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Introducao

E de conhecimento geral que o direito da familia é o ramo do direito que com mais
frequéncia sofre transformacoes. Este facto deve-se ao carater intimo e pessoal desta vertente
do direito. O mundo dos afetos e dos sentimentos ndo é um ideal linear e constante. Assiste-
se, assim, a uma mudanca na composi¢do das familias, e, concomitantemente, no
pensamento da sociedade.

Face a esta realidade, compreende-se que néo seja facil definir um conceito estanque
de familia. Aliés, isso mesmo é demostrado pela redacéo do artigo 67° da CRP, no qual a
familia é um “elemento fundamental da sociedade”, cabendo ao estado e a sociedade a sua
protecdo, garantindo-se, assim, a realizacdo pessoal dos seus membros.

Destarte, temos vindo a assistir a uma crescente existéncia das chamadas familias
reconstituidas, isto &, estruturas familias constituidas por um casal — estejam casados ou ndo
— com filhos de relagdes anteriores. O ponto fulcral desta temética recai sobre a figura do
padrasto ou madrasta e 0 papel que assumem na relacdo com o filho do seu cénjuge ou
companheiro.

Apesar de historicamente os padrastos e as madrastas serem vistos como figuras
rodeadas de negativismo, gradualmente t¢ém vindo a ganhar destaque na sociedade, falando-
se atualmente em parentalidade socioafetiva. De facto, a relacdo afetiva que se cria entre
estas pessoas e as criangas assumem uma tal importancia que o legislador Portugués veio
aprovar a controversa lei n.° 137/2015, de 7 de Setembro, positivando a possibilidade dos
conjuges ou companheiros dos progenitores exercerem, em certos casos, responsabilidades
parentais em relacdo aquelas criancgas.

Neste contexto, a presente dissertacdo tem como ponto fulcral estudar as
responsabilidades parentais e a possibilidade destas serem exercidas pelos padrastos e
madrastas. Assim, e para uma melhor compreensdo do tema, iniciaremos com uma breve
alusdo a evolucéo histérica desta figura, fazendo-se o percurso desde a sua positivacdo no
Caodigo de Seabra de 1867 como poder paternal e culminando com a sua nog¢éo, natureza,
carateristicas e contetido atuais.

Posteriormente faremos referéncia ao modo de exercicio das responsabilidades
parentais pelos progenitores: desde 0 seu exercicio conjunto na constancia da relacdo as
situagbes mais complicadas do seu rompimento, que se mostram necessario regular.

Contudo, nem sempre 0s progenitores sdo pessoas idoneas capazes de exercer as



responsabilidades parentais, sendo possivel lancar mao de diversos mecanismos que
acautelam o superior interesse do menor. Neste seguimento trataremos das responsabilidades
parentais exercidas por terceiros, mencionando mecanismos como a inibi¢cdo ou limitacao
das responsabilidades parentais, as medidas de protecdo e promoc¢do contidas na Lei de
Protecédo de Criancas e Jovens em Perigo — a saber: apoio junto dos pais ou de outro familiar,
apoio para a autonomia de vida, acolhimento familiar e residencial, confianca a pessoa
idonea e confianca a pessoa selecionada para a adocdo, a familia de acolhimento ou a
instituicdo com vista a adocdo -, a tutela, o apadrinhamento civil e, por Gltimo, o caso
extremo da adogéo.

Tendo em conta a sua recente entrada em vigor, faremos uma breve abordagem ao
regime geral do processo tutelar civel, em especial no que concerne a regulacéo do exercicio
das responsabilidades parentais.

Analisaremos ainda o direito de visita, tanto do progenitor e de ascendentes e irmé&os,
mas também, como veremos, de terceiros com vinculacBes afetivas profundas com as
criancas. Neste seguimento, procuremos demonstrar a posicdo e evolugdo da doutrina e
jurisprudéncia quanto a dicotomia entre vinculos afetivos e vinculos meramente biologicos.

O derradeiro aspeto a tratar prende-se com o exercicio das responsabilidades
parentais pelos cénjuges ou companheiros do progenitor. Para tal daremos inicio a um
percurso por varios ordenamentos juridicos — a saber: Alemanha, Holanda, Inglaterra e Pais
de Gales, e as comunidades Espanholas autonomas da Catalunha e Aragdo - onde o
legislador positivou a possibilidade, mais ou menos restrita, de padrastos e madrastas
exercerem as responsabilidades parentais conjuntamente com o progenitor. No términus do
trabalho faremos o percurso do caso Portugués quanto a tematica aqui vertida, desde os
projetos de lei n.° 607/X11/3.° e n.° 786/XI11/3.°, até a atual lei n.° 137/2015, de 7 de Setembro.


http://escritosdispersos.blogs.sapo.pt/regime-geral-do-processo-tutelar-civel-511023

1. As responsabilidades parentais

1.1 Breve evolucao historica

O carater permeavel do direito da familia as transformaces sociais faz com que as
responsabilidades parentais sofram constantes modificacdes legislativas ao longo da historia,
verificando-se a evolugdo deste instituto desde a tradigdo patriarcal do direito Romano!
herdada por Portugal até a atualidade.

No Cédigo de Seabra de 1867 o poder paternal constituia uma forma de suprir a
incapacidade dos menores, uma vez que estava integrado na Parte | do codigo respeitante a
capacidade civil. Definia o cddigo que o poder paternal correspondia a regéncia da pessoa
do filho, a sua protecdo e a administracdo dos seus bens (art. 137°), devendo os pais
providenciar os alimentos e a ocupagdo conveniente segundo as suas posses (art. 140°).
Conforme a tradicdo do direito romano, baseado na desigualdade de género e na autoridade
paterna, era ao homem como chefe de familia que competia o exercicio do poder paternal,
atribuindo-se a mulher um papel subsidiario de participacdo e consulta (art. 138° e 139°).

Diferentemente, com o Cédigo Civil de 1966, o poder paternal passou para o Livro
IV respeitante ao direito da familia, sendo catalogado como efeito da filiacdo (capitulo 1V).
N&o obstante esta mudanca de sistematizacao, a sua base patriarcal e o carater autoritario
atribuido ao homem permaneceu igual: apesar do artigo 1879° estabelecer que cabem a
ambos os pais zelar pela pessoa e patriménio do filho, o facto dos artigos 1881° e 1882°
estabelecerem respetivamente os poderes especiais pertencentes ao pai € a mae, demonstram

que a mulher assumia novamente um papel secundario e subalterno?.

* Sempre que se indicar um artigo mas sem indicacdo do respetivo cddigo, estaremos a fazer referéncia aos
preceitos do Codigo Civil.

! Era ao homem, na figura do pater familias, que competia o exercicio da patria potestas, ndo so sob os filhos,
mas também sobre a mulher. Como chefe de familia, o pai e marido adquiriam assim o poder supremo sobre
0s membros que componham a sua familia, constituindo uma figura de autoridade eterna sobre estes.

2 \Veja-se que, enquanto ao pai, como chefe de familia, competia “a) providenciar acerca dos alimentos devidos
ao filho e orientar a sua instrucdo e educaco; b) prestar-lhe a assisténcia moral conforme a sua condicao, sexo
e idade; c) emancipa-lo; d) defendé-lo e representa-lo, ainda que nascituro; e) autoriza-lo a praticar actos que,
por determinacgdo da lei, dependam do consentimento dos pais; f) autoriza-lo a exercer profissao, arte ou oficio
e a Viver sobre si; g) administrar os seus bens”, & mie apenas competia “a) ser ouvida e participar em tudo o
que diga respeito aos interesses do filho; b) velar pela sua integridade fisica e moral; c) autoriza-lo a praticar
actos que, por determinagdo especial da lei, dependam do seu consentimento; d) desempenhar relativamente
ao filho e aos seus bens as fungdes pertencentes ao marido, sempre que este se encontre em lugar remoto ou
ndo sabido ou esteja impossibilitado de as exercer por qualquer outro motivo”.



Tanto o codigo de Seabra como o codigo de 1966 eram omissos quanto aos casos de
divércio ou separacdo dos pais do menor - resultava na pratica que, mesmo sendo a mée a
deter a guarda do filho, o pai continuava a exercer 0s poderes especiais que Ihe competiam
na constancia do matrimonio, o que originava conflitos e interferéncias no desenvolvimento
da crianca, ndo sendo esta uma solucdo conforme o seu superior interesse nem com o
principio da igualdade? - algo que veio a ser alterado com o DL n.° 496/77 de 15/11.

Com a reforma de 1977, o instituto deixou de corresponder ao poder patriarcal e
autoritario do pai visto como chefe de familia - sendo reflexo disso a eliminacdo dos
preceitos que atribuiam ao pai e & mée poderes diferentes quanto a pessoa e ao patriménio
do filho -, para passar a fazer referéncia a um exercicio conjunto e igualitario do poder
paternal na constancia do matrimonio, sendo que em caso de divércio ou separacdo esse
exercicio seria levado a cabo pelo progenitor a quem foi atribuida a guarda do menor (artigo
1906° n.° 1)*. Assistiu-se ainda a uma mudanca de paradigma, passando de um poder paternal
exercido na Otica do(s) pai(s) para um dever que tem de ser necessariamente exercido no
interesse do filho.

Mais tarde, a crescente reivindicacao de direitos e deveres iguais entre progenitores
e a convicgdo de que o superior interesse da crianca determinaria o convivio com ambos 0s
pais estive na base da lei n.° 84/95, de 31 de Agosto. Esta lei veio introduzir a faculdade de,
em caso de divorcio ou separacdo, 0s pais poderem exercer conjuntamente o poder paternal
nos mesmos termos da constancia do matrimonio (art. 1906° n.° 2) ou apenas sobre certas
questdes acordadas previamente (art. 1906° n.° 3). As responsabilidades parentais apenas
poderiam ser exercidas conjuntamente em caso de acordo dos progenitores nesse sentido,
vigorando, caso contrario, a unilateralidade das responsabilidades parentais pelo progenitor
a quem o filho foi confiado (art. 1906° n.° 1), sendo esta Gltima a situacéo regra.

Né&o obstante, pouco tempo depois, num contexto de mudanca na visdo estangque dos
papéis dos progenitores na familia e no cuidado da crianga e 0 aumento dos divorcios por

mutuo consentimento, a norma veio novamente a ser alterada por virtude da Lei n.° 59/99,

% Note-se que, na época, a doutrina maioritaria ja defendia que “como a unidade familiar estava destruida apds
a separacdo ou o divorcio, o pai ja ndo era o chefe de familia, e a mae podia exercer integralmente o poder
paternal”. Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
casos de divorcio, 52 edicdo, Almedina, 2011, p. 223.

4 A razdlo deste preceito “consiste na necessidade de proteger a estabilidade da vida da crianga face a conflitos
entre os pais e também em razdes de eficacia, pois, na pratica, € o progenitor residente que educa a crianga no
dia-a-dia e que esta, em virtude dessa relacdo de proximidade com o/a filho/a, em melhor posi¢do de tomar as
decisdes de particular importancia relativamente a este”. Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem.



de 30 de Junho, passando a estabelecer como regime regra o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais. Note-se que esta regra continuava a impor como base o acordo
dos progenitores pelo que, faltando este ou decidindo o juiz pela sua recusa, vigoraria
subsidiariamente o exercicio unilateral, atribuindo-se o exercicio a um dos progenitores.

Finalmente, a redagdo do artigo 1906° como a conhecemos atualmente foi
introduzida pela lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro. Este preceito passou a estabelecer como
regra 0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais relativamente aos atos de
particular importancia da vida do menor, sendo que apenas quando o superior interesse do
menor assim o determine o juiz podera determinar o exercicio unilateral também quanto a
estas questdes. Nao obstante o avango da lei no sentido de uma igualdade de direitos e
deveres dos pais relativamente aos filhos, algumas vozes afirmam que este regime regra
instituido “nao esta de acordo com a realidade social vivida pelos pais na altura do divércio
e obriga o progenitor que discorda da solu¢do a prosseguir com um processo litigioso,
aumentando a conflitualidade parental™.

A proposito das modificacdes introduzidas pela lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro -
que veio também transformar profundamente o regime juridico do divorcio -, importa ainda
referir a relevante alteracdo da designacdo “poder paternal” para “responsabilidades
parentais”®. Ao contrario da nog&o “poder paternal” — que remonta a ideia de posse do menor,
adquirida pelo direito romano, patriarcal e desigualitario, exprimindo “logo a ideia (falsa)
de um poder-sujeicio e de uma clara ascendéncia do pai homem™ -, 0 termo
“responsabilidades parentais™®, a0 mesmo tempo que reforca o reconhecimento da crianca
como sujeitos de direito, € mais apropriada a concec¢do de familia presente no ordenamento

juridico Portugués, a “familia participativa e democratica, baseada na igualdade entre os seus

5 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, pp. 230 e ss. Note-se ainda que para a autora esta previsdo extravasa o
campo da juridicidade para penetrar no dominio da moral, intervindo “demasiado nas decisdes da familia, em
dominios estritamente privados e onde a intervengdo estatal acaba por ser contraproducente”.

® Note-se que esta mudanca conceptual aconteceu apenas quanto a alguns preceitos, continuando o termo
“poder paternal” a constar na legislagdo. Vide a titulo exemplificativo os arts. 85°, 124°, 125°, 1921° e 1928°
do CC.

" HELENA BOLIEIRO, A crianga e a familia: uma questéo de direito(s), 22 edi¢do, Coimbra editora, 2014, p.
176.

8 Termo ja utilizado além-fronteiras, nomeadamente na Convengéo sobre os Direitos das Criancas (art. 18° e
27°n.0 2).



membros e em deveres mUtuos de colaboragio™® em que aos progenitores ¢ atribuido, nos

mesmos termos, poderes-deveres na regéncia da vida do filho e segundo o seu interesse?®.
Mais recentemente, o crescente reconhecimento da importancia dos afetos na vida

das criangas deu origem a controversa lei n.° 137/2015, de 7 de Setembro, que veio alargar

o exercicio das responsabilidades parentais ao conjuge ou companheiro do progenitort?.

1.2. Nogéo, natureza, carateristicas e contetudo

As responsabilidades parentais podem ter conotacdes distintas conforme a area do
direito em questdo: enquanto na Teoria Geral do Direito Civil € um meio de suprir a
incapacidade dos menores (art. 124°), no direito da familia é um efeito automético da
filiacdo, traduzindo-se no poder-dever que incumbe aos pais de zelar pelos seus filhos
(artigos 1877° e ss).

Em primeiro lugar, as responsabilidades parentais tém natureza estatutaria e tipica,
estando presentes em variados diplomas, desde a Constituicdo da Republica Portuguesa, o
Cadigo Civil, 0 RGPTC, o Cadigo de Processo Civil, Lei n.° 75/98, de 19 de Novembro e o
DL n.° 164/99, de 13 de Maio?, como também na Convencao dos Direitos das criangas e na
Recomendacdo R (84) 4 Sobre Responsabilidades Parentais, do Comité De Ministros do
Conselho da Europa, adotada em 28 de Fevereiro de 1984.

Em segundo lugar, pertencendo a titularidade das responsabilidades parentais aos
progenitores por efeito automatico da filiagdo, compreende-se que estas sejam poderes-
deveres indisponiveis (art, 1699° n.° 1 al b). Como refere JORGE DUARTE PINHEIRO®, “0 pai

ndo pode dispor das responsabilidades parentais porque o interesse principal subjacente a

® MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do Exercicio..., cit., p. 251.

10 Note-se que, para MARIA CLARA SOTTOMAYOR, apesar da alteracdo na denominagdo merecer aplausos por
ndo descriminar ou excluir as mées e por exprimir a natureza funciona do instituto, o certo é que o legislador
poderia e deveria ter ido mais longe pois ainda centraliza o seu discurso no género masculino. Para a autora,
da referéncia a crianga como “filho” e “menor” advém uma dupla conotagdo negativa: ao passo que a
denominagdo “menor” deixa transparecer “a construg¢do da infancia como inferioridade (...) oriunda das
sociedades em que o pai exercia o “poder paternal”, tomando todas as decisdes relativamente aos/as filho/as,
de forma discricionaria e autoritaria”, a referéncia a crianca apenas no masculino, sendo omissa qualquer
referéncia ao masculino, faz lembrar a “heranca dos sistemas patriarcais, em que as mulheres ndo eram
consideradas pessoas, e eram tratadas, pelo sistema judicial e social, como seres incapazes, sujeiras ao poder
marital do chefe de familia”. Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, p. 252.

11 Matéria que desenvolverei infra no ponto 5.2.

12 | ei respeitante a garantia de alimentos devidos a menores e respetivo DL que o regulamenta.

13 In O direito da familia contemporaneo: licdes, 3? edicdo, Associacdo Académica da Faculdade de Direito,
Lisboa, 2012, p. 314.



outorga legal de tais responsabilidades ndo lhe pertence. E o titular do interesse principal, o
menor ndo emancipado, ndo beneficia de capacidade para tal, isoladamente ou em sintonia
com o pai, alterar as regras legais”. Consequentemente, as responsabilidades parentais séo
também intransmissiveis — a regra do exercicio conjunto das responsabilidades parentais
vigora independentemente do estado conjugal, pelo que, mesmo havendo acordo na
transmissao do exercicio das responsabilidades parentais para apenas um dos progenitores,
este acordo ndo sera valido, cabendo apenas ao juiz determinar o regime a adotar — e
irrenunciaveis!* - para o mesmo autor'®, a salvaguarda apontada no art. 1882° quanto a
adocdo ndo constitui uma transmissao mas antes uma “extingdo do poder paternal que cabia
aos pais bioldgicos e uma atribuicdo ex novo ao adotante do poder paternal sobre o
adoptado”.

