcio: experiencias de su
aplicaciéon, Madrid, Colex, 1992, p.71.



Esta nova lei veio quebrar concepgdes enraizadas na nossa sociedade,
gue visavam primordialmente satisfazer os interesses dos pais do que os do
menor.

Efectivamente, os poderes atribuidos aos pais sobre os filhos, ndo
devem ser entendidos como um poder de uma autoridade hierarquicamente
superior, numa relagdo desigual, mas numa vertente mais cooperante, “uma
relacdo de compreensao reciproca e de interdependéncia”. Alias, esta ideia de
cooperacao, de interdependéncia entre pais e filhos, encontra-se plasmada no
artigo 1874.° do CC, onde se estatui que ‘os pais e filhos devem-se
mutuamente respeito, auxilio e assisténcia”. Deste modo, uma das principais
caracteristicas vincadas do poder paternal é a sua indisponibilidade ? e
irrenunciabilidade. Assim, sendo o interesse do menor ndo emancipado o
fundamento do poder paternal, o progenitor ndo podera dispor do mesmo,
modificando as regras legais existentes, nem podera transmitir 0 seu exercicio
a outrem, ex vi artigos 1699.°, n.°1, al. b) e 1878.°, n.°1, do CC.

Se na constancia do matriménio duvidas ndo se suscitam quanto ao
exercicio do poder paternal, em regra pertencente a ambos 0s pais (artigo
1901.°, n.°1 do CC®), ja nos casos em que haja divércio, separacdo de facto
entre 0s conjuges, extincdo da unido de facto ou mesmo nulidade ou anulacéo
do casamento, a definicdo e atribuicho do mesmo pode levantar sérias
guestdes e davidas quando os progenitores ndo conseguem chegar a um

entendimento.

? Para além da indisponibilidade, JORGE DUARTE PINHEIRO defende que o poder paternal
apresenta um caracter estatuario, fundando-se o mesmo na relagdo paterno —filial, isto &, “num
grupo (formado por pai e filho menor) cuja importancia é expressamente reconhecida pelo
Estado ex vi designadamente o artigo 68.°, n.°2, da CRP; tem uma funcionalidade acentuada,
uma vez que se centra essencialmente no interesse do filho, na “proteccdo e promocao do
crescimento saudavel do menor”; tem igualmente uma eficacia perante terceiros, ndo s6 nas
situacbes em que, por ‘inobservancia dos poderes (-deveres) de guarda e educagdo”, os
menores seus filhos causem danos a terceiros, mas igualmente pelo facto de, salvo
determinados casos em que haja incumprimento dos deveres que Ihes cabem enquanto pais e
por deciséo judicial, ser vedado aos terceiros a separacao e quebra da relacéo paterno filial; e
finalmente tem uma tipicidade e tutela reforcadas, pelo que o seu conteddo se encontra
expressamente previsto na lei, ndo podendo haver qualquer tipo de modificacdo ex vi artigos
1699.°, n.°1, al. b) e 1882.° do C.C., disponibilizando a lei diversas formas de actuar quando
esteja em causa a violagdo de um qualquer direito ou interesse do menor. Cfr. JORGE
DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporéaneo, Lisboa, AAFDL, 2008, pags. 289 —
293.

* A regra estabelecida neste artigo, determina o exercicio do poder paternal por ambos os pais,
pressupde que a paternidade se encontre estabelecida, que o pai seja 0 marido da mée e que
0s pais ndo se encontrem separados.



E comum ouvir-se dizer que é hoje mais dificil ser-se pai ou mae do que
era ha 40 ou 50 anos atras e os argumentos dessa afirmacéo sdo conhecidos:
a irreveréncia da infancia e da juventude, o desrespeito pela opinido e pela
experiéncia dos mais velhos, a insatisfacao perante as limitagcdes materiais, etc.

Ha, talvez, alguma verdade nessa afirmacdo, porém, ndo é menos
verdadeiro o facto de que ndo é facil, no mundo de hoje, ser-se jovem ou
mesmo crianca. Certo € que as criancas nao se preocupam com a inflacéo,
com o aumento do custo de vida, nem com o desemprego ou com tantos outros
problemas da vida quotidiana. Mas a moderna psicologia infantil tem vindo a
chamar a atencao para o facto da aprendizagem da vida por uma crianga nao
ser tao facil, como se supunha h&a 50 anos atras. As varias etapas de evolucdo
da crianca e do adolescente comportam 0s seus problemas proprios, as suas
dificuldades especificas, que é necessario resolver, na medida das suas
possibilidades.

Por outro lado, também a agressividade do mundo moderno dificulta a
tarefa dos pais como educadores, pois que se repercute nas suas relacdes
com os filhos. O cansaco e o0 desgaste que a agitacdo da vida diaria produz,
afectam a sua paciéncia e disponibilidade.

A imagem tradicional da familia, em que “ao pai cabia ordenar, a mae
ser ouvida e ao filho obedecer” esta praticamente extinta, tentando-se a sua
substituicdo por um tipo de familia, baseada na igualdade de direitos e deveres
dos pais, por um lado e, por outro, pela gradual intervencdo das criancas e dos
jovens na vida familiar, conforme o seu grau de compreenséo e entendimento.

Tal transformacdo esta directamente relacionada com a evolucdo dos
acontecimentos histdricos das ultimas décadas, principalmente com a evolucao
social depois da guerra de 1939 — 1945.

Este terrivel conflito, que aniquilou milhdes de vidas, abalou fortemente
os fundamentos da familia tradicional, baseada na subordinacdo da mulher ao
marido e dos filhos aos pais e na distincdo entre os filhos legitimos e ilegitimos.

Teve talvez um papel decisivo na geografia politca do mundo
contemporaneo; mas ndo menos importante foi o seu papel na arquitectura
social do mundo dos nossos dias.

Homens e mulheres de varias racas haviam combatido e sofrido de igual

modo, durante seis longos anos.



No término destes, as mulheres dos paises atingidos passaram a olhar
para os homens em completo pé de igualdade, exigindo o reconhecimento
juridico desse facto; as mdes que haviam tratado, alimentado e educado os
seus filhos, por si s, na auséncia dos maridos, ndo compreendiam agora a
razdo pela qual deviam voltar a uma posi¢ao subordinada e qual a importancia
da «legitimidade» ou «ilegitimidade» do nascimento de tantos milhares ou
talvez milhdes de criangas 6rfas?

A Europa do p0s — guerra ndo seria nunca mais igual a Europa de antes,
nem na sua geografia politica nem, e muito principalmente, na nova
mentalidade de vida que resultara da guerra.

Nos paises atingidos pela guerra, as implicacdes juridicas desse facto
processaram-se com mais rapidez do que naqueles que o conflito poupara.

Mas, mais tarde ou mais cedo, os direitos europeus foram-se
modificando e adaptando a uma nova realidade social.

As relagbes familiares foram-se também alterando, gradual e
inevitavelmente, sob um duplo prisma: O das relacdes entre os conjuges e 0
das relacdes entre pais e filhos.

Nunca as relacdes entre pais e filhos constituiram um fendmeno
desconhecido ou alheio ao Direito. Nas sociedades mais antigas, o filho (bem
como a mae) pertence ao pai, como um objecto de propriedade, podendo
dispor dele como de outros produtos da sua actividade. J& noutras sociedades
da Antiguidade, como a hebraica, por exemplo, o poder dos pais sobre os filhos
nao era tdo absoluto, sendo o aborto classificado e punido como um crime.

O pater — familias romano, que dispde do jus vitae ac necis sobre os
filhos, exerce o seu poder sobre todos os membros da sua familia (incluindo os
escravos) de modo absoluto e discriminatério, sem qualquer diferenca. O filho e
seus bens pertencem ao pai até a morte deste ou daquele, bem como a mulher
do filho e seus descendentes.

Este poder tdo absoluto conheceu atenuantes, mesmo durante a
vigéncia do Império Romano, mas os tracos fundamentais dessa «patria
potestas» perdurariam por muitos séculos na Europa, herdeira do Direito

Romano.



Seriam, na verdade, necessarios longos séculos para da noc¢éo de filho,
como propriedade do pai, que sobre ele exercia um poder e uma autoridade
absolutos, chegassemos a nocao de filho, como individualidade.

Partindo duma nocé&o de poder paternal como simbolo de um poder total,
chegou-se nos nossos dias a ideia de poder paternal como responsabilidade
dos pais na orientagcao e preparacao dos filhos menores para a vida.

N&o foi esta evolugdo simples nem linear, antes sofreu (e porventura
sofrerd) recuos e contradi¢des.

Nesse sentido, seria um pouco dificil e incongruente, analisar o regime
actual do exercicio das responsabilidades parentais, sem se fazer uma breve
referéncia & evolugdo histérica desta realidade. Em seguida estudaremos o
contetudo pessoal e o conteudo patrimonial das relacbes entre os pais e 0s
filhos menores, as varias modalidades de exercicio da autoridade dos pais e as

limitacOes e alteracdes que essa autoridade pode sofrer.



2. Breve Referéncia a Evolucao Historica: do anterior poder paternal

as responsabilidades parentais

Até a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro a nossa lei
civil denominava o conjunto de poderes e deveres destinados a assegurar 0
bem-estar moral e material do filho, nomeadamente, velar pela sua seguranca
e saude, prover o seu sustento, dirigir a sua educacéo, representa-los, ainda
que nascituros e administrar os seus bens*, como poder paternal. Com a
reforma, assistiu-se a uma substituicdo nominal de conceitos.

A nova expressdo - responsabilidades parentais -, adoptada pelo
legislador portugués, vem por termo ao entendimento da crianga como um
objecto de “posse”, um poder dos pais, fomentada pela expressdo “poder
paternal”.” Este conceito de responsabilidades parentais é fortemente inspirado
no conceito resultante da Recomendacdo n.° R (84) sobre as
Responsabilidades Parentais de 28 de Fevereiro de 1984, aprovada pelo
Comité de Ministros do Conselho da Europa, que considera como mais
rigorosa e mais adequada a uma evolucdo da realidade social e juridica dos
Estados Europeus.

Adoptando uma perspectiva idéntica, a Convencao sobre os Direitos da
Crianca consagrou também o principio de que ambos os pais tém uma
responsabilidade comum na educacdo e no desenvolvimento da crianca e de
gue constitui sua responsabilidade prioritaria a educacéo e o bem — estar global
da crianca (artigos 18.°, n.°1 e 27.° n.°2).

Também a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianca, celebrada no ambito do Conselho da Europa a 25 de Janeiro de
1996 ®, utiliza a expressdo “responsabilidades parentais” a propdsito da
titularidade e exercicio dos poderes - deveres que integram o poder paternal
(Artigos 1.2, n.°3, 2.°, alinea b), 4.°, n.° 1 e 6.°, alinea a), da Convencao).

Esta alteracdo de conceitos caracteriza os menores como “sujeitos de
direitos” e é sintoméatica do entendimento da supremacia da funcéo de cuidado,

a desenvolver pelos progenitores, sobre a sua funcédo de representacdo. Ao

“Art.0 1878.° C.C.

> Cf. Cristina Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio (L 61/2008, de 31 de
Outubro), 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 42 e 48.

® Assinada por Portugal em 6 de Marco de 1997.



substituir uma designacéo por outra, muda-se o centro da atengéo, que passa
a estar naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criancgas,
ao invés de estar naquele que detém o “poder” — o0 adulto. Desde ha muito que
se discute uma mudancga dos conceitos em causa.

Em 1977 a profunda alteracdo do Cdédigo Civil, em especial do seu Livro
IV, consagrou, finalmente, a igualdade entre os membros da familia’, pondo fim
ao papel diferenciado entre pai e mae que tinha vigorado até entéo.

A maioria dos Autores portugueses, que se pronunciam sobre a questéao,
defendiam a alteragdo de conceitos, embora propusessem expressoes
diferentes.

Ora vejamos, MOITINHO DE ALMEIDA, entende que a expressao poder
paternal “faz lembrar a ideia do poder — sujeicdo [...] e a ascendéncia do pai”®.

A inexactiddo da expressdo “poder paternal” sugere um poder
pertencente ao pai. Nesta conformidade, ja na primeira metade do século XX
se comentava a substituicdo da expressado para “autoridade parental”’, com o
intuito de demonstrar que o poder sobre os filhos ndo era exclusivo do pai, pois
a mée também participa do poder paternal®.

Porém, na nossa opinido qualquer uma destas expressdes, continua a
nao traduzir a centralidade dos interesses do menor.

Autores como, MARIA CLARA SOTTOMAYOR '°, JOSE LEITE
GARCIA™, HELENA BOLIEIRO E PAULO GUERRA", ANA SOFIA GOMES™

e EDUARDO SA', manifestam-se criticos da expresséo poder paternal.

" Art.° 36.° CRP

® Cf. MOITINHO DE ALMEIDA, Efeitos da Filiagdo, in Reforma do Cédigo Civil, Lisboa, Ordem
dos Advogados, 1981, p.145.

® CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil, em comentario ao Codigo Civil portugués, Vol.
I, p.349.

% para a Autora, a expressdo Poder Paternal esta subjacente a uma ideia de posse. Esta
expressdo tem implicita uma ideia ultrapassada de predominio da vontade do progenitor
masculino. Serdo assim mais adequadas as expressdes “responsabilidade parental” ou
“cuidado parental”, pois, nas palavras da prépria M. Clara Sottomayor “exprimem uma ideia de
compromisso diario dos pais para com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos
filhos”.

O Autor pronuncia-se a favor da substituicao da expressao “poder paternal”, alegando que os
termos da expressdo se encontram ultrapassados. Ambos os cénjuges séo iguais e deve o
exercicio de tais poderes ser executado no interesse do menor, defendendo a sua substituicdo
por “responsabilidade parental”, pois esta, além das tarefas dos pais para com os filhos, inclui
também a autoridade dos pais.

2 0s Autores aplaudem a substituicdo da expressdo que reflecte agora a igualdade entre pais
e filhos e o objectivo de colocar ambos os pais a realizar os interesses do menor.

13 Considera que esta alteragdo da expressdo coloca “a tonica do instituto no exercicio do
poder paternal enquanto responsabilidade de ambos os progenitores”.



Contudo, é unanimemente aceite que o conceito de “responsabilidades
parentais” expressa de uma forma mais clara a natureza funcional dessas
responsabilidades e o caracter vinculativo do seu exercicio, identificando
melhor a realidade global que integra o seu exercicio e a sua titularidade e
centrando a atengao naqueles cujos direitos se querem salvaguardar e que séo
as criancas.

Resumidamente, com a Reforma de 1977 e até a alteracdo legal
operada pela Lei n.°61/2008, de 31 de Outubro a atribuicdo da guarda consistia
numa das trés vertentes essenciais da regulacdo do exercicio do poder
paternal.

Atribuia-se tradicionalmente ao conceito doutrinal de guarda um sentido
amplo — que englobava os poderes — deveres de direccdo, educacgédo e
vigilancia dos filhos, abrangendo todos os atributos do poder paternal — e um
sentido estrito — o direito de fixar a residéncia do menor, ou seja, o direito e o
dever, que o pai e mde tém de manter a crian¢ca no domicilio familiar ou de
determinar o lugar da sua residéncia.

Com a Reforma de 1977 e a consagracdo do principio do exercicio do
poder paternal pelo progenitor a quem a crianca era confiada, atribuiu-se uma
vinculacdo automatica entre a guarda e o exercicio do poder paternal.

A nova Lei n.°61/2008, de 31 de Outubro afastou do regime das
responsabilidades parentais o conceito de guarda, autonomizando, por um
lado, a determinacdo da residéncia do filho e, por outro lado, o exercicio das
responsabilidades parentais.

Tradicionalmente, sdo apresentadas as seguintes modalidades de
guarda: a guarda Unica ou singular; a guarda conjunta e a guarda alternada.

No ordenamento juridico portugués apenas existia uma modalidade de
guarda, a designada “guarda unica”.

A modalidade de “guarda conjunta” mais ndao € do que a guarda unica
em sentido estrito — atribuicdo ou fixacdo da residéncia do menor -,
acompanhada do exercicio conjunto do poder paternal (quando tal se afigura

possivel) — sentido amplo.

“ Para o Autor a expressdo poder paternal, parece emanar uma ideia de poder exercido
arbitrariamente, entendendo que seria mais adequada a expressao “responsabilidade parental”.



Esta modalidade encerra, em si mesma, uma contradicdo juridica,
porquanto o menor ndo pode, simultaneamente, viver com ambos 0sS
progenitores, por forca da cessagao da coabitagcédo entres aqueles.

A designada “guarda alternada” ou “guarda partilhada” prevé que o
menor resida, alternadamente, por periodos idénticos com cada um dos
progenitores, partilhando este o exercicio do poder paternal.

O modelo tradicional da guarda Unica contemplava, por principio, a
guarda maternal e a guarda paternal, sem prejuizo de, em casos excepcionais,
se atribuir a guarda a uma terceira pessoa ou estabelecimento de educacéo ou
assisténcia.

