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Resumo

A presente investigagdo visa, se lograda, evidenciar algumas vicissitudes no
exercicio das responsabilidades parentais, designadamente, em caso de desagregacdo da
familia. E nosso intento destacar o crescente reconhecimento da crianca como sujeito de
direitos, com uma intervencdo cada vez mais ativa nos assuntos que lhe digam respeito e,
veicular a ideia de que o seu superior interesse é o parametro de decisdo relativamente ao
exercicio das responsabilidades parentais.

No ambito da presente dissertacdo, propomo-nos a analisar o incumprimento das
fungdes parentais e, a consequente atribui¢do do seu exercicio a terceiros.

Ademais, outro designio € comprovar a correlagdo existente entre a falta de
idoneidade no exercicio das responsabilidades parentais e o crescente reconhecimento
normativo que é feito aos afetos, tido como fator de atribuicdo do exercicio das

responsabilidades parentais a terceiros.

Palavras-chave: Afetividade, menor, responsabilidades parentais.

Abstract

The present research, if successful, aims to pinpoint some vicissitudes in the
exercise of parental responsibilities, namely in case of family dissociation.

Our intent is to highlight the growing recognition of the child as a subject of rights,
with an increasingly active intervention in matters that concern the child and convey the
idea that the child’s best interest is the decision parameter regarding the exercise of
parental responsibilities.

In the scope of this dissertation, we propose to analyse the failure in parental
function and the subsequent assignment of its exercise to a third party.

In addition, another purpose is to prove the correlation between impropriety in the
exercise of parental responsibilities and the growing legal recognition given to the
affection, which is considered a factor when allocating the exercise of parental

responsibilities to third parties.

Keywords: affection, minor, parental responsibilities.
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1. Introducéo

A familia, enquanto realidade social, esta sujeita a constantes mutagoes, sendo hoje
consabido que o Direito se depara com novas estruturas familiares, emergentes da
democratizagdo da vida familiar, da pretericdo do casamento como acordo perpétuo, e da
consequente maior flexibilidade de ser decretado o divércio e de se constituir novas
relacBes familiares. Evidenciando o relevo da familia, afirma Capelo de Sousa que ela “é
uma sociedade natural porque inerente a natureza humana e meio de complemento do

homem e da mulher.!”

A célula familiar pode ser perspetivada como a instituicdo mais adequada para
contribuir para o desenvolvimento salutar da crianca, prestando um contributo de forma
positiva para o seu crescimento. Porém, ha casos em que isso ndo acontece, ndo cumprindo
os progenitores de forma idonea as suas funcdes parentais. E precisamente nesses casos
que o Direito, visando lograr o superior interesse da crianca, concede a terceiros o

exercicio das responsabilidades parentais.

Hodiernamente, falar de criangas significa que ela seja perspetivada como titular de
direitos fundamentais e que se Ihes reconheca o estatuto de pessoa. E hoje mais notorio o
reconhecimento da crianca como sujeito de direitos, dotada de autonomia e com

capacidade de se autodeterminar em funcédo da sua maturidade e discernimento.

A presente dissertacdo visa, se lograda, evidenciar a correlagdo existente entre o
incumprimento das responsabilidades parentais e a atribuicdo do seu exercicio a terceiros,
enguanto pessoas de referéncia, capazes de propiciar a crianca o afeto necessario ao seu
crescimento. Nesta linha de pensamento, abordaremos o instituto do apadrinhamento civil,
enquanto forma alternativa a institucionalizagcdo, que tem como axioma essencial uma
vertente afetiva, e analisaremos o regime juridico da LPCJP, cujas medidas implicam a

inibicdo ou a limitagdo do exercicio das responsabilidades parentais.

1 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito da Familia e das SucessGes - relatério sobre o programa, o
conteddo e os métodos de ensino de tal disciplina, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pagina 9.



E também nosso intento evidenciar o reconhecimento normativo cada vez mais
notorio no nosso ordenamento juridico que é dado aos afetos para justificar a existéncia de
uma relacdo juridica. Destarte, pretendemos desvelar o (ainda timido) reconhecimento
juridico que é dado as madrastas e aos padrastos, procurando evidenciar que o contacto
fisico que pode existir entre eles e o filho do seu conjuge ou companheiro, € passivel de
contribuir positivamente para o seu crescimento salutar, pelo que pretendemos veicular a
ideia de que ndo basta tutelar as relacbes biologicas, pois devem proteger-se também as
relacBes psicoldgicas profundas que a crianca desenvolva com terceiros que sejam capazes
de lhe dar a necessaria afeicdo. Note-se que, de acordo com o entendimento por nds
sufragado, a norma do art. 1906.°, n.° 4 do CCiv tem inerente a possibilidade do exercicio
das responsabilidades parentais pelas referidas figuras juridicas quanto aos atos da vida
corrente, 0 que denota um reconhecimento (ainda que timido) da valorizacdo dos

padrastos/madrastas na vida do menor.