Em terceiro lugar, as responsabilidades parentais, consubstanciando um poder-dever
de natureza altruista e carater funcional, tém de ser necessariamente exercidas tendo em
conta o superior interesse do menor®®. N&o obstante, parte da doutrinal’ discorda desta
qualificacdo, defendendo que as responsabilidades parentais constituem um direito
subjetivo. Na opinido de OLIVEIRA DE ASCENSAO 0 poder paternal, apesar se ser um poder
funcional consubstancia um direito subjetivo, uma vez que “ele ¢ estabelecido para prover
aos interesses do filho, mas ndo esquece o interesse (espiritual) do pai, que se realiza no seu
exercicio e ndo pode ser tratado como mero funcionario”8. Contrariamente, JORGE DUARTE
PINHEIRO defende que “a relevancia (secundaria) do interesse dos pais ndo basta para
enquadrar o poder paternal na categoria dos direitos fundamentais... falta o elemento

“liberdade de actuacdo” ou “permissao”, que define o direito subjetivo... as

14 Note-se que, para além das responsabilidades parentais ndo serem passiveis de rendncia quanto aos filhos
menores, estas ainda persistem, em certos casos, quanto aos filhos maiores. A este propdsito veja-se o recente
aditamento dum n.° 2 no art.° 1905, no qual “Para efeitos do disposto no artigo 1880.°, entende-se que se
mantém para depois da maioridade, e até que o filho complete 25 anos de idade, a pensdo fixada em seu
beneficio durante a menoridade, salvo se o respetivo processo de educagdo ou formacdo profissional estiver
concluido antes daquela data, se tiver sido livremente interrompido ou ainda se, em qualquer caso, o obrigado
a prestacdo de alimentos fizer prova da irrazoabilidade da sua exigéncia”.

15 JORGE DUARTE PINHEIRO, ibidem, p. 315.

16 Conceito indeterminado concretizavel apenas tendo em conta as especificidades de cada caso. Para mais
desenvolvimentos vide LABORINHO LUCIO, “A crianga e os direitos — o superior interesse da crianga” in Estudos
em homenagem a Rui Epifanio, Coimbra: Almedina, 2010.

17 Nomeadamente GOMES DA SILVA, ANTUNES VARELA, OLIVEIRA DE ASCENSAO, CASTRO MENTES, entre
outros.

18 Apud JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit., p. 320, nota 528.
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responsabilidades consistem num auténomo poder funcional”!®. De facto, e parafraseando
MARIA CLARA SOTTOMAYOR?®, “Na era da crianga (...) sdo os direitos destas que devem ser
acentuados e valorizados como direitos, liberdades e garantias de natureza andloga e ndo os
direitos dos pais, que assumem a natureza de responsabilidades perante as criangas”. Assim,
apesar dos pais também verem os seus direitos protegidos constitucionalmente, estes apenas
serdo atendiveis e compatibilizados se ndo estiverem em contradigcdo com o interesse do
menor, sendo esta busca pelo seu superior interesse que legitima a intervencdo estadual na
relacao familiar.

Por tudo o que foi dito, compreende-se que as responsabilidades parentais sejam
sujeitas a garantias reforcadas e tenham eficacia erga omnes. Veja-se a titulo exemplificativo
a proibicdo da ingeréncia de terceiros na relacéo entre pais e filhos (art. 36° n.° 6 da CRP); a
criminalizacdo da subtracao de menores, em especial das situagdes em que, “De um modo
repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento” (art. 249° n.°1 al ¢) do CP); ou a previsao
do art. 41° do RGPTC quanto ao incumprimento da sentenca que fixa as responsabilidades
parentais.

Terminada esta breve exposi¢do das carateristicas é hora de voltar ao contetdo das
responsabilidades parentais. Como ja sabemos, com o nascimento adquire-se personalidade
(art. 66° n.° 1), que se traduz na capacidade juridica (art. 67°), isto €, a possibilidade de ser
titular de relacdes juridicas. Ndo obstante, ao passo que todos os sujeitos podem ser titulares
de direitos e obrigacbes — capacidade de gozo -, nem todos podem atuar pessoal e
autonomamente na constituicdo dessas relacdes — capacidade de exercicio. Os menores ndo
emancipados que, pela sua condigdo débil, vulneravel e dependente, “tém capacidade-regra
de gozo de direitos mas uma incapacidade-regra de exercicio de direitos”?*, adquirem a
capacidade de exercicio com a maioridade ou emancipagdo??, podendo, até essa altura, a
incapacidade ser suprida através das responsabilidades parentais.

Por outro lado, e como efeito da filiagdo, as responsabilidades parentais

correspondem também a obrigacao dos progenitores de zelarem pelo desenvolvimento pleno

19 JORGE DUARTE PINHEIRO, Ibidem, p.320. No mesmo sentido, MOTA PINTO, MENEZES CORDEIRO, MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA.

2 In Regulagdo do Exercicio... cit., p. 22

2L HELENA BOLIEIRO, 4 crianca e... cit., p. 176.

22 Cfr. arts. 129°, 130° e 132°.

11



do filho - seja a nivel fisico, intelectual, moral e patrimdnio. Na determina¢do do contetido
das responsabilidades parentais, prevé o art.® 1878° n.° 1 que “compete aos pais, no interesse
dos filhos, velar pela seguranca e satde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacéo,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

Densificando o preceito, o dever de velar pela seguranca e satde € assegurado pela
fixacdo de residéncia do filho junto dos pais e na imperatividade de manté-lo em sua
companhia. Este poder-dever de guarda esta presente no art. 36° n.° 6, 1° parte, da CRP (“Os
filhos ndo podem ser separados dos pais™) e art. 1887° (“Os menores ndo podem abandonar
a casa paterna ou aquela que os pais lhes destinaram, nem dela ser retirados”, podendo em
caso contrario “reclama-lo, recorrendo, se for necessério, ao tribunal ou a autoridade
competente™?®). N&o obstante este facto, os filhos nascidos na constancia do casamento mas
concebidos fora da relacdo matrimonial ficam sujeitos a autoriza¢do do outro cdnjuge para
0 progenitor poder fixar residéncia do lar conjugal (art. 1883°). Importa ainda notar que,
quanto a seguranca, este poder-dever envolve a incumbéncia de vigilancia, tanto das agdes
como das relagdes do filho com terceiros?, e quanto a satide, a possibilidade de decidir pelo
filho em questdes médicas.

Também constitucionalmente garantida, desta feita no n.° 5 do art. 36°, estdo o dever
de prover ao sustento?® e o poder-dever de dirigir educagio?. Quanto ao ultimo ponto, a

23 A este proposito veja-se a critica que JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit,. p. 325, aponta a
terminologia utilizada: “Pelos vistos, um ser humano pode ser reclamado, subtraido, entregue... o vocabulo
utilizado evoca o sinistro periodo pré-filiocéntrico do poder paternal em que o filho ndo mais era do que um
objeto pertencente ao pai”. Note-se que expressdes como “depdsito de menor” e “serd o menor depositado”
presentes respetivamente nos artigos 199° n.° 2 e 192° n.° 2 da OTM foram abandonados com a introdugdo do
RGPTC e com a consequente revogacdo da OTM, sendo essas expressdes substituidas por “a crianga é
confiada” (art. 50° n.° 3) ou “o acolhimento tem lugar” (art. 57° n.° 2).

24 Tendo em conta o superior interesse do menor, ao passo que os pais podem proibir o filho de se relacionar
com certos terceiros, a verdade é que ndo pode priva-lo injustificadamente do convivio com o0s irméos e avos
(art. 1887°-A).

% Consubstanciando-se no dever de manutencdo dos filhos, os pais estdo obrigados a proporcionar aos filhos
as mesmas condicdes de vida que dispde, ficando apenas desobrigados quando os filhos tenham acesso ao seu
préprio sustento (art. 1879°).

% Note-se a divergéncia que existe em enquadrar o poder de correcdo no poder-dever de educagéo. De facto,
ao passo que parte da doutrina - apoiando-se nomeadamente no crime de maus tratos do art. 152°-A do CP -
exclui o poder de correcdo do contelido das responsabilidades parentais, a verdade é que a maioria doutrinaria
e jurisprudencial faz corresponder um poder de correcao, sem carater punitivo nem abusos, ao poder-dever de
educacdo. Na verdade, no acorddo 5 de Abril de 2006, o STJ veio afirmara que “na educagio do ser humano
justifica-se uma corre¢do moderada que pode incluir alguns castigos corporais ou outros. Sera utopico pensar
o contrario (...) Castigos moderados aplicados a menor por quem de direito, com fim exclusivamente
educacional e adequados a situagdo, ndo sdo ilicitos”. Ndo obstante este facto, o certo é que, para além de
alguns paises proibirem qualquer tipo de castigo corporal aos menores, o direito da familia europeu respeitante
as responsabilidades parentais definiu como principio 3:19 (2) que “a crianga ndo pode ser sujeita a castigo
corporal nem a outro tratamento humilhante”
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obrigatoriedade de educar os filhos tem como objetivo promover o desenvolvimento dos
menores até a sua autonomia, tendo de ser exercida necessariamente de acordo com as
possibilidades dos pais e conforme as capacidades e vocacdes gerais e profissionais dos
filhos (art. 1885°). No caso concreto da educacao religiosa, o art. 1886° do CC e o art. 11°
da Lei da Liberdade Religiosa vem estabelecer que os menores de 16 anos serdo educados
segundo as convicgdes pessoais dos pais até perfazerem 16 anos, altura em que passam a ter
liberdade de escolhas em matéria religiosa.

Como referido supra, na Teoria Geral do Direito Civil as responsabilidades parentais
sd&0 um meio de suprir a incapacidade de exercicio de direito dos menores, sendo aqui que
se insere o0 poder-dever de representacdo (art. 1881°). Ndo podendo os menores atuar na
conformacdo da sua esfera pessoal, cabe aos progenitores “o exercicio de todos os direitos e
0 cumprimento de todas as obrigagdes do filho”. Excecionalmente os menores podem
praticar certos atos, como negocios juridicos decorrentes da vida quotidiana que envolvam
montantes de pequena importancia ou decorrentes da profissao, arte ou oficio que foram
autorizados a realizar (art. 127°n.° 1 al b) e c). Para além dos atos referidos, tendo o menor
entre 16 e 18 anos, pode ainda administrar ou dispor dos bens adquiridos pelo seu trabalho
(art. 127°n.° 1 al a)), perfilhar (art. 1850°) e, desde que devidamente autorizado para o efeito,
casar e celebrar convencdo antenupcial (arts. 1601° al a), 1604° al e) e 1708°).

Por Gltimo importa fazer referéncia ao poder-dever de administracdo de bens.
Excecionando os casos referidos anteriormente, em que ao menor é permitido administrar
0S seus proprios bens (art. 1881, in fine e 127° n.°1 al a), sdo aos progenitores que incumbe
o dever de administrar os bens do filho até a sua maioridade ou emancipag&o?’. N4o obstante
esta situacdo-regra, o certo é que os pais ndo tem total liberdade de atuacdo na administracédo
dos bens dos filhos, ficando na dependéncia da autorizacdo do Ministério publico?® para a
prética dos atos mencionados nos arts. 1889° e 1892°%°, Atuando os pais em desconformidade
com 0 exposto, 0s atos impropriamente praticados sdo passiveis de anulacdo (art. 1893°) ou
de confirmacdo posterior pelo Ministério Publico (art. 1894° do CC e 2°n.° 1 al d) do DL n°

27 \eja-se, no entanto, a excecdo presente no art. 1649° em que, apesar de emancipado pelo casamento, os pais
continuam a administrar os bens do filho por faltar a autorizacdo ou suprimento para casamento.

28 Cfr. arts. 2°n.° 1 al b) e 3° do DL n° 272/2001, de 13 de Outubro.

29 A titulo exemplificativo, ndo podem os pais: Votar, nas assembleias gerais das sociedades, deliberacées que
importem a sua dissolucdo; Adquirir estabelecimento comercial ou industrial ou continuar a exploracéo do que
o filho haja recebido por sucessdo ou doagdo; Garantir ou assumir dividas alheias; Contrair empréstimos; tomar
de arrendamento ou adquirir bem do filho; entre outros.
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272/2001, de 13 de Outubro). Importa apenas referir que, no cumprimento do dever de
administrar os bens do filho, incumbe aos pais zelar pelos bens deste como se dos seus se
tratasse (art. 1897°), entregando-os assim que o filho perfizer 18 anos ou se emancipar (art.
19009).

Finalizando esta temética importa referir que, ndo obstante todos estes poderes-
deveres se encontrarem na esfera juridica dos pais, o certo € que as responsabilidades
parentais ndo sdo caraterizadas pela unilateralidade de forcas, uma subordinacdo absoluta
dos filhos perante os pais. Pelo contrario, esta relacdo € — e tem de ser - caraterizada pelo
respeito matuo (art. 1874° n.° 1), conceito que se densifica no dever de obediéncia do filho
para com 0s pais e no dever dos pais ouvirem os filhos e, conforme o seu nivel de
desenvolvimento, atribuirem-Ihe progressivamente autonomia na organizacéo da sua propria
vida (art. 1878°n.° 2).

1.3. Exercicio das Responsabilidades Parentais

1.3.1. Generalidades

Na constancia do matrimdénio - assim como quando ambos 0s progenitores vivem em
condicdes analogas as dos conjuges (art. 1911°) ou quando nao vivam em condic¢des analogas
mas exercam em comum as responsabilidades (art. 1912°) — as responsabilidades parentais
pertencem a ambos 0s conjuges, que as devem exercer em comum acordo (art. 1901°). Na
falta de acordo quanto a questdes de particular importancia qualquer um dos progenitores
pode recorrer a tribunal a fim de resolver o diferendo (44° do RGPTC). Note-se que, a parte
destas questbes ou as que a lei exige o consentimento, o acordo ndo tem se ser
necessariamente expresso, presumindo-se, nestes casos, que 0 ato praticado apenas por um
dos progenitores é exercido em comum acordo (art. 1902°). N&o obstante, os atos praticados
em contradi¢do com o referido, para além de serem inoponiveis a terceiros de boa-fé (art.
1902°n.° 1, in fine), sdo anulaveis por virtude do art. 1893°.

Mais complicado séo as situacOes de divorcio, cessacdo da unido de facto, separacéo
judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo de casamento, uma vez que

havera necessidade de regular o exercicio das responsabilidades parentais®°. Essa regulagio

%0 Cfr. arts. 1905°, 1906°, 1909° e 1911°n.° 2.
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processar-se-a preferencialmente por acordo de ambos 0s progenitores — acordo que tera de
ser homologado pelo tribunal ou aprovado pelo Ministério publico (arts. 1776°-A do CC e
34° do RGPTC) - ou, na falta deste, decretado pelo tribunal. Em qualquer dos casos, para
além de ser necessario ficar estabelecido o exercicio das responsabilidades parentais
propriamente dito, sera também imperioso que fiquem definidos certos aspetos fundamentais
da vida do menor, a fim de acautelar o superior interesse deste - a saber: a fixacdo da
residéncia do menor, os alimentos®! e o regime de visitas.

Nas situacOes descritas, para haver regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, é necessario distinguir entre dois tipos de casos quanto a vida do filho, as questdes
de particular importancia®? e os atos da vida corrente.

Entendeu o legislador que, quanto as questbes de particular importancia, as
responsabilidades parentais seriam exercidas de comum acordo entre ambos 0s progenitores
(art. 1906° n.° 1, 12 parte). Apesar das criticas®®, este regime imperativo apenas podera ser
derrogado se o tribunal julgar contrario aos interesses do filho, caso em que determinara,
através de uma decisdo devidamente fundamentada, o exercicio unilateral das
responsabilidades parentais (art. 1906° n.° 2). Importa referir que a determinacdo do
exercicio unilateral, apesar de excluir um dos progenitores, atribui-lhe, pelo facto de ser
titular das responsabilidades parentais, um direito de informacdo sobre as decorréncias da
vida do filho (art. 1906° n.° 6).

Quanto aos atos da vida corrente do menor, o regime mais usual serd a do exercicio
unilateral das responsabilidades parentais®*. Sendo a residéncia do menor fixada junto de um
dos progenitores, o exercicio dessas responsabilidades sera levado a cabo pelo progenitor
com quem o menor resida habitualmente. N&o obstante, estando 0 menor ao cuidado do outro

progenitor temporariamente, cabera a este 0 exercicio momentaneo das responsabilidades

81 Cfr. arts. 45° a 48° RGPTC.

32 Este é um conceito indeterminado que terd de ser avaliado em cada situacdo concreta, cabendo a
jurisprudéncia um papel importante na sua definigdo. Para mais desenvolvimento vide HUGO MANUEL LEITE
RODRIGUES, Questfes de particular importancia no exercicio das responsabilidades parentais, 12 edicéo,
Coimbra Editora, 2011.

33 Para RITA LOoBO XAVIER havera situagdes que desaconselham o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, nomeadamente violéncia, conflitualidade extrema entre progenitores e acordo dos progenitores no
exercicio unilateral das responsabilidades parentais. Defendendo a necessidade de previsdo da guarda conjunta,
PAMPLONA CORTE-REAL afirma que em situacdes de conflitualidade entre progenitores seria benéfico utilizar
este regime no qual, “nos periodos alternados de custodia, cada progenitor supervisiona livremente a educagio
dos filhos”. In Apud JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit., p. 342, nota 566 e 567.

34 No entanto, nada obstara que por acordo dos progenitores seja previsto que certas matérias sejam resolvidas
por ambos. Tal alternativa decorre, alias, do estatuido no n.° 7 do art. 1906°.
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quanto aos atos da vida corrente, ndo podendo, no entanto, contrariar as orientagdes gerais
do progenitor que reside com o menor (art. 1906° n.° 3). Em todo o caso, prevé o n.° 4 do art.
1906° que o exercicio de tais questdes podem ser praticadas pelo proprio progenitor ou
delegadas para terceira pessoa. Na opinido de JORGE DUARTE PINHEIRO®®, este regime
descrito consubstancia uma “situagdo nitidamente desigualitaria”, sendo apologista de um
“modelo de exercicio unilateral alternado, com reparticao paritaria do tempo de exercicio
entre cada um dos progenitores”. O referido jurista entende que sO assim seria possivel
assegurar o principio da igualdade entre progenitores, uma vez que “seria dado um
contributo para criar uma cultura auténtica de partilha de responsabilidades entre eles (ja que
o modelo de exercicio conjunto mitigado “onera” especialmente um dos progenitores); €
seria feita uma tentativa para dar ao menor dois pais, em vez de um s6 ou de um e meio (0
modelo de exercicio conjunto mitigado “mitiga”, diminui ou até anula a posi¢ao de um dos
pais)”.