Com a alteracao introduzida pela Lei n.°84/95, manteve-se no essencial,
o0 modelo da guarda Unica, acompanhada do exercicio exclusivo do poder
paternal. Porém, consagrou-se o exercicio conjunto, cuja concretizacao ficou,
todavia, na total disponibilidade do progenitor guardio.

Com a redaccéao introduzida pela Lei n.° 59/99 ao artigo 1906.° do C.C. o
exercicio conjunto do poder paternal continuou a depender do acordo dos
progenitores, nao reflectindo, por conseguinte, uma preferéncia do legislador
pelo exercicio conjunto do poder paternal nem uma presuncdo legal a ser
afastada unicamente em casos excepcionais, em que demonstrasse que tal
solucéo prejudicava o interesse do menor.

Assim, o Tribunal continuava a ndo poder impor o exercicio conjunto do
poder paternal contra a vontade de um ou de ambos 0s pais, do mesmo modo
gue o progenitor que o recusasse nao podia ser penalizado numa decisdo
sobre a guarda dos filhos.

A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro instituiu como regime regra, 0
exercicio em comum por ambos 0s progenitores das responsabilidades
parentais relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho,
nos termos que vigoravam na constancia do matrimonio.

Contrariamente as alteracdes legais anteriores, a Lei n.°61/2008 confere
ao Tribunal, pela primeira vez, o poder de impor o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, quer contra a vontade de um dos progenitores,
guer contra a vontade de ambos.

Partindo do pressuposto de que 0s pais sd0 quem se encontra em

melhor posicdo para zelar pelos interesses dos filhos, nada obsta a que o



regime regra seja afastado por acordo entre 0s progenitores, mediante
justificacdo que sera apreciada pelo Tribunal, cabendo ao juiz do processo a
decisdo sobre a necessidade de prova do alegado por aqueles,
designadamente através da elaboracdo de inquéritos sociais, solicitacdo de
informagcbes a determinadas entidades, inquiricAo de testemunhas, entre
outros.

Nos casos em que o0 acordo € alcancado junto da Conservatéria do
Registo Civil, nos termos do divorcio por muatuo consentimento, cabe ao
Ministério Publico, no ambito dos respectivos poderes de fiscalizacdo, aferir os
motivos que sustentam um eventual afastamento do regime regra.

A lei continua a prever um exercicio residual das responsabilidades
parentais — “o exercicio das responsabilidades parentais quanto aos actos da
vida corrente do filho sdo da responsabilidade do progenitor com quem aquele
reside habitualmente”. Porém, o progenitor com quem o menor se encontre
temporariamente podera exercer tais responsabilidades parentais, com a
limitacdo de n&o contrariar as orientagdes educativas mais relevantes, tal como
elas sao definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente.

E ao Tribunal que cabe determinar a residéncia do menor. A
determinacdo da residéncia implica, a semelhanca do que sucedia com a
atribuicdo da guarda, um juizo acerca das capacidades e demais condi¢cdes do
progenitor que passara a ter o filho a residir consigo, porquanto a convivéncia e
0s cuidados diarios com este sdo 0s que exigem uma maior capacidade e
disponibilidade por parte do respectivo progenitor. A questdo essencial do
processo de regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais continua a
ser o interesse do menor, em funcdo do qual se deve, a luz da nova lei,
determinar a residéncia daquele.

A alteracdo legal introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro
atribui uma nova dimenséo ao conceito de interesse do menor ao reforcar, por
um lado, o principio da igualdade dos pais e, por outro lado, a participacdo dos
mesmos na vida dos filhos, concretizados, para além do mais, na expressa
previsao legal da “disponibilidade manifestada por cada um deles para
promover relagdes habituais do filho com o outro progenitor” e da manutengao
de “uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores”, enquanto

critérios coadjuvantes.



A utlizacdo do conceito de interesse do menor, um conceito
indeterminado e carecido de concretizacdo, implica uma extensédo da funcao
interpretativa do julgador e, consequentemente, atribui-lhe o poder de decidir
de acordo com o principio da oportunidade.

Os sub — critérios concretizadores do conceito de interesse do menor, no
ambito da determinac&o da residéncia do filho podem ser legais e/ou doutrinais
e jurisprudenciais.

Os sub — critérios legais prendem-se com o (eventual) acordo dos pais e
a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relagdes
habituais do filho com o outro. Os doutrinais e jurisprudenciais determinam-se
com a presuncao ou preferéncia maternal e a tenra idade do filho; a preferéncia
do filho; a ndo separacédo dos irmaos, a qualidade e consisténcia das relacdes
afectivas da crianca com 0s pais; a capacidade educativa dos pais e a
continuidade das relagdes da crianca.

O critério da prevaléncia do (eventual) acordo dos pais quanto a
determinacdo da residéncia do filho constitui uma concretizagdo de um
principio que enforma todo o regime das responsabilidades parentais.

O critério legal da “disponibilidade manifestada por cada um deles para
promover relacdes habituais do filho com o outro” consiste na consagragao
legal do principio do “progenitor que favorece mais as relagbes da crianga com
o outro progenitor”.

Hoje em dia, acompanhando a evolucédo social e o refor¢co do principio
da igualdade dos pais, nao faz qualquer sentido que o critério da presuncao ou
preferéncia maternal assuma, por si sO, relevancia bastante para a
determinacao da residéncia do menor.

Encontra-se igualmente esvaziado de conteudo o conceito de “tenra
idade”. Salvaguardando o periodo de aleitamento da crianca, a tarefa que cabe
ao julgador é a de, em conjugacdo com outros elementos, aferir das
capacidades de cada um dos progenitores para ter o filho a viver consigo e,
consequentemente exercer habitualmente, as responsabilidades parentais
relativas aos actos da vida corrente deste, independentemente da respectiva
idade.

Embora ndo assuma um caracter vinculativo, envolvendo a sua

valoracdo uma analise conjugada de outros factores, a preferéncia do filho —



relacionado com a consagracdo legal do caracter obrigatorio da audicdo da
crianca — mostra-se relevante, como critério para determinar a sua residéncia.

O critério que determina a ndo separacdo dos irmdos é um principio ao
qgual os tribunais tém dado particular importancia a fim de evitar a tentacao de
separar os filhos para equilibrar os direitos dos pais, no sentido de ambos
satisfazerem o desejo de os ter consigo, especialmente, quando tal situacdo é
apresentada por acordo.

A semelhanca da anterior versdo do artigo 1906.°, também a actual
redacgdo consagra o que a doutrina designa por “direito de vigilancia”, ao
estipular, no seu n.°6 que “ao progenitor que nédo exerga, no todo ou em parte,
as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo
do seu exercicio, designadamente sobre a sua educacédo e as condicdes de
vida do filho”.

Teoricamente podemos afirmar que o direito de vigilancia se caracteriza
pelo poder de controlo relativamente a actuacdo do progenitor que exerce as
responsabilidades parentais, de forma a assegurar que este desempenha a sua
funcdo em obediéncia aos interesses do filho, bem como o direito de
informacéo, de consulta e de sugestao.

A luz da lei vigente, o progenitor tem o direito de ser informado acerca
de todos os aspectos relacionados com a educacéo e condicbes da vida do
filho, podendo opor-se as decisdes tomadas ou a tomar pelo outro progenitor.

A lei n.°61/2008, de 31 de Outubro privilegia a solucdo consensual para
as questdes resultantes da cessacdo da relacdo matrimonial.

No que concerne a problematica da designada “guarda alternada” ou
“‘guarda partilhada”, a hipotese a equacionar, a luz da nova lei, sera a da
possibilidade da determinacao de duas residéncias do menor.

N&o interpretando o texto da nova lei como impeditivo da adopcao de tal
modelo de determinacdo de residéncia e considerando a jurisdicdo em causa —
voluntaria -, em conjugacdo com o interesse do menor entendemos que o
tribunal podera, excepcionalmente, optar por uma situacdo em que — exercidas
gue sejam em comum as responsabilidades parentais relativas as questbes de
particular importancia para a vida do filho e atendendo a que as relativas aos
actos da vida corrente daquele ja sdo, por determinacao legal, exercidas por

cada um dos progenitores — sejam determinadas duas residéncias ao menor.



3. Os sujeitos — Pais e Filhos — e 0 conteldo das responsabilidades

parentais

A relacdo familiar traduz-se numa tripla relacdo, de pai, mae e filho®>.

Existe um conteudo de poderes — deveres, atribuidos aos progenitores,
para reger a pessoa e bens do filho menor, que preenche o conteiudo desta
relacéo.

Em concordancia com a concepcdo personalista de Maria Clara
Sottomayor, “a crianga € considerada ndo apenas como um sujeito de direito
susceptivel de ser titular de relacdes juridicas, mas como uma pessoa dotada
de sentimentos, necessidades e emocgdes, a quem é reconhecido um espaco
de autonomia e de auto — determinacao, de acordo com a sua maturidade”*®.

Deste modo, uma assidua presenca e apoio de ambos os pais
beneficiam o desenvolvimento do menor.

No seu desenvolvimento, a crianca tem necessidade de manter o
contacto com ambos o0s pais. Neste processo, as criangas sentem a
necessidade de imaginar uma relacdo com a forma triangular, assente no casal
formado pelos pais, ao qual liga as nocbes de responsabilidade e
solidariedade®’.

Fala-se também em relacdo triangular a proposito da intervencao do
Estado — nomeadamente através dos tribunais — na familia, exercendo controlo
sobre esta para assegurar o adequado exercicio das responsabilidades
parentais, tendo também o Estado interesse na realizacdo do interesse do
menor. Embora, os tribunais s6 intervenham quando as responsabilidades
parentais estdo a ser exercidas manifestamente contra o interesse do menor,
ou intervém para resolver diferendos entre os pais, nomeadamente quanto ao
desacordo dos pais nas questdes de particular importancia, e mesmo ai a
intervencédo do tribunal deve ser de modo a atingir o acordo entre 0s pais ou,
caso tal ndo seja possivel, o juiz atribui uma especial relevancia a vontade dos

pais.

O Ac. TRL de 20-11-97 afirma que “A relag&o familiar é triangular; de pai, mae, filho e n&o pai
— filho e mée —filho”.

16 Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de
Divércio, Coimbra, Almedina, 2008, pags. 17 e 18.

7. Cf. M. SALDANHA PINTO RIBEIRO, Divoércio: Guarda Conjunta dos Filhos e Mediagio
Familiar, Lisboa, Pé da Serra, 1999, p.131.



Deste modo conclui-se que é fundamental para o filho crescer
continuamente numa relagao existente entre pai — mée — filho e ndo entre duas
relagbes: uma com o pai e outra com a méae.

Quanto ao conteudo, as responsabilidades parentais visam solucionar

Y

uma situagao de inferioridade devido a imaturidade do menor, que se vai
modificando ou extinguindo a medida que o menor vai crescendo e sendo
capaz de decidir pessoalmente.

Os poderes funcionais que compdem as responsabilidades parentais
revelam-se em fases de autoridade, de proteccdo e educativas, e ndo numa
simples relacéo de autoridade®®.

O proprio artigo 1878.° do CC sublinha que os pais devem exercer as
responsabilidades parentais “no interesse dos filhos” e ndo no seu préprio
interesse.

E uma norma com caracter exemplificativo, que fornece as linhas de
forca das responsabilidades parentais. Caso se trata-se de um elenco fechado,
as situacdes nao previstas estariam fora das responsabilidades parentais,
colocando, assim, em risco o interesse do menor.

Esta norma implica ndo s6 a guarda e a vigilancia sobre a vida e saude
dos menores, como também a educacdo, administrar os bens do menor,
representa-los, ainda que nascituros e o dever de alimentos.

Porém, deve sempre ter-se em conta o desenvolvimento intelectual do
filho e reconhecer-lhe autonomia na organizacéo da sua propria vida, segundo
0 n.° 2 do artigo 1878.°.

Os pais devem procurar prosseguir o interesse do filho assegurando a
sua integridade fisica, moral e emocional, bem como administrando os seus
bens, o que inclui, uma proteccdo do menor mesmo contra ele préprio, uma vez
gue a capacidade de discernimento ainda ndo esta completamente
desenvolvida.

Efectivamente, os pais ndo podem exercer as responsabilidades

parentais como bem entenderem e ndo prosseguir o interesse do filho, porque

' EDUARDO SA, O Poder Paternal, in Volume Comemorativo dos 10 anos do Curso de Pés —
Graduacao “Protecgdo de Menores — Prof. Doutor F.M. Pereira Coelho”, Centro de Direito da
Familia, 12, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.



o legislador consagra também proteccdo para os filhos de pais irresponsaveis,
tanto a nivel da pessoa do menor como do seu patriménio™.
Desenvolvendo um pouco mais o conteudo das responsabilidades

parentais quanto ao aspecto pessoal®

podemos analisar a guarda, entendida
aqui strictu sensu, a guarda fisica do filho, isto é, o poder — dever de ter o filho
consigo, a habitar uma residéncia pré — fixada, que sera a grande maioria das
vezes a residéncia familiar, ou ainda a possibilidade de determinar a sua
entrega a um familiar ou a um colégio interno, em virtude de nao o poderem ter
na sua companhia devido a algum motivo de forga maior, como por exemplo,
por motivo de doenca. Em conjugacdo com este observa-se também o poder —
dever de vigilancia, que se resume no dever de supervisionar 0 menor
assegurando a sua integridade fisica e moral mesmo que isso impliqgue o
controlo das relagbes de amizade do filho, ou o controlo das comunicacdes
postais e electrénicas?®.

Outrossim, a obrigacéo de alimentos dos pais para com os filhos, que
implica, segundo ROSA MARTINS, “prover as necessidades relacionadas com
a alimentagao, saude, seguranga e educagao do filho” de modo a fomentar “o
seu crescimento e desenvolvimento fisico, intelectual, moral e emocional”.

Além das necessidades basicas os pais devem prover a todas as
despesas relacionadas com o desenvolvimento completo e harmonioso da
personalidade do filho. Este poder — dever (de manutencédo, segundo ROSA
MARTINS) cessa com a maioridade, a emancipacdo ou nos termos do artigo
1879.%%,

Observe-se, ainda no ambito pessoal das responsabilidades parentais o
dever de zelar pela saude do menor, que implica tanto cuidados diarios com a
higiene e alimentacdo, como consultas médicas, de rotina ou extraordinarias,
guando necessérias, ou ainda, decidir sobre determinados tratamentos ou

cirurgias (julgamos consubstanciar questdes de particular importancia).

¥ Neste contexto, o art. 1918.° quanto a pessoa do menor; o art.1889.° que sujeita alguns actos
a autorizagdo judicial, mesmo que 0s pais sejam cumpridores e o art. 1892.° quanto ao
patrimonio do menor.

* Sugerimos neste ambito a enumeracéo e a divisdo seguida por ROSA MARTINS, uma vez
gue esta mais préxima do art. 1878.°, bem como a divisdo entre plano pessoal e patrimonial.
V. ROSA MARTINS, Menoridade (In)capacidade e Cuidado Parental, Centro de Direito da
Familia 13, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.201

?2 Cf. ROSA MARTINS, Menoridade..., cit., p.202 - 204



Os pais tém também o dever de zelar pela educacdo dos filhos, aqui
tomada em sentido amplo, abrangendo a “formag¢ado moral, religiosa, civica e
politica”, o desenvolvimento das suas capacidades fisicas e intelectuais e a
aquisicdo de conhecimentos profissionais, preparando-o para uma vida plena
em sociedade, levando-se, porém, em contas as possibilidades dos pais e a
aptiddo dos menores (artigo 1885.° CC).

Existe ainda no ordenamento juridico portugués, apesar de o CC ter
deixado de o prever expressamente a partir da reforma de 1977, devendo
enquadrar-se nos “limites de autoridade” dos pais, devendo ser exercido no
interesse do menor, sem excessos e “com respeito pela saude, seguranga,
formagdo moral, grau de maturidade e de autonomia”, o poder — dever de
correcgao.

O aspecto patrimonial das responsabilidades parentais traduz-se no
poder — dever de administracdo dos bens do filho e no poder — dever de
representacdo. O primeiro traduz-se no poder — dever dos titulares das
responsabilidades parentais de administrar os bens pertencentes ao filho com o
mesmo cuidado que dedicam a administracdo dos seus proprios bens (artigo
1897.° CC). No entanto, excluem-se do ambito de administracdo pelos pais, 0s
bens compreendidos no elenco do artigo 1888.° do CC. Quanto a
representacao do filho, esta constitui um meio de suprimento da incapacidade
de agir do menor. Neste poder — dever de representacdo os pais substituem-se
ao menor, porém, a lei civil impde alguns limites (para assegurar a integridade
dos bens do filho até que este atinja a maioridade), por exemplo os artigos
1888.°, 1889.° e 1892.° do C.C. impde a autorizacdo do poder judicial e o art.
1881.°, n.°2, que permite a nomeac¢ao de um curador especial quando haja um
conflito de interesses.

Atenta a impossibilidade de enumerar todos os poderes — deveres que
compdem as responsabilidades parentais, analisamos apenas os “poderes —
deveres chave’.