2. Breve resenha das alteragOes das relagdes familiares

E hoje consabido que as relagbes familiares estdo sujeitas a constantes mutacoes
sociais, politicas e econdémicas, sendo pacifico que as realidades familiares atuais s@o

muito distintas das que existiam em anos transatos.

O seculo XIX ficou marcado, por toda a Europa, pelo paradigma da “familia
nuclear”, assente na triade pai, mée e filhos, baseada numa nova estrutura de familia e do
casamento. Durante este periodo existia uma grande disparidade no estatuto do homem e
da mulher, sendo permitido ao homem a realizacdo do seu percurso pessoal fora de casa,
enguanto que a mulher era confiado um papel de doméstica, a quem também competia dar-
Ihe o afeto que carecia. Guilherme De Oliveira afirma que “(...) a familia nuclear era uma
instituicdo organizada segundo cddigos sociais pormenorizados, que comportava 0

desenvolvimento de um s6 projecto de individualizagdo — uma biografia do marido.””?

Esta concecdo de familia sofreu mutacGes nas décadas de 70 e 80 do século XX, em
que, por forca dos idearios de democratizacdo da familia, a mulher passou a desempenhar
outro papel, detentora de uma posic¢do de igualdade juridica, j& ndo submetida ao canone da
desigualdade de estatuto do modelo precedente.

Em Portugal, o CCiv de 1966, manteve uma conce¢do familiar desigualitaria e
autoritaria. Entre nos, podemos afirmar que foi precipuamente com o 25 de abril de 1974
que as mulheres reivindicaram a igualdade de género. Com o estabelecimento de um
modelo democratico passou a existir um Direito mais aberto, tendo sido consagrados novos
principios em matéria de Direito da Familia por for¢a da aprovacdo da CRP de 1976,
nomeadamente, o principio da igualdade de direitos e deveres entre 0s conjuges prescrito
no art. 36.%, n.° 3, e o principio da ndo discriminacéo dos filhos nascidos fora do casamento
previsto no seu n.°4. A igualdade juridica entre os conjuges, nas palavras de Jorge Miranda

e Rui Medeiros, “(...) ndo se esgota apenas no momento da constituicdo da relagdo

2 GUILHERME DE OLIVEIRA, Transformagdes do Direito da Familia, in Comemoragdes dos 35 anos do
Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p4gina 763.



familiar. Estando em causa uma reafirmacdo do principio fundamental da igualdade que
exprime a preocupacdo constitucional em romper com o regime néo igualitario até entdo
vigente, a exigéncia de igualdade néo vale apenas, no que se refere as relagbes conjugais ja
constituidas, em matéria de capacidade civil e politica ou no dominio da manutencdo e
educacéo dos filhos. No fundo, ao reafirmar e ao concretizar no &mbito do casamento e da
filiacdo o principio constitucional da igualdade, o legislador constitucional pde em
destaque a ruptura com o entendimento que vigorou até entdo em matéria de relagdes entre
os conjuges, tendo ferido de inconstitucionalidade e exigido uma modificacdo legislativa

de intimeras solugdes legais vigentes durante o Estado Novo.”?

No sistema patriarcal a crianca era tida como um mero objeto de posse do pater
familias, sendo as relacGes entre progenitores e filhos encaradas na perspetiva dos
progenitores, e ndo na perspetiva do superior interesse da crianca. A estrutura familiar
assentava no pater familias que exercia a patria potestas sobre todos os membros da

estrutura familiar.

Hodiernamente, podemos falar numa parificacdo juridica do estatuto do homem e
mulher, sendo hoje unanime que o modelo tradicional de diviséo de tarefas entre eles tem

desvanecido.

2.1. Alteracg6es introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro

Os processos de regulacdo das responsabilidades parentais subsumem-se nos
processos de jurisdicdo voluntéria, pelo que importa fazer uma anélise, ainda que
perfuntéria, das caracteristicas destes. Rosa Martins reconhece “como principal
caracteristica da jurisdicdo voluntaria, a existéncia de um dnico interesse fundamental
protegido pelo direito substantivo que ao juiz cumpre realizar de acordo com a equidade,

adoptando para o caso concreto aquela solucdo que lhe parecer mais conveniente e

3 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 Ed., revista, actualizada e
ampliada, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pagina 825.



oportuna em face do especifico interesse em causa.” Com efeito, uma das notas distintivas
dos processos de jurisdicdo voluntaria relativamente aos processos de jurisdi¢do
contenciosa tem que ver com a inexisténcia, na maioria das vezes, de um conflito entre os

intervenientes na acao.

Uma das caracteristicas da jurisdi¢cdo voluntaria encontra-se prevista na norma do
art. 986.°, n.° 2 do CPC, que configura uma concretizacdo do principio do inquisitorio e
que significa que o tribunal ndo estd adstrito aos factos que sejam carreados ao processo
pelas partes, tendo o julgador uma grande iniciativa probatdria e s6 admitindo as provas

(ue reputar necessarias.