Em suma, as responsabilidades parentais poderdo ser exercidas por um ou ambos 0s
progenitores, conforme esteja em causa 0 Seu exercicio na constancia do matrimonio ou nao,
e neste caso, conforme estejamos perante questdes de particular importancia ou atos da vida
corrente. N&o obstante este facto, o certo é que nem sempre sdo 0s progenitores a exercer as
responsabilidades parentais.

1.3.2 Responsabilidades parentais exercidas por terceiros

Como ja sabemos, a filiacdo tem como principal efeito a atribuicdo do exercicio das
responsabilidades parentais aos pais biolégicos, devendo estes zelar pelo desenvolvimento
fisico e psiquico dos filhos - este &, alias, um direito constitucionalmente garantido no artigo
36° da CRP: “Os pais tém o direito e o dever de educagdo e manutengao dos filhos” (n.° 5) e
“Os filhos ndo podem ser separados dos pais” (n.° 6, 12 parte). N&o obstante este facto, nem
sempre 0s pais bioldgicos tem capacidade ou maturidade para exercerem as
responsabilidades parentais, justificando-se uma intervencio estatal®® para acautelar o

superior interesse do menor.

% In O direito da... cit., pp. 349.
% Prevista nos artigos 36° n® 6, 2° parte e 69° n.°1 da CRP e art.° 3 n.° 2 da Convencéo sobre os Direitos das
Criancas.
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Assim, quando as responsabilidades parentais ndo séo, ou ndo podem ser exercidas
total ou parcialmente pelos progenitores bioldgicos, sdo utilizados diversos instrumentos
alternativos para a protecdo dos menores - a) inibicdo ou limitacdo das responsabilidades
parentais, b) medidas de protecdo e promocao, c) tutela, d) apadrinhamento civil e e) adocao.

Vejamos de seguida em que consiste estes mecanismos.

e Inibicdo ou limitacdo das responsabilidades parentais®’

A inibicdo, que pode ser determinada por lei ou por decisdo judicial®®, consiste na
privacdo do exercicio das responsabilidades parentais no seu todo (quando essa privacao
diga respeito ao conteldo total das responsabilidades parentais) ou em parte (quando a
privacdo se limita a representacdo e a administragdo dos bens do menor). As causas de
inibicdo véo desde a infracdo culposa dos deveres dos pais para com os filhos, com grave
prejuizo destes, ou quando os pais demonstram gque nao tinham condi¢Bes de cumprir aqueles
deveres (art.° 1915 n.° 1), as inibicBes por interdicdo, inabilitacdo, auséncia, menoridade e
condenacdo por crime que iniba o exercicio das responsabilidades parentais (art.° 1913°). A
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais tera sempre de ser acompanhada,
necessariamente, por medidas que atribuam a terceiros esse exercicio. Cessando a causa que
deu origem a inibicdo, recuperam 0s progenitores o exercicio das responsabilidades
parentais. No entanto, quando se aplique como medida a confianga do menor a terceira
pessoa com vista a futura adocao (art. 1978°-A) - e mesmo que 0 menor ndo venha a ser
adotado - esta inibicdo permanece no tempo, optando-se, ao invés, pelo instituto da tutela
como forma de proteger o superior interesse do menor.

N&o havendo causa suficiente para uma inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais mas encontrando-se 0 menor pessoal®® ou patrimonialmente em perigo, havera
lugar a limitacdo das responsabilidades parentais (art.° 1918° e 1920°). Nestes casos, 0S
progenitores biologicos apenas ficam privados em parte, continuando a poder exercer as

responsabilidades parentais em tudo o que nédo for limitado pela medida adotada para

87 Cfr. arts. 52° a 59° do RGPTC.

38 No cédigo civil a primeira é denominada de inibicdo de pleno direto e a segunda de inibicdo judicial. Cfr.
arts. 1913° e 1915°,

3 E importante referir que a nivel do perigo pessoal é imperioso ter em conta também a LPCJP, uma vez que,
como refere JORGE DUARTE PINHEIRO, o direito da... cit., p. 358, a0 passo que o codigo civil refere-se
genericamente a esta matéria, a LPCJP “constitui a sede por exceléncia das limitagdes ao exercicio das
responsabilidades parentais”.

17



eliminar o perigo (art.° 1919°) — estas medidas podem ser revogadas ou alteradas a todo o
tempo por decisdo judicial.

e Medidas contidas na LPCJP

Antes de mais é necessario referir que a Lei de Protecdo das Criancas e Jovens em
Perigo, como o proprio nome indica, foi criada com o proposito de proteger a pessoa do
menor e 0s seus direitos, sendo que, para tal, € necessario que se verifique um pressuposto
indispensavel: a existéncia de perigo. A semelhanca do art.° 1918°do CC, o art.° 3° da LPCJP
reporta-se ao perigo para a seguranca, saude, formacdo, educacdo ou desenvolvimento do
menor, sendo que, neste caso, esse perigo tem necessariamente de ser imputavel aos pais, ao
representante legal ou a quem tenha a guarda de facto ou, sendo imputavel ao préprio menor
ou a terceiro, aqueles ndo tenham tomado as medidas necessérias para cessar aquele perigo.
Note-se que o0 art.° 3° n.° 2 da LPCJP enuncia, mas de forma meramente exemplificativa,
alguns casos em que 0 menor estard numa posicdo de perigo — situacbes em que 0 menor
esta ao cuidado de terceiros; em que é obrigado a prestar atividades ou trabalhos excessivos
ou inadequados; em que esté sujeito ou assume comportamentos que afetem gravemente a
sua seguranca ou o0 seu equilibrio emocional; situacdes de abandono, maus tratos, falta de
cuidados ou afetos.

Encontrando-se 0 menor em perigo, é imperioso a aplicacdo de uma medida de
promocdo e protecdo de maneira a cessar esse perigo e restaurar, consequentemente, a
seguranca, saude, formacdo, educacdo, desenvolvimento e o bem-estar fisico e psicologico
do menor (art.° 34° LPCJP). Essas medidas, consagradas taxativamente no art. 35° da LPCJP,
ndo sdo passiveis de determinacdo a priori, sendo imperioso analisar cada caso concreto e
ponderar a medida a adotar segundo os principios consagrados no art.° 4 da LPCJP,
nomeadamente pelo principio da necessidade, proporcionalidade e prevaléncia da familia®.

As medidas de promocao e protecdo podem ser executadas no meio natural da vida

do menor*, a que correspondem as medidas de apoio junto dos pais (art. 39° LPCJP), apoio

40 Note-se que, enquanto para JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit., p. 400, “a articulagdo dos
mencionados principios aponta para uma ordem na aplicacdo das medidas de promocgéo e protec¢do que é
justamente aquela que é seguida pelo legislador na enumeragdo do art. 35°, n° 1 da lei de protegdo”, para
Norberto Martins, “Os direitos das criangas para terem direito a uma familia”, in Estudos em homenagem...
cit., p. 207, ndo ha qualquer ordem de preferéncia na aplicacao das medidas.

41 Note-se que estas medidas - reguladas pelo DL n.° 12/2008, de 17 de Janeiro - sempre que necessario, serdo
acompanhadas de apoios psicopedagodgicos, sociais e econdmicos com vista ao desenvolvimento integral do

18



junto de outro familiar (art. 40° LPCJP), confianca a pessoa idonea (art. 43° LPCJP), apoio
para a autonomia de vida (art. 45° LPCJP) e confianca a pessoa selecionada para a adogéo
(arts. 38°-A al. a) e 62.°-A LPCJP e 1978° e 1978°-A CC); ou num regime de colocacao,
compreendido no acolhimento familiar (art. 46° LPCJP e DL n.° 11/2008, de 17 de Janeiro),
acolhimento residencial (arts. 49° e ss LPCJP), confianca a familia de acolhimento e
confianga a instituicdo com vista a adogdo (arts. 38°-A al. b) e 52° e ss LPCJP e 1978° e
1978°-A CC).

Importa-nos aqui salientar, em especial, a posicao de perigo que se encontra 0 menor
que “estd aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou o
estabelecimento com estes de forte relacdo de vinculacdo e em simultineo com o néo
exercicio pelos pais das suas fungdes parentais”*?, sem que essa relagio esteja coberta por
uma decisdo judicial®®. O risco desta situacio encontra-se nas relagdes profundas de
afinidade criadas e a possibilidade do(os) progenitor(es) bioldgico(s) intentar(em) uma agéo
para a entrega judicial da crianga e essa pretensdo ser-lhes concedida, uma vez que “a
separacao das pessoas que se habituou a amar, como pai e como mée, causa a crian¢a uma
dor semelhante a morte dos pais”**, originando consequentemente danos psicoldgicos graves
e retrocesso no seu desenvolvimento.

Assim, no caso do(os) progenitor(es) bioldgico(s) intentar(em) uma agdo para a
entrega judicial da crianca, para além do MP poder requerer ao tribunal a aplicacdo de uma
medida judicial de promocdo e protecdo (art. 27° n.° 3 RGPTC), o legislador atribuiu
relevancia juridica a estas situacdes e, de forma a proteger as relacdes afetivas entre 0s
cuidadores de facto e 0os menores, criou mecanismos que habilitassem estes terceiros a
intervir nos processos que digam respeito aos menores, nomeadamente o direito a
informacao (art.° 4 al i) LPCJP), de requerer diligéncias e oferecer meios de prova (art. 104°
n. 1 LPCJP), de recurso (art.° 123 n.° 2 LPCJP) e a faculdade de intentar uma acdo de

inibicdo ou limitacdo das responsabilidades parentais (artigos 1915° e 1918°).

menor e a satisfacdo das necessidades do agregado familiar em que o menor esta inserido (arts. 11°, 12° e 13°
do referido DL).

42 Art. 3 al d) LPCJP.

43 A esta situacdo chama-se guarda de facto (art. 5 al b) na LPCJP).

4 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do Exercicio... cit., p. 78.
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Por Gltimo é de notar que, apesar das medidas de protecdo e promogio* que
implicam a transferéncia da guarda do menor para terceiros deverem ser acompanhadas por
limitacGes ao exercicio das responsabilidades parentais dos progenitores bioldgicos — pois
esses poderes e deveres sdo transferidos para a titularidade daqueles terceiros (art. 1907° n.°
2) -, o facto de esta decisdo ser revogavel ou alteravel por (alegada) modificacdo das
circunstancias (arts. 1916 e 1920°-A CC e 988° CPC) demonstra o seu carater maleavel e

instavel, gerando de igual forma “angustia e sofrimento nas criangas”*.

e Tutela

A tutela, a par da administragdo de bens, constitui um “meio de suprir o poder
paternal”*’ - apesar de ser qualificada como uma instituicio quase-familiar®®, a forma como
0 instituto esta concebido faz com que esta seja usual e historicamente vista como uma figura
patrimonial e ndo de afetos*®. Este € um mecanismo subsidiario de protecio do menor que é
ativado apenas quando os progenitores biologicos tenham falecido, sejam incognitos ou
estejam inibidos ou limitados do exercicio das responsabilidades parentais (art. 1921°n.° 1).

Sucintamente a tutela, designada pelos pais do menor ou pelo tribunal (art. 1927°), é
constituida pelo tutor®, que é o 6rgéo executivo, e pelo conselho de familia, que é o 6rgéo
de fiscalizagdo (art. 1924° n.° 1)°. Instituida a tutela pelo tribunal competente, s&o
transferidos para o tutor os mesmos direitos e obrigac6es dos pais, devendo este exercer o
seu cargo°? segundo o citério do bom pai de familia. No entanto, estes direitos e obrigacdes
ndo sdo exercidos nos mesmos termos que os pais biologicos, estando sujeitos a

modificacdes e restricbes (art. 1935° relativamente ao patriménio do menor -

4 Que sdo limitadas temporalmente, mesmo as denominadas medidas definitivas. Cfr. arts. 37°, 61, 62 e 62°-
Ada LPCJP.

4 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, p. 81.

47 arts. 1921° e ss.

4 Conforme expressdo utilizada por EDUARDO DOS SANTOS, Direito da Familia, 22 edigdo, Coimbra:
Almedina, 1999, p. 551.

4% As inimeras limitagGes a que o tutor esta sujeito faz com o regime esteja assente na desconfianga da pessoa
do tutor - este é visto, ndo como uma pessoa de referéncia e afeto para 0 menor, mas como um mero detentor
de poder.

%0 Note-se que ndo podem ser tutores, mesmo que nomeados pelos pais, as pessoas nas circunstancias apontadas
no art 1933° n.°1

51 Excecdo feita quando o menor encontra-se num estabelecimento, circunstancia que atribui o cargo de tutor
ao diretor desse estabelecimento, ndo havendo neste caso conselho de familia (art 1962°).

52 Note-se que, para além do tutor ter direito ao reembolso das despesas feitas com o menor (art. 1946° n.° 1),
esta funcdo é remunerada (art. 1942° n.°1).
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nomeadamente, a proibicao da prética de certos atos (arts. 1937°), a exigéncia de autorizacao
de outros (art. 1938°), a obrigacdo de administrar os bens do menor mediante inventario (art.
1943°), a obrigacao de prestar contas ao tribunal (art. 1944°), a previsdo da responsabilidade

do tutor (art. 1945°) e a propria fiscalizacdo que o tutor esta sujeito (art. 1955° n.° 1).

e Apadrinhamento civil

O apadrinhamento civil, instituto recente no direito portugués®, é definido no art. 2°
da LAC como “uma relagdo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre uma
crianga ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia que exerca 0s poderes e deveres
préprios dos pais e que com ele estabelecam vinculos afetivos que permitam o seu bem-estar
e desenvolvimento, constituida por homologacao ou deciséo judicial e sujeita a registo civil”.

Este instituto intermédio® é o espelho da evolucéo e introducéo crescente dos afetos
no direito da familia, pois visa dar cobertura aquelas situacdes em que as tarefas e cuidados
que cabiam aos progenitores sao realizadas diariamente por terceiros, com quem o0 menor —
institucionalizado ou em vias de institucionalizacdo - tem uma grande relacdo afetiva
proxima>. Assim, estando cumpridos os requisitos do art. 5° LAC — méaxime, ndo podendo
0 menor ser adotado®® e verificando-se que é do seu superior interesse o estabelecimento do
vinculo de apadrinhamento - o juiz determina o apadrinhamento, passando a relacao entre o
menor e os terceiros a ter cobertura juridica.

Apesar do principal efeito da constituicdo da relacdo de apadrinhamento ser a
atribuicdo do exercicio das responsabilidades parentais aos padrinhos, esse exercicio nao é
executado em termos absolutos pois as limitagdes que podem conter no compromisso de
apadrinhamento ou na decisdo judicial, juntam-se as limitacdes a nivel patrimonial previstas
nos arts. 1936° a 1941° (art.° 7 LAC).

53 Em vigor apenas desde o dia 26 de Dezembro de 2010, data da entrada em vigor do diploma que regulamenta
a Lei do Apadrinhamento civil, o DL n.° 121/2010 de 27 de Outubro.

5 Intermédio porque esta posicionado entre a tutela e a adog&o. A este proposito veja-se a exposicdo de JORGE
DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit, p. 771, onde refere que “o apadrinhamento civil é um minus
relativamente a adog¢@0”, facto que se extrai das regras sobre a sua constitui¢@o e dos seus efeitos, mas um “plus
relativamente a tutela, no dominio da constitui¢do, dos efeitos e da extingdo”.

% Relagdo que deve ser de “acompanhamento, protecdo e cuidado” e apta a satisfazer a “necessidade de
pertenca”. Cfr. SANDRA PASSINHAS, “O apadrinhamento civil — uma nova figura juridica do Direito Portugués”
in Revista Férum de Direito Civil. Belo Horizonte, ano 1, n.° 1 (2012), p. 176.

% Dai afirmar-se que o apadrinhamento civil tem carater subsidiario relativamente a adogao, pois podendo a
crianga ser adotada, da-se a prevaléncia sobre o apadrinhamento.

21



Acresce que, contrariamente a adogdo, a relagdo entre o menor e a sua familia
bioldgica subsiste®’, subsistindo também direitos e deveres por parte dos progenitores
bioldgicos (art. 8° e 21° LAC). Esta relacao triangular entre o menor, o(s) padrinho(s) e o(s)
progenitor(es) bioldgico(s) faz com que o legislador, para garantir o sucesso do
apadrinhamento, imponha principios orientadores desta relacdo, como o dever matuo de
respeito, de preservacao da intimidade da vida privada e familiar e de cooperacdo na criagdo
de condic¢des adequadas ao bem-estar e desenvolvimento do menor (art. 9° LAC).

Dito isto, e apesar do sinal positivo da lei com a criacdo desta relacdo para-familiar
tendencialmente permanente®® baseada no cuidado quotidiano e no afeto, o facto dos
progenitores bioldgicos serem sujeitos desta relacdo seré a razdo principal para a sua pouca

expresséo.

e Adocio™®

Apesar de a adocao apo6s ser formalmente finalizada ndo constituir propiamente uma
responsabilidade parental exercida por terceiro, merece aqui a nossa breve atencao pelo facto
de traduzir “um direito da crianga privada de um auténtico ambiente familiar” .

A adoco®® constitui um parentesco legal criado em funcdo do superior interesse do
menor, interesse que se expressa num direito do menor a ter uma familia afetiva e que apenas
sera decretado quando apresente reais vantagens para este (art. 1974°). Esta exigéncia
implica que a adocdo seja precedida pela atribuicdo do menor ao cuidado do(s) futuro(s)
adotante(s) - procedimento feito através de confianca administrativa (art. 36° RJPA),
confianca judicial (art.° 1978°) ou através da medida de confianca a pessoa selecionada para

adocdo (art. 38°-A LPCJP) - a fim de se aferir se existe uma relagdo préxima entre ambos.

57 A este proposito vide SANDRA PASSINHAS, ibidem, p. 180: “o apadrinhamento civil ndo tem como intuito
promover a separagdo dos pais e dos filhos. O objetivo deste instituto centra-se no bem-estar da crianga e no
seu desenvolvimento. Ainda que os pais bioldgicos tenham revelado dificuldades em colmatar as necessidades
e em garantir um projeto de vida que assegure o desenvolvimento sdo e integral da crianga ou do jovem, tal
ndo significa que deixem de a acompanhar no seu crescimento”.