Segundo ROSA MARTINS, tais poderes — deveres podem variar
consoante cada caso concreto (pode-se referir também o poder — dever de
declarar o nascimento do filho, o poder — dever de dar um nome ao filho,

etc.)®.

# V. ROSA MARTINS, Menoridade..., cit., pp. 193 e 197



Deste modo, seguimos o critério adoptado pelo CC, que refere nos arts.
1885.° a 1887.° - A as responsabilidades parentais concernentes a pessoa e
nos arts. 1888.° a 1900.° as responsabilidades parentais referentes ao aspecto
patrimonial.

Embora as responsabilidades parentais devam ser exercidas no
interesse do menor, o artigo 1874.° CC tutela alguns interesses dos pais,
havendo assim deveres mutuos de “auxilio, assisténcia e respeito”.

Porém, deve-se dar especial enfoque ao altruismo das
responsabilidades parentais e fazer prevalecer os interesses do menor, quando
em confronto com os interesses dos adultos.

Em termos préticos, seguindo MARIA CLARA SOTTOMAYOR, o
conteudo deste instituto juridico “consiste nos cuidados quotidianos a ter com a
saude, a seguranca e a educacdo da crianca, através dos quais esta se

desenvolve intelectual e emocionalmente”?*.

4. As Responsabilidades Parentais e a Constituicdo da Republica

Portuguesa

Sendo as responsabilidades parentais de uma extrema importancia no
ordenamento juridico portugués, a CRP dedica-lhes alguns preceitos
constitucionais.

Desde logo, o artigo 36.°, n°1 da CRP no que diz respeito as
responsabilidades parentais, garante ndo so o direito a procriar como também
a estabelecer os vinculos juridicos resultantes da maternidade/paternidade?.

Uma das principais alteracées do direito anterior a entrada em vigor da
CRP de 1976 é a igualdade dos cbnjuges, prevista no n.°3 do artigo 36.° da
CRP. A consagracdo da igualdade dos conjuges tem como justificacdo o

tratamento desigual que durante a vigéncia da Constituicdo de 1933 (apesar de

V. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de
Divércio, 4.2 ed. Revista, aumentada e actualizada (3.2 reimpressédo da 4.2 ed. De 2002),
Coimbra, Almedina, 2008, p. 23.

O direito a constituir familia inclui a possibilidade da sua constituicdo através dos vinculos da
adopgéo (n.° 7 do artigo 36.° da CRP).



estar consagrado um principio da igualdade) se dava & mulher em relacédo ao
homem?®.

Além das consequéncias na relacdo exclusivamente conjugal, a
igualdade dos conjuges tem também implicacdes na relacdo entre méae, pai e
filho ou filhos.

Deste modo, o marido perde a supremacia dos poderes funcionais sobre
o filho e passam ambos os cOnjuges, na vigéncia do casamento, a exercer as
responsabilidades parentais simultaneamente, tendo ambos o0s memos
poderes — deveres (ndo sendo nenhum deles possuidor de mais poderes —
deveres que o outro), cabendo ao tribunal decidir em caso de conflito entre os
progenitores. Esta igualdade aplica-se também a pais que ndo sdo casados
entre si. O legislador ordinario tem tentado equilibrar mais a igualdade entre os
pais, mesmo quando estes ndo sejam casados.

Como sustenta o TRP?, “Hoje, homem e mulher, mée e pai, encontram-
se num estatuto de igualdade no que se refere a direitos e deveres, 0 que se
repercute de igual modo nos direitos e deveres mais estritos que pressupdem e
se concretizam no exercicio do poder paternal. Nao existe fundamento
constitucional/legal para tratamento diferenciado (a priori) entre uns e outros no
gue se trata a guarda, cuidado, educacéo e sustento da prole, excepcéao feita
aquele periodo de vida dos menores, em que existe uma necessaria
dependéncia dos filhos & mae, por imposicées filogenéticas™®.

O artigo 36.°, n.°4, da CRP consagra o principio da ndo discriminagcao
entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. Na primeira parte da norma
constitucional € estabelecida a proibicdo de tal discriminacdo em sentido
material, proibindo qualquer discriminacdo que lhes seja desfavoravel e que
nao se justifigue pela dissemelhanca das situacdes, conforme o exigido pelo
principio da igualdade (artigo 13.° da CRP).

Outro exemplo de discriminacdo infundada que a CRP de 1976 fez
cessar foi a da partilha desigual da heranca, que agora € dividida em partes

iguais pelo filhos e ndo me partes diferentes conforme fossem filhos legitimos

* CF. M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Paternal. Contributo para o Estudo do
seu Actual Regime, 1.2 reimpresséao, Lisboa, AAFDL, 1994,

*’ Tribunal da Relagdo do Porto

*® Assim: Ac. TRP de 05-06-2007, disponivel em www.dgsi.pt, ponto 3.2.4.


http://www.dgsi.pt/

ou legitimados ou ilegitimos (cf. Artigos 2139.°, n.°2 e 2140.°, n.°2, ambos da
redaccao originaria do Cédigo Civil).

No entanto, admite-se que um dos cOnjuges tenha que dar
consentimento para que o outro introduza no lar um filho nascido fora do
casamento (artigo 1883.°).

Nesta situacdo poderia prejudicar-se o interesse do menor que poderia
ser vitima do ressentimento do cdnjuge que viu ser violada a fidelidade pelo
outro, ndo sendo também exigivel aquele que aceite uma crianca que foi o fruto
de uma violagéo do dever de fidelidade previsto no artigo 1672.9%°.

A segunda parte do preceito constitucional releva a proibicdo de
discriminar os filhos nascidos dentro ou fora do casamento em sentido formal,
isto &, a proibicdo de utilizar expressdes que ndo se confinem a constatar a
situacao de a crianca ter nascido dentro ou fora do casamento, nomeadamente
designacdes com carga negativa, v.g., a utilizada pelo legislador na redaccéo
original do C.C. «filhos ilegitimos».

Ja o artigo 36.%, n.°5, CRP, atribui aos pais o dever de educar e manter
os filhos. Este artigo, por um lado atribui aos pais o poder — dever de educar o
filho de acordo com o interesse deste e respeitando a sua personalidade e, por
outro atribui tal poder — dever aos pais perante o Estado, podendo este auxilia-
los e n&o substitui-los.

Ora, o Estado ndo se pode substituir aos pais, e em conjugacao com o
artigo 43.%, n.°2 da CRP, ndo pode emanar “directrizes filosoficas, estéticas,
politicas, ideoldgica ou religiosas”, mas pode auxiliar os pais, nomeadamente
através do ensino publico.

Porém, a educacdo que aqui se refere abrange ndo s6 o ensino como
também a educacéo social e cultural e, no que toca a manutencéo, esta implica
o sustento dos filhos dentro das possibilidades economicas dos pais. A
contrario, na perspectiva do filho, esta norma concede-lhe o direito a ser
educado pelos pais. Contudo o direito consagrado no n.° 5 do artigo 36.° da
CRP é susceptivel de limitagdes em prol do interesse do menor.

O n.° 6 do artigo 36.° da CRP determina o principio da inseparabilidade e

é claro a afirmar: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando

2\, M. de FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Paternal..., cit., pp. 57 — 58.



estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre
mediante decisao judicial”.

Esta norma constitucional implica ndo s6 um direito dos pais a nao
serem separados dos filhos como também um direito dos filhos a ndo serem
separados dos pais e a serem separados quando estes ndo cumpram
devidamente os seus deveres®. A possibilidade de separacdo é consagrada
constitucionalmente em favor do filho, pelo que, ndo é necessaria uma violagédo
culposa dos deveres dos pais: basta que estes coloquem o filho em perigo
(objectivamente)®.

Nos termos do artigo 67.° CRP o Estado deve auxiliar os progenitores na
sua fungao, mas esse auxilio “n&o pode nunca ser de molde a substituir os pais
na sua funcdo de educadores”. Assim, a al. ¢c) do n.°2 do artigo 67.° CRP
(conjugado com o n.°5 do artigo 36.° CRP) confere aos filhos “o direito a ser
educados pelos seus pais”, mas o seu desenvolvimento integral, de acordo
com o n.°1 do art. 67.° CRP, deve ser protegido mesmo quando o exercicio
abusivo advém da autoridade familiar.

O artigo 68.° CRP consagra o principio da proteccdo da maternidade e
paternidade®, garantindo aos pais, independentemente da existéncia ou n&o
de uma relacdo de matrimonio entre si, a protec¢cdo da sociedade e do Estado
no que respeita a sua accao junto dos filhos, principalmente no que concerne a
educacédo, sem serem prejudicados profissionalmente.

Por dltimo, o artigo 69.° CRP garante aos menores a proteccédo da sociedade e
do Estado contra o abandono, a discriminacdo e a opressao e ainda contra os

abusos da autoridade familiar *

ou de instituicbes com vista ao seu
desenvolvimento. Embora destinada a todas as criancas, esta norma
constitucional visa proteger em especial as criancas mais desfavorecidas,
como as situacbes de orfandade, abandono ou a privacdo de um ambiente

familiar dito normal.

**V. ROSA MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Centro de Direito da
Familia 13, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

%L Cf. JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, p. 416

%2 Cf. M. CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse da Crianca? Identidade Bioldgica versus
Relacdo Afectiva, in Volume Comemorativa dos 10 Anos do Curso de Pos — Graduacdo
“Proteccao de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Centro de Direito da Familia, 12,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.36.

* O legislador ordinario prevé sancdes para o abuso no exercicio das responsabilidades
parentais nos artigos 1915.° e 1918.° C.C.



Os direitos consagrados nesta norma constitucional sao direitos de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, pelo que sé&o
directamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas®.

Em suma, seguindo o entendimento de M. de FATIMA ABRANTES
DUARTE, se as responsabilidades parentais sdo “um direito de ambos os pais,
cujo papel insubstituivel é reconhecido constitucionalmente, ndo menos
importantes sdo os direitos dos filhos (...) a serem protegidos quer pelos pais,
como naturais protectores, quer pelo Estado, que pelo controlo da autoridade
paternal, devera, sempre que for caso disso, substituir-se aos pais (que nao o

conseguiram ser) na procura efectiva da realizacéo integral da crianca”>.

5. A Regulagcdo das Responsabilidades parentais a luz da lei
n.°61/2008, de 31 de Outubro

Antes da entrada em vigor da lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, a
atribuicdo da guarda e o exercicio das responsabilidades parentais assentava
em dois pontos essenciais: o0 modelo tradicional da guarda Unica e a posicao e
participacdo do progenitor ‘ndo guardido”, na vida do menor.

O regime da guarda Unica® era, até entdo, o regime regra em matéria de
regulacdo do poder paternal, actualmente designado de responsabilidades
parentais, apos a desagregacao familiar.

O actual artigo 1906.° do Codigo Civil, estatui, no seu n.°1, que “as
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular
importancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos os
progenitores nos termos que vigoravam na constancia do matrimonio,
salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos
progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informacdes ao outro

logo que possivel”*’

* Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o Interesse..., cit., pp. 36 — 37.

* Cf. M. de FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Paternal ..., cit., p.40.

*® Por forca dos (revogados) artigos 1906.°, n° 2 e 4 e 1905.° nas redaccdes dadas pelas Leis
n.° 84/95, de 31 de Agosto e n.° 59/99, de 30 de Junho, estatuia-se a guarda Unica como
regime regra, na falta de acordo dos pais.

*’ Este regime é igualmente aplicavel na Guiné — Bissau, onde vigora o nosso Cédigo Civil, em
Mogambique, nos termos dos artigos 283.° a 336.° da Lei n.°10/2004, de 25 de Agosto e em
Angola, segundo os artigos 134.° a 161.° do Cddigo de Familia, aprovado pela Lei n.°1/88.



O n.° 2 do mesmo preceito contempla a excep¢ao ao regime regra, ou
seja, ndo se aplica o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
guando o mesmo se revele contrario aos interesses do menor, devendo fixar-se
um regime de guarda Unica com regime de convivio entre 0 menor e 0
progenitor que ndo detém a guarda.

Na anterior redaccéo, o artigo 1905.2, n.°2, dispunha que a guarda Unica
era confiada a um dos progenitores de “harmonia com o interesse do menor,
incluindo o de manter uma relacdo de proximidade com o progenitor a quem
nao seja confiado, podendo a sua guarda caber a qualquer dos pais, ou,
quando se verifique alguma das circunstancias previstas no artigo 1918.°%% a
terceira pessoa ou estabelecimento de reeducagéo ou assisténcia”.

Nas ultimas décadas, verificou-se em Portugal uma evolucéo social com
importantes repercussdes no sistema legislativo portugués.

Desde o Cddigo Civil de 1967, que assistimos a diversas alteracoes
sociais e legislativas em matéria de regulacéo das responsabilidades parentais.

Se em 1967 as posi¢coes e funcbes assumidas por cada um dos
progenitores eram pré — definidas, ja em 2008 as alteracdes introduzidas pelo
legislador no nosso ordenamento juridico, tornam crucial a evolugdo no ambito
das relacbes filiais e, mais concretamente, quanto as responsabilidades
parentais, verificando-se uma maior propensdo para equiparar e equilibrar as
posicdes assumidas entre 0s progenitores e entre estes e os filhos em casos
de ruptura de relacdes afectivas entre aqueles.

Esta equiparacdo e equilibrio de posicbes assumidas entre o0s
progenitores, ndo surgiram apenas com a Ultima reforma, ja em 1977 havia
sido consagrada no Decreto — Lei n.°496/77, de 25 de Novembro. Quer o artigo
1901.°, quer 0 1906.° do C.C., dispunham que o exercicio do poder paternal era

exercido por ambos 0s progenitores, sem qualquer distincdo e que o regime

Porém, em Mogambique e Angola rejeita-se o exercicio conjunto da autoridade parental, tal
como foi instituido no nosso pais pela nova lei (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro).

Nestes paises, vigora a regra de que ndo havendo coabitagdo dos progenitores, a autoridade
parental serd atribuida de forma singular a um deles por acordo de ambos ou por decisédo do
tribunal, podendo haver questdes que os pais poderdo acordar e submete-las & decisdo dos
dois.

* “Quando a seguranga, a satide, a formagédo moral ou a educagédo de um menor se encontrem
em perigo e ndo seja caso de inibicdo do exercicio do poder paternal, pode o Tribunal, a
requerimento do Ministério Publico ou de qualquer das pessoas indicadas no n.°1 do artigo
1915.°, decretar as providéncias adequadas, designadamente confid-lo a terceira pessoa ou a
estabelecimento de educacgéo ou assisténcia”



regra a adoptar em casos de divércio, separacdo judicial e anulagdo do
casamento era o regime da guarda Unica e exclusiva ao progenitor a quem o
menor fosse confiado. Este regime regra da guarda Unica ou exclusiva
manteve-se até 2008, data em que a Lei n.°61/2008 instituiu como regime
regra, a guarda conjunta®.

Um dos pontos mais controversos no ambito da regulacdo das
responsabilidades parentais € a atribuicdo da guarda fisica dos menores e a
definicAo do respectivo regime. Este ponto acarreta manifestas dificuldades
relativamente ao estabelecimento de uma igualdade efectiva entre os
progenitores, uma vez que o0s Tribunais portugueses tém assumido uma
manifesta preferéncia pela figura materna.

Efectivamente, assiste-se a necessidade de definicho de novos
mecanismos e solucdes que promovam a responsabilizacdo, 0 compromisso e
a igualdade de ambos os progenitores na definicdo do respectivo regime de
exercicio das responsabilidades parentais. Este novo regime pretende, em
certa medida, contornar diversas criticas que foram sendo feitas ao regime da
guarda unica ou exclusiva, nomeadamente ao progressivo e inevitavel corte de
lacos afectivos entre o progenitor que ndo detém a guarda e a crianca.

E esta ideia de desarmonia e de desproporcdo entre os direitos e
deveres de ambos o0s progenitores, que origina uma das principais criticas
formuladas quanto ao regime da guarda Unica.

Embora ja se previsse a adopcdo de um regime de exercicio conjunto®,
desde gue existisse 0 consenso entre 0s progenitores, a nova lei n.° 61/2008
veio introduzir uma novidade neste ambito, ao determinar como principio regra,
pos dissociacdo familiar, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais
(artigo 1901., n.°1 do C.C.).

** As reformas de 1995 e de 1996, Leis n°s 84/95, de 31 de Agosto e 59/99, de 30 de Junho,
vieram ja permitir que 0s progenitores pudessem, por acordo, estabelecer um regime de
exercicio conjunto do poder paternal (artigo 1906.°, n.°1 do C.C.)

““ MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere a este proposito que “o exercicio conjunto do poder
paternal apos o divorcio pode ser consagrado legislativamente em varias formas: 1) exercicio
conjunto mediante acordo dos pais homologado pelo Juiz; 2) exercicio conjunto como uma
opcao judicial, independentemente do desejo dos pais; 3) exercicio conjunto do poder paternal
como principio regra apos divércio, constituindo unilateral uma solucdo excepcional a ser
decretada a pedido de um ou ambos os pais, se existirem motivos especiais que a isso
conduzam” cf. Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal Nos Casos De Divorcio, 3.2 Edi¢éo,
pag. 143.
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Actualmente a guarda Unica constitui a excepcdo a regra, a que se
recorrerd em situacbes especiais. Impde-se 0 exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, excepto quando o tribunal entender que este
regime € contrario aos interesses do filho. Todavia, ressalvamos desde ja que a
imposicdo deste regime se cinge tdo — somente a actos de particular
importancia, j& que quanto aos restantes, actos da vida quotidiana, ficardo a
cargo do progenitor a quem tenha sido entregue 0 menor ou ao progenitor que
com ele se encontre temporariamente, desde que, neste Ultimo caso, ndo se
contrariem as orientagcbes educativas mais relevantes dadas pelo outro
progenitor, com quem o menor vive habitualmente.

Tem-se como assente que o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais mantém os dois progenitores comprometidos com o crescimento do
filho.

Com o aumento veloz do numero de divorcios e com a assuncéo pelo
homem/pai de um papel mais activo no seio familiar na educagdo e
acompanhamento dos seus filhos, tem-se assistido, nos ultimos anos, a um
aumento igualmente exponencial das accdes de regulacdo das
responsabilidades parentais e respectivos incidentes de incumprimento dos
regimes acordados ou estabelecidos judicialmente, bem como a uma maior
conflituosidade entre os progenitores neste ambito.

O exercicio das responsabilidades parentais por ambos os progenitores
assenta em trés modelos diferenciados: O exercicio conjunto com fixacdo da
residéncia principal da crianca com um dos progenitores (modelo introduzido
pela Lei n.°61/2008, de 31/10); O exercicio conjunto com residéncia alternada,
onde os progenitores para além da responsabilidade de tomar, conjuntamente,
determinadas decisbes de extrema importancia em relacdo ao seu filho, detém
igualmente o direito a permanecer com a crianca alternadamente por
determinados periodos de tempo, ndo sendo determinada uma residéncia
habitual do menor, ja que este vivera entre a residéncia de um e outro
progenitor e, finalmente, o denominado “Birds’ Nest Arrangement” onde se
mantém a alternatividade do modelo anterior, mas ao invés de serem os filhos
a viverem de tempos em tempos em casa de cada um dos progenitores, aqui

sdo estes que vao viver por determinados periodos de tempo na casa de



morada de familia onde os menores continuaram a viver desde a separacao ou
divorcio dos seus progenitores.

A instituicdo no nosso ordenamento juridico do regime do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, na sua modalidade de exercicio
conjunto com fixacdo de residéncia, traz, como qualquer outro regime, as suas
vantagens e desvantagens.

Uma das principais criticas feitas ao novo regime diz respeito a sua
aplicacéo pratica em casos de conflituosidade extrema entre os progenitores,
bem como em casos de violéncia domeéstica durante a convivéncia afectiva ou
matrimonial entre ambos. A este propésito, hA um Parecer da Associacdo
Portuguesa das Mulheres Juristas que refutam veemente o estabelecimento,
em qualquer caso (excepto nos casos de acordo entre os progenitores), de um
regime de exercicio conjunto.

Ancoram este seu entendimento no facto de que “a maior parte dos pais
nao tém capacidade de cooperacdo necessaria para executar o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais”, mas igualmente porque “se
mantém, ainda, na sociedade portuguesa, os motivos que deram origem ao
estabelecimento do exercicio do poder paternal exclusivamente pela mae
solteira, dada a maior proximidade afectiva e sociologica das criancas com a
mée e com a familia materna”.

Acrescentam ainda, que a lei deve afirmar expressamente, no artigo
1906.°, n.°1 que o principio do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais ndo se aplica a familias com histérias de violéncia doméstica, ou
familias em que existe uma elevada conflitualidade entre os pais e nem em
casos de falta de acordo entre estes™.

De facto, nos casos supra referidos, davidas ndo se suscitam quanto a
vulnerabilidade e melindre que um regime como o adoptado actualmente
poderia acarretar. Todavia, ndo se deve excluir, a priori, 0 exercicio conjunto
das responsabilidades parentais, sendo necesséario ponderar, in concreto, o
interesse do menor, bem como a razoabilidade de aplicacédo desse regime.

Sinteticamente, o interesse do menor consiste no “estabelecimento das

ideias ou das possiveis condicdes sociais, materiais e psicolégicas da vida de

* CRISTINA M. ARAUJO DIAS, Uma andlise do novo regime juridico do divércio — Lei
N.°61/2008, de 31 de Outubro, Coimbra, 2008, pags. 45 a 48.



um filho, geradas pela participagdo responsavel, motivada e coordenada de
ambos 0s progenitores, accdo essa que garanta a insercao daquele num
optimizante e gratificante nudcleo de vida, claramente propiciador do seu
desenvolvimento emocional, fisico e civico e da obtengdo da sua “cidadania
social”.

O exercicio conjunto das responsabilidades parentais diz respeito a
guestbes de particular importancia (a partida serdo acontecimentos raros,
guestdes existenciais graves e raras da vida da crianga, obrigando ambos os
progenitores a cooperar episodicamente), pelo que, ndo se tratando de actos
da vida quotidiana do menor, entendemos ndo ser sustentavel afastar a
aplicacao deste regime de forma imediata e automaticamente, sem que sejam
ponderadas todas as circunstancias do caso.

Todavia, pese embora se reconhecam algumas das criticas apontadas a
este novo regime legal, autores como HUGHES FULCHIRON e
OELKERS/KASTEN/OELKERS reconhecem que a determinacdo de um regime
como este, potencia, ainda que simbolicamente, uma maior igualdade entre os
progenitores, permitindo-lhes uma assungcdo cada vez mais notdria dos
respectivos papéis no ambito da relacdo com a crianga, que se mantera
mesmo apoés a dissociacao familiar.

Assim, nos casos de conflituosidade extrema, onde sdo suscitados 0s
casos de alienacédo parental, poderdo ser evitados, em alguns casos com a
determinacdo de um regime que favoreca a igualizacdo dos progenitores e
respectivas responsabilidades para com o menor em causa.

Este regime ndo € nem pode ser considerado a solucdo para todas as
consequéncias provenientes da separacdo dos progenitores. E, embora
concordemos com MARIA CLARA SOTTOMAYOR quando afirma “a solugéo
da guarda conjunta ndo diminui o sofrimento causado as criancas; nem
constituiu panaceia para os problemas gerados pelo divércio; ndo aumenta o
contacto dos pais com os filhos”, cremos que este regime pode e deve ser
considerado como um instrumento relevante em muitos casos, onde a
igualizacdo, ab initio, das responsabilidades dos progenitores e o incentivo a
colaboracdo entre si pode obviar a situacdes de futura conflituosidade,
nomeadamente nas situacdes acima referidas, de alienacéo parental, onde os

sentimentos de posse e obsessao sdo muitas vezes potenciados pela definicao



de regimes que atribuem, muitas vezes, a um dos progenitores um poder
exacerbado sobre aquela crianca, que se acaba por reflectir negativamente na
relacdo com o outro progenitor.

Uma outra alteragdo relevante introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31/10
€ a audicdo do menor como regra, nos casos em que 0s progenitores tenham
recorrido ao Tribunal para determinar o exercicio conjunto quanto a questbes
de particular importancia. Nestes casos havera por parte do tribunal uma
tentativa de conciliacéo (é preferivel uma decisdo conjunta dos progenitores do
gue uma solugcédo imposta a estes, ou pelo menos, a um deles, pelo Juiz) e
caso esta falhe, o tribunal decidira a questdo, ouvindo o menor antes da
decisdo, independentemente da sua idade*. Esta solucdo é conforme & ideia
do menor como titular de direitos e como pessoa que se vai desenvolvendo e
autonomizando®®. Neste sentido, é bastante benéfica a alteracdo quanto a
audicdo do menor, por dar relevancia a opinido deste, por respeitar assim a sua
personalidade.

Outra das alteracbes prende-se com a legitimidade dos progenitores para a
pratica de actos relacionados com a vida do menor. A propdsito dos artigos
1901.° e 1902.° do C.P.C. e uma vez que as responsabilidades parentais nao
se resumem as relacfes internas, havendo por vezes que interagir com
terceiros, a doutrina costuma referir trés modelos passiveis de serem
adoptados:

a) Atribuir legitimidade a cada um dos progenitores para praticar qualquer

acto sozinho;

b) Permitir a actuacdo de um dos pais se o terceiro (qualquer pessoa de
caracter publico ou privado, que ndo é titular das responsabilidades
parentais), que intervém no acto desconhecer a oposicdo do outro
progenitor;

c) E, finalmente, a exigéncia por parte do terceiro interveniente do
consentimento de ambos os pais quando se esteja perante uma acto de

particular importancia.

*> No regime anterior era exigido que o menor tivesse, pelo menos, 14 anos.

** Como explica ROSA MARTINS “A medida que o filho cresce, a sua personalidade vai-se
formando e, por conseguinte, manifestando, tanto nas coisas mais banais como nas coisas
mais importantes”.



Embora a redaccdo do artigo 1902.° do C.P.C. tenha sofrido alteracoes,
esta Ultima solugdo mantém-se até aos dias de hoje no ordenamento juridico
portugués™.

Trata-se de uma concepcido das responsabilidades parentais “diarquica,
igualitaria, unisexo, indiferenciada ou plenamente bilateral”*.

As opinides divergem quanto a posi¢cado adoptada pelo nosso ordenamento. A
proposito, MOITINHO DE ALMEIDA defende que esta solugéo acarreta “gastos
de tempo e dinheiro desnecessarios™.

Mas, para MARIA CLARA SOTTOMAYOR, esta incerteza e gastos de
tempo e dinheiro sdo males menores quando equiparados aos que podem
advir para o menor da segunda solucdo apontada, ou seja, quando se permite
a actuacdo de um dos pais se o terceiro interveniente no acto, desconhecer a
oposicao do outro progenitor. Para a Autora essa solugéo pode levar a actos e
consequéncia irreversiveis, pondo em causa o interesse do menor. Além disso,
em casos duvidosos, a incerteza pode ser suavizada se 0 terceiro exigir a
intervencdo de ambos 0s progenitores.

Assim, segundo o artigo 1902.° do C.P.C. quando apenas um dos
progenitores pratique um acto relativamente ao menor a lei presume o acordo
entre 0s pais, excepto se a propria lei exigir expressamente o consentimento de
ambos ou quando se trate de um acto de particular importancia. Esta foi a
solucdo adoptada pelo legislador para fazer face a impossibilidade de os pais,
devido as suas vidas, nomeadamente profissionais, estarem continuamente a
acordar ou discordar quanto a todos os actos da vida do filho*’. Pense-se
também na sobrecarga dos tribunais, se os pais recorressem a estes devido a
actos de vida corrente, isto aliado ao facto de que estas questdes néo

oferecerem riscos relevantes na vida do menor*,

* Posicéo adoptada pelo nosso legislador desde 1977.

“ PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995,pag.389.

“® Este Autor entende que a solucdo que permite a cada um dos pais a pratica de quaisquer
actos, desde que o terceiro que intervém no acto ndo conhec¢a a oposicao do outro progenitor.
*" Cf. PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo ..., cit. P4g.393)

8 JOSE LEITE GARCIA, O Instituto do poder paternal e o seu Exercicio em Casos de Ruptura
Conjugal: uma busca aos interesses dos menores através da viabilidade pratica do “exercicio
conjunto”, Coimbra, 2008.



No entanto, tal ndo significa que o acto de particular importancia tenha

sempre que ser praticado conjuntamente, de forma material, por ambos os
progenitores, pois basta que haja consentimento de ambos.
ANTUNES VARELA entende que o acordo dos pais pode ser manifestado
expressamente, ou por um deles com o consentimento tacito do outro (no caso
de ambos estarem presencialmente perante o terceiro) ou, no caso de apenas
um deles estar presente, o terceiro tera de se assegurar desse acordo,
nomeadamente indagando expressamente o declarante sobre o consentimento
do outro progenitor®®. Quanto as declaracbes do progenitor interveniente no
acto, também CASTRO MENDES considera que sao suficientes, desde que
nao haja qualquer suspeicao™’.

Quanto a esta questéao de presuncao, também em Franca, o artigo 372 —
2 do Cddigo Civil consagra uma presuncao de acordo dos pais quanto a actos
usuais, com vista a facilitar o dia — a — dia da vida familiar™*.

Em Espanha, o artigo 156 do Codigo Civil espanhol consagra uma
presuncdo de que um dos pais actua com 0 consentimento do outro no
exercicio ordinario da patria potestad®.

Em Italia, ha Autores que defendem que o prévio acordo de ambos os
pais s6 é necessario para as questdes de particular importancia®. Quanto aos
actos de vida corrente, estes podem ser praticados por apenas um dos
progenitores quando 0 progenitor que pratica 0 acto possa supor que, se
consultasse o outro, este concordaria, podendo, assim, o terceiro bastar-se
com a autorizacdo de apenas um dos pais, salvo se houver um potencial
desacordo entre eles®.

De regresso ao nosso direito, o consentimento quanto a questdes de

particular importancia nao esta sujeito a requisitos de forma, pelo que pode ser

9 ANTUNES VARELA, Alteracdes Legislativas do Direito ao Nome, RLJ, ano 114.° e 117.°, pp.
162 — 163.
® CASTRO MENDES, Direito da Familia, Licdes do Prof. Jodo de Castro Mendes ao curso
l_’LlJridiCO de 1978 — 1979 da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa.

JEAN CARBONNIER, Droit Civil, La Famille, Iénfant, le couple, 20.2 ed., Paris, Presses
Universitaires de France, 1999.
> MANUEL ALBALADEJO, Compendio de Derecho Civil, 12.2 Ed., Madrid, Edisofer, 2004,

.605.

® Uma vez que o terceiro paragrafo do artigo 316 do codice civile prevé a possibilidade de se
recorrer ao juiz apenas nas questdes de particular importancia.
** PAOLO VERCELLONE, Principio di Paritd Tra Coniugi e Potesta dei Genitori, in Tratado di
Diritto di Famiglia, diretto da PAOLO ZATTI, Vol. I, Filiazione, a cura di GIORGIO
COLLURA/LEONARDO LENTI/MANUELA MANTOVANI, Mildo, Dott. A. Giuffé Editore, 2002,
pp. 1058 — 1060.



verbal, excepto se a lei ou o terceiro imponha a forma escrita. A imposi¢cao de
forma escrita podera trazer algumas vantagens: maior certeza e facilidade de
prova.

Em suma, a lei presume (trata-se de uma presuncéo ilidivel mediante
prova em contrario, nos termos do artigo 350.°, n.°2 do C.C., embora quando o
terceiro esteja de boa — fé o acto ndo possa ser impugnado, ou seja, para
poder anular o acto, o progenitor discordante terd que provar que manifestou
previamente o seu desacordo e também a ma — fé do terceiro) o acordo dos
pais apenas em relacdo a actos da vida corrente do filho, ndo havendo tal
presuncao quando se trate de um acto de particular importancia ou a prépria lei

exija expressamente o consentimento de ambos.

6. O exercicio das responsabilidades parentais

6.1. Na constancia do matrimoénio:

Durante o casamento dos pais, 0 exercicio das responsabilidades
parentais é exercido por ambos, de comum acordo (art. 1901.2, n.°1 e 2 C.C.)*".

Da aplicacdo do principio da igualdade, deriva que nado podera, em
gualquer circunstancia, admitir-se supremacia de qualquer um dos progenitores
sobre o outro, na orientacéo da vida dos filhos menores; dai que quando néao
haja acordo quanto a questbes de particular importancia, qualquer um deles
pode recorrer ao tribunal, que tentara uma conciliacédo (art. 1901.°, n.°2).

A direccdo conjunta dos pais tanto pode dizer respeito a um problema
preciso como a um conjunto de questdes mais amplo, atinentes a qualquer
aspecto do exercicio das responsabilidades parentais.

A impossibilidade de acordo em “questdes de particular importancia”,
legitima qualquer um dos progenitores a dirigir-se ao tribunal para conseguir
uma decisdo que ponha termo ao desacordo. Mesmo esta actuacéo judicial

deve procurar, em primeiro lugar, conciliar os pais desavindos, na tentativa de

> Esta linha de orientacéo é hoje largamente aplicada no direito europeu. Quer nos paises da
Europa de Leste como nos da Europa Ocidental, a solucdo € a de atribuir o exercicio das
responsabilidades parentais a ambos o0s progenitores, em condi¢cbes de plena igualdade,
estabelecendo-se o comum acordo como forma normal desse exercicio.

Todavia, algumas legislacdes concedem ainda ao pai alguns poderes de decisédo, em
detrimento da vontade da mée.



fazer renascer o comum acordo que é, sem duvida, o processo preferido pela
lei, de actuacédo dos pais.