Outra nota que lhe é inerente estd plasmada na norma do art. 987.° do CPC que
prevé que o tribunal tem a faculdade de decidir segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, e ndo de equidade ou legalidade estrita. A ratio da norma é a de que o
tribunal opte pela solugdo que melhor se harmonize com o interesse em questdo podendo,
nessa medida, preterir a legalidade estrita. Tal ndo quer dizer que o julgador tenha a
faculdade de decidir de forma arbitraria e de acordo com a sua experiéncia pessoal, pois
terd sempre como postulado o sistema juridico. Pedindo de empréstimo as palavras de
Abilio Neto diremos que “a expressdo «em cada caso» foi inserta intencionalmente para
significar que, em vez de se orientar por qualquer conceito abstracto de legalidade ou de
justica pura, o julgador deve olhar para o caso concreto e procurar descobrir a solucdo que
melhor serve 0s interesses em causa, que da a esses interesses a solucdo mais conveniente e

oportuna.”®

Outra nota insita a jurisdicdo voluntaria prende-se com a livre modificabilidade das
decisbes em virtude da alteracdo da situacdo de facto ou, conforme preceitua a norma do
art. 988.°, n.° 1 do CPC, por ndo terem sido invocados factos por ignorancia ou outro
motivo ponderoso. As decisdes sdo proferidas rebus sic standibus, o que significa que

serdo validas enquanto persistirem as circunstancias. A este propdésito refere Maria dos

4 RosA MARTINS, Processos de Jurisdicdo Voluntaria. Accdes de regulacdo do poder paternal. Audicdo do
menor, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 77, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, paginas
723 e 724.

> ABiLIO NETO, Novo Cdédigo de Processo Civil Anotado, 3.2 Edi¢do Revista e Ampliada, Ediforum, EdicGes
Juridicas, Lda., Lishoa, 2015, pagina 1105.



Prazeres Beleza que “[t]rata-se, como se sabe, de uma regra que permite a adequacgéo das
medidas determinadas a situacdo verificada em cada momento e que é uma das vias de

execugdo do principio da actualidade nos processos tutelares civeis (...)"”°.

A Ultima caracteristica encontra-se prevista no art. 988.%, n.° 2 do CPC que dispde
que ndo sdo passiveis de recurso para 0 STJ as resolugdes proferidas segundo critérios de

conveniéncia ou oportunidade.

Na sequéncia do Projeto de Lei n.° 509/X foi aprovada a Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro que prescreveu alteracbes nos processos de divércio e de separacdo de pessoas e
bens e nas consequéncias dos mesmos. Uma das alteracdes visadas teve que ver com a
substituicdo do divércio litigioso, assente na violacdo culposa dos deveres conjugais, pelo
divércio sem consentimento de um dos conjuges. De igual forma, no concernente as
relacdes entre os progenitores € 0os menores, procedeu a alteracdo do termo “poder
paternal” por “responsabilidades parentais” e a tipificacdo do inadimplemento das
responsabilidades parentais. A palavra “poder” tinha subjacente uma ideia de posse e
hierarquia’ que se ndo coaduna com a ideia de igualdade entre os membros da familia e os
respetivos deveres mutuos de colaboracdo e com a consagracdo da ideia cada vez mais
acentuada da crianga como sujeito de direitos, que assume uma progressiva autonomia no

exercicio dos seus direitos de acordo com a sua maturidade e idade.

Maria Clara Sottomayor elucida que “[n]a relacdo com os pais, a crianca deixa de
estar sujeita ao poder paternal, como um conjunto de direitos-deveres, em que a
componente dos direitos era acentuada, para ser uma pessoa numa posicdo de igual
dignidade a dos pais, pela qual estes assumem responsabilidade e deveres de cuidado e de
educacio, respeitando as suas aptiddes fisicas e intelectuais, assim como os seus afetos”®.

E liquido que atualmente a crianca é tida pelo ordenamento juridico como titular de

® MARIA DOS PRAZERES BELEZA, Jurisprudéncia sobre rapto internacional de criancas, in Revista Julgar, N.°
24, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pagina 76.

" MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, 6.2 Ed., revista, aumentada e atualizada, Almedina, Coimbra, 2014, pagina 22, TOME D’ALMEIDA
RAMIAO, O divorcio e questfes conexas - regime juridico atual, 3.2 Ed., Quid Juris, Lisboa, 2011, pagina
142.

8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas de Direito das Criancas, Edicdes Almedina, S.A, Coimbra, 2014,
paginas 49 e 50.
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direitos fundamentais, deixando de ser perspetivada meramente como objeto de protegéo e

como sujeito passivo a quem nao € concedida qualquer margem para influir a sua vida.