58 Cfr. arts. 24° e 25° LAC.

% Importa aqui referir a nova lei n.° 143/2015 de 08 de Setembro, que veio aprovar o Regime Juridico do
Processo de Adocéo, lei que, alids, veio revogar a figura da adocdo restrita.

80 JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia... cit., p. 207.

61 Definida no art.° 1586° como “vinculo que, a semelhanca da filiagio natural, mas independentemente dos
lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos termos dos artigos 1973° e seguintes”.
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Neste processo é de salientar a exigéncia de consentimento das pessoas mencionadas
no artigo 1981° n.° 152 como requisito indispensavel para a adogdo. Nao obstante este facto,
a verdade € que o legislador ndo optou por um processo de ado¢do baseado na voluntariedade
absoluta, prevendo no art.° 1981 n.°3 situacdes em que o tribunal pode dispensar esse
consentimento — relativamente aos progenitores bioldgicos néo é exigido consentimento, por
exemplo, “quando os pais tenham abandonado o menor, quando por causas objetivas ou
subjetivas, tenham posto em perigo grave a seguranca, a saude, a formacao, a educacéo, ou
o desenvolvimento do filho, ou quando tenham revelado manifesto desinteresse por ele”®,
ou seja, quando ndo cumpriram os deveres a que estavam obrigados por forca da filiagdo®.

Decretada a adocao, e tal como dispdes o art. 1986°, o menor “adquire a situagao de
filho do adotante e integra-se com os seus descendentes na familia deste, extinguindo-se as
relacBes familiares entre 0 adotado e os seus ascendentes e colaterais naturais”. Desta feita
podemos verificar a existéncia de uma cisdo entre o menor e a sua familia bioldgica,
traduzida também no facto do menor perder o apelido ligado a sua familia natural (art. 1988°)
e de ver proibida o estabelecimento da sua filiacdo natural ou a prova dessa filiacdo (art.
19879).

Em suma, tornando-se o menor filho do adotante e sendo esta situacao irrevogavel
(art. 1989°), este adquirira “os direitos e, em geral, a situagdo juridica que como tal a lei lhe
atribui, para efeitos sucessorios, para efeitos de alimentos, para efeitos de poder paternal,

para efeitos de impedimentos matrimoniais, etc.”®.

62 Dispde este preceito que se exige consentimento “a) Do adotando maior de 12 anos; b) Do conjuge do
adotante ndo separado judicialmente de pessoas e bens; ¢) Dos pais do adotando, ainda que menores e mesmo
gue ndo exercam as responsabilidades parentais, desde que ndo tenha havido medida de promocéo e prote¢do
de confianga com vista a futura adocdo; d) Do ascendente, do colateral até ao 3.° grau ou do tutor, quando,
tendo falecido os pais do adotando, tenha este a seu cargo e com ele viva; €) Dos adotantes”.

63 JORGE DUARTE PINHEIRO, ibidem, p. 222,

64 Note-se aqui a opinido de FRANCISCO PEREIRA COELHO, Curso de direito da familia, Vol. Il, Tomo I,
Coimbra editora, 2006, p. 292, no qual a dispensa de consentimento prevista no art. 1981° n.° 3 al ¢) “merece
alguma reserva, podendo perguntar-se se se justificara que o consentimento dos pais seja dispensado na
hipétese prevista na 2.% parte do n.°1 do art. 1915°, ou seja, quando qualquer dos pais, “por inexperiéncia,
enfermidade, auséncia ou outras razdes”, ndo se mostre em condi¢des de cumprir os deveres para com os filhos.
Talvez ndo se justifique, ou so raramente se justifique; mas em Ultimo termo a decisdo é do juiz”.

85 FRANCISCO PEREIRA COELHO, ibidem, p. 298.
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2. O Regime Geral Do Processo Tutelar Civel

Devido a sua recente entrada em vigor, impde-se agora abordar e descrever, ainda
que em termos breves, 0 RGPTC, em especial no que concerne a regulacéo do exercicio das
responsabilidades parentais. Este novo diploma, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de
setembro, veio substituir as matérias reguladas na anterior Organizacéo Tutelar de Menores,
revogando-a. Note-se que, apesar de manter as ideias essenciais da anterior lei, é de salientar
o esforco pela simplificacdo do diploma e seus procedimentos, sendo de ressalvar a
importante introducédo de principios orientadores no seu art. 4°. Este preceito estabelece que
0 RGPTC ¢é guiado, para além dos principios enunciados na LPCJP®®, pelo principio da
simplificacdo instrutoria e oralidade, da consensualizacdo e da audicdo e participacdo das
criancas.

Em primeiro lugar, o principio da simplificacdo instrutdria e oralidade estabelece que
a fase de instrucdo - nomeadamente no que respeita a audicéo da criancga, mas também quanto
as demais partes - deve decorrer através de atos e forma simplificada, sendo que os
depoimentos devem ser preferencialmente prestados oralmente e documentados
posteriormente em auto. Neste seguimento, o principio da consensualizacdo determina que
apenas excecionalmente os conflitos familiares sejam reproduzidos por escrito, dando-se
prevaléncia ao consenso na resolucdo das questdes familiares controversas, sejam eles
obtidos com recurso a audicédo técnica especializada (art. 23° RGPTC) ou por mediacao (art. 24°
RGPTC). Por fim, tendo em conta a crescente visdo da crianga como sujeito autbnomo de
direitos fundamentais, 0 RGPTC atribuiu a todas o direito de audicdo e participacdo nos
processos que a elas digam respeito, ficando apenas dependentes do seu nivel de maturidade
e compreensdo para intervirem nos processos®’. Na sequéncia deste principio, vém o art. 5°
afirmar que “A crianga tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideragédo
pelas autoridades judiciarias na determinagdo do seu superior interesse” (n.° 1). Nao

obstante, tendo em conta a vulnerabilidade das criancas, € necessario que se tomem medidas

% Veja-se nomeadamente os principios previstos no art. 4° os principios do superior interesse da crianga, da
privacidade, da intervencdo precoce, da intervencdo minima, da proporcionalidade e atualidade, primado da
continuidade das relagdes psicologicas profundas, prevaléncia da familia, obrigatoriedade da informacéo,
audicao obrigatdria e participacdo, subsidiariedade.

67 Note-se que apesar de ainda haver referéncias na lei a faixa etaria de 12 anos para intervencdo das criancas
no processo, esta deixou de ser um critério estanque na determinag&o da participagao das criancas - ndo havendo
agora limite para a sua interven¢do, salvo no que toca a iniciativa processual (art. 17° n.° 1 RGPTC) —
funcionando como critério ultimo o superior interesse do menor. Cfr. arts. 4°n.° 1 al. ¢) e 35° n.° 3 RGPTC.
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especificas que tutelem o seu superior interesse, prosseguindo o preceito com a afirmacédo
de que, para além de ser essencial prestar as informacBes necessarias e de forma clara, é
imperioso “a ndo sujeicdo da crianca a espago ou ambiente intimidatorio, hostil ou
inadequado a sua idade, maturidade e caracteristicas pessoais”. A este propdsito da-se
prevaléncia, nomeadamente, a ndo utilizacdo de traje profissional na audiéncia das criancas
a fim de proporcionar um ambiente informal e reservado que garanta a “espontaneidade e a
sinceridade das respostas”, salientando-se ainda que a crianca deve ser sempre acompanhada
por um técnico com formacdo adequada para o efeito.

O regime processual especial aplicavel a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais vem regulado nos arts. 34° e ss do RGPTC. Ja sabemos que em
caso de divdrcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade e anulacéo de
casamento®® é necessario que fiquem reguladas varias questdes, nomeadamente o exercicio
das responsabilidades parentais. Assim, nos termos no art. 34° n.° 1 qualquer um dos
progenitores tem 10 dias, contados a partir do transito em julgado da sentenca proferida
sobre a respetiva causa, para pedir homologacéo do acordo sobre tal exercicio. Caso isso ndo
ocorra — isto é, ndo havendo acordo, ndo sendo pedido a sua homologacdo ou ndo sendo
homologado pelo tribunal -, é a0 MP que compete requerer a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, tendo para o efeito 10 dias imediatos apds a notificagdo para o
solicitar (art. 34°n.° 3),

E posteriormente realizada uma conferéncia que tera lugar nos 15 dias subsequentes
a citacdo das partes (art. 35°). Em primeiro lugar s&o citados os pais®®, que estio obrigados
a comparecer presencialmente na conferéncia sob pena de multa’. Eventualmente podem
também ser citados “os avos ou outros familiares e pessoas de especial referéncia afetiva
para a crianga” Se assim o juiz entender. Em ultimo lugar, e tal como referido supra, € sempre
ouvida a crianga, salvo se o superior interesse desta determinar o contrario’®.

Na conferéncia, faltando um ou ambos os pais, 0 juiz ouve as pessoas presentes,

fazendo constar dos autos as suas declaracGes e manda proceder as diligéncias de instrucdo

88 Mas também nos casos de filhos de conjuges separados de facto, de filhos de progenitores ndo unidos pelo
matrimaénio e ainda de criangas apadrinhadas civilmente quando os padrinhos cessem a vida em comum. Cfr.
art. 43°n.° 1.

89 Veja-se que mesmo estando ausentes em parte incerta sdo citados através de editais (art. 36° RGPTC).

70 Esta obrigacdo é tdo vincada que apenas é permitida a substituicdo dos pais por terceiros em casos de forca
maior que o determine. Cfr. art. 35° n.° 4,

"L Cfr. art. 35°n.° 3.
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necessarias, nos termos do artigo 21°, proferindo por dltimo uma deciséo (art® 37° n.° 3).
Estando ambos os pais presentes ou representados e conseguido o acordo entre eles, 0 juiz
faz constar dos autos o respetivo acordo e profere a sentenca de homologacéo (art. 37°n.° 1
e2).

Na falta de acordo o juiz decide provisoriamente’?, suspende a conferéncia e remete
as partes para audicdo técnica especializada ou para mediagdo por um periodo maximo de
dois ou trés meses respetivamente (art. 38°). No primeiro caso, sendo o tribunal informado
do resultado da intervencdo, este notifica as partes para, no prazo maximo de 5 dias,
continuar a conferéncia que havia sido suspensa a fim de se obter um acordo entre ambos
(art. 39°n.° 1). J& no caso da mediacdo, tendo as partes chegado a acordo o tribunal notifica-
as a fim de continuar a conferéncia onde homologara o referido acordo (art. 39° n.° 3).
Diferentemente, na falta de acordo, as partes tém 15 dias contados a partir da notificacdo do
tribunal para apresentarem alegacGes, arrolarem testemunhas e juntarem os documentos
necessarios, podendo ainda o tribunal, findo este prazo e se assim achar conveniente, ordenar
diligéncias de instrucdo adicionais (art. 39° n.° 4 e 5). Posteriormente, sendo apresentadas
provas ou alegacdes, da-se lugar a audiéncia de discussdo e julgamento” no prazo maximo
de 30 dias, caso contrario é logo proferida sentenca depois de ouvido o MP (art. 39°n.°6 e
7).

Como ja referido tera de ter-se sempre em conta o superior interesse do menor em
todas as questdes que envolvam criancas, nao fugindo a sentenca que regula o exercicio das
responsabilidades parentais a essa premissa. Na sentenca ficara determinado a quem
compete 0 exercicio das responsabilidades parentais’, a residéncia do menor, o direito de
visitas e os alimentos’®, podendo subsidiariamente determinar que a sua execucgio seja
acompanhada pelo servico de acessoria técnica de forma a prevenir um presumivel

incumprimento (art. 40° n.° 6 e 7). Havendo um incumprimento efetivo pode o tribunal,

2 Cfr. art. 28°.

3 Cfr. art. 29°.

™ As responsabilidades parentais podem ser atribuidas a ambos os progenitores, a apenas um deles, a um
terceiro ou instituicdo (art. 40° n.° 1). Nos dois primeiros casos, tratando-se de questdes de particular
importancia privilegia-se o exercicio conjunto das responsabilidades parentais — exercicio conjunto que em
caso de divergéncia é solucionado pelo tribunal a requerimento de qualquer um dos progenitores (Cfr. art. 44°)
-, podendo no entanto ser atribuido a apenas um deles esse exercicio quando o superior interesse do menor o
determine (art. 40° n.° 8 e 9). Nos restantes casos, sendo atribuido o exercicio das responsabilidades parentais
a pessoa diferente dos progenitores, ficara um deles com os restantes poderes/deveres que ndo contrariem 0s
fixados (art. 40° n.° 5).

5 Art. 1905° n. 1 CC e arts. 45° a 48° do RGPTC.
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oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico ou de um dos progenitores, requerer
as diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo, condenar numa multa até vinte
unidades de conta e, verificando-se certos requisitos, uma indemnizacéo a favor da crianca,
do progenitor requerente ou de ambos (art. 41° n.° 1). Efetuado o requerimento ou sendo este
apensado ao processo, 0s pais sdo convocados para uma conferéncia, ou, excecionalmente,
é-lhes atribuido o prazo de 5 dias para alegarem o que tiverem por conveniente (art. 40° n.°
3). Na conferéncia, ou € alterado o exercicio das responsabilidades parentais por acordo dos
progenitores, ou é ordenada a entrega da crianca’® (art. 40° n.° 4 e 5). Ndo havendo
conferéncia ou havendo, mas ndo chegando os progenitores a acordo, o juiz decide depois
de seguidos os termos dos art. 38° e ss (art. 40°n.° 7).

Por fim importa referir que, para além da alteracdo das responsabilidades parentais
por acordo dos progenitores, € ainda possivel uma alteracdo na falta de acordo,
incumprimento ou quando circunstancias supervenientes o exija (art. 42°). Nestes casos
podem requerer ao tribunal tal alteracdo os progenitores, 0s terceiros a quem a criancga foi
confiada ou o Ministério Publico, sendo posteriormente citados para, no prazo de 10 dias,
alegarem o que tém por conveniente. Depois de ordenar as diligéncias necessarias 0 juiz
pode arquivar o processo, caso ache o pedido infundado ou irrelevante, ou mandar prosseguir
0S autos nos termos dos art. 35° e ss.

3. Direito de Visita ou de Convivio’’

3.1. Do progenitor néo residente

Como ja referido supra, em caso de divércio, separacdo, rompimento da unido de

facto e nulidade ou anulagéo de casamento, na regulacdo das responsabilidades parentais

6 Note-se que o progenitor incumpridor estara sujeito, para além de uma multa - que é executada nos termos
gerais ndo sendo paga no prazo de 10 dias -, ao procedimento criminal que eventualmente tenha lugar. (art. 40°
n.6e8).

" Apesar da positivagdo da expressdo “direito de visita” na lei (nomeadamente nos arts. 1906° e 1919° CC e
40° e 41° RGPTC), atualmente verifica-se uma preferéncia do termo “direito de convivio”, expressdo ja
utilizada nos arts. 1887°-Ado CCe 3 all) e 6 al ) do RGPTC para se referir ao direito de ascendentes e irmé&os.
Para HELENA BOLIEIRO, 4 crianga e... cit., p. 211, o facto deste direito consistir no direito de pessoas unidas
por lagos afetivos de se “relacionar e conviver” entre si, dara preferéncia ao termo “convivio (ou em
organizacdo dos tempos da crianca) em vez de visita, assumindo esse direito uma forte componente emotiva e
tendo uma carga afetiva que que o mundo frio do direito ndo pode olvidar”. Diferentemente, para ROSA
MARTINS, “O direito dos avos as relagdes pessoais com os netos na jurisprudéncia recente” in Julgar, n.° 10,
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fixar-se-a a residéncia do menor junto de um dos progenitores, ficando o outro progenitor
com o direito de visita, isto €, o direito de conviver e de se relacionar com o filho™. Os
critérios a ter em conta nesta determinacdo €, como sempre, 0 superior interesse do menor,
acrescentando o n.° 5 do art 1906° que é também avaliado a disponibilidade manifestada
pelos progenitores para promover relages habituais do filho com o outro’. Por sua vez o
art. 1906° n.° 7 vem estabelecer que o superior interesse do menor traduz-se na necessidade
de manutencao de relac6es de grande proximidade com ambos 0s progenitores, optando-se
por regimes que favorecam o contacto do menor com ambos 0s progenitores e a partilha das
responsabilidades parentais por estes.

N&o obstante o direito de visita que assiste ao progenitor ndo residente, a verdade é
que este ndo é um direito absoluto, podendo ser limitado, suspenso, ou, em Ultima ratio,
negado, tudo dependendo das circunstancias de cada caso concreto (arts. 40° do RGPTC).
Esta circunsténcia resulta da prevaléncia do superior interesse do menor em detrimento do
interesse dos progenitores, tal como decorre do art. 36° n.° 6 da CRP — “Os filhos nao podem
ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para
com eles e sempre mediante deciso judicial’®.

Tendo em conta a pluralidade de situagdes quotidianas, o legislador absteve-se de
regular o direito de visita em termos concretos, deixando, desta forma, espaco de atuagéo
aos tribunais para decidirem. Desta forma o direito de visita pode conter as mais variadas
facetas e regimes, sendo necessario, no entanto, que tal fique especificado no acordo ou na
sentenca. Note-se que, ao passo que nas situa¢des de bom entendimento entre os progenitores

o tribunal tendera a ser mais flexivel, fixando um direito de visita livre, nos casos de extrema

2010, p. 72, “a expressdo que reproduz de forma mais fiel a densidade e a variedade das relacbes que aqui
analisamos sera “direito dos avos as relagdes pessoais com os netos”

8 No entanto note-se que, segundo MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do Exercicio... cit., p. 107, 0
“fundamento do direito de visita ndo reside na relagdo bioldgica e juridica da filiagdo mas na partilha de afetos
existentes no passado, durante a vida em comum, entre o progenitor e a crianga”.

9 Neste sentido veja-se a afirmacdo do TRL: “um progenitor que, sem mais, impede o filho de contactar com
0 outro progenitor, alimentando-lhe sentimentos de aversdo, procede de forma moralmente reprovével e
justifica um juizo negativo quanto a sua idoneidade para assumir a guarda do menor”. Ac6rdao de 11 de
Novembro de 1990, acessivel em www.dgsi.pt.