A intervencao judicial reveste um caracter excepcional e isto por uma
dupla ordem de razdes: primeiro, porque se limita a resolucao de conflitos nas
guestdes de particular importancia; em segundo lugar porque deve, antes de
decidir, tentar conciliar os pais e fazé-los buscar eles proprios a solugéo.

A actuacédo do tribunal apresenta a caracteristica de garantir a efectiva
prossecucao dos interesses do menor, uma vez que 0 processo préprio para
regular aquela diferenca de opinides é de jurisdicdo voluntaria, conforme
dispbe o artigo 150.° da OTM.

A intervencdo judicial limita-se, como ja se fez referéncia, as «questdes
de particular importancia» da vida do menor, confiando-se no bom senso e
prudente arbitrio dos pais quanto as restantes, que se devem decidir na
intimidade familiar.

Deseja-se que a intervencao judicial assuma fundamentalmente um
papel orientador, evitando uma excessiva ingeréncia no dominio da vontade
dos pais. O comum acordo dos pais é exigido em todos os aspectos da vida do
menor, como ja tivemos ocasido de referir, mas acordo ndo significa co —
actuacdo simultanea de ambos o0s progenitores, em todos os aspectos do
exercicio das responsabilidades parentais. Essa exigéncia tornaria impraticavel
um normal desempenho da autoridade dos pais, pela completa impossibilidade
da comparéncia de ambos 0s progenitores em todo e qualquer aspecto da vida
do seu filho.

A regra constante do artigo 1902.°, n.°1 do CC determina que cada um
dos pais pode agir, por si s6 (uma vez que se presume o acordo do outro),
excepto quando a lei exija a intervengcdo simultdnea de ambos ou se trate de
acto de «particular importancia».

Assim podemos considerar que actos como pedidos de bilhete de
identidade, de passaporte®®, de certiddes ou de diplomas, inscricbes em
estabelecimentos de ensino (publicos ou privados) ou ainda em associagdes
desportivas (desde que a actividade escolhida ndo comporte perigo para o

menor), sdo actos que podem ser praticados por apenas um dos progenitores.

*® A utilizagdo do passaporte ja ndo deve ser considerado um acto da vida corrente, uma vez
gue a autorizacao para um menor se ausentar para o estrangeiro deve ser assinada por ambos
0S progenitores e ndo sO por um, uma vez que a ambos incumbe velar pela seguranga do filho.



Também os cuidados médicos, de rotina ou obrigatérios, podem ser
demandados apenas por um sé dos progenitores; mas jA nao qualquer
tratamento médico ou intervencao cirdrgica de alguma gravidade®’.

O artigo 1902.°, n.°2 do CC visa facilitar, de modo consideravel, o
exercicio das responsabilidades parentais, na medida em que a maior parte
dos actos serdo considerados juridicamente validos, mesmo que efectuados
por um unico dos progenitores. Visa igualmente conferir aos terceiros a
seguranca que lhes é indispensavel para a pratica dos actos que Ihes sdo
solicitados apenas por um dos pais, pela inoponibilidade da falta de acordo

entre eles e, por conseguinte pela inatacabilidade do acto juridico praticado.
6.2. Em caso de divorcio ou separacao judicial de pessoas e bens

“O exercicio conjunto das responsabilidades parentais é imposto
apenas quanto as questdes de particular importancia, deixando-se a
decisdo exclusiva dos actos da vida corrente para o progenitor com quem
o filho se encontra.

As questdes de particular importancia serdo sempre
acontecimentos ou questdes existenciais graves e raras na vida da
crianga, pelo que o0s progenitores apenas terdo que cooperar
episodicamente e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes
para a vida do filho, o chamar&o aresponsabilidade de pais e a contencéo
necessdria para essas ocasioes.” *®

Nos casos em que se opera uma modificacdo do casamento dos pais,
ou porque se extinga (por divorcio ou declaracdo de nulidade ou anulagéo) ou
porque haja separacao (de direito ou s6 de facto), o destino dos filhos menores
€ devidamente acautelado, pela regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais que, nestes casos, se torna imperativa.

Nos termos do artigo 1906.° do C.C. as responsabilidades parentais

relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho sao

7 A doutrina francesa considera como acto usual, uma intervencéo cirlrgica que apresente
poucos riscos. Porém, é duvidoso que possamos encarar uma operacado mesmo com poucos
riscos, como um acto de normal importancia, uma vez que sempre comporta um minimo de
risco.

*® GUILHERME DE OLIVEIRA, A Nova Lei do Divorcio, Revista Lex Familiae, Ano 7, n.°13,
2010, Coimbra Editora.



exercidas em comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam na
constancia do matriménio, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que
qgualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informagdes ao
outro logo que possivel.

Porém, quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais
relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho for julgado
contrério aos interesses deste, deve o tribunal, através de decisdo
fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam exercidas por
um dos progenitores.

Ja o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos da
vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente,
Ou ao progenitor com quem ele se encontra temporariamente, que néo devera,
ao exercer as suas responsabilidades parentais, contrariar as orientacdes
educativas mais relevantes, tal como elas sao definidas pelo progenitor com
guem o filho reside habitualmente.

O tribunal determinara a residéncia do menor e os direitos de visita de
acordo com o interesse daquele, tendo em atencédo todas as circunstancias
relevantes, nomeadamente o acordo dos pais e a disponibilidade manifestada
por cada um deles para promover relacdes habituais do filho com o outro.

Ao progenitor ndo guardido assiste o direito de ser informado sobre o
modo do seu exercicio, designadamente sobre a educacéo e as condicfes de
vida do filho.

Em suma, o tribunal decidira sempre de harmonia com o interesse do
menor, incluindo o de manter uma relacdo de grande proximidade com os dois
progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisbes que
favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de

responsabilidades entre eles.

7. O processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades

parentais

“A supremacia de interesse da crianca e a sua natureza de conceito
indeterminado a ser preenchido pelo Juiz, corresponde, no plano

processual, o principio de que o processo de regulacdo € um processo de



jurisdicdo voluntaria o que significa que ndo ha, nele, um conflito de
interesses a compor, mas s6 um interesse a regular, embora possa haver
um conflito de opinides ou representacdes acerca do mesmo interesse’°.

O crescimento de crises no seio familiar, como sejam a separagao
judicial de pessoas e bens, o divércio, ou a separacdo de facto tem suscitado
inimeros problemas na gestdo das relagbes familiares, nomeadamente na
relacéo entre pais e filhos.

Na verdade, com o crescente nimero de casos de dissociacao familiar *°
gue chegam aos nossos tribunais, carecidos de intervencdo ao nivel da
regulacdo das responsabilidades parentais, tém-se atribuido a accdo da
regulacdo das responsabilidades parentais o papel principal, no que diz
respeito aos efeitos a regular pos extincdo da relacdo matrimonial ou afectiva
entre os pais.

A questéo essencial prende-se com a ideia de comunhao, de exercicio
conjunto dos poderes — deveres, consagrados nos artigos 1788.°, 1885° a
1888.° do Caodigo Civil e que integram tradicionalmente o poder paternal: as
responsabilidades pessoais — respeito, guarda, seguranca, educacao,
correccdo e saude -, as responsabilidades patrimoniais — alimentos e
administracdo de bens — e a responsabilidade de representacéo.

E a cumulagdo destes poderes — deveres com a ideia de comunhéo da
sua irrenunciabilidade que apreende toda a esséncia das accdes de regulacdo
das responsabilidades parentais.

Se 0s progenitores jA ndo se encontram ligados afectivamente, por
razdes que devem ser tanto quanto possivel alheias a todo o relacionamento
paterno — filial, surge, por conseguinte, uma necessidade urgente de
salvaguardar, proteger e, em casos extremos de desacordo e desavencas
entre progenitores, regular judicialmente aquelas relacdes entre progenitores e
filhos. A este propodsito, MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere que “o legislador

procurar regular com especial cuidado a questdo das consequéncias do

*° Maria Clara Sottomayor, Regulac&o do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos
de Divércio, revista, aumentada e actualizada, Almedina, 2011, 5.2 edi¢do, pag. 26.

* Estes casos de dissociacdo familiar respeitam néo sé aos casos de divércio e separagéo de
pessoas e bens, mas igualmente a separacéo de facto e declaragcdo de nulidade e anulacéo do
casamento, tendo todos estes casos em comum o facto de os pais ndo se encontrarem de
acordo quanto ao exercicio das responsabilidades parentais. Ressalvamos que estes casos
gue carecem de regulacéo das responsabilidades parentais abrangem igualmente os casos de
adoptados, cujos adoptantes detenham o poder paternal.



divorcio ou da separacao judicial de pessoas e bens em relacdo aos filhos,
vinculando o julgador a protecgéo destes ultimos”.

O processo judicial de regulacdo de regulagédo das responsabilidades
parentais, previsto nos artigos 174.° a 185.° da OTM, tem como finalidade a
definicdo de um regime poés dissociacdo da familia, de modo a regular o
exercicio dos poderes funcionais activos atribuidos legalmente aos
progenitores, tendo em conta, em primeiro lugar o interesse do menor.

Pretende-se, por conseguinte, regular a guarda dos filhos, o direito de
convivio® e a obrigacéo de alimentos.

A questao da definicdo da atribuicdo da guarda do menor € uma questao
prévia a propria regulacdo das responsabilidades parentais. Tal entendimento
surge, ndo so do proprio artigo 1906.° do C.C., mas do proprio espirito de todo
o0 processo de regulacdo das responsabilidades parentais, que tal como a
expressdo indica, pretende regular, estabelecer um regime adequado ao
exercicio dos, ja mencionados, poderes — deveres pelos progenitores
relativamente aos filhos menores.

Na verdade, é a partir da resolucdo desta questdo prévia que sera
possivel definir e fixar todo um conjunto de obrigacoes e deveres parentais,
atento o interesse 0 menor, que poderad ser mais amplo ou mais restrito,
consoante o0 modelo de guarda (guarda Unica, guarda conjunta e guarda
alternada) adoptado in concreto.

Deste modo, resolvida a questdo prévia da atribuicdo da guarda do
menor em questdo, o tribunal devera ficar ou procurar fixar um regime
equilibrado e adequado, considerando, num primeiro plano, o interesse do
menor, mas sem nunca olvidar as funcdes e sentimentos dos préprios
progenitores que devem continuar a poder privar e participar activamente na
vida dos seus filhos, apesar da separacao do casal.

O artigo 1905.° do C.C. e os artigos 177.° e 180.° da OTM traduzem

integralmente esta necessidade de atender ao critério superior do interesse do

*' A designagdo mais correcta é a designacéo de direito de convivio, em vez da expressdo
comummente aceite “direito de visita”. De facto, o que se pretende ndo é uma mera visita do
progenitor ndo residente ao filho, mas sim um continuar de uma comunhado afectiva entre
ambos, um estreitar de lagos, enfim um convivio entre ambos.



menor para fundamentar a decisdo sobre a regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais®.

A real nogéo do critério superior interesse do menor, tem sido alvo de
controvérsia e diversos ordenamentos juridicos.

No nosso pais, o principio do superior interesse da crianga encontra-se
bem perceptivel, nomeadamente, no instituto da adopcao, na Lei de Proteccdo
de Criangcas e Jovens em perigo e em todo o processo de regulagédo das
responsabilidades parentais regulado da OTM.

O superior interesse da crianca surge como elemento fundamental na
regulacdo das responsabilidades parentais, adquirindo uma maior énfase no
gue respeita a determinacao e atribuicdo da guarda dos menores.

E, por conseguinte, um critério, que embora revista a forma de conceito
indeterminado, eleva o0 menor a um ser com direitos e interesses proprios,
procurando afastar-se a ideia de subjugacdo de dependéncia aos interesses
dos proprios pais e, consequentemente, de todo o tipo de conflitos latentes que
possam surgir entre 0s progenitores.

O interesse do menor, embora se consubstancie numa dificuldade
pratica acrescida, resultante da indeterminacéo, ja referida, do critério, absorve
ou deve absorver toda as orientacdes plasmadas no Codigo Civil quanto ao
conteudo do poder paternal, homeadamente os artigos 1878.° (seguranca,
saude, sustento e autonomia do menor), 1885.°, n.°1 (desenvolvimento fisico,

intelectual e moral dos filhos) e 1878°, n.°2 (opinido dos filhos).

Quanto a tramitacdo processual propriamente dita, a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais deve realizar-se quando estejam
verificados os seguintes pressupostos:

a) Existam filhos menores, e

b) Os progenitores estejam divorciados, separados judicialmente de

pessoas e bens ou tenha sido declarado nulo ou anulado o

casamento (artigos 1905.° e 1906.°, ambos do Cdédigo Civil); ou

*2 Neste sentido, entre outros, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ANTONIO FARINHA e MARIA
DE FATIMA ABRANTES DUARTE, cf., respectivamente, Regulagdo ... ob. cit., pag. 15;
Organizagdo Tutelar de Menores: contributo para uma visédo interdisciplinar do direito dos
menores e da familia, 2.2 Edicdo actualizada em legislagdo e jurisprudéncia, Coimbra,
Almedina, 1992, pags. 326 e 327; e O poder paternal: contributo para o estudo do seu actual
regime, reimpressao, Lisboa, AAFDL, 1994, pag. 172.



c) Os progenitores casados estejam separados de facto ou ndo tenham
entre eles qualquer comunhéo de vida (artigos 1905.° e 1906.° ex vi
do artigo 1909.°, todos do Cadigo Civil); ou

d) Os progenitores unidos de facto estejam separados ou ndo tenham

entre eles qualquer comunhéo de vida (artigos 1905.° e 1906.° ex vi
artigo 1911.°, n.°2, todos do Cadigo Civil); ou

e) Os progenitores ndo tenham qualquer convivéncia marital (artigos

1905.° e 1906.° ex vi artigo 1912.°, n.°1 do Cadigo Civil).

A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais pode ser
requerida em processo que vise apenas a homologacao de acordo extrajudicial
sobre o0 exercicio daquelas responsabilidades (artigo 174.°, n.°l da
Organizacdo Tutelar de Menores) em que sdo requerentes ambos 0s
progenitores e devendo ser instruido com o acordo de regulacdo das
responsabilidades parentais subscrito por ambos ou por mandatario com
poderes especiais, com a certiddo de assento de nascimento da criangca a que
disse respeito.

N&o existindo razdes para proferir despacho de indeferimento liminar, é
0 processo remetido ao Ministério Publico com vista a pronunciar-se sobre o
acordo apresentado, podendo emitir parecer no qual se pronuncie pela
homologacao, pela recusa de homologacdo ou ainda promovendo que 0s
requerentes sejam convidados a aperfeicoar ou alterar o conteudo do acordo
guando entenda que alguma das questdes ndo acautela o interesse da crianca
ou do jovem.

Posteriormente, caso o Juiz entenda que o acordo acautela o superior
interesse da crianca ou do jovem, homologa o acordo de regulacdo das
responsabilidades parentais, condenando os requerentes no cumprimento do
mesmo e nas custas respectivas, ordenando ainda a comunicacédo oficiosa ao
registo civil.

O processo inicia-se com a apresentacdo do requerimento inicial no
tribunal competente (artigos 146.°, alinea d), 149.° e 155.°, todos da OTM)
incluindo o pedido genérico de regulacdo das responsabilidades parentais e
como causa de pedir a filiacdo, a situacdo que justifica essa regulacdo, a

existéncia de desacordo parental quanto a essa regulacdo, sendo indicados



como requeridos 0s progenitores da crianca (se a iniciativa pertencer ao
Ministério Pablico) ou o outro progenitor (se a iniciativa couber a um dos pais).

O Ministério Publico tem legitimidade activa para instaurar a accao de
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais em representacdo dos
interesses da crianca (artigos 3.°, n.°1, alinea a), e 5.°, n.°1, alinea b).

Processado o requerimento, € o mesmo concluso ao Juiz para proferir
despacho designando dia para a conferéncia de pais, caso seja entendido que
o tribunal é competente e ndo exista outro fundamento para indeferimento
liminar (artigo 175.° da OTM).

Os progenitores séo citados (ou notificados) para a conferéncia de pais,
podendo o Juiz determinar a comparéncia da crianca, avds ou outros parentes,
mediante requerimento ou ao abrigo da iniciativa processual permitida pela
natureza de jurisdi¢céo voluntaria do processo (artigo 175.°, n.°1 da OTM).

Nos casos em que a crianca esteja ao cuidado de terceiros, deve essa
circunstancia ser expressamente mencionada no requerimento inicial,
requerendo-se igualmente a convocatoria dessas pessoas para a conferéncia.

Os progenitores podem fazer representar-se no caso de estarem
impossibilitados de comparecer ou residirem fora do circulo judicial a que
pertence o tribunal, outorgando poderes especiais para intervir no acto nao so
a mandatario judicial mas também a ascendentes ou irmaos (artigo 175.°, n.°2
da OTM).

A conferéncia de pais vida obter o acordo entre 0s progenitores quanto
ao exercicio das responsabilidades parentais®®, sendo certo que sdo os pais,
em regra, que estdo em melhores condicbes para definirem e acautelarem o
interesse do filho.