Por seu turno, a palavra “paternal” tinha insita a primazia da figura paterna,
caracteristica da familia patriarcal onde o pai tinha uma posi¢do hierarquica superior em
relacdo a mulher e aos filhos. A este propdsito Guilherme De Oliveira refere que “o
adjectivo «paternal» colocava a mae em plano secundario” e que “o substantivo «poder»
exprimia uma relacdo demasiado hierarquica para o tipo de comportamentos que se

esperam dos intervenientes (...)"°.

As responsabilidades parentais tém como antecedente a patria potestas dos
romanos, em que aquela era um direito absoluto e perpétuo do pai sobre os filhos e sobre a
mulher e em que o pater familias detinha inimeras prerrogativas, nomeadamente, podia

vendé-los ou cedé-los livremente.

A nova terminologia tem implicita uma ideia de igualdade entre os progenitores que
implica a co-envolvéncia e a corresponsabilizacdo de ambos na vida do filho, ndo obstante
as implicacdes da rutura conjugal na vida do menor. No mesmo sentido se pronunciam
Helena Bolieiro e Paulo Guerra que consideram que a expressdo atualmente plasmada na
Lei é a que melhor reflete a posicdo igualitaria entre os progenitores, veiculando a ideia de
que estdo ambos obrigados a prossecucdo dos interesses da crianca e a contribuir para o

desenvolvimento integral e harmonioso daquela®®.

Na oética de Tomé D’Almeida Ramido o intento legislativo com a mudanca de
expressao foi responsabilizar os dois progenitores pela prestacdo de cuidados e pela
educacdo da crianca, tendo sido feito somente uma alteracdo a nivel formal, uma vez que a

mudangca n&o afetou o contelido das responsabilidades parentais®®.

® GUILHERME DE OLIVEIRA, Queremos amar-nos...mas ndo sabemos como, in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 133, n.° 3911 e 3912, 2000, pagina 45.

10 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianga e a Familia - Uma questéo de Direito (s): visdo pratica dos
principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens, 2.2 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
paginas 176 e 177.

11 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., 0b.cit., pagina 140.
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No entendimento de Guilherme De Oliveira, a referida nomenclatura tem inerente
“o reconhecimento explicito da maturidade dos jovens e de um grau de autonomia para a

organizagao da sua propria vida.”?

Na concecéo de Rita Lobo Xavier a mudanca de terminologia evidencia a concegéo
do menor como um sujeito de direitos e a pretericdo da funcdo de representacdo das
responsabilidades parentais enquanto meio de suprir a incapacidade de exercicio dos
menores de 18 anos ndo emancipados®®. Este entendimento esta em consonancia com a tese
de Maria Clara Sottomayor que aduz que uma teoria que cinja as responsabilidades
parentais a funcdo de representacdo consubstancia uma visdo muito rigida, sendo antes de
perfilhar uma tese personalista das responsabilidades parentais em que o menor é visto
como um individuo composto de necessidades e sentimentos e ndo somente um sujeito de

direito passivel de ser titular de relagdes juridicas®.

Aprioristicamente, jA nos motivos do projeto de Lei n.° 509/X se prescrevia que na
ratio da alteragdo estd “obviamente implicita uma mudanga concetual que se considera
relevante. Ao substituir uma designacao por outra muda-se o centro da atencdo: ele passa a
estar ndo naquele que detém o “poder”- 0 adulto, neste caso, mas naqueles cujos direitos se

querem salvaguardar, ou seja, as criangas”.

Neste ambito importa referir que autores como Rosa Martins, Maria Clara
Sottomayor e M. C. Taborda Simdes, Rosa Martins e M. D. Formosinho defendem que a
expressdao mais consentdnea é a de “cuidado parental” por ser a terminologia mais
consonante ao respeito matuo e concomitantemente a necessidade de autonomia inerente a

crianca enquanto ser em desenvolvimento®®. Por seu turno, Diogo Leite de Campos

12 GUILHERME DE OLIVEIRA, Transformages do Direito..., ob.cit., pagina 777.

13 RITA LoBO XAVIER, Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades
Parentais: Lei n°® 61/2008, de 31 de Outubro, (reimpressdo da Edigdo de Abril/2009), Almedina, Coimbra,
2010, pagina 63. No mesmo sentido vide EDUARDO SA, O poder paternal, in Volume Comemorativo dos 10
anos do Curso de Pés-Graduagdo “Protec¢do de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Centro de
Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pagina 68.

14 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 19.

15 Neste sentido, RosA MARTINS, Menoridade, (in) capacidade e Cuidado Parental, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pagina 227, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.Cit., pagina 22, M.
C. TABORDA SIMOES, ROSA MARTINS ¢ M. D. FORMOSINHO, Regulacdo do exercicio do poder paternal:
aspectos juridicos e avaliagdo psicoldgica, in A. CASTRO FONSECA, MARIO R. SIMOES, M. C. TABORDA
SIMOES, MARIA SALOME PINHO (Coord), Psicologia Forense, Almedina, Coimbra, 2006, paginas 499 e 500.
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considera que a nomenclatura mais adequada ¢ a de poder “parental” por ser aquela que
evidencia o seu exercicio pelo pai e pela mae!®. Com o devido respeito, consideramos que
esta nomenclatura ¢ de preterir uma vez que a palavra “poder” continua a transmitir a ideia

de posse.