8 Note-se que nestes casos a decisdo sera tomada tendo em conta os critérios da necessidade e
proporcionalidade, devendo ser adotada a solucdo que melhor compatibilize os interesses desta relacdo
triangular — progenitor residente, progenitor ndo residente e crianca —, sendo o superior interesse do menor o
gue prevalece em caso de incompatibilidade. Quanto a recusa do direito de visita, esta normalmente sera
tomada quando estejam em causa as mesmas razBes que legitimam a limitagdo ou inibicdo das
responsabilidades parentais (arts. 1918° e 1915°), mas também aquelas circunstancias em que o proprio
progenitor ndo conhega a crianga, esta seja fruto de relacdo extraconjugal ou quando este se recuse a
confraternizar com o filho. Em todo o caso a deciséo tera de ser devidamente fundamentada pelo tribunal.
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conflitualidade entre o0s progenitores serd imprescindivel que o tribunal fixe
pormenorizadamente todos os aspetos deste direito, desde os dias em que ocorre, a hora, a
duracéo, o lugar, entre outros aspetos.

Na fixacao do direito de visita ha que ter em conta uma variedade de fatores - desde
a idade, a saude, os estudos, a vontade e disponibilidade da crianga e a proximidade de
domicilio dos pais®! - que determinardo a regularidade e modo de exercicio desse direito
durante o ano e durante as férias. Assim, genericamente, o direito de visita podera conter o
poder de estar com a crianga um dia ou umas horas por semana, todos ou alguns fins-de-
semana por més, os dias de aniversario, tanto dos progenitores como da crianga, ou as demais
datas festivas de relevo.

Fixando-se o acordo ou proferindo-se a decisdo judicial espera-se que o regime das
responsabilidades parentais seja cumprido de parte a parte, no entanto isso muitas vezes nao
acontece. No caso do direito de visita, 0 incumprimento pode ser imputavel ao progenitor
residente - que impede o outro progenitor de conviver com o filho - ou ao progenitor ndao
residente - que ndo exerce o seu direito ou, exercendo, ndo cumpre as condi¢oes fixadas.

Nestas situacdes, sendo o incumprimento tutelado a nivel penal (art. 249° n.° 1 al c)
do CP) e civel, ha que destacar a solucdo do art. 41° e 42° do RGPTC. Ao passo que 0 n.°1
do art. 41° vem prever a possibilidade do tribunal adotar as medidas necessarias para o
cumprimento coercivo do regime fixado, a aplicacdo de multas e, em certos casos,
indemnizac@es a favor da crianca, do progenitor requerente ou de ambos, os arts. 41°n.°4 e
42° n.° 1 vém possibilitar a alteracdo do regime das responsabilidades parentais, incluindo-
se aqui o direito de visitas.

N&o obstante este regime de tutela vigente no nosso ordenamento juridico, o certo é
que o estado portugués foi condenado pelo TEDH®? por nio ter & sua disposicao respostas
rapidas capazes de acautelar o direito de visita e, consequentemente o superior interesse do
menor. No caso em questdo, por consequéncia da separagéo do casal, os progenitores fizeram
um acordo para a regulacdo das responsabilidades parentais onde fixaram a residéncia da
menor junto da mae, ficando o pai consequentemente com o direito de visita. Em face do

incumprimento do direito de visita por parte do progenitor residente - que impedia o convivio

81 Para mais fatores vide HELENA BOLIEIRO, A crianga e... cit., p. 215.
8 Caso Reigado Ramos c. Portugal, acérdio de 22 de Novembro de 2005, disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int.
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do menor com o outro progenitor® -, o progenitor ndo residente requereu, em 1998, que o
tribunal tomasse as medidas possiveis com vista ao cumprimento coercivo do direito de
visita, algo que - apos um longo periodo de pedidos de informac&o e novo requerimento para
cumprimento coercivo - sO teve resposta positiva em 2003 com uma condenagdo em multa®
e uma indemnizacdo a favor do requerente. O progenitor néo residente intentou ainda uma
queixa-crime por subtragdo de menor, queixa que foi arquivada por dizer “respeito ao
incumprimento de um acordo de regulacdo do poder paternal que devia ser tratado no &mbito
do processo civil que se encontrava ainda pendente”, ndo se verificando nenhum indicio de
infracéo penal.

Ora, no caso em apreco, o0 TEDH considerou que o estado portugués ficou aquém do
que era exigido, uma vez que “o andamento do processo da origem a uma série de medidas
automaticas e estereotipadas, tais como pedidos sucessivos de informacdes as autoridades
policiais ou a outros 6rgdos administrativos, sem que se tenha seriamente pensado em
encontrar uma solugdo concreta do problema suscitado pelo requerente”. Prosseguindo, o
douto tribunal lembrou que compete aos estados “se dotar de um arsenal juridico adequado
e suficiente para garantir o respeito pelas obrigacdes positivas que Ihe incumbem ao abrigo
do artigo 8.° da Convencdo (...) o Estado deve designadamente possuir uma panéplia de
san¢des adequadas, eficazes e capazes de assegurar os direitos legitimos dos interessados

bem como o respeito pelas decisdes judiciarias”®.

8 Pode-se ler no acérddo que, durante cerca de sete meses o progenitor nio residente “sé tinha podido estar
com a sua filha por cinco vezes, sempre na presenga da mée da crianga ou dos avés maternos. Depois desta
data, nunca mais viu a Inés”.

8 O MP entendeu que “Ter4 de reconhecer-se que, quando o incumprimento respeita ao regime de visitas, s6
a colaboragéo activa dos progenitores é garantia segura e eficaz da observancia do regime fixado. E que,
embora a intervencédo policial possa ser uma medida coerciva a adoptar, ndo parece eficaz no caso concreto;
por um lado, o paradeiro da mée da menor é desconhecido; por outro lado, haveria que recorrer a ele com
frequéncia, com eventuais efeitos traumaticos na pessoa da menor”.

8 Note-se que, contrariamente ao TEDH, HELENA BOLIEIRO, 4 criancga e... cit., p. 223, entende que o estado
portugués procedeu da melhor maneira naquele caso, uma vez que fez todos os possiveis ao seu alcance para
acautelar o direito de visita do progenitor ndo residente. “Nao vemos o que aquele especifico tribunal teria
podido fazer mais para obrigar a mae da crianga a cooperar. Com que meios? (...) No caso vertente, o tribunal
entendeu — e bem, a nosso ver -, inexistir tutela penal para este comportamento da mée da crianca, apenas
langando mdo, em termos civis, da multa e indemnizagado (...), rejeitando a execugdo coerciva direta e a
aplicacdo de outras san¢fes pecunidrias que, com toda a certeza, ndo teriam a virtualidade suficiente para levar
a mée da crianga a deixar de, eventualmente, obstaculizar o acesso de seu ex-companheiro a filha de ambos”.

30



3.2. Dos Ascendentes e Irmaos

Né&o obstante o referido, o certo é que ndo € apenas ao progenitor ndo residente que
assiste o direito de visita, atribuindo o art.° 1888°-A um direito de convivio aos irmaos e
ascendentes. Na base desta norma encontram-se as mutagdes sociais: em primeiro lugar, a
longevidade e o envelhecimento da populagdo propiciaram uma nova percecdo da velhice,
que deixou de ser identificada com “a dependéncia, a doenca ou a incapacidade, mas antes
iluminada pela ideia de “successful aging””®, isto €, um envelhecimento saudavel baseado
no bem-estar psicologico, mental e social; também a redescoberta da familia alargada, que
encontrou nos avos um porto seguro no cuidado diario dos filhos e na transmisséo de valores
e afetos fundamentais aos menores; e por fim a crescente posi¢ao que a crianga tem vindo a
assumir na familia, sendo atualmente “um verdadeiro titular de direitos fundamentais que
devem ser respeitados ndo so pelos pais e outros familiares mas também pela sociedade e
pelo Estado™®’.

Este dltimo fator - isto é, a visdo da crianca como sujeito autobnomo de direitos
fundamentais e a exigéncia de prosseguir o seu superior interesse - levou alguma
jurisprudéncia a considerar a crianca como Unico titular do direito ao convivio®®. N&o
obstante este facto, a posicdo maioritaria considera que este direito plasmado no art. 1888°-
A constitui um “direito de convivio reciproco”gg, traduzindo-se no “direito do neto ao
convivio com os avés, mas ndo deixa de reconhecer igualmente um direito destes a
companhia do neto”®°. Desta feita, avos e netos sdo “titulares de dois direitos auténomos e
distintos, ainda que intrinsecamente ligados”®*,

O direito dos avés ao convivio constitui um poder funcional, potencial e abstrato, na

medida em que o titular do direito, os avds, tém necessariamente de exercé-lo em funcédo do

8 RosA MARTINS, “O direito dos... cit., p. 60.

87 RosA MARTINS, Ibidem, p. 61

8 Neste sentido vide ac. do TRL, de 12 de Junho de 2003 e de 17 de Fevereiro de 2004, e do TRP, de 09 de
Margo de 1993, acessiveis em www.dgsi.pt.

8 Expressdo utilizada no ac. do TRC, de 26 de Fevereiro de 2006, acessiveis em www.dgsi.pt. No mesmo
sentido vide FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, “Las relaciones personales entre abuelos y nietos en las familias
reconstituidas” in lex familiae, ano 3, n.° 6, 2006, p. 41.

% RosA MARTINS, “O direito dos... cit., p. 64.

%1 RosA MARTINS, lbidem, p. 68. Note-se que para FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, “Las felaciones
personales... cit., p. 46, ambos sao titulares ativos do direito de visita, uma vez que 0 menor também assume
uma posi¢do de sujeito “dotado de uma personalidade propria e com interesses particulares, caraterizada por
uma subjetividade adequada a sua realidade ontologica de pessoa, e também especifica, por razdo da sua idade,
situacdo familiar e social, e suas necessidades espirituais (que focam-se mais para o futuro do que para o
presente)”.
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superior interesse do menor, podendo ser negado o seu exercicio se tal interesse se encontrar
justificadamente comprometido®. Foi neste sentido que se pronunciou 0 TRL no acérdao de
08 de Julho de 2004 onde, citando MARIA CLARA SOTTOMAYOR, pode ler-se que “O direito
de visita assume a natureza juridica de um direito-dever e ndo de um direito subjectivo
propriamente dito, constituindo um meio de o progenitor sem a guarda dos filhos e estes
estabelecerem entre si uma relacdo afectiva que contribua para o desenvolvimento
psicologico dos filhos (...) o direito de visita ndo tem um caracter absoluto, constituindo,
antes um direito-dever, subordinado ao interesse do menor, e que pode ser limitado ou
excluido, quando o seu exercicio é incompativel com a satide psiquica deste”®. Ja no que
toca ao direito dos netos ao convivio, este carateriza-se por ser um direito pessoalissimo,
irrenunciavel e intransmissivel, e ainda um direito de personalidade, na medida em que “este
direito surge intrinsecamente ligado a pessoa do neto, a consciéncia da sua especial
vulnerabilidade e da realidade do seu desenvolvimento progressivo, razdo pela qual
defendemos, tratar-se de uma densificacdo do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade e do direito a historicidade pessoal do neto”%.

A necessidade de recorrer a tribunal para estabelecer um direito de convivio aos avos
decorre usualmente da existéncia de crises familiares em que, por morte de um dos
progenitores, por separa¢do ou divorcio e, na sequéncia dos anteriores, pelo surgimento de
familias reconstituida®, ocorre a vedagéo por parte do(s) progenitor(es) ao acesso dos netos
ao convivio com os aveés, resultando num afastamento progressivo entre ambos,
comprometendo o relacionamento entre avos e netos e traduzindo-se num evento traumatico
na vida da crianca.

Mas por que razdo havera necessidade de proteger estas relagdes? O fundamento

encontra-se no parentesco. Segundo o acérdao do STJ de 03 de Marc¢o de 1998, com o direito

92 Note-se que o tribunal, ao avaliar os motivos de recusa do direito dos avos ao convivio dos netos, devera
também ter em conta os critérios da proporcionalidade, necessidade e adequagdo. O tribunal deverd, sempre
que possivel, compatibilizar os diferentes interesses em jogo, devendo em caso de extremo conflito prevalecer
0 superior interesse do menor.

% No mesmo sentido ROSA MARTINS, “o direito dos... cit., pp. 69 e FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, “Las
relaciones personales... cit., pp. 41. Nao obstante, em sentido contrario vide ac. do STJ, de 03 de Margo de
1998, “O "direito de visita" é um "direito particular”, um "direito subjectivo" resultante de uma "realidade
humana e bioldgica" - como é o parentesco -, que a lei ndo pode ignorar, e alicergado na afeicdo e amor
reciprocamente sentidos, em geral, entre pessoas do mesmo sangue e muito préximas entre si”’ (sublinhado
N0Ss0).

% ROSA MARTINS, “o direito dos... cit., p. 70. Para mais desenvolvimentos vide ainda FRANCISCO RIVERO
HERNANDEZ, “Las relaciones personales... cit., p. 43.

% Veja-se a titulo exemplificativo os ac. do STJ de 3 de Marco de 1998 e do TRL de 17 de Fevereiro de 2004,

in www.dgsi.pt.
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de visita “pretendeu-se tutelar a ligacdo de amor, de afecto, de carinho e de solidariedade
existente entre os membros mais chegados da familia”, em especial a relacdo existente entre
avos e netos, uma vez que “o relacionamento do menor com os avos contribui decisivamente
"para a sua formacdo moral" e da sua personalidade ainda em embrido e "constitui um meio
de conhecimento das suas raizes e da historia da familia, de exprimir afecto e de partilhar
emocdes, ideias e sentimentos de amizade", assumindo, portanto, um importantissimo papel
do desenvolvimento saudavel da crianca e dos seus direitos®. N&o obstante este facto, na
opinido de ROSA MARTINS, “se € certo que avos € netos se encontram normalmente ligados
por tais lagos, poderemos depararmo-nos com situagdes em que a auséncia de qualquer
contacto prévio nio pode determinar que lhes seja negada a titularidade desse direito”®’. No
mesmo sentido entendeu o TRL, no acérddo de 1 de Junho de 2010, que “E certo que o amor
e a criacdo de lacos afectivos ndo se pode impor por decisdo do Tribunal, mas nao é menos
certo que, sem conhecimento e convivio entre as pessoas, esses sentimentos também ndo se
poderdo desenvolver. H& que criar oportunidades e deixar que os relacionamentos sigam o
seu destino. Essa € a leitura que se realiza do citado artigo 1887.°-A do Codigo Civil”.

N&o obstante, MARIA CLARA SOTTOMAYOR entende que esta norma é demasiado
ampla porque tutela os vinculos bioldgicos independentemente dos lagos afetivos, e
demasiado restrita por ndo abranger terceiros com lacos afetivos significativos com a
crianga. Neste sentido conclui que, “atendendo ao espirito da lei - proteger a continuidade
dos lacos afetivos - a norma deve ser interpretada restritivamente, de forma a néo incluir os
vinculos meramente bioldgicos, e extensivamente, de modo a abranger pessoas que cuidaram
de facto da crianca ou que com ela se relacionaram afetivamente de forma significativa,
mesmo que ndo ligadas por vinculos de parentesco tao proximos (por exemplo, 0s tios) e
pessoas que ndo tenham com a crianga qualquer vinculo bioldgico, como uma ama ou familia
de acolhimento que cuidou da crianga”. No mesmo sentido concluiu o TRP, no acdrdéo de
7 de Janeiro de 2013, que “ o artigo 1887°-A do Cddigo Civil, se bem que apenas incidindo
sobre 0 convivio com irmaos e ascendentes, contudo, ndo deslegitima outras pessoas
(porventura, os tios) a poderem invocar um regime de visitas; tudo depende da hipotese

concreta; da averiguacao dos factos, que tém de ser equacionados, avaliados e escrutinados

% No mesmo sentido FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, ibidem, p. 40 e ROSA MARTINS, “o direito dos... cit.,
pp. 66.

% RosA MARTINS, Ibidem, p. 66

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio... cit., p. 201.
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para esse efeito” e 0 acorddo do TRC de 20 junho 2012 que “Nao se extrai do artigo 1887°-
A do Cddigo Civil ou de qualquer outro preceito aplicavel que distintas relagdes, outros
afectos, ainda que relativos a terceiros, ndo possam merecer relevo regulatério no momento
da decisdo incidente sobre o exercicio das responsabilidades parentais — nem esta expressao
(«parentais») nos deve afastar desta conclusdo, ja que exprime apenas o nucleo e a origem
do instituto e ndo fala da felicidade e dos interesses da crianga, que tudo dominam (...) Tendo
uma crianca estabelecido com o seu padrinho, que dela cuidou desde pequena, uma relacao
idéntica a de filiacdo e sendo esta a sua figura primaria de referéncia, o seu interesse reclama

a fixa¢do a0 mesmo de um regime de visitas”.

4. A crescente preferéncia dos lacos afetivos aos meramente biologicos

Na determinacdo do superior interesse do menor tem sido cada vez mais usual
recorrer a figura da pessoa primaria de referéncia®, que em termos simplistas corresponde a
pessoa que quotidianamente desempenha as tarefas de cuidado em relagdo a criancal®. Este
critério, sendo funcional, objetivo e neutro em relacdo ao sexo dos cuidadores, traduzira
melhor o superior interesse do menor em manter uma relacdo com a pessoa que mais
sacrificios faz diariamente pela crianca. Para MARIA CLARA SOTTOMAYOR!® “o sacrificio
permite presumir a devogao da pessoa de referéncia a crianga”, devendo a atribuicdo da
guarda “ser uma compensacao pelo investimento feito no cuidado e educagdo da crianga”.

Defendem os autores que a interacdo continua do cuidador com a crianca, para além
de indicar uma maior capacidade daquela para zelar pelo desenvolvimento fisico e psiquico
da crianca, faz com que os lacos emocionais entres estes sejam mais fortes — fator essencial
para um saudavel desenvolvimento psiquico do menor.

Desta feita, em caso de divorcio ou separacdo, a guarda do menor devera ficar a cargo
da pessoa de referéncia deste, ou seja, a pessoa que diariamente realiza as tarefas

indispensaveis ao desenvolvimento do menor. No entanto, caso ndo haja acordo entre os

% Para uma visdo critica sobre o surgimento e evolugdo do “primary caretaker” vide GUILHERME DE OLIVEIRA,
“Ascensdo e queda da doutrina do cuidador principal” in lex familiae, ano 8, n.° 16, 2011, pp. 8 e ss.