O Juiz assume um papel predominante na conferéncia, nomeadamente
guanto ao esclarecimento dos progenitores sobre a natureza do processo, dos
interesses em causa, sentido e finalidade da intervencéao judicial, bem como a
obtencao de consenso sobre o exercicio das responsabilidades parentais e que

corresponda e salvaguarde os interesses da crianca.

® Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.°61/2008, de 31 de Outubro, o acordo dos pais
incide apenas quanto & fixacdo da residéncia do filho (com qual dos progenitores ficara a
residir), o montante dos alimentos a cargo do outro progenitor e a forma de os prestar e o
regime do conviviolvisitas (relagdes ou contactos pessoais entre 0 progenitor nao residente e o
filho menor), j4 que lhes é vedado estabelecer ou atribuir por acordo apenas a um deles as
responsabilidades parentais.



O superior interesse da crianca e a igualdade entre 0s progenitores sao
principios fundamentais a observar no que respeita a regulacdo das
responsabilidades parentais.

Tratando se processos de jurisdicdo voluntaria, nestas providéncias
tutelares civeis, existe uma diferente modelagéo prética de certos principios ou
regras processuais cuja distincdo tende a basear-se nos critérios de decisdo do
tribunal e no maior relevo atribuido ao principio do inquisitério e em que existe
um interesse fundamental tutelado pelo direito (o interesse superior da crianca)
acerca do qual podem formar-se posi¢cdes divergentes que ao Juiz cumpre
regular nos termos mais convenientes.

Assim, o julgamento realizado pelo Juiz ndo estd vinculado a
observancia rigorosa do direito aplicavel ao caso em concreto na medida em
gue tem liberdade de se subtrair a esse enquadramento rigido e rigoroso e de
proferir a decisdo que lhe pareca mais equitativa e conforme com o superior
interesse da crianca.

Na data que estiver designada a conferéncia de pais, se ambos nao
comparecerem, estando citados pessoalmente, sdo condenados em multa,
caso ndo justifiquem a falta no prazo de dez dias® e a conferéncia é adiada,
por uma so6 vez, por falta dos pais ou dos seus representantes (artigo 177.°,
n.°3 da OTM).

No caso de apenas nao comparecer um dos progenitores, estando
citado pessoalmente, o Juiz condena o progenitor faltoso em multa caso nao
justifigue a falta em dez dias. Nesta situacdo a conferéncia é adiada
(dependendo do critério do Juiz) ou € ouvido o progenitor presente, exarando-
se na acta da conferéncia de pais e as suas declaracfes (artigo 177.°, n.°2 da
OTM).

Obtidas as declaracdes, o Juiz determina a realizacéo de inquérito®e de
outras diligéncias necessérias, decidindo em seguida, ndo sem primeiro ouvir o

Ministério Publico.

* Artigos 175.°, n.°2 da OTM, 153.°, n°1 do C.P.C. e 27.° do Regulamento das Custas
Processuais.

® O inquérito referido incide sobre a situacdo social, moral e econémica dos progenitores
(artigo 178.°, n.°3 da OTM) sendo conveniente a menc¢ao de que o0 seu objecto visa estabelecer
critérios para o exercicio das responsabilidades parentais em toda a sua extensao (residéncia
da crianga ou jovem, exercicio das responsabilidades parentais, relagcdes pessoais com o
progenitor ndo residente e obrigacdo de alimentos a cargo deste); havendo acordo nalgumas



Se pelo contrério, tudo correr dentro da normalidade, os progenitores
comparecerem na conferéncia ou se fizerem representar, o Juiz tenta obter o
acordo quanto as questdes em discussdo. Se o obtém, € o mesmo consignado
na acta da conferéncia de pais, é ouvido o Ministério Publico sobre aquele e,
caso se considere que 0 mesmo acautela o superior interesse da criangca ou
jovem, é proferida sentenca de homologacao.

Se nédo for possivel obter de imediato esse acordo, admitindo-se que
existem fortes possibilidades de o obter, o Juiz pode suspender a conferenciam
estabelecendo, ou ndo, um regime provisério (artigos 157.° e 177.%, n.°4 da
OTM).

O regime provisério configura uma solucdo que pode favorecer a
obtencdo de acordo entre o0s progenitores, quanto a regulacdo das
responsabilidades parentais, bem como ajuizar da utilidade e adequacao do
regime a estabelecer e a sua exequibilidade.®

Em qualquer altura do processo, e ainda que nao seja suspensa a
conferéncia de pais, o Juiz pode estabelecer um regime provisério®” quando
dispuser de elementos para o efeito e 0 mesmo acautelar os interesses da
crianca.

O regime provisorio adequa-se também as situacées em que os pais
manifestam acordo sobre algumas questdes, mas estdo em desacordo quanto
a outras, aproveitando o Juiz o consenso dos progenitores para fixar o regime
provisorio nas questdes sobre os quais estdo de acordo (artigo 1906.° do C.C.)
e decidindo quanto as outras questdes em que nao exista acordo.

Nos casos em que ndo exista acordo e ndo se aplique o regime
provisorio, ou seja, nem se afigura que o mesmo seja obtido posteriormente, é
ordenada a notificacdo dos progenitores para, no prazo de quinze dias,

apresentarem as suas alegacdes (artigo 178.2, n.°1 da OTM).

questbes deverd ser igualmente mencionada essa circunstancia no sentido de delimitar as
diligéncias relativas ao inquérito.

* Tomé d’Almeida Ramido, Organizacdo Tutelar de Menores, Anotada, 9.2 Edicdo, pag.107.

% Os processos tutelares civeis de regulacdo das responsabilidades parentais podem correr em
férias, assumindo caracter de processo urgente, se isso for entendido pelo Juiz e ponderada a
circunstancia da demora vir a causar prejuizo aos interesses do menor (artigo 160.° da OTM).
Sabe-se, que por diversas circunstancias, nem todas imputaveis a propria actividade do
tribunal, alguns processos de regulacdo das responsabilidades parentais demoram muito
tempo e, por isso, € evidente que o0s interesses do menor figuem necessariamente
prejudicados, uma vez que a sua situacao juridico — processual ndo € definida.



Com as alegacdes, cada um dos progenitores deve oferecer as suas
testemunhas®, juntar documentos e requerer as diligéncias necessarias onde
sustentem a sua posi¢ao na causa (artigo 178.°, n.°2 da OTM.)

Findo o prazo para alegacdes, os servicos da seguranca social ®
elaborard um inquérito sobre a situacdo social, moral e econOmica dos
progenitores (artigo 178.°, n.°3 da OTM).

Para a fundamentagcéo das decisdes, 0 Juiz tem o poder de solicitar as
informacdes e a realizacdo de inquérito, com as finalidades previstas na lei,
sendo as entidades publicas e privadas obrigadas a colaborar com os tribunais
e prestando todas as informacdes de que disponham e lhes forem solicitadas
(artigo 519.°do C.P.C.).

A realizacdo de inquérito verifica-se sempre que seja indispensavel,
nomeadamente se forem insuficientes as informacdes que tenham sido
solicitadas junto de outras entidades publicas e privadas (n.° 3 do artigo 519.°
do C.P.C)).

Sempre que o tribunal entender necesséario, podem ser realizados
exames médicos e psicoldgicos. Porém, deve evitar-se a excessiva submisséo
do menor a estes exames, aproveitando para o efeito, relatérios e exames ja
existentes (artigo 147.° - B, n.°3 da OTM).

Nesta conformidade, pode ainda o Juiz nomear ou requisitar assessores
técnicos, a fim de assistrem a diligéncias, prestarem esclarecimentos,
realizarem exames ou elaborarem pareceres. Estes devem prestar toda a sua
colaboracéo junto do tribunal (artigo 147.°-C,n°s 1 e 2 da OTM).

Durante todo o processo, 0 juiz deve providenciar pela observancia do
principio do contraditério’®, acautelando que as partes sejam notificadas da
juncdo das informacdes, exames e pareceres constantes do processo, com
vista a que aqueles possam pedir esclarecimentos, juntar outros elementos ou
requerer a solicitacdo de informacdes que considerem necessarias.

Atendendo a especial natureza destes processos, o0 juiz deve indeferir,

por despacho irrecorrivel, todos os requerimentos que se mostrarem inuteis, de

® Os progenitores podem indicar trés testemunhas por cada facto e oito na totalidade.

* Compete aos Centros Distritais do Instituto da Seguranca Social I.P. a realizacdo dos
inquéritos e a assessoria técnica no ambito dos processos tutelares civeis (artigo 3.°, alinea p),
do Decreto — Lei n.°214/2007, de 29 de Maio e Portaria n.°628/2007, de 30 de Maio).

7° Artigo 147.° - E da OTM.



realizacdo impossivel ou com intuito manifestamente dilatério (artigo 147.° - E,
n.°2 da OTM).

A falta de alegacOes ou de apresentacao de testemunhas por parte dos
progenitores, determina a ndo realizagdo da audiéncia de julgamento. O juiz
determinara as diligéncias que entender necessérias, dando vista ao Ministério
Publico para parecer final e profere-se sentenga (artigo 179.2, n.°1 da OTM).

Pelo contrario, se os pressupostos referidos anteriormente estiverem
reunidos, haverd audiéncia de discussdo e julgamento, perante juiz singular,
admitindo-se apenas adiamento por uma soO vez, por falta das partes, seus
advogados ou testemunhas (conjugacao dos artigos 179.°, n.°2, 152.° e 158.°,
n.° 2 todos da OTM).

Na audiéncia de julgamento e tendo em conta que nesta altura, o
processo estara munido de elementos probatorios que poderdo alterar as
posicdes iniciais dos progenitores, 0 juiz tentara obter a conciliacdo das partes,
procedera ao seu interrogatério e serdo prestados o0s depoimentos e
declaracbes em julgamento.

Terminada a producédo de prova, sao produzidas alegacdes orais pelo
Ministério Publico e pelos advogados constituidos, podendo cada um deles
usar da palavra por uma sé vez e por tempo ndo excedente a meia hora (artigo
158.9, n.°1, alinea d) da OTM).

Encerrada a discussao, o juiz profere despacho no qual constara quais
os factos que julga provados e quais os que julga ndo provados, analisando
criticamente as provas e especificando os fundamentos decisivos para a
convicgdo do julgador (artigo 653.°, n.°2 do C.C. ex vi artigos 304.°, n.°5,
1409.°, n.°1 do mesmo codigo e 150.° da OTM).

Este despacho é facultado para exame ao Ministério Publico e a cada
um dos advogados constituidos, pelo tempo que se revelar necessario para
uma apreciacao ponderada, atendendo a complexidade da causa. Realizada a
apreciacdo, qualquer um deles pode reclamar contra a deficiéncia, obscuridade
ou contradicdo da decisdo ou contra a falta da sua motivacdo, pronunciando-se
0 juiz, de imediato, sobre essas reclamacdes.

N&o havendo reclamacdes, o juiz profere sentenca no prazo de quinze
dias (artigo 1409.°, n.°3 do C.P.C ex vi artigo 150.° da OTM).



A sentenca de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais
tem a estrutura formal de uma sentenca civel’*, com as devidas adaptacdes,
tendo em conta a natureza de jurisdicdo voluntéria destes processos e 0
objectivo que visa definir.

Portanto, a sentenga € composta por:

a) O relatorio (exposicdo historiada mas concisa dos termos da

providéncia);

b) O saneamento do processo;

c) As questdes a resolver;

d) A fundamentacéo de facto (enumeracao dos factos provados);

e) A fundamentacéo de direito; e

f) O dispositivo (ou seja, a definicdo da residéncia da crianga, do exercicio

das responsabilidades parentais, a determinacdo dos contactos

pessoais com o progenitor ndo residente e a fixacdo da obrigacdo de
alimentos a cargo deste’?).

Em suma, a sentenca que fixa o exercicio das responsabilidades parentais
deve determinar a residéncia do menor com um dos progenitores, terceira
pessoa ou estabelecimento de educacdo e assisténcia, o regime de convivio
com o0 progenitor ndo residente, excepto se o0 interesse daquele o
desaconselhe e, por ultimo, a determinacéo da obrigacdo de alimentos a cargo
do progenitor ndo residente (artigos 180.° da OTM e 1905.° a 1907.°, n.°3,
1911.°,1912.° e 1918. todos do C.C.).

8. O incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais

No ambito dos regimes de regulacdo das responsabilidades parentais

acordados entre os progenitores ou decididos pelo Tribunal, consubstanciam-

! Artigos 180.° da OTM e 653.°, n.°3, 659.° e 660.°, todos do C.P.C.

7> A propésito da fixagdo de alimentos a cargo do progenitor ndo residente, quando se
desconhecga a sua situacdo econdmica, a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores
ainda ndo formularam uma posi¢éo unanime.

Considerando que devem ser fixados alimentos mesmo quando o paradeiro e condi¢cfes
econdémicas do progenitor sejam desconhecidas, foi proferido (entre outros) o AC. STJ. De
15/05/2012.

Em sentido contrario, o_AC. RL de 06/12/2011 (relator Tomé Rami&o), considerando que o
artigo 2004.° do C.C. exige a demonstracdo das possibilidades do obrigado e, por isso, ndo
permite a fixacao de alimentos a cargo deste quando se desconheca a sua situagdo econémica.




se diversos casos de incumprimento. E notério o aumento significativo de
processos relativamente a incumprimentos.

Nesta conformidade, cremos ser evidente a incapacidade préatica das
instituicdes judiciarias para conseguirem impor o regime acordado ou
estabelecido, através dos varios meios coercivos que a lei coloca a sua
disposicdo, o que acaba por deixar protelar situagdes de afastamentos
injustificados de progenitores relativamente aos seus filhos.

Atento o interesse do menor, ndo sendo cumprido o regime estabelecido
relativamente a regulacao das responsabilidades parentais, exige-se apurar, 0
guanto antes, o ou os motivos de tal comportamento por parte do progenitor
gue esta em falta e providenciar pela implementacdo das medidas necessarias
a solucionar a situacdo em causa.

De facto, alegacdes de doencas subitas, de recusas do menor em ir com
0 progenitor n&do guardido, ou até mesmo eventuais deslocagdes ditas
inadiaveis para fora do local de residéncia do menor e do progenitor guardido,
sdo apenas alguns dos exemplos que podem e, na grande maioria dos casos,
fundamentam incumprimentos do direito de convivio e, em paralelo,
incumprimentos da obrigacdo de alimentos pelo progenitor preterido ou
afastado do convivio com o seu filho.

Ademais, cumpre-nos igualmente referir que, se até & entrada em vigor
da Lei n.° 61/2008, de 31/10 os casos de incumprimento definitivo da prestacéo
alimenticia eram solucionados através do recurso a accao executiva,
nomeadamente pelo desconto no vencimento ou penhora de outros
rendimentos do progenitor/incumpridor, actualmente, por forca do disposto no
artigo 189.° da OTM, o incumprimento da prestacdo alimenticia do menor
constitui crime, ex vi, artigo 250.° do Cadigo Penal.

Nos termos do artigo 181.°”® da OTM, face ao incumprimento por parte
de um dos progenitores do regime estabelecido, podera o outro progenitor
deduzir o respectivo incidente de incumprimento, requerendo, por conseguinte,
gue o tribunal tome as devidas providéncias para o cumprimento coercivo do

gue houvera sido acordado ou decidido.

7 Este artigo estabelece a possibilidade de o tribunal condenar o progenitor

incumpridor/requerido, ndo s6 no pagamento de uma multa até €249,90, mas também no
pagamento de uma indemnizagédo a favor do menor ou do requerente ou de ambos.
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Relativamente a estas medidas coercivas, € comum fazer-se intervir
entidades policiais, procurando-se, muitas vezes, que estes agentes facam
uma espécie de intermediacdo entre os progenitores na recolha e entrega do
menor.

Porém, cremos que esta hem sempre é a solugdo mais adequada. De
facto, esta medida ndo sO acarreta uma carga negativa e potencialmente
traumatica associada a solucdo de intervencédo de entidades policiais nestas
situacdes, mas também que se pode revelar infrutifera, nos casos em que o
progenitor, pura e simplesmente, se ausenta com 0 menos nos dias pré
determinados para 0os convivios com o outro progenitor.

O tribunal podera recorrer as diligéncias que julgue necessérias e, para
além da sancédo prevista no artigo 181.°, n.° 1 da OTM, entendemos que,
consubstanciando o regime de visitas, um conjunto de obrigacdes de facto
(positivo e negativo), infungiveis, podera o julgador recorrer a instituicdo da
sancao pecuniaria compulsoria, prevista no artigo 829.° - A do Cédigo Civil.

Neste sentido, HELENA GOMES DE MELO, JOAO VASCONCELOS
RAPOSO, LUIS BAPTISTA CARVALHO, MANUEL DO CARMO BARGALHO,
ANA TERESA LEAL e FELICIDADE D’OLIVEIRA, defendem a possibilidade de
aplicacdo da instituicdo da sancdo pecuniaria compulsoria, afirmando que
“‘estando-se no ambito de jurisdicdo voluntaria, seja por via de decisdo
acordada, seja por via de decisdo judicial, desde que aplicada com vista a
promover e garantir a execucdo do regime de visitas e dissuadir o
incumprimento, é licita a sua inclusdo no regime” .