O conceito de “responsabilidades parentais” foi perfilhado pelo Conselho da
Europa, em 1984, na Recomendacao do Comité de Ministros do Conselho da Europa de 28
de fevereiro (Resolucdo 4 de 1984) e, em 2007, pelos Principles of European Family Law
Regarding Parental Responsibilities da Comissdo de Direito da Familia Europeu que prevé
que elas configuram um conjunto de poderes-deveres que tém como escopo garantir o
bem-estar moral e material da crianca, nomeadamente, assegurando o seu sustento, a sua
educacdo, a sua representacdo legal e a administracdo dos seus bens. De igual forma a
expressdo “responsabilidades parentais” consta dos artigos 18.° ¢ 27.°, n.° 2 da CDC e da

Convencao Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca de 1996, respetivamente.

Em face do exposto, consideramos que 0 nomen iuris mais adequado é o de
“responsabilidades parentais” por ser esta a expressao internacionalmente perfilhada e por
estar em conformidade com a maioria das legislacfes europeias que ja had muito tempo a

adotaram.

3. Conteudo das Responsabilidades Parentais

Dispde o art. 1878.°, n.° 1 do CCiv que “[c]ompete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”. Os filhos estéo sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade, que se atinge aos 18 anos, ou até a
emancipacdo, que se alcanga pelo casamento aos 16 anos. Da leitura da norma conclui-se
que os referidos poderes-deveres surgem no momento da concecdo e ndo somente no
momento do nascimento. Atendendo a redacdo da norma podemos afirmar que as

responsabilidades parentais sdo compostas por um conjunto de poderes - deveres, a saber:

16 DioGo LEITE DE CAMPOS, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.2 Ed., Revista e Actualizada,
(3.2 reimpressao da edicdo de 1997), Almedina, Coimbra, 2005, pagina 370.
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0 poder-dever de guarda dos filhos, o poder-dever de proteger a sua saude, o poder-dever
de prover ao seu sustento, o poder-dever de dirigir a sua educacdo, o poder-dever de os

representar e o poder-dever de administrar os seus bens.

A supra referida norma corresponde, no essencial, ao Principio 1 anexo a
Recomendacdo n.° R (84) 4, que dispde que “[r]esponsabilidades parentais s&o o conjunto
de poderes e deveres destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho,
designadamente tomando conta da pessoa do filho, mantendo relagdes pessoais com ele,
assegurando a sua educagdo, 0 seu sustento, a sua representacdo legal e a administragao

dos seus bens”.

As responsabilidades parentais ttm como notas caracteristicas a indisponibilidade,
ndo podendo os progenitores dispor delas, e a irrenunciabilidade em virtude do seu carater

intuitu personae.

Seguimos de perto a opinido de Rosa Martins e Lobato Guimaraes que defendem
que o art. 1878.%, n.° 1 do CCiv ndo deve ser tido como uma lista taxativa dos poderes-
deveres que integram as responsabilidades parentais’’. Com efeito, se se tratasse de um
elenco taxativo as hipdteses ndo previstas na norma nao se integrariam nas

responsabilidades parentais, 0 que seria passivel de pdr em xeque o interesse do menor.

No entendimento de Rosa Martins s6 se pode considerar que a solucdo plasmada na
lei é satisfatoria se ndo se considerar que a norma citada configura uma definicdo cabal e
acabada do conteudo d[as responsabilidades parentais]*®. Concordamos com a divisdo
proposta pela autora, segundo o qual as responsabilidades parentais, no concernente ao seu
contetido se podem divisar em dois planos: um plano atinente a pessoa do filho e um plano
relativo aos seus bens!®. Todavia, importa ter presente que a destrinca entre estes dois
planos ndo é acolhida por toda a doutrina. Efetivamente, Jorge Miranda preconiza que ndo

é sempre facil a cisdo entre atos de indole pessoal e atos de indole patrimonial. Ademais, o

17 RosA MARTINS, Menoridade..., ob.cit.,, pgina 193, MARIA DE NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Ainda
sobre os menores e consultas de planeamento familiar, in Revista do Ministério Publico, Ano 3, Vol. 10,
1982, pagina 196.

18 RosA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., pagina 193, nota 433.

19 RosA MARTINS, Menoridade. .., ob.cit., pagina 194.
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autor refere que o poder-dever de representacdo legal do menor abrange o exercicio de
todos os direitos e o cumprimento de todos os deveres a que o filho estd adstrito, ndo
distinguindo representacdo de interesses pessoais e representacdo de interesses
patrimoniais, o que implica que a distin¢do entre esfera pessoal e esfera patrimonial das

responsabilidades parentais seja enviesada?.