100 Tarefas que vdo desde a satisfagdo das necessidades basicas da crianca — alimentagdo, educagéo, higiene,
cuidados médicos, carinho, etc. — as necessidades sociais e ltdicas. Para uma enunciagdo mais exaustiva vide
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulac¢do do Exercicio... cit., p. 57, nota 117.

101 |Ibidem, pp. 57
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progenitores ou havendo igualdade na realizacéo de tarefas é necessario averiguar com qual
deles o menor tem uma relagdo emocional mais profunda. Nao sendo possivel essa
determinacéo, devera ainda ter-se em conta a vontade do menor (se estiver em condicdes de
o fazer) e tracar o perfil dos progenitores, dando-se preferéncia ao progenitor que permita a
relacdo da crianga com os seus familiares e pessoas com quem tenha uma relagdo proxima,
aquele que tenha apoio de terceiros para cuidar do menor e aquele que promova o
desenvolvimento da personalidade e autonomia da crianca. Em altimo caso, cabera ao juiz
decidir segundo os principios gerais de direito?.

O critério da figura primaria de referéncia tem sido cada vez mais utilizado para aferir
a guarda do menor. Veja-se a titulo exemplificativo os acorddos do TRL de 03 de Fevereiro
de 2015 e do TRP de 06 de Maio de 2007. No primeiro caso, ndo havendo dividas quanto
ao facto de a mae constituir a figura de referéncia das menores, e ndo havendo razbes
bastantes que justificassem a separagdo dos menores da sua figura de referéncia, foi
autorizada a mudancga de residéncia para o estrangeiro, ficando o pai com direito de visita.
No segundo caso, pesou na decisao do tribunal o facto da tia do menor viver na casa do pai,
pois “ 0 que o processo nos revela é que a mde do menor D... (entendida como a figura do
seu mundo que encarna aquela funcdo maternal, de envolvimento, de referéncia, de pano de
fundo, de constancia), desde os seus quatro meses de idade até agora, tem sido (esse papel
tem sido desempenhado) a irma do Pai”, determinando a fixagdo de residéncia do menor na
casa do pai. Como deixa transparecer este Ultimo acorddo, a figura priméria de referéncia
ndo é utilizada apenas em relacdo aos progenitores, mas também a terceiras pessoas.

Pelas mais variadas razdes, os terceiros — independentemente de se verificar lagos
biol6gicos — podem passar a desenvolver atividades diarias para garantir o desenvolvimento
saudavel e harmonioso da crianca, criando com isso uma relacdo de grande proximidade
afetiva, porém a margem do direito. Esta situacdo de guarda de facto corresponde a uma
situagdo de perigo!®, uma vez que “a crianga que vive nestas condi¢des, sem que a relagdo

afetiva construida com as pessoas que cuidam de si esteja protegida por deciséo judicial,

102 Como refere MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, p. 61 numa sociedade ainda dominada pela mentalidade
patriarcal “as expetativas da sociedade ainda apontam para que seja a mulher a sacrificar-se pelos filhos/as
enquanto que do homem apenas se espera uma “ajuda pontual” que lhe permite ter autonomia para um maior
investimento na carreira profissional e uma vida pessoal mais livre”, sendo imperioso “advertir-se juizes e
mediadores familiares para que se evite um critério duplo na apreciacdo do papel de uma mulher como mée e
no papel de um homem como pai".

103 Cfr. art. 3°n.° 2 al d) LPCJP.
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vive numa situacdo de instabilidade e de inseguranga, pelo facto de, a qualquer momento,
poder ser reclamada pelos pais bioldgicos e desinserida da “familia de facto”, que sempre
conheceu e amou”%. Assim, e como “no cérebro da crianga, o que fica registado, o que a
forma como pessoa, ndo sdo 0s seus genes, mas as relacfes afetivas com os adultos que
assumiram de facto responsabilidades parentais por ela, ocupando uma posicao de substituto
parental”®, na determinacdo do superior interesse do menor as vinculagbes afetivas
passaram a ser concorrentes dos lacos de sangue, porquanto o facto de uma pessoa ser 0
progenitor do menor ndo faz dele um (bom) pai ou uma (boa) mae®.

Nesta senda e contrariamente ao conceito de familia tradicional, temos assistido ao
nivel do TEDH uma variedade de decisdes que centram o interesse do menor em manter os
seus vinculos com a familia afetiva, dando-se a prevaléncia dos vinculos afetivos aos
vinculos meramente bioldgicos'?’. De facto, o0 TEDH tem entendido que a familia nio é
determinada exclusivamente pela biologia, mas pelos atos diarios que os adultos tem para
com as criangas — os sinais de carinho, o cuidado e o interesse diario com a crianga demonstra
a verdadeira familia, a familia dos afetos. Assim, o conceito de vida familiar presente no
artigo 8° da CEDH, nao contem em si o direito de desinserir a crianca do seu ambiente e das
suas relac6es familiares - mesmo no caso de ndo corresponder a familia biol6gica — pois isso
conduziria @ uma violacdo do seu superior interesse, e a consequente implicancia a nivel
psicolégico.

Importa aqui frisar os acorddaos do TEDH que protegem as familias reconstituidas -

isto ¢, familias caraterizadas por segundas napcias e filhos de relacdes anteriores'® — pois

104 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, p. 78.

105 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “qual ¢ o interesse da crian¢a? Identidade bioldgica versus relagio afetiva”
in Volume comemorativo dos 10 anos do curso de pés-graduacéo "Protec¢do de Menores - Prof. Doutor F.
M. Pereira Coelho ”, Coimbra Editora, 2008, p. 50.

16 Como refere JoA0 DUARTE PINHEIRO, O direito da... cit., p. 145, “a forca do critério biologista no
estabelecimento da filiagdo funda-se genericamente no direito a identidade pessoal (do filho) e no direito ao
desenvolvimento da personalidade (dos pais) ” acrescida a crenga de que “é de esperar um melhor desempenho
das responsabilidades parentais por parte daqueles que sdo os pais genéticos”, no entanto “ndo se confirma,
nem é muito provavel que se venha a confirmar, a expectativa ou a presuncdo da maior aptiddo dos pais
bioldgicos para o exercicio do poder paternal”.

107 A titulo exemplificativo veja-se 0 caso Lebbink v. The Netherlands, acérddo de 01 de Setembro de 2004;
Boughanemi v. france, acorddo de 12 de Abril de 1996; Gorgulu V. Germany, acdrdao de 26 de Maio de 2005;
K.and T. v. Finland, acorddo de 12 de Julho de 2001 in http://hudoc.echr.coe.int.

108 Como refere ISABEL ESPINAR FELLMANN [et al.], “Familias reconstituidas: un acercamiento al esttdio de
las nuevas estructuras familiares” in Miscelanea Comillas: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, Vol. 60,
n.°116, 2002, p. 186, “Existe um acordo generalizado sobre a defini¢do de familias reconstituidas: estrutura
familiar em que ao menos um dos membros do casal tem algum filho fruto de uma relagdo anterior, o que
converte estes adultos em padrastos/madrastas dos filhos biol6gicos do companheiro, isto é, os enteados”
(tradugdo nossa).
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é aqui que mais se denota a preferéncia da afetividade a biologia. Em Soderback v. sweden®,
o tribunal n&o considerou como violador do art.° 8 da CEDH a co-adog¢do de uma crianga
sem o consentimento do outro progenitor bioldgico. Preponderante nesta deciséo foi o facto
de o progenitor biologico ndo ter mantido, desde o nascimento da filha até a decisdo de
consentimento de adogdo, uma relagdo com a menor, sendo raras as vezes em que se
encontrou com ela. A par desta situacdo, o facto de o padrasto viver com a mée e a menor ja
héa seis anos, estando presente na vida desta desde os seus 8 meses, faz com que este seja o
pai psicologico da menor, vindo a adocao apenas confirmar legalmente esta situacdo de facto
- protecéo da relagéo da pessoa a quem chama pai. Neste seguimento, o tribunal conclui que
apesar da adocdo implicar a privacdo de uma vida familiar entre o pai biol6gico e a menor,
esta € uma decisdo proporcional tendo em conta o tipo de relacdo (in)existente entre ambos.

No mesmo sentido, em Garcia v. Switzerland'*°, o tribunal considerou que n&o
violava o art. 8° da CEDH a rendncia do direito de visita ao pai bioldgico. Esta deciséo
centrou-se na existéncia de grande conflito entre o pai biolégico e a (familia da) mae
bioldgica que tornou incompativel a atribuicdo do direito de visita, uma vez que o superior
interesse do menor determina que o menor esteja a margem dessa tensdo. A par disto, o facto
da mae bioldgica ter uma situagdo familiar estavel foi essencial - a circunstancia do marido
da mée pretender adotar a menor, o que espelha a existéncia de uma relacéo afetiva profunda
entre estes, e o facto de o casal ter um filho em comum -, pois possibilitar que 0 menor cresca
no seio de uma familia intacta é essencial ao seu desenvolvimento. Conclui o tribunal
afirmando que, embora admita a angustia do pai bioldgico em ser-lhe negado o direito de
visita ao seu unico filho, o que impere acautelar num conflito de interesses é o superior
interesse do menor.

Finalmente, em Nylund v. Finland*'! foi negado a um terceiro impugnar a presungao
de paternidade relativamente ao marido da mée - em causa estava o facto desse terceiro, na
altura noivo da mae do menor, estar a viver com esta no momento em que foi confirmada a
gravidez, sendo que terminada esta relacdo pouco tempo depois, a crianga viera a nascer
estando a mae casada com outra pessoa -, facto que o TEDH também nédo considerou que

violasse o art 8.° da CEDH. Em primeiro lugar, considerou que a relagéo (in)existente entre

109 Acdrddo do TEDH de 20 de Outubro de 1998 in http://hudoc.echr.coe.int.

110 Decisdo da Comissdo europeia dos direitos do homem, de 14 de marco de 1985, a propdésito da queixa n°
10148/82 in http://hudoc.echr.coe.int.

11 Decisdo do TEDH de 29/06/1999 a propdsito da admissibilidade da queixa n.° 27110/95 in
http://hudoc.echr.coe.int.
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a crianga e o requerente nem sequer se enquadrava no conceito de vida familiar do art.° 8 da
CEDH; em segundo, mesmo sendo o requerente o progenitor biolégico do menor, isso ndo
acarretava direitos nem obrigacGes para este, apenas criando instabilidade na vida familiar
na menor; por ultimo, o tribunal considerou que o superior interesse do menor e o direito
deste a preservacdo da sua familia factual prevalece sobre o interesse do requerente na
determinacdo de um facto bioldgico — note-se que a legislacéo finlandesa ainda confere ao
menor a faculdade de, perfazendo 15 anos, iniciar um procedimento de averiguacdo da
paternidade.

A jurisprudéncia do TEDH, como meio auxiliar indispenséavel a interpretacdo dos
direitos humanos dos ordenamentos juridicos assinantes da convencao, implica que esses
estados apliqguem o direito conforme o estatuido pelo douto tribunal. Assim, constituindo o
direito a infancia consagrado no artigo 69° da CRP um direito andlogo aos direitos,
liberdades e garantias (arts. 17° e 18° CRP), temos vindo a assistir em Portugal uma evolugéo
das decisoes relativamente a guarda dos menores, sendo estes entregues a guarda de terceiras
pessoas ligadas com vinculos afetivos fortes com as criancas. A este preposito veja-se,
exemplificativamente os acorddos do TRL de 20 de Outubro de 2005, TRP de 28 de Outubro
de 2008 e TRL de 17 de Novembro de 2009.

No primeiro caso dando-se como provado que “as figuras de referéncia na
afectividade, educacdo e sustento da menor Isabel, sdo o0 irmdo e a cunhada, sendo que estes
tém assegurado, ao logo dos anos a educacdo e sustento da menor, cuidando da sua
alimentacdo, vestuario, higiene e saude” e que “a mae nao tem vindo a exercer as fungdes
inerentes ao poder paternal, pois que a menor, ha mais de sete anos, tem estado aos cuidados
dos requeridos (irmdo e cunhada) e a mesma recusa-se a ir viver com a mée, pedindo o apoio
dos mesmos requeridos”, o superior interesse do menor determinou que a guarda fosse
atribuida ao irm&o mais velho e a cunhada, mesmo estando a mae em condicGes de exercer
as responsabilidades parentais.

No segundo caso, a guarda do menor foi entregue a tia-avo “cujo agregado familiar
a crianca se integra desde o seu nascimento, devido a separacdo dos progenitores (que nunca
foram casados, nem viveram em condi¢des andlogas as dos conjuges) e a falta de condi¢oes
destes para lhes ser confiado o menor, atento o desinteresse que ambos tém revelado por
aquele”, sendo esta quem “lhe proporciona condi¢des de seguranca e estabilidade que

revelam ser do interesse do menor continuar confiado a guarda daquela”.
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Por fim, o ultimo acérddo atribuiu a guarda da menor a um casal (que fora
inicialmente familia de acolhimento) e o correspondente direito de visita & mée bioldgica. O
tribunal considerou que desinserir a menor do seu ambiente familiar iria contra o superior
interesse da menor, pesando na decisdo o facto da menor estar a residir com o casal ha cerca
de 9 anos, criando com estes “profundos lagos afectivos, tratando-0s como pais e deles
recebendo o tratamento de filha”, sendo estes quem “velou pela sua seguranga e satde,
proveu, pelo menos em parte, ao seu sustento, dirigiu a sua educacdo, “representando-a”
junto da instituigao escolar que frequenta”.

Através do exposto podemos verificar uma adogéo crescente no direito da familia do
afeto como aspeto principal a ter em conta para aferir o superior interesse da crianga. Assim,
havendo conflitos entre o(s) progenitor(es) que ndo zelam pelas criancas e terceiros com a
guarda de facto, temos verificado na jurisprudéncia uma crescente atribuicdo da guarda (de
direito) das criancas a essas terceiras pessoas. Essa atribuicdo é feita mesmo que os
progenitores bioldgicos estejam em condicBes de exercer as responsabilidades parentais,
pois “os direitos parentais param onde comecam os direitos da criangca ao afeto ¢ a
estabilidade, aspetos decisivos para o seu desenvolvimento”!? .

N&o obstante este panorama positivo, ndo raras vezes os tribunais ainda proferem
decisdes que dao primazia aos lagos biologicos aos lagos afetivos, deixando os menores em
situacdes de grande instabilidade — sobretudo psicolégica. Nesta senda, para MARIA CLARA
SOTTOMAYOR!3, 0 carater indeterminado do superior interesse do menor exige que “o
legislador, em vez de deixar, aos tribunais, uma tdo ampla margem de liberdade da deciséo,
se comprometesse com uma defini¢do do conceito, vinculando os tribunais ao respeito pela

continuidade dos cuidados prestados a crianca e da relagcdo de afetividade reciproca”.

112 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “qual é o... cit., pp. 27.
113 In Regulagdio do Exercicio... cit., p. 7.
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5. O caso especial do exercicio das responsabilidades parentais pelo

conjuge ou companheiro do progenitor

5.1. Perspetiva alem-fronteiras

Como ja sabemos, verifica-se atualmente um aumento generalizado de novas
estruturas familiares, nomeadamente das familias reconstituidas. A particularidade destas
familias estd no numero de relagdes familiares que podem implicar: diferentemente do
primeiro matrimonio, as segundas nipcias podem envolver trés, quatro ou até mais familias,
tornando-se dificil acautelar o bem-estar e as relacdes afetivas de todos os seus membros.

A par desta dificuldade, as familias reconstituidas ndo foram, durante muito tempo,
bem vistas pela sociedade. A marginalizacdo destas familias ficou a dever-se, sobretudo, a
existéncia de esteredtipos e mitos, 0 que provocou 0 aumento do estigma a sua volta.
Efetivamente a isso ndo ajudou as comparacdes — tanto da sociedade como das ciéncias —
entre tipos de familias: “familias tradicionais vistas como as “saudaveis”, “normais” e
“normativas” em detrimento de todas aquelas estruturas familiares que ndo se ajustem ou se
desviem destes padrdes”!'4. Para além disso, os termos relativos ao parentesco destas
familias tem uma conotagéo negativa, nomeadamente a palavra “madrasta”, que € entendida
como mé&e pouco carinhosa ou algo que causa dissabores, ingrato e cruel®®,

Apesar destes factos, ao longo dos tempos e um pouco por todo 0 mundo tem surgido
movimentos sociais e debates politicos tendentes ao reconhecimento destas novas formas de
vida familiar, verificando-se uma aceitacdo gradual. Nao obstante, é necessario acautelar o
funcionamento interno destas estruturas, nomeadamente as relagdes entre o conjuge ou
companheiro do progenitor e o filho deste - 0 que estd aqui em causa é precaver o interesse
do menor em ter uma familia reconhecida juridicamente. Como bem refere M.z TERESA
DupLA MARIN™®, “¢ fundamental encontrar equilibrio entre as responsabilidades dos pais
biol6gicos e dos padrastos presentes no seio de uma nova familia reconstituida, assim como

também encontrar a reciprocidade das relagdes entre pais/filhos e padrastos/enteados”.

114 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ibidem, p. 189.

115 Dicionario da Lingua Portuguesa com Acordo Ortogréfico, Porto Editora, 2003-2015, também disponivel
em http://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/madrasta.

116 ““L_a autoridad familiar del padrastro o madrastra en la legislacion aragonesa: del Apéndice Foral de 1925 al
articulo 72 de la Ley 13/2006 de Derecho de la Persona”, in Revista critica de derecho inmobiliario, N.° 717,
2010, p. 66, também acessivel em
http://www.unav.edu/matrimonioyfamilia/observatorio/documentacion_imprimir.php?cmd=search4&id=552.
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Felizmente, por toda a Europa, temos vindo a verificar uma tendéncia cada vez mais
crescente  das legislagbes que reconhecem responsabilidades parentais aos
padrastos/madrastas que quotidianamente contribuem para o sdo desenvolvimento da
crianca filha do seu conjuge ou companheiro. Na opinido de EDUARDO SAY, “sera razoavel
que, numa circunstancia como esta, em que 0S novos companheiros dos pais tenham,
efetivamente, uma ativa comparticipagdo em todos os seus gestos educativos, e logo que os
pais concordem, possa ponderar-se uma guarda alargada das criangas aos Seus Novos
companheiros”.