Finalmente, a condenacdo do incumpridor como litigante de ma fé
constitui outro dos expedientes ao alcance do julgador para os casos de
incumprimento do regime de regulacdo das responsabilidades parentais.

De facto, é frequente a alegacéo de factos artificialmente construidos de
forma a criar uma justificacdo plausivel para o incumprimento doo regime
estabelecido. De entre essas justificacfes, sdo comuns as alegacfes de falta
de condicbes para receber o menor, incapacidade psiquica para cuidar e estar
com este, a repulsa do menor em relagédo aos contactos com o outro progenitor
e, em casos extremos, mas cada vez mais frequentes, as alegacfes de falsos

abusos sexuais.

7% Cfr. Poder Paternal e responsabilidades parentais, Quid Juris, 2009, pag. 121.



Tratam-se, na sua grande maioria, de casos em que um dos
progenitores intenta instrumentalizar o menor contra o outro progenitor,
procurando apenas prejudica-lo, alegando motivos sem qualquer fundamento,
protelando e dificultando a deciséo do tribunal.

Neste contexto, facilmente se compreende a importancia de, em casos
extremos como os referidos, se recorrer a figura da litigancia de ma fé para
sancionar o comportamento pouco cordial e mesmo desonesto do progenitor,
gue apenas tem como objectivo obstaculizar e afastar, paulatinamente, o
menor do outro progenitor.

Todavia, com a nova lei, veio o legislador introduzir algumas novidades
neste ambito, prevendo, nomeadamente, a criminalizacdo deste tipo de
situacoes.

Atento aos inumeros e sucessivos casos de desobediéncia aos regimes
estabelecidos de regulacdo das responsabilidades parentais pds dissociacao
familiar, entendeu o legislador ser urgente “diminuir a ligeireza com que se
desprezam as decisOes dos tribunais e se alteram os habitos e expectativas
dos filhos, nesta matéria”, incumbindo, portanto, ao “Estado, através dos varios
meios ao seu alcance, assegurar a defesa dos direitos das criancas, parte
habitualmente silenciosa neste tipo de diferendos entre adultos, sempre que
estes ndo cumpram o que ficar estipulado”. Assim, inseriu-se uma nova alinea
no artigo 249.°, n.°1 do CP, passando a consagrar-se no ambito do crime de
subtraccdo de menores as situacbes de incumprimentos repetidos e
injustificados do regime de regulacdo de responsabilidades parentais (al. ¢)) do
artigo supra referido).

Note-se que, de entre os elementos constitutivos deste tipo de crime,
abrange-se ndo sO o0s casos de recusa de entrega do menor ao progenitor ndo
guardiao/residente para que possam cumprir 0s regimes de convivio/visita em
causa, mas também os casos de atrasos e mesmo as situacdes em que o
progenitor guardido/residente dificulta significativamente a sua entrega ou
acolhimento ao outro progenitor.

Desta forma, tanto se incluem aqui as situacées mais frequentes, em
gue o progenitor guardido/residente afasta ou obstaculiza clara e injustificada o
convivio entre o progenitor ndo residente e 0 menor, como 0S casos em que €

este Ultimo progenitor a ndo cumprir, igualmente injustificadamente, com os



deveres/obrigagcdes que assumiu aquando do estabelecimento do regime
vigente, quanto aquele menor, nomeadamente ndo estando presente nos dias
e horas previstos para estar com o seu filho. Porém, compreende-se que o0s
casos de doengca ou motivos profissionais consubstanciem justificacdo
plausivel para o incumprimento do regime de regulacdo das responsabilidades
parentais estipulado.

O legislador pretendeu assegurar a manutencdo das relacdes entre os
progenitores e o menor de forma a salvaguardar o convivio normal e regular
entre a crianga e, principalmente, o progenitor ndo residente, procurando que
este participe de forma activa e presente no desenvolvimento fisico e psiquico
do seu filho.

Ressalvamos mais uma vez, que embora adopte uma nocdo ampla de
incumprimento, este dispositivo legal s6 podera ser accionado em situacdes de
incumprimentos injustificados e sucessivos, devendo haver algum cuidado e
minucia redobrada, na apreciacdo destes casos, atendendo a moldura penal
em causa: pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias. Este
deve ser um dispositivo que devera funcionar em casos extremos, em ultima
ratio, dispondo o julgador de outros mecanismos, a que fizemos mencéao
anteriormente, incumbindo-se ao Ministério Publico a responsabilidade de
apurar se de facto existem indicios suficientes para promover a respectiva
accao penal, atentas as circunstancias em causa. Ou seja, cabe ao Ministério
Publico uma maior ponderacdo e minucia na apreciacdo de certos elementos
constitutivos do tipo de crime, como os elementos “modo repetido e
injustificado”, bem como “ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a
sua entrega e acolhimento”. E necessaria alguma cautela na apreciacéo,

atendendo aos interesses e matérias em causa.

9. Vicissitudes do exercicio das responsabilidades parentais:

Inibicdo e Limitacao

Em determinados casos, a imposicao de condutas e de deveres aos pais
€ suficiente para assegurar a prossecucao casuistica do interesse do menor.
Porém, existem determinadas circunstancias em que a intervencao

judicial apresenta um caracter mais radical, privando os progenitores do



exercicio da sua autoridade: estamos perante os casos de inibicdo, regulados
nos artigos 1913.°e 1915.°do C.C.

Assumindo um caracter de garantia para os filhos (e ndo de sanc¢éo para
0s pais), os fundamentos de inibicdo tanto podem reconduzir-se a factores de

ordem objectiva (artigo 1913.°”

) como de ordem puramente subjectiva (artigo
1915.9%). Isto &, a lei distingue entre inibicdo de pleno direito e inibicdo judicial,
consoante se trate de inibicdo resultante de situacbes expressamente fixadas
na lei ou decorrente de situacdes ndo concretamente definidas e a apreciar a
final pelo tribunal.

Mas, tanto num caso como no outro, o verdadeiro motivo da privacéo do
exercicio da autoridade dos pais € o incumprimento dos deveres fundamentais
para com os filhos. Nao se atribui uma valoracéo relevante a culpa, mas realca-
se a situacao de efectiva incompatibilidade entre um normal desenvolvimento
do filho e o exercicio do poder paternal pelos seus pais.

Sao pressupostos da inibicdo a violacdo culposa dos deveres parentais
para com os filhos e a gravidade do prejuizo que para estes resulte dessa
violacdo e, ainda, a falta de condicbes do progenitor ou progenitores em
cumprirem aqueles deveres.

Determinar o que € um grave prejuizo € uma questao delicada e muitas
vezes sujeita a subjectivismos. Mas é essencialmente nessa determinagcao que
se estabelecera a diferenca entre o estatuido no artigo 1915.°. do C.C. e o

artigo 1918.° do mesmo diploma legal.

7> «1. Consideram-se de pleno direito inibidos do exercicio das responsabilidades parentais:

a) Os condenados definitivamente por crime a que a lei atribua esse efeito;

b) Os interditos e os inabilitados por anomalia psiquica;

¢) Os ausentes, desde a nomeacédo do curador provisorio.
2. Consideram-se de pleno direito inibidos de representar o filho e administrar os seus bens os
menores ndo emancipados e os interditos e inabilitados ndo referidos na aliena b) do nimero
anterior.
3. As decisbes judiciais que importem inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais
sdo comunicadas, logo que transitem em julgado, ao tribunal competente, a fim de serem
tomadas as providéncias que no caso couberem.”
7% “1. 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 inibicdo do
exercicio das responsabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja culposamente os
deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por inexisténcia,
enfermidade, auséncia ou outras razdes, ndo se mostre em condi¢cdes de cumprir aqueles
deveres.
2. A inibicdo poder ser total ou limitar-se a representacdo e administracdo dos bens dos filhos;
pode abranger ambos os progenitores ou apenas um deles e referir-se a todos os filhos ou
apenas a algum ou alguns.
3. Salvo decisdo em contrario, os efeitos da inibicdo que abranja todos os filhos estendem-se
ao que nascerem depois de decretada.”



Tanto nos casos previstos no artigo 1913.° como nos casos previstos no
artigo 1915.°, apenas um dos progenitores pode vir a ser inibido (artigo 1915.°,
n.°2, 22 parte). Nesta situacdo, competira ao outro progenitor a plenitude do
exercicio do poder paternal ou vera acrescido o exercicio do poder paternal na

bY

parte correspondente a inibicdo (parcial) do outro. Porém, se ambos se
encontrarem inibidos quanto a pessoa do filho, havera lugar a tutela, nos
termos do artigo 1921.°, n.°1 alinea b) do C.C.

A incompatibilidade entre um normal desenvolvimento do filho e o
exercicio do poder paternal pelos seus pais podera surgir de circunstancias que
afectam os pais, independentemente da sua actuacao para com os filhos.

Estas circunstancias implicam, que a esses progenitores seja, desde
logo, vedado o exercicio das responsabilidades parentais, sem necessidade de
verificagdo das relagdes existentes com os filhos.

Tal acontece em relacdo aos condenados definitivamente por crimes a
gue a lei atribua esse efeito (artigo 1913.°, n.°1 alinea a)), aos interditos e
inabilitados por anomalia psiquica (artigo 1913.°, n.°1 alinea b)), aos ausentes,
desde a nomeacédo do curador provisorio (artigo 1913.°, n.°1 alinea c)), aos
menores ndao emancipados (artigo 1913.°, n.°2) e aos interditos e inabilitados
por outra causa que nao a anomalia psiquica (artigo 1913.°, n.°2).

A cessacdo das causas que conduziram a inibicdo, determinam
automaticamente o seu fim (artigo 1914.°7%).

Se na inibicdo de pleno direito (“ope legis’), as relagbes entre pais e
filnos sdo valoradas através de circunstancias que afectam os pais, ha
chamada inibicdo “ope juris”, uma vez que nesta € ao grave prejuizo sofrido
pelos filhos devido a actuacao dos pais, que se atende.

O n.°1 do artigo 1915.° estabelece uma clausula geral em que, a par de
comportamentos voluntarios e culposos’® se estatuem casos de incumprimento

involuntério (inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razées).

770 artigo supra referido refere-se apenas ao levantamento da interdicdo ou inabilitacéo e ao
termos da curadoria. E evidente que é desnecessario referir-se ao termo da menoridade, ja néo
seria supérfluo referir-se ao decurso de condenagéo, uma vez que o prazo maximo fixado pelo
artigo 218.° do Cédigo Penal pode, nalguns casos ser inferior & pena fixada, ressurgindo o
exercicio das responsabilidades parentais ainda durante o cumprimento da sancéo penal.
’® A anterior redaccao deste preceito remetia para o artigo 105.° da OTM, onde se estabeleciam
os seguintes fundamentos:

a) Incumprimento habitual dos deveres de educacdo e defesa com grave prejuizo de

ordem moral ou material para os filhos;



A dupla valoracdo do comportamento dos pais e da gravidade do
prejuizo sofrido pelos filhos implica que a inibicdo possa respeitar unicamente a
um s6 dos progenitores ou s6 a algum ou alguns dos filhos’ (artigo 1915.°,
n.°2), abrangendo apenas as areas afectadas (administracdo de bens e
representacao).

Ainda pelo mesmo motivo, a cessacao das causas que lhe deram origem
ndo determina o seu termo automatico, devendo atender-se a determinados

"8 antes do seu levantamento (artigo

prazos de “garantia” e de “seguranca
1916.°, n.°1 e 2).

As limitacbes ao exercicio das responsabilidades parentais podem
respeitar a pessoa do menor (artigo 1918.° do C.C.) ou ao seu patriménio
(artigo 1920.° do C.C.).

O exercicio das responsabilidades parentais € um poder funcional e, por
isso, um poder vinculado e controlado.

Como ja referido anteriormente, quando um progenitor ou ambos,
culposamente ou ndo, se encontram em situacdo de ndo poderem exercer
cabalmente as responsabilidades relativamente aos filhos menores, a lei
estabelece providéncias destinadas a salvaguarda do interesse do menor,
inibindo ou limitando o exercicio das responsabilidades parentais.

Quanto ao impedimento de um dos pais para exercer as
responsabilidades parentais, dispde o artigo 1903.° do C.C. que: “Quando um

dos pais ndo puder exercer as responsabilidades parentais por auséncia,

b) Incapacidade moral, fisica ou econémica dos pais para cumprirem aqueles deveres,
causadores de grave perigo moral dos filhos;
c) Maus tratos fisicos, privacdo de alimentos e sobrecarga excessiva de trabalho,
infligidos aos menores;
d) Incitamento ao crime e a corrupgao;
e) Parte imoral notério de algum dos progenitores ou do cdnjuge de algum deles;
f) Condenagédo dos pais em qualquer pena, como autores, cimplices ou encobridores de
crimes cometidos contra menores;
g) Convivio imposto pelos pais dos menores com pessoas em relacdo as quais se
verifiquem as circunstancias das alineas c) a e);
h) Manifesta inaptiddo dos pais para a administragédo dos bens dos filhos;
O Cadigo Civil Francés (artigo 378.° - 1.°) segue ainda sistema semelhante, enunciando vérios
fundamentos de inibi¢cdo, ao contrario do artigo 330.° do Cddigo Civil Italiano que estabelece,
como fundamento, o incumprimento genérico dos deveres fundamentais para com os filhos.
’® Entende-se, por uma questdo de precaucéo, que se estende a todos 0s que nasceram apés
ter sido decretada a inabilitagdo (artigo 1915.°, n.°3).
% Os prazos de pedidos de levantamento variam consoante o requerente. Se o requerente for o
Ministério Publico, o levantamento pode ser pedido a todo o tempo, se forem os pais, podera
ser pedido um ano apds o transito em julgado da sentenca de inibicdo ou da que houver
desatendido outro pedido de levantamento.



incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, caberd esse
exercicio unicamente ao outro progenitor ou, no impedimento deste, a alguém
da familia de qualquer deles, desde que haja um acordo prévio e com
validagcéao do tribunal.”

No nosso entender, as expressdes auséncia e incapacidade referidas no
citado preceito legal tém um sentido vulgar e néo técnico — juridico.

Auséncia significa todo o paradeiro em lugar remoto ou desconhecido.

Incapacidade deve entender-se como qualquer facto que impossibilite
um dos pais, ou ambos, de exercerem as responsabilidades parentais.

No que tange a expressao «outro impedimento decretado pelo tribunal»,
entendemos que a mesma se reporta as situagdes plasmadas no n.°1 do artigo
1913.° do C.C., que constituem casos de inibicdo de pleno direito do exercicio
das responsabilidades parentais.

No ambito desta matéria uma duvida que pode colocar-se € a de saber
se a inibicdo de pleno direito, decorrente dos factos expressamente indicados
na lei (artigo 1913.° C.C.), tera de ser objecto de uma deciséo judicial concreta
gue a declare.

Ou seja, se um progenitor, no ambito da competente accado civel, é
declarado interdito por anomalia psiquica, a inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais deve logo ser declarada por esse mesmo tribunal
e no ambito do mesmo processo ou deve sé-lo em processo proprio a instaurar
no tribunal com competéncia em matéria de familia?

Na nossa opinido, resulta da redaccéo do n.°3 do artigo 1913.° do C.C.
gue a inibicdo das responsabilidades parentais deve ser decretada por tribunal

com competéncia da area de jurisdicéo de familia®’.

8 A este propésito veja-se o Ac. RL, 2001.01.18, Salazar Casanova, proc.’ n.° 6182, in
www.dgsi.pt/jtrl, com o seguinte sumario: “ | — A instauracdo de accao de inibicdo do exercicio
do poder paternal, ainda que basicamente fundamentada no facto de a recorrente/mae dos
menores ter praticado homicidio premeditado em filho recém — nascido, precisamente porque
implica uma apreciacao jurisdicional, situa-se nos antipodas da inibicdo de pelo direito a que
alude o artigo 19131, alinea a) do CC.

Il — A inconstitucionalidade deste preceito, face ao disposto no artigo 30.94 da Constituicdo da
Republica, segundo o qual nenhuma pena envolve como efeito necessério a perda de
quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos, s6é se poderia suscitar se o tribunal
decretasse automaticamente a inibicdo do exercicio do poder paternal dada a condenacgdo em
processo-crime do progenitor por crime a que a lei atribuisse esse efeito.

Il — O artigo 1915.° do C.C. abrange, na sua previsdo, 0s casos de condenac¢do dos pais em
qualquer pena, como autores, cumplices ou encobridores de crimes cometidos contra os filhos,
situacdo que estava expressamente contemplada no artigo 105.°, alinea f) da OTM aprovada
pelo Decreto — Lei n.° 44287, de 20 de Abril de 1962.


http://www.dgsi.pt/jtrl

Em suma, importa definir em que situacdes se deve instaurar uma
providéncia de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais ou
providéncia nos termos dos artigos 1913.°, 1915.° ou 1918.°do C.C.