No concernente a vertente pessoal, nela subsume-se o poder-dever de residéncia,
tendo a doutrina concedido a este poder um sentido amplo e um sentido especifico?:. No
que tange ao conceito de residéncia em sentido amplo, dir-se-&4 que ele abrange os poderes-
deveres que integram o conceito de responsabilidades parentais. Por seu turno, a residéncia
em sentido restrito abarca o direito que os pais tém de manter os filhos consigo ou no local

que indicarem, exigindo que ai permaneca, ou de fixar o lugar da sua residéncia.

A doutrina perfilhou o conceito de residéncia em sentido restrito, enquanto poder-
dever que compde o plano pessoal das responsabilidades parentais®®. Uma vez que o
conceito de residéncia tem subjacente uma partilha de afetos, inerente ao convivio debaixo
do mesmo teto entre progenitores e filhos, aquela é tida como condicdo imprescindivel ao
normal funcionamento das responsabilidades parentais, sobretudo, no &mbito das relacbes
pessoais entre pais e filhos.

Dentro deste poder-dever subsumem-se os cuidados de saude que os progenitores
devem ter com o menor, a eles cabendo autorizar intervencdes ou tratamentos médicos
referentes a crianca, havendo, porém, casos em que excecionalmente se prescinde da
anuéncia dos progenitores para o0 ato medico. Sobre esta tematica, Geraldo Ribeiro refere,
designadamente, as hipdteses em que a menor de 16 anos, tendo capacidade de
discernimento, pode recusar a interrupcdo voluntaria da gravidez. De igual forma,
considera que se prescinde do consentimento daqueles quando estejam em causa

tratamentos/intervencdes que ndo sejam passiveis de acarretar danos gravosos e constantes

20 JOoRGE MIRANDA, Sobre o poder paternal, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Janeiro-Dezembro,
Ano XXXII, n.%s 1-2-3- 4, 1990, paginas 30 e 31.

21 RosA MARTINS, Menoridade. .., ob.cit., pagina 198.

22 Neste sentido vide, entre outros, ROSA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., pagina 358, MARIA DE FATIMA
ABRANTES DUARTE, O poder paternal. Contributo para o Estudo do seu Actual regime, 12 reimpresséo,
AAFDL, Lishoa, 1994, pagina 64.
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para 0 menor e cujo protelamento ndo seja exequivel, nomeadamente, nas hipoteses em
que a vacinacio é obrigatoria?®. A este poder-dever esta intimamente ligado o poder-dever
de vigilancia, que se traduz na faculdade de supervisionar o filho, na tutela da sua
integridade fisica e moral, nomeadamente, através do controlo das entradas e saidas da
residéncia da familia, da fiscalizacdo das suas comunicacfes postais, eletronicas e
telefonicas®*. A este propdsito Jorge Duarte Pinheiro invoca que a lei fundamental no art.
26.°, n° 1 preceitua que a todos sdo reconhecidos direitos ao desenvolvimento da
personalidade e a reserva da intimidade da vida privada, prescrevendo o art. 34.°, n.° 1 a
inviolabilidade do “sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagdo privada”.
No entendimento do mencionado autor ndo é razoavel a intromissao dos progenitores de
forma arbitraria na intimidade da vida do filho, designadamente, fiscalizando as
comunicacdes telefonicas ou procedendo a revistas ao menor ou ao seu quarto, sustentando
que para que a intromissdo dos pais possa ser considerada licita tem de se verificar uma
suspeita fundamentada de que ha um comportamento inidéneo do menor. No que tange as
companhias, aduz o autor que é valida a proibicdo do menor de se relacionar com certas

pessoas, desde que exista fundamento para considerar o relacionamento pernicioso®.

Outro poder-dever que impende sobre 0s progenitores é o de sustento dos filhos que
se resume a obrigacdo de alimentos daqueles sobre estes. Sem embargo desta obrigagdo se
subsumir no conjunto de poderes-deveres que integram as responsabilidades parentais, o
art. 1917.° do CCiv prevé que ela persiste nos casos em que seja decretada a inibi¢do do
exercicio das responsabilidades parentais. Nessas situacdes os pais, ndo obstante nédo
estarem no pleno exercicio das responsabilidades parentais, continuam adstritos a referida
obrigacdo. A obrigacdo de alimentos implica que eles tenham de prover as necessidades
referentes a alimentacdo, salde, seguranca e educacao da crianca de forma a garantir que
as necessidades relacionadas com o seu crescimento fisico, intelectual e emocional sdo
satisfeitas, pelo que o conteudo da obrigagédo de alimentos emergente das responsabilidades

parentais € mais lato do que a obrigacdo de alimentos prescrita no art. 2003.°, n.° 1 do

23 GERALDO ROCHA RIBEIRO, Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos), in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Ano 7, N.° 14, 2010, paginas 132-135.