Alguns paises, ndo reconhecendo diretamente o estatuto juridico do conjuge ou
companheiro do progenitor em relagdo ao menor, circunscrevem a sua presenga no ambiente
familiar aos espetos patrimoniais da economia doméstica do matriménio ou unido de
facto!*®, Diferentemente, outros deram um passo de gigante, reconhecendo a relevancia, ndo
sO patrimonial, mas também pessoal do conjuge ou companheiro do progenitor na vida do

menor. Vejamos de seguida alguns exemplos.

e Alemanha

Foi em 2001, com a introdugdo do § 1687 b BGB, que se veio regular a figura do
padrasto/madrasta. Este preceito atribui ao cOnjuge do progenitor responsabilidades
parentais limitadas, uma vez que, para além de ser necessario o acordo deste com o
progenitor, essas decisdes circunscrevem-se aos atos da vida corrente do menor. Para tal é
necessario que o progenitor exerca exclusivamente as responsabilidades parentais (n.° 1). No
entanto, em casos de perigo iminente o cdnjuge é também autorizado - alias, tem o dever de
- a praticar os atos necessarios para afastar o perigo, tendo de informar prontamente o
progenitor (n.° 2). Em todo o caso o tribunal, caso o superior interesse do menor o exija,
pode suspender ou limitar esse exercicio por parte do padrasto/madrasta (n.° 3).

Este preceito, inicialmente circunscrito as relacbes matrimoniais heterossexuais, foi

posteriormente alargado a todos os casais'!®, sejam formados por pessoas do mesmo sexo ou

117 “Q poder paternal” in Volume comemorativo dos 10 anos do curso de pés-graduacéo "Proteccdo de
Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho ”’, Coimbra Editora, 2008, p. 78.

U8 E g caso de Espanha (artigo 1362° do CC Espanhol), ou, até ha muito recentemente de Portugal, que apenas
fazia referéncia aos padrastos/madrastas no artigo 2009 n.° 1 al f).

119 Com a introducéo, em 2005, da lei sobre unides registadas: Lebenspartnerschaftsgesetz - LPARTG, § 9.

41



por casais em unides formalizadas. Em todo o caso, cessa o0 exercicio conjunto das
responsabilidades parentais em questdes diarias no caso de divorcio ou separagdo (n.° 4).
Para finalizar, note-se que o § 1685 BGB atribui ao conjuge ou companheiro do
progenitor que tenham uma relagéo afetiva proxima com a crianga e que com ela tenha vivido
durante um tempo consideravel, um direito de visita semelhante ao dos avés e irméos. O
fundamento deste preceito reside no facto de, quebrando-se abruptamente o contacto entre a
crianca e o conjuge ou companheiro do progenitor com quem tenha uma relagdo emotiva

forte, seja devastador para 0 seu superior interesse.

e Holanda

Também em 2001, o artigo 1:253sa do cédigo civil Holandés veio estabelecer que,
caso ndo haja ligacdo da criangca com o outro progenitor biologico e desde que a crianca
nasca durante o casamento ou unido de facto do progenitor e do seu conjuge ou companheiro,
as responsabilidades parentais sejam automaticamente exercidas em conjunto por estes.

Mas a atribuicdo de poderes ao padrasto/madrasta ndo se circunscrevem aqueles
casos, sendo que também o art.’ 1:253t abre a possibilidade de ser concedido o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais por decisdo judicial. Para tal é indispensavel que o
progenitor tenha o exercicio unilateral das responsabilidades parentais, que esse exercicio
seja requerido em conjunto pelo progenitor e o0 seu conjuge ou companheiro e que exista
uma relacdo pessoal estreita entre 0 conjuge ou companheiro do progenitor e a crianca.
Assinalamos ainda a possibilidade de alteracdo do sobrenome da crianca para o do
padrasto/madrasta (art.° 1:253t n.° 5). Em todo este processo estd presente o superior
interesse do menor, sendo rejeitado o pedido se esse interesse ficar negligenciado por conta
de um exercicio conjunto do progenitor e do seu cénjuge ou companheiro ou de uma
alteracdo do sobrenome.

Diferentemente do direito Alemé&o - que é omisso quanto a estas questdes -, o direito
Holandés prevé que, em caso de divorcio ou separacdo, o exercicio das responsabilidades
parentais podem ser atribuidas ao ex-cdnjuge ou ex-companheiro do progenitor se o interesse
do menor assim o determinar (artigo 1:253v e 1:254n) e que, em caso de falecimento do
progenitor que detém as responsabilidades parentais, o seu conjuge ou companheiro fica

automaticamente como tutor da crianga (art.° 1253x).
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Note-se ainda a faculdade concedida pelo direito holandés, e a semelhanca do direito
Aleméo, de atribuir um direito de visita a todas aquelas pessoas fora do seio familiar que
tenham uma relacdo afetiva e emocional proxima da crianga, aqui se incluido os

(ex)conjuges e (ex)companheiros dos progenitores (art.’ 1:377a).

e Inglaterra e Pais de Gales

Comparativamente aos ordenamentos juridicos anteriores, a possibilidade das
responsabilidades parentais serem exercidas por outras pessoas que nao os progenitores da
crianca foram historicamente mais antigas, entrando em vigor com o Children Act de 1989.
Através de uma ordem judicial de fixagdo de residéncia do menor (residence order!?),
atribui-se responsabilidades parentais a pessoa titular dessa ordem, que poderia ser o conjuge
ou companheiro do progenitor - independentemente de estar numa relacdo formalizada ou
ndo. Este mecanismo, para além de ndo atribuir poder ao cénjuge ou companheiro do
progenitor para aceitar ou recusar uma adogao nem apontar um tutor, cessa com a revogagao
da residence order pelo tribunal.

Posteriormente, com o aditamento'?! da seccio 4A ao children Act, previu-se
expressamente o exercicio das responsabilidades parentais pelo padrasto ou madrasta,
estejam estes casados ou numa relagdo formal com o progenitor da crianga. A atribuicdo das
responsabilidades a estas pessoas pode ser feitas mediante acordo!?? (entre o progenitor ou
progenitores que tenham o exercicio das responsabilidades parentais e o padrasto/madrasta)
ou por decisdo judicial, a requerimento do padrasto/madrasta. Estas responsabilidades
apenas terminam por decisdo judicial a requerimento de qualquer pessoa que exerca
responsabilidades parentais sobre a crianga ou pela propria crianca (desde que autorizada

previamente pelo tribunal).

120512 n.° 2 e 3, children act 1989.

121 Em 2002 pelo adoption and children act.

122 para PENELOPE RUSSELL, “Research: an empirical exploration of parental responsability for stepparents by
Penelope Russell”, in Child And Family Law Quarterly, Vol. 26, No 3, 2014, p. 304, a possibilidade de se
atribuir responsabilidades parentais sem a interveng@o de uma autoridade judicial “pode ser interpretada como
o reconhecimento da realidade social de que alguns padrastos cumprem func¢des parentais diariamente na
familia reconstituida”, acrescentando que a razdo da introdugdo de mecanismos mais facilitadores esta
relacionado com a “manutengdo das ligacdes de afinidade entre a crianga e o progenitor bioldgico e a sua
familia, através da atribuigdo de uma alternativa a ado¢do”, que exclui o outro progenitor bioldgico e a sua
familia da vida do menor.
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Para finalizar é importante frisar que, mesmo que o conjuge ou companheiro do
progenitor ndo seja titular das responsabilidades parentais por qualquer destas formas, estes
podem adotar os atos quotidianos necessarios para salvaguardar e promover o superior

interesse do menort3,

e Comunidades Espanholas autonomas: Catalunha e Aragao

Como ja referido supra, Espanha é um pais com escassa legislacao a nivel nacional
quanto a relacdo do cdnjuge ou companheiro do progenitor com o menor. No entanto, ao
nivel das comunidades autonomas, a Catalunha e Aragdo destacam-se pela sua visao
moderna e atualista quanto a esta temaética.

Na verdade, no direito aragonés, a figura juridica dos padrastos/madrastas remonta a
1925, onde se estabelecia no art.° 2° do apéndice foral a obrigacdo de alimentos do padrasto
perante 0 enteado no caso de falecimento do progenitor. Atualmente o panorama é bem
distinto, prevendo o art.° 85° do cddigo de direito foral aragonés uma atribui¢do automatica
das responsabilidades parentais ao cdnjuge do progenitor. Para tal € necessario que esse
progenitor exerca unilateralmente as responsabilidades parentais do menor, que o0 progenitor
esteja casado — excluindo-se as uniBes de facto ou a simples coabitacdo — e que 0 menor viva
com o casal. Estando reunidos estes requisitos o exercicio das responsabilidades parentais
passa, ex lege, a ser exercido conjuntamente pelo progenitor e o seu cénjuge. No caso de
falecimento do(s) progenitor(es), e ndo tendo estes nomeado um tutor, o padrasto/madrasta
podera continuar com o dever de educacdo e alimentacdo do menor, assumindo no ambito
pessoal — e nunca no ambito patrimonial'® -, os mesmos direitos e deveres dos
progenitores?,

No direito cataldo, a aquisi¢do de direitos por parte do padrasto/madrasta também se
opera automaticamente, no entanto estes direitos limitam-se aos aspetos relacionados com a
vida corrente do menor, sendo que, em caso de divergéncia de opinides entre o progenitor e

seu conjuge ou companheiro, prevalece a opinido do primeiro. Apesar disso, em caso de

123 Seccdo 3 (5) children act 1989.

124 para M.2 TERESA DUPLA MARIN, “La autoridad familiar... cit., p. 84, desta divisdo podera deduzir-se a
existéncia de um desdobramento de funcGes entre o padrasto/madrasta e o outro progenitor sobrevivo ou, no
caso de este também ja ter falecido ou estar impedido, optar-se pelo instituto da tutela.

125 para M.» TERESA DUPLA MARIN, ibidem, p. 83, esta preferéncia do conjuge do progenitor em detrimento de
outros familiares, nomeadamente por avds e irmdos mais velhos, “supde uma nova manifestacio do
reconhecimento da sua posi¢do na familia”.
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perigo iminente, o padrasto/madrasta pode tomar as medidas necessarias a afastar esse
perigo, devendo informar prontamente o seu cOnjuge ou companheiro e este 0 outro
progenitor. Note-se que, no caso das responsabilidades parentais estejam a ser exercidas
conjuntamente por ambos 0s progenitores, o direito de participacdo referido € atribuido ao
conjuge ou companheiro do progenitor que naguele momento tem a crianga a seu cuidado®?®,

No caso de falecimento do progenitor que exerca exclusivamente as
responsabilidades parentais, a regra sera a da aquisicdo dessas responsabilidades pelo outro
progenitor. No entanto, caso o conjuge ou companheiro sobrevivo tenha residido com o
menor, este pode requerer ao tribunal que lhe atribua exclusivamente o exercicio das
responsabilidades parentais. No caso de lhe ser recusado tal pretenséo, tendo este vivido com
0 menor durante um periodo temporal consideravel, o superior interesse do menor pode

determinar a atribuicio de direito de visita ao padrasto/madrasta®?’.

5.2. O caso Portugués: a lei n.° 137/2015, de 7 de Setembro

A lei n° 137/2015, de 7 de Setembro, que veio alargar o exercicio das
responsabilidades parentais em caso de auséncia, incapacidade, impedimento ou morte do
progenitor, ndo teve uma rececédo calorosa. Pelo contrario, a sua origem foi muito conturbada
e criticada por diversas entidades oficiais, como pela propria sociedade Portuguesa que fez
escoar 0 seu pensamento nas mais diversas redes de comunicacao.

Na sua origem esteve o projeto de lei n.° 607/X11/3.° que se propunha a “dar expressao
legal as situacdes de facto que garantem ao menor a estabilidade de uma tutela efetiva, que
deverd manter-se mesmo nos casos em que falte o segundo progenitor”*?®, O projeto
apresentado, que propunha novas redacdes para 0s artigos 1903° e 1904°, apesar de partir de
uma base sélida — o superior interesse da crianca, a ideia de afetividade e a figura de
referéncia — foi alvo das mais variadas criticas nos pareceres elaborados pela Ordem dos
Advogados, pelo Conselho Superior da Magistratura e pelo Conselho Superior do Ministério

Publico?,

126 Art.° 236-14 do codigo civil cataldo.

127 Art.° 236-15 do codigo civil cataldo.

128 pode ler-se na exposicdo de motivos do referido projeto.

129 Pareceres disponiveis em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=38487.
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Quanto a proposta do artigo 1903°%, pretendeu acrescentar-se ao preceito a
faculdade de, estando ambos os progenitores impedidos, ser atribuido o exercicio das
responsabilidades parentais, ja ndo exclusivamente a familia de um dos progenitores, mas
também ao “conjuge ou com quem viva em unido de facto” do progenitor por ultimo
impedido.

Nos pareceres supracitados, ao passo que a OA entendeu ndo haver preocupagoes

quanto ao novo aditamento®®

, JaA0o CSM e 0 CSMP expressaram mais inquietacdes. Para o
CSMP, o facto de o projeto indicar exclusivamente como titular do exercicio das
responsabilidades parentais o cdnjuge ou unido de facto do progenitor por ultimo impedido
é infundado, j& que poderéa ser com o conjuge ou companheiro do progenitor primeiramente
impedido que o menor tenha uma relacdo de maior afeto e intimidade, sendo este também
um candidato viavel ao exercicio das responsabilidades parentais. Quanto a necessidade de
acordo prévio, defende esta entidade que o acordo devera ser entre 0s progenitores e ndo
entre o progenitor por ultimo impedido e o seu conjuge ou unido de facto, fazendo uma
aplicacdo analdgica do art. 1928°. No geral, o0 CSMP ¢ recetivo a esta nova redacéo,
acrescentando, no entanto, a possibilidade de ser titular do exercicio das responsabilidades
parentais, em caso de impedimento de ambos os pais, 0 conjuge ou companheiro de qualquer
um dos progenitores e desde que haja acordo entre os progenitores nesse sentido.
Diferentemente, na 6tica do CSM, “este alargamento ndo parece trazer qualquer
vantagem”. Esta entidade afirma que a preferéncia do conjuge ou unido de facto de um dos
progenitores em detrimento da familia do menor ndo acautelara sempre o superior interesse
deste, visto que podera ser atribuido o exercicio das responsabilidades parentais a alguém
que “pode nunca ter vivido com o menor”. Quanto ao superior interesse do menor, acrescenta
a circunstancia de existirem conflitos familiares pelo facto de, estando impedido um dos
progenitores, o exercicio das responsabilidades parentais serem atribuidas “unicamente” ao

outro progenitor, algo que poderia ser melhorado mas que néo foi acautelado pelo projeto.

130 Que passaria a ter a seguinte redacéo: “Quando um dos pais nio puder exercer as responsabilidades parentais
por auséncia, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, cabera esse exercicio unicamente ao
outro progenitor ou, no impedimento deste, ao seu cdnjuge ou com quem viva em unido de facto ou alguém da
familia de qualquer dos pais, desde que haja um acordo prévio e com validagdo legal.” (sublinhado nosso).

181 Julgou que o conjuge do progenitor ja se incluia na categoria de familia, sendo redundante a sua indicagéo,
e que a insercdo do unido de facto apenas vinha reforcar a ideia ja corrente de equiparagdo deste instituto ao
do casamento. De todo 0 modo, conclui que estas situagdes séo suscetiveis de originar uma relagdo de grande
proximidade e afetividade entre os cdnjuges ou companheiros do progenitor e o menor, pelo que, se fosse
atribuida o exercicio das responsabilidades parentais aquela categoria de pessoas, 0 superior interesse do menor
estaria acautelado.
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Refere ainda que ha uma falta de regulagdo e pormenorizagao quanto as expressdes “acordo
prévio” e “validagdo legal”, algo que também nao foi revisto. Para terminar argumenta que
0 menor deveria ter direito de audicao, tal como projetado para o art.° 1904° n.° 5.

Quanto ao artigo 1904°%32, pretendeu-se estender ao progenitor sobrevivo, em caso
de morte do outro progenitor, a faculdade de exercer as responsabilidades parentais
conjuntamente com o0 seu conjuge ou unido de facto. Esta op¢do conferida ao conjuge
sobrevivo, para ser atendivel, teria de ser requerida por ambos ao tribunal, para que este, por
deciséo judicial, deliberasse sobre o exercicio conjunto das responsabilidades parentais. A
nova redacdo pensada para este artigo veio, porém, acolher ainda mais criticas do que as
apontadas ao art.® 1903°.

Quanto a este preceito, preocupacdo comum foi a omissao quanto ao regime aplicavel
e a falta de concretizacdo dos seus pressupostos. Vejamos de seguida os argumentos e
inquietacOes de cada entidade.

Para o CSMP, uma alteragéo ao art.® 1904° tal como prevista no projeto vai contra a
noc¢ao e natureza tradicional das responsabilidades parentais, aumentando, decerto, as acfes
em tribunal decorrentes desta temaética, provocando, consequentemente, uma instabilidade
emocional do menor. Para além destas consideracfes gerais, 0 CSMP faz notar a falta de
regulamentacéo, tanto nos casos de atribui¢do conjunta das responsabilidades parentais — por
exemplo, quid iuris nos casos de “eventual recusa do conjuge do progenitor sobrevivo ou da
pessoa que com ele viva em unido de facto, em manter o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais” -, como nos casos de rutura do relacionamento em que
possivelmente os sujeitos refazem as suas relacdes'. Face ao exposto, conclui o CSMP que
uma alteracdo como a projetada ndo é compreensivel, sobretudo quando existe no nosso
ordenamento juridico regimes que protegem o superior interesse da crianca em manter a

relacdo com estes sujeitos, como é o caso do regime da tutela.