A utilizacdo do processo tutelar, seja qual for a providéncia instaurada,
esta sempre condicionada a finalidade da defesa do interesse do menor.

Assim, quando existam duvidas, defendemos que a regra deve ser a da
instauracdo de accdo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais.

Com efeito, nos termos dos artigos 147.°- Aa 147.°- D e 177.°, n.°2 a
180.° da OTM, o juiz pode ordenar a realizacéo das diligéncias que se mostrem
necessarias a defesa do interesse da criangca, tais como exames
pedopsiquiatricos, relatorios sociais, audicdo do menor, etc.

Em face dos factos apurados e de acordo com o interesse da crianga, 0
juiz pode decidir-se pela limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais
relativamente a ambos ou apenas a um dos progenitores — cf. Artigo 180.° da
OTM e artigos 1906, n°s 2, 5e 7, 1907.° e 1908.° do C.C.

A accao de inibicdo das responsabilidades parentais, porque mais
estigmatizante e traumatizante, quer para o progenitor em causa, quer para o
menor, deve ser, em nosso entender, a excepgao.

Contudo casos como 0s a seguir descritos, ndo deixam davidas de que a

opc¢ao sera a accédo de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais:

e Sempre gque a paternidade da crianca se encontra estabelecida apenas
guanto a um dos progenitores e este ndo demonstra capacidade para o
exercicio dessas responsabilidades;

e Quando um dos progenitores faleceu ou se encontra ausente em parte
incerta e o outro ndo tem capacidade para exercer as responsabilidades
parentais relativas ao filho;

e Quando o menor tiver sido vitima de um crime de natureza sexual, por
parte de um ou de ambos o0s progenitores ou de terceiro com a

conivéncia de um deles ou de ambos;

IV — Mas este artigo 1915.°, para além das situagbes em que a inibicdo do poder paternal se
justifica pela violagdo culposa dos deveres dos pais para com os filhos, abarca situacdes
objectivas das quais resulte ndo estarem os pais em condi¢cbes de cumprir 0s deveres que o
proprio poder paternal impdem o que se compreende, pois estamos num dominio em que as
medidas devem ser encaradas primacialmente em funcao do interesse dos filhos.”



e Nos casos enumerados nos n° 1 e 2, do artigo 1913.° do C.C;

e Quando seja necessaria a entrega de menor a estabelecimento de

educacéao ou assisténcia;

Quanto ao Ultimo caso enunciado, € de salientar que com as altera¢des
introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31/10, desapareceu da redacc¢éo do artigo
1907.° do CC a mencao a ‘“estabelecimento de educagdo ou assisténcia’,
mantendo-se tal mencdo apenas no artigo 1918.° do CC, preceito com a
epigrafe Inibicdo e limitacbes das responsabilidades parentais.

Nesta conformidade, ndo pode deixar de entender-se que o legislador quis
subtrair ao processo tutelar de regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais a possibilidade de entrega do menor a estabelecimento de educagéo
ou assisténcia, impondo, para o efeito, a instauracdo de acc¢ao de limitacdo ou
inibic&o de tais responsabilidades.

HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, in A Crianca e a Familia — Uma
Questéo de Direito (s) — pag. 283, Coimbra Editora, defendem que nos casos
de menor gravidade em que haja a necessidade de limitar o exercicio das
responsabilidades parentais, nomeadamente quando ja foi aplicada ao menor,
no ambito do processo de promoc¢ao e proteccao e por via de acordo, medida
de apoio junto de outro familiar, a tramitacdo familiar a seguir devera ser o
modelo da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
privilegiando-se o consenso e, consequentemente, promover-se desde logo a
realizacdo de uma conferéncia antes da citacdo para contestar a accao,
procurando-se desta forma que o processo possa findar com um acordo,
homologado judicialmente.

Concordamos com o entendimento dos autores da obra supra referida e
ainda no que diz respeito as situacbes mais graves (entrega do menor a
terceira pessoa e/ou proibicdo de contactos de um ou de ambos os
progenitores), aderimos incondicionalmente ao entendimento de que nestas
situacBes a tramitacdo processual a seguir devera ser a indicada nos artigos
195.°a 197.°da OTM.



10. Exclusao do exercicio conjunto das responsabilidades parentais

No regime anterior, antes das alteracdes introduzidas pela Lei n.°
61/2008, de 31 de Outubro, o tribunal ndo podia impor o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, desde que um dos progenitores se opusesse a tal.

Ora, ndo havendo acordo, o exercicio das responsabilidades parentais
cabia ao progenitor que detinha a guarda do filho.

O actual regime de exercicio conjunto das responsabilidades parentais
no que respeita as questdes de particular importancia da vida dos menores,
veio amenizar as desigualdades, por vezes bastante profundas, existentes
entre os progenitores quanto a forma de exercerem essas responsabilidades,
permitindo que o progenitor com quem o filho n&o reside habitualmente possa
ter um papel activo na sua educacéo e desenvolvimento fisico e psicologico.

No entanto, ao incentivar a manutencdo de relacdes regulares e
estreitas do menor com ambos 0s progenitores, o legislador fé-lo de forma
cautelosa, criando uma norma que permite afastar o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, sempre que 0 superior interesse da crianca
aconselhe que esse exercicio seja apenas atribuido a um dos progenitores
(artigo 1906.°, n.°2 C.C.%?).

Atendendo as razfes subjacentes as alteracbes constantes da Lei n.°
61/2008, de 31/10 podera entende-se que a recusa de um dos progenitores em
exercer conjuntamente as responsabilidades parentais no que respeita as
guestdes de particular importancia da vida do filho constitui fundamento para
afastar esse exercicio?

Ora, o legislador quis combater as desigualdades que muitas vezes se
verificavam no anterior regime, em que 0 progenitor que cuidava habitualmente
do filho e exercia o poder paternal tomava todas as decisdes relativas a vida da
crianca sem consultar ou informar o0 outro progenitor, sentindo-se este
totalmente excluido da educacédo e crescimento do filho, contribuindo esta

atitude, muitas das vezes, para o0 afastamento desse progenitor e,

8 «“Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as questdes de

particular importancia para a vida do filho for julgado contrario aos interesses deste, deve o
tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam
exercidas por um dos progenitores”.



consequentemente, para o sofrimento da crianca que se sente indesejada e
abandonada.

Assim, entendemos que ndo pode relevar o afastamento do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais referentes as questdes de particular
importancia para a vida do menor o comportamento do progenitor que, apenas
por uma questdo de comodidade ou egoismo, devido a meras divergéncias de
personalidade e de relacionamento com o outro, declara ndo querer exercer
conjuntamente essas responsabilidades.

Ainda pelas razbes que acabamos de apontar, entendemos que também
na basta um qualquer grau de conflito entre os progenitores para afastar o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

SO0 situacdes de forte litigiosidade deverdo ser atendidas, pois sO estas
séo passiveis de interferir no desenvolvimento harmonioso da crianga ou jovem
gue muitas vezes se vé confrontado com a necessidade de tomar partido a
favor de um dos progenitores ou se sente culpado, julgando ser ele proprio o
motivo das discussdes entre eles.

Nesta medida, o papel dos tribunais € fundamental, contribuindo para o
equilibrio do exercicio daquelas responsabilidades, sem esquecer que as
alteracoes introduzidas pela Lei n.°61/2008 se pretendem exequiveis e nao
meramente ideais.

A titulo meramente exemplificativo apontamos como algumas causas
gue podem constituir impedimento para o0 exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, as a seguir indicadas:

a) A pratica de actos de violéncia doméstica:

A violéncia doméstica € hoje em dia um flagelo social, cada vez mais
recorrente na nossa sociedade e nem todas as campanhas para a combater
tém surtido o efeito pretendido.

O numero de vitimas, na grande maioria mulheres, tem vindo a
aumentar e a existéncia de filhos menores na relacéo torna a situacédo ainda
mais complicada pois, dificilmente, a violéncia exercida sobre a mée nao afecta
também os filhos.

Mesmo que as agressoes fisicas ndo sejam dirigidas aos menores, a
sua existéncia relativamente a mae irA necessariamente ter repercussdes

tragicas na vida daqueles, afectando-os psicologicamente.



Se ndo é razoavel, nem justo, obrigar a vitima de violéncia doméstica a
conviver estreitamente com o agressor, nomeadamente porque pode existir o
perigo de voltar a ser agredida, a imposi¢cdo de tal convivio é certamente
contréria ao interesse dos filhos menores.

Deste modo, consoante as situagbes, mormente a sua gravidade e
reflexos na vida dos menores, a violéncia do progenitor ndo guardido contra o
outro, pode determinar o afastamento do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais.

Nas situacfes em que a violéncia é dirigida contra o préprio menor, ndo
temos qualquer davida de que o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais deve ser afastado, tendo esta situagcdo repercussdes directas e
necessarias no regime de visitas a estabelecer, designadamente impondo que
as visitas se efectuem na presenca de terceira pessoa.

b) O menor ter sido concebido em consequéncia de um crime de

violacéo:

N&o parece ser razoavel obrigar a mde do menor a ter contactos com o
progenitor do filho, se este é fruto de um acto criminoso, punido por lei, a
menos que aquele declare ser essa a sua vontade.

Também nestas situacdes, atendendo a sua delicadeza e a grande
possibilidade de a vida da crianca poder ser por elas afectada, o interesse do
menor passara certamente pelo afastamento do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais.

c) Afastamento geografico do progenitor com quem o menor nao reside,
aliado ao facto de os contactos entre ambos serem raros e
espacgados no tempo:

Fixar um regime de exercicio conjunto das responsabilidades parentais
nao é viavel pois, na maioria das vezes, a distancia territorial constitui um factor
de dificuldade de comunicacdo — perde-se tempo e espontaneidade — com
maior probabilidade de surgirem conflitos, obrigando por isso o progenitor com
guem o menor reside a reunir esforcos acrescidos para educar e cuidar do
filho.

Com efeito, a tomada de decisbes conjuntas quanto a questdes de

particular importancia na vida do filho pressupde que haja entre os progenitores



alguma proximidade ndo sé geografica mas também afectiva e que o progenitor
nao guardido tenha uma convivéncia regular com o menor.

A falta desta convivéncia regular, porque o progenitor ndo guardido nela
nao investiu ou deixou de o fazer voluntariamente ou por razdes de ordem
profissional que se prolongam no tempo, constitui um obstaculo ao exercicio
conjunto de tais responsabilidades parentais, ndo sé pelos motivos atras
referidos, mas também porque, muitas das vezes, acarretam “stress” para o
progenitor que reside habitualmente com o menor, que se sente injusticado por
ter de discutir certos assuntos e obter o consenso do outro progenitor quando,
a maior parte da vida do filho, deste cuidou sozinho e, ndo raras vezes, sem
qualquer ajuda econémica.

Entende-se que nas situa¢cOes acima descritas o tribunal deve afastar o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questbes de
particular importancia da vida do menor, mas fixar a obrigagdo para o
progenitor guardido de informar o outro das decisdes que tomar referentes
aquelas guestdes, tais como as relativas a escolha do estabelecimento de
ensino, aproveitamento escolar e situacdes graves de saude do filho.

d) Auséncia de um dos progenitores em parte incerta:

Como facilmente se compreendera, estas sdo situacdes em que se deve
afastar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, sob pena de o
progenitor com quem o menor reside ver inviabilizada a possibilidade de
exercer 0s poderes/deveres inerentes a tais responsabilidades, determinando a
paralisia da vida do menor.

Algumas das situacdes supra — referidas podem ocorrer depois de ja se
encontrar fixado, por acordo ou decisdo judicial, o regime de regulacdo das
responsabilidades parentais,

O seu aparecimento constitui uma alteracdo das circunstancias que
presidiram a fixacdo do regime inicial, pelo que sao susceptiveis de
constituirem fundamento para um pedido de alteragdo da regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais®’, nomeadamente no que concerne
ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questbées de

particular importancia da vida do menor.

8 Art. 182.°, da OTM.



No mesmo sentido, se as razbes que determinaram o afastamento do
exercicio conjunto das responsabilidades parentais deixarem de existir,
nomeadamente quando deixar de se verificar o afastamento territorial do
progenitor ndo guardido ou vier a ser conhecido o seu paradeiro, no caso de
auséncia em parte incerta, pode, com tais fundamentos, ser requerida a
respectiva alteracéo do regime fixado.

Estes ultimos factos podem também constituir fundamento para alterar o
exercicio das responsabilidades parentais ndo sé quanto ao exercicio relativo
as questdes de particular importancia da vida do menor, mas também quanto
ao regime das visitas.

Porém, alterar o regime de exercicio Unico das responsabilidades
parentais quanto a questdes de particular importancia da vida da crianca para
um regime de exercicio conjunto dessas mesmas responsabilidades e
estabelecer um regime de visitas regulares, relativamente a um progenitor que
0 menor, pode nem sequer conhecer em consequéncia de um afastamento
prolongado, deve ser alvo de uma particular ponderacao.

De facto, ha que ter em conta diversos factores, entre os quais, 0s
habitos de vida do menor, o periodo de tempo em que o0 progenitor se manteve
afastado do mesmo e, consequentemente, qual o tipo de relacao afectiva entre
ambos.

Entendemos que, sendo ténue essa relagcéo, devera o tribunal comecar
por fixar um regime progressivo quanto as visitas e, vindo a verificar-se uma
aproximacgdo entre o progenitor que esteve afastado e o menor, avangar entdo
para o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, conforme estatuido
no n.°1 do artigo 1906.° do C.C.



11.CONCLUSOES

Ao longo da histéria da humanidade, sempre foi atribuido ao instituto da
familia um papel essencialmente protector, sendo universalmente aceite que 0s
familiares sdo verdadeiros “protectores naturais”.

Contudo, o conceito actual de familia ndo € o mesmo que existia no
século passado. A nocdo de familia moderna centra-se, contudo, no nucleo
familiar de pai, mée, irméos e, eventualmente, outros familiares que vivam com
aquele agregado familiar base.

Assim, facilmente se compreende que, quando h& uma ruptura da
relacéo conjugal (nomeadamente, separacao de facto, separacao de pessoas e
bens e divorcio) as bases da instituicdo familiar sejam afectadas, causando, em
regra, sofrimento, frustracdo, conflituosidade e, nos casos em que existem
criangas no nucleo familiar debelado, sejam elas as principais vitimas.

Citado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR, NICOLAS — MAGUIN refere
a este proposito, que “a guarda converte-se apos o divércio, num elemento
essencial: absorve a principal funcdo parental e investe o seu titular numa
superioridade real, juridica e de facto™*,

Efectivamente, na maioria dos antigos processos de regulacdo do
exercicio do poder paternal, atribuia-se ab initio, a guarda dos menores a um
anico progenitor. Ora, tal procedimento estabelecia um corte agonizante e, na
maioria dos casos irreversivel do menor com o progenitor ndo guardiao.

E precisamente esta sensac¢io ou sentimento de superioridade por parte
de um dos progenitores, que coloca o outro numa situacao de fraqueza e de
desequilibrio em relacdo ao progenitor guardido.

A tdo polémica introducdo do regime regra da guarda conjunta (art.
1906.° do CC) pela Lei n.° 61/2008 veio dirimir algumas “injusticas”.

Esta solucdo (a introducdo do regime regra da guarda conjunta)
representa uma assuncao clara de que, mesmo ap0s a separacdo, ambos 0s
progenitores se encontram numa situacdo de igualdade, isto €, de que sao
igualmente responsaveis pela educacéo e cuidado daguele menor.

Embora tenham surgido diversas criticas a este regime, ha autores que

defendem que, através do estabelecimento do regime do exercicio conjunto

# Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., ob. cit. p.199



das responsabilidades parentais, haverd uma diminuicdo dos niveis de
conflituosidade entre o0s progenitores, havendo ao invés, uma maior
cooperacao entre ambos.

Face ao exposto, conclui-se que as alteragbes efectuadas pela Lei n.°
61/2008, de 31/10 foram extremamente importantes para um melhor
cumprimento do interesse do menor, um conceito até hoje indeterminado,
inerente a todo o regime das responsabilidades parentais, uma vez que tanto a
lei o procura atingir, como as decisfes dos pais e dos tribunais, o devem ter
como meta.

Com a alteragdo da designacdo de “poder paternal” para
“responsabilidades parentais”, veio autonomizar-se a importancia sociologica
das responsabilidades parentais dos progenitores quanto a vida da crianca e a
importancia daquela na efectivacéo de tais deveres.

O exercicio conjunto quanto a questdes de particular importancia como
regime regra, mostra-se o mais adequado. E, embora ndo seja o ideal, da sua
imposicao legal podem resultar bons frutos, principalmente porque o legislador
foi coerente e, procurando sempre um maior envolvimento entre o0s
progenitores, reduziu 0 seu contacto ao minimo.

Urge aproximar ambos 0s progenitores com 0 objectivo de servir o
“superior interesse da crianga” e ndo afasta-los através de processos litigiosos,

em que cada um usa as “armas” que tem ao seu dispor, a seu bel-prazer.
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