24 RosA MARTINS, Menoridade. .., ob.cit., pagina 201.

% JoRGE DUARTE PINHEIRO, A tutela da personalidade da crianca na relagcdo com os pais, in Scientia
luridica, Revista de Direito comparado portugués e brasileiro, Tomo LXIV, N.° 338, 2015, paginas 260- 262.
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CCiv. Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que este poder-dever “envolve
especialmente o dever de prover ao sustento dos filhos, dentro das capacidades econdémicas
dos pais, até que eles estejam em condicdes (ou tenham obrigacdo) de o fazer. Dai o
fundamento da obrigacdo de alimentos por parte do progenitor que ndo viva com 0S

filhos.”%

Segundo Rosa Martins a referida obrigacdo implica o cumprimento de certas
prestacOes de facto infungiveis de indole ndo patrimonial que se traduzem nos cuidados
didrios a ter com o menor para lhe conceder um desenvolvimento harmonioso,
extinguindo-se tal poder-dever com a maioridade, a emancipa¢cdo ou nos termos do
disposto no art. 1879.° do CCiv. E atendendo a esta linha de pensamento que concordamos

com a qualificacio da referida obrigagio como poder-dever de manutengio?’.

Na vertente pessoal inclui-se também o poder-dever de zelo pela saide do menor
que implica, desde logo, que se incutam cuidados diarios com a alimentacdo e higiene,
garantindo que lhe sejam assegurados cuidados médicos fundamentais. Num segundo
plano, o referido poder-dever traduz-se nas decisOes atinentes a certos tratamentos ou
cirurgias, uma vez que a fragilidade do menor e a sua inerente falta de aptiddo para aferir
de per si 0s seus interesses, implica que se conceda a outrem, in casu, aos progenitores, a

faculdade de decidir que metodologia seguir para se tutelar esses interesses?®.

No concernente ao poder-dever de educacdo, Rosa Martins e Nazareth Lobato
referem que ele é tido como principal linha de forca das responsabilidades parentais, em
relacdo ao qual os demais poderes que as integram surgem como instrumentais®®. A
educacdo do menor é para 0s progenitores concomitantemente um dever e um direito,
conforme se infere do art. 36.°, n.° 5 da CRP e, de forma implicita, do art. 1878.°, n.° 1 do
CCiv. Segundo Rosa Martins, em sentido lato, o referido poder-dever traduz-se no

incremento das faculdades fisicas e cognitivas do menor, no desenvolvimento das suas

26 J.J). GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42 Ed.,
revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pagina 565.

27 Neste sentido, ROsA MARTINS, Menoridade. .., ob.cit., paginas 203 e 204.

28 RosA MARTINS, Menoridade. .., ob.cit., pagina 208.

2 RosA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., pagina 209, MARIA DE NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Ainda
sobre os menores..., 0b.cit., pagina 196.
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capacidades técnicas e na sua “formacdo moral, religiosa, civica e politica”, podendo tal
poder-dever manifestar-se em trés vertentes, a saber: a educacéo stricto sensu, a instrucao

escolar e a formagcéo técnica e profissional®.

Neste ambito releva mencionar que, de acordo com o disposto no art. 1885.%, n.° 1
do CCiv, o grau de educacgéo a que 0s progenitores estdo adstritos a proporcionar aos filhos
depende das suas possibilidades econdmicas, devendo ser facultada uma instrucdo idénea
na hipdtese de o menor ser diminuido fisica ou mentalmente (art. 1885.%, n.° 2 do CCiv). O
grau de educacdo a ser prestado ao menor deve ter como critério a sua personalidade e

idade, 0s seus gostos e as suas capacidades intelectuais.

N&o obstante estes critérios, hd casos em que as orientacfes pedagdgicas dos pais
ndo sdo apreendidas, sendo que nessas situacdes se preconiza o exercicio do poder de
correcdo, que se integrara no poder-dever de educar na medida em que a obediéncia
forcada seja exercida no interesse do menor®. Até a Reforma de 1977, o CCiv previa no
art. 1884.° o poder de correcdo dos pais, permitindo-lhes aplicar de forma moderada
castigos corporais como meio de corrigir maus comportamentos ou que fossem tidos como
desobedientes ou indisciplinados. Com a Reforma, esse poder conferido aos progenitores
foi proscrito, pelo que a sua admissibilidade passou a ser questionada.

Na concegdo de Armando Leandro, o poder de corre¢do ¢ “um poder de segundo
grau que deve encarar-se sem caracter punitivo, dentro dos limites da autoridade amiga e
responsavel que a lei atribui aos pais e que, por isso, s6 pode ser exercido sem abusos, no
interesse dos filhos e com respeito pela sua saude, seguranca, formacdo moral, grau de
maturidade e de autonomia”®?. A ideia subjacente a este entendimento ¢ a de que o poder
de corregéo se traduz no poder-dever de os progenitores educarem 0 menor com a estrita

obediéncia a sua, conquanto limitada, autodeterminagéo.

30 RoSA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., paginas 209 e 210.

31 ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., ob.cit., paginas 71 e 72.

32 ARMANDO LEANDRO, Poder paternal: natureza, conteldo, exercicio e limitagdes. Algumas reflexdes de
pratica judiciaria, in Temas de Direito da Familia, Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da
Ordem dos Advogados, Almedina, Coimbra, 1986, paginas 126 e 127.
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N&o obstante a lei ndo consagrar expressamente tal poder, concordamos com a
maioria da doutrina® que aduz a possibilidade do seu exercicio, contanto que assuma uma
funcdo educativa e seja aplicado de forma proporcional. Em termos jurisprudenciais insere-
se nesta linha de pensamento o acérddo do STJ, que proferiu que “[cJomo disposto nos
arts.® 122.°, 123.° 1878.% n° 1 e 1885.% n.° 1, do CC, enquanto dure a menoridade
compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela segurancga, educacéo (fisica, intelectual

e moral — que abrange o poder de correcgdo) e satde destes, e representa-los.””3*

Seguimos de perto o entendimento de Cristina Dias que considera que “[0] poder de
correcgdo deixa de ser o poder dos pais castigarem e baterem nos filhos para passar a ser o
poder-dever dos pais de educar e proteger a crianca, de respeitar a sua autonomia e a sua
diferenca em relacdo aos pais. O dever de educacdo dos pais deve substituir a correccao
com carécter punitivo. O que ndo nos parece que afaste a correccdo com caracter educativo
e € esta que deve admitir-se.”®. Com efeito, o0 que se deve permitir é a existéncia de um
poder de correcdo que (ainda) seja passivel de se subsumir no poder-dever de educar.
Nesta linha de pensamento se insere Capelo de Sousa ao afirmar que “(...) parece resultar
ainda do poder-dever de educacao dos filhos pelos pais (arts. 1878.%, n.° 1 do Cdédigo Civil
e 36.% n.° 5, da Constituigdo) e do dever de obediéncia dos filhos aos pais (art. 1878.°, n.°
2, do Cddigo Civil) um poder-dever de correc¢cdo dos pais em relacdo aos seus filhos, de
caracter predominantemente espiritual, voluntaristico e pedagdgico e gque ndo envolva

castigos corporais”.%

Maria Clara Sottomayor rejeita liminarmente esta faculdade afirmando que “a lei
deve contribuir para uma cultura de afecto e de respeito interpessoal, nas relacbes
familiares, e ndo perpetuar a ideia de que os pais tém poder sobre os filhos. A manutencéo

de um poder de correccdo dos pais nunca pode ser o caminho de uma sociedade mais

33 Neste sentido, ROSA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., paginas 212 e 213, ABRANTES DUARTE, O poder
paternal..., ob.cit.,, pagina 71, ARMANDO LEANDRO, Poder paternal..., ob.cit., péagina 126, JEAN
CARBONNIER, Droit Civil, La famille, I'enfant, le couple, 20.2 Ed., PUF, Paris, 1999, péagina 107, JORGE
DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 4.2 Ed., Quid Juris, AAFDL, Lishoa, pagina 294,
SONIA MOREIRA, A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos, in Separata da Scientia luridica, N.°
291, 2001, pagina 169.

34 Acérddo do STJ de 23-01-2007, processo n.° 05A3741, relator: Afonso Correia.

35 CRISTINA DIAS, A crianga como sujeito de direitos e o poder de corregdo, in Revista Julgar, N.° 4, 2008,
pagina 96.

3 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, (reimpressdo), Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pagina 579, nota 168.
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humana”®’. Salvo o devido respeito, consideramos que a faculdade deste poder-dever ser
concedido aos progenitores ndo deve ser perspetivado como um poder destes sobre os
menores, devendo antes ser encarado como um expediente que visa compelir de forma

salutar o cumprimento das diretivas por si emanadas.

No que concerne a vertente patrimonial das responsabilidades parentais, cumpre
mencionar que a integram o poder-dever de representacdo e o poder-dever de
administracdo dos bens do filho. A representacdo do filho consubstancia um mecanismo
para suprir a incapacidade de agir do menor no d&mbito negocial, sendo tal poder-dever
distinto, nomeadamente, dos casos em que o0s pais inscrevem os filhos na escola ou
consentem uma determinada intervencdo médica, pois nestes casos 0s progenitores nao se
sub-rogam ao menor, uma vez que estdo a exercer 0s seus poderes-deveres enquanto
titulares das responsabilidades parentais®. Como bem observa Guilherme De Oliveira a
ratio da referida incapacidade “esta na necessidade de defender os menores contra as suas
préprias fraquezas. Assim, esta diminuicdo juridica que as leis imp8em aos menores nao é
um castigo - é antes uma protec¢do. Pensa-se que 0s pais saberdo e quererdo agir em nome

dos menores e no seu melhor interesse.”3°

Consideramos