132 Que passaria a ter a seguinte redacdo: “l1 - Por morte de um dos progenitores, o exercicio de
responsabilidades parentais pertence ao progenitor sobrevivo, sem prejuizo do artigo 1908.%; 2 - Por decisao
judicial, pode ser atribuido ao cdnjuge do progenitor sobrevivo ou a quem com este viva em unido de facto o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais; 3 - A atribuigdo das responsabilidades parentais, nos termos
do numero anterior, é requerida pelo progenitor sobrevivo e, conjuntamente, pelo conjuge deste ou por quem
com aquele viva em unido de facto; 4 - O exercicio conjunto das responsabilidades parentais inicia-se com a
deciséo judicial; 5 - O tribunal deve, sempre que possivel, ouvir o menor.» (sublinhado nosso)

133 Realidades que “nd0 sd0 necessariamente Unicas, podendo repetir-se ao longo do crescimento da crianga”,
facto que leva esta entidade a ponderar a “sucessdo, de diferentes regimes de exercicio das responsabilidades
parentais entre o progenitor sobrevivo e pessoas que ndo assumam essa qualidade”.
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Na 6tica do CSM, a proposta de alteracdo vem repleta de incongruéncias — desde a
omissdo quanto aos casos de rutura da relagdo** ou de morte do progenitor'®, passando pela
interrogacao da possibilidade do previsto se estender a casais do mesmo sexo**® ou a casos
de filiacdo estabelecida apenas quanto a um dos progenitores -, parecendo ser “mais
geradoras de dificuldades de aplicacdo pratica do que de solucdes respeitadoras dos
interesses do menor”, questionando-Se, assim, a sua utilidade e conveniéncia. N&o obstante
as criticas, é de mencionar a referéncia positiva que 0 CSM fez a previsdo da audiéncia dos
menores no art. 1904° n.° 5.

Finalmente, e na sequéncia do que temos vindo a verificar, para a OA o regime é
“excessivamente simplista”. Em primeiro lugar, aponta a falta de concretizagdo dos seus
pressupostos de aplicacdo como facto prejudicial ao superior interesse do menor, que ficaria
“dependente das vicissitudes do(s) relacionamento(s) amoroso(s)/afetivo(s) do progenitor
guardido”. Em segundo lugar, e na senda do que foi também referido nos outros pareceres,
expressa a sua preocupacdo na omissdo das consequéncias de uma rutura no relacionamento
conjugal/marital, fazendo a este propdsito inumeras interrogacdes — nomeadamente, “tera o
progenitor sobrevivo e ndo impedido que persistir na cedéncia/partilha das responsabilidades
parentais”? E se o progenitor refizer a sua relacdo com outra pessoa, “poderdo estes,
igualmente, requerer a atribuicdo conjunta das responsabilidades parentais” ou havera um
limite? Em caso negativo, “quantos pais/maes podera ter uma crianga? Quantos obrigados a
prestar alimentos ¢ quantos direitos de visita?”. Questiona-se ainda sobre uma hipotética
posicdo do menor na cadeia sucessoria daquele que fora seu responsavel parental.

Terminando a sua exposicao, e no mesmo sentido do parecer elaborado pela CSMP,
a OA é do entendimento que o regime da tutela previsto no cédigo civil é suficiente para
acautelar o interesse do menor em continuar a manter uma relacdo com o conjuge ou
companheiro do progenitor apds a morte deste. No entanto, estando ciente das limitaces
deste instituto, admite a OA a possibilidade de se criar um mecanismo que permitisse, ao
progenitor sobrevivo, designar como titular das responsabilidades parentais o seu conjuge

134 “poderdo manter (como se prevé nos arts. 1906° e 1911° do cédigo civil) o exercicio das responsabilidades
parentais?”, “a guarda do menor podera ser atribuida ao cénjuge ou companheiro, em vez de ser atribuida ao
progenitor natural?”.

135 “Quem exercerd as responsabilidades parentais? O conjuge ou companheiro do progenitor falecido (em vez
de, como seria natural, se atribuir a guarda do menor a pessoa da familia natural do menor)?”.

136 Que “Nio podem adotar, mas podem exercer as responsabilidades parentais”.
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ou companheiro em toda a sua plenitude, isto €, sem as limita¢cdes constantes dos art. 1936°
e ssdo CC.

Face a este panorama de rejeicdo e questionamento, surge um novo projeto
respeitante ao alargamento das responsabilidades parentais - 0 projeto de lei n.° 786/XIl, que
se propos a alterar os artigos 1602°, 1903°, 1904° e 1908° e aditar um novo artigo 1904°-A.
Basta uma leitura superficial para percebermos a importancia que os suprarreferidos
pareceres tiveram na consciencializacdo do legislador, tentando este dar resposta as lacunas
apontadas ao anterior projeto. Nota deste melhoramento foi o facto de grande parte do texto
proposto neste segundo projeto ser incluido no texto de substituicdo (aos projetos de lei n.°
607/X11/3.° e n.° 786/X1l) que viria dar origem a nova lei - apenas a alteracdo pretendida
para o artigo 1908° e a redacdo dada ao artigo 1904°-A n.° 1 ndo foram acolhidas.

Quanto a alteracio pretendida para o artigo 1908°*%’, pretendeu-se atribuir ao tribunal
a faculdade de, estando o superior interesse da crianca (leia-se, a sua seguranca, salde,
educacéo e formacdo moral) em perigo junto do progenitor sobrevivo mas detendo este o
exercicio das responsabilidades parentais - uma vez que nao esta inibido de as exercer -,
conceder definitivamente a confianca do menor, em primeiro lugar ao conjuge ou
companheiro de qualquer um dos progenitores ou, em segunda via, a qualquer um dos
familiares dos progenitores.

Parece-nos que esta proposta veio numa tentativa de dar solucdo as criticas apontadas
pelo CSMP no qual estimava um aumento de conflitos familiares, o que geraria, por
consequente, um exponenciar das a¢bes em tribunal decorrentes destas questdes. Mas
interrogamo-nos: como poderia o juiz decidir definitivamente a confianga do menor a uma
pessoa - seja a qualquer um dos conjuges/companheiros do progenitor ou a qualquer um dos
familiares -, sem proceder previamente a uma analise detalhada de qual o melhor interesse
para 0 menor? Nesta senda, e do nosso ponto de vista, esta alteracdo viria dar preferéncia a
celeridade processual em detrimento do superior interesse da crianga, razdo pela qual
concordamos com a sua ndo modificag&o.

Quanto ao art. 1602° (impedimentos dirimentes relativos), tal como fora previsto no

Projeto de Lei n.° 786/XIl, foi introduzida uma nova alinea b), onde passou a constar que a

137 Previa-se que “1. Quando se verifique alguma das circunstincias previstas no artigo 1918°, e em caso de
falecimento do progenitor a quem o menor for entregue, pode o tribunal deferir logo a confianca definitiva do
mesmo pela ordem prevista no artigo 1903°; 2. Caso ndo seja possivel a confianga definitiva do menor, o
tribunal designa a pessoa a quem o menor € provisoriamente confiado” (sublinhado nosso).
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relagdo anterior de responsabilidades parentais obsta ao casamento. Este novo impedimento,
tendo origem em razdes de ordem moral e social®®®, atribui “a relagdo de responsabilidade
parental um estatuto proprio, equivalente em alguns aspectos ao das relaces de parentesco
ou afinidade”*%°.

Relativamente ao artigo 1903°'%°, acolheu a opinido dada pelo CSMP*! ¢, no caso
de impedimento de ambos os progenitores, alargou a possibilidade do exercicio das
responsabilidades parentais ser atribuido, a par da familia, ao conjuge ou companheiro de
qualquer um dos progenitores, uma vez que pode ter sido com uma destas pessoas “que a
crianga conviveu com maior regularidade e proximidade nos ultimos anos e, portanto, com
quem construiu lagos de maior afectividade”#2. Assim, a titularidade do exercicio das
responsabilidades parentais nestes casos nunca serd atribuida a alguém que “pode nunca ter
vivido com o menor”**3, mas pelo contrario a alguém que ja tenha uma relacéo sedimentada,
forte e duradoura com a crianga, tal como exige o conceito de superior interesse do menor.
Note-se que a escolha do responsavel serd agora alcangada por decisdo judicial*** sendo que,
sempre gque possivel, 0 menor devera ser ouvido. Desta forma estard acautelado o interesse
do menor em manter uma relacdo com o seu terceiro de referéncia — seja 0 cénjuge ou
companheiro do progenitor primeiramente impedido, o cOnjuge ou companheiro do
progenitor por ultimo impedido ou um familiar de qualquer um dos progenitores.

No entanto o legislador ndo se limitou a apontar os possiveis titulares das
responsabilidades parentais em caso de impedimento de ambos os progenitores, fixando uma
ordem de preferéncia para essa titularidade, constando em primeiro lugar o conjuge ou

companheiro de facto de qualquer dos progenitores, e em segundo lugar os familiares.

138 Como refere JOAO QUEIROGA CHAVES, Casamento, divorcio e unido de facto : estudo do direito da familia
. (de acordo com as Leis n° 29-2009, 103-2009, 9-2010 e 44-2010 e Decreto-Lei n® 121-1010), 22 edig&o,
Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 126, — a proposito da relacéo de afinidade, mas que se aplica também a estes casos
- “Repugna a sensibilidade das pessoas que aqueles que tiveram uma relagao familiar tdo préxima possam unir-
se pelo casamento”.

139 Pode ler-se na exposicdo de motivos do Projeto de lei n.° 786/XI1.

140 Onde agora se prevé no n.° 1 que “Quando um dos pais ndo puder exercer as responsabilidades parentais
por auséncia, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, caberd esse exercicio ao outro
progenitor ou, no impedimento deste, por decisdo judicial, & seguinte ordem preferencial de pessoas: a) Ao
cbnjuge ou unido de facto de qualguer dos pais; b) A alguém da familia de qualquer dos pais” (sublinhado
N0Ss0).

141 A proposito do projeto de lei n.° 607 ja exposto supra.

142 pode ler-se na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.° 786/XII.

143 Hipotese apontada pelo CSM no seu parecer a propdsito do Projeto de Lei n.° 607 ja referido supra.

144 E ja ndo por “acordo prévio e com validacio legal” como constava da antiga redacdo do preceito e do projeto
de lei n.° 607/XII.
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Para finalizar, note-se que, com o aditamento do n.° 2 do art. 1903°*° e do n.° 2 do
art. 1904°146 este preceito, para além de ser aplicado aos casos de auséncia, incapacidade ou
outro impedimento decretado pelo tribunal, sera também aplicado aos casos em que a

1476 em caso de morte de um

filiacdo se encontre estabelecida apenas quanto a um dos pais
dos progenitores. No entanto, neste Gltimo caso (morte de um dos progenitores), a decisao
ndo se ird realizar tendo em conta apenas as pessoas referidas nas al a) e b) do n.° 1 do art.
1903°, mas também, porventura, a pessoa que o0 progenitor falecido tenha designado como
tutor no seu testamento.

A verdadeira inovagdo no ordenamento juridico Portugués foi o aditamento no novo
artigo 1904°-A*8, passando este a prever que o exercicio das responsabilidades parentais
possam ser partilnadas conjuntamente entre 0 Unico progenitor do menor e 0 Seu conjunge
ou unido de facto. Esta opcdo, que para ser atendivel tem de ser iniciada a pedido do Unico
progenitor e do seu cdnjuge ou unido de facto, é proferida, depois de ouvido o menor, por
deciséo judicial.

Quanto a regulamentacdo deste novo instituto, esta patente o esforco do legislador
em colmatar as criticas apontadas a proposito do projeto de lei n.° 607. Passou entéo a prever-
se no n.° 5 que “Em caso de divorcio, separagdo de pessoas e bens, declaragdo de nulidade
ou anulacdo do casamento, separacdo de facto ou cessacdo da coabitacdo entre 0s
corresponsaveis parentais, aplica-se o disposto nos artigos 1905.° e 1906.%, com as devidas
adaptacdes™*°, sendo que a sua extingdo ocorrera apenas por deciséo judicial nos casos em
que o superior interesse do menor o justifique!®. Fica assim garantido que “a assung&o

dessas responsabilidades ndo deve ser encarada como uma extensdo ou prolongamento da

145 Onde se prevé que “O disposto no ntimero anterior é igualmente aplicavel, com as necessarias adaptacoes,
no caso de a filiacdo se encontrar estabelecida apenas quanto a um dos pais”.

148 Onde se prevé que “E aplicavel, em caso de morte de um dos progenitores, o disposto no n.° 1 do artigo
anterior, sem prejuizo de o tribunal dever ter em conta disposi¢do testamentaria do progenitor falecido, caso
exista, que designe tutor para a crianga”.

147 Nota-se aqui o esforco do legislador para colmatar as lacunas apontadas ao primeiro projeto de lei quanto a
esta tematica algo que, a nosso ver, foi até levado ao extremo com a possibilidade do exercicio conjunto ser
restrito a estes casos.

148 Dispde o preceito que “1. Quando a filiagio se encontre estabelecida apenas quanto a um dos pais, as
responsabilidades parentais podem ser também atribuidas, por deciséo judicial, ao conjuge ou unido de facto
deste, exercendo-as, neste caso, em conjunto com o progenitor. 2. O exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, nos termos do ndmero anterior, depende de pedido do progenitor e do seu conjuge ou unido de facto.
3. O tribunal deve, sempre que possivel, ouvir o menor”.

149 Os art. 1905.° e 1906° foram ja alvo de tratamento supra no ponto 3.1.1.

150 Art.2 1904°-A n.° 4 “O exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do presente artigo, inicia-se e
extingue-se antes da maioridade ou emancipagdo apenas por decisdo judicial, com fundamento nos artigos
1913.°a1920.°-A”.
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relagdo do casal mas antes como um acto auténomo e independente dela”®*, obrigando os

requerentes a considerar devidamente a sua decis&o.

151 Pode ler-se na exposigdo de motivos do projeto de lei n.° 786/XII.
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Conclusao

Chegados a este ponto, e apds percorrer um longo caminho, compreende-se que o
direito da familia € uma area do direito muito suscetivel a mudanca, que tenta acompanhar
a transformacéo da sociedade ao longo dos tempos.

O ponto fulcral do nosso trabalho foi problematizar a realidade das criangas que
partilham a sua vida com terceiros numa relacdo de afeto muito vincada, em especial a
relacdo entre menores e 0(s) conjuge(s) ou companheiro(s) do(s) seu(s) progenitor(es).
Como bem refere GUILHERME DE OLIVEIRA®, nota-se “uma ansiedade no sentido de se
reconhecer a importancia da relagéo afetiva entre o filho e o parceiro da méae ou do pai e de
se procurar traduzir essa importancia hum verdadeiro estatuto juridico dos padrastos e
madrastas”, no entanto a tematica ndo se afigura de facil resolucéo.

Ao descrever as legislacBes de varios ordenamentos juridicos que ja contemplam o
exercicio partilhado das responsabilidades parentais entre o progenitor e o seu conjuge ou
companheiro verificamos que a complexidade destas relacGes familiares deixa a descoberto
questdes comuns - quais 0s requisitos para os padrastos/madrastas adquirirem um estatuto
juridico? E necessario delimitar o tempo de convivio com o menor ou um nivel de relagio
afetiva para conferir ao padrasto/madrasta direitos e deveres sobre 0 menor? Seré aceitavel
um estatuto que opere automaticamente? E se estas pessoas nao quiserem adquirir qualquer
responsabilidade sobre o menor? Serd admissivel que a atribuicdo das responsabilidades
parentais ao padrasto/madrasta exclua o outro progenitor e a sua familia da vida do menor?
Afinal qual sera o papel que este desempenhara? E no caso de rutura da relagdo a quem ficara
atribuido as responsabilidades parentais do menor? Se atribuido ao padrasto, qual o papel a
desempenhar pelo(s) progenitor(es)? E em caso de morte do progenitor que exerce as
responsabilidades parentais, a quem cabera o exercicio das responsabilidades parentais?
Estas e outras questdes deverdo implicar necessariamente uma outra: qual é, em cada caso,
0 superior interesse do menor?

Nesta senda, apesar da lei n.° 137/2015 de 7 de Setembro merecer aplausos, esta
patente que ndo ha um consenso generalizado quanto a esta tematica, sendo reflexo disso

mesmo o percurso turbulento que esta lei experienciou.

152 «O sangue, os afetos e a imitacdo da natureza” in lex familiae, ano 5, n.° 10, 2008, p. 12

53



Veja-se que, enquanto o n.° 2 do art.® 1904° do projeto de lei n® 607/XXI1/3°, sobre a
epigrafe “morte de um dos progenitores”, atribuia a faculdade ao progenitor sobrevivo de
exercer conjuntamente o exercicio das responsabilidades parentais com 0 seu conjuge ou
companheiro, 0 artigo 1904°-A n.° 1 do projeto de lei n® 786/X11, sobre a epigrafe “atribuigdo
das responsabilidades parentais”, permitiria que esse exercicio conjunto fosse realizado, ndo
apenas nos casos de morte do outro progenitor, mas em todos 0s casos em que um progenitor
detivesse o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais. Nestes casos, 0
conjuge/companheiro poderia decidir conjuntamente com o progenitor acerca dos atos da
vida corrente do menor, das questdes de particular importancia ou sobre ambos o0s aspetos.
No entanto, a falta de regulamentagéo e concretizacdo dos seus pressupostos levou o
legislador portugués a optar por uma disposicao restritiva, passando a nova lei a prever que
0 exercicio conjunto apenas possa ser atribuido nos casos em que 0 menor tenha apenas um
progenitor registado, excluindo-se, assim, o0s casos de exercicio unilateral das
responsabilidades parentais e até os casos de morte de um dos progenitores.

Apesar de termos presente que a razdo desta opcao legislativa prende-se com a tutela
da familia do outro progenitor, maxime da relacdo do menor com os avdés, o certo é que
aquelas relacdes estdo tuteladas pelo direito de visita - tanto do outro progenitor, como dos
avos ou, como vimos, de todos os terceiros que tenham com o menor uma relacdo afetiva
profunda. Assim, e apesar de termos consciéncia da complexidade da questdo, julgamos que
num futuro préximo sera possivel ponderar um alargamento das hipdteses em que o exercicio
das responsabilidades parentais € partilhado com o cénjuge ou companheiro de um dos

progenitores tal como projetado noutros ordenamentos juridicos europeus.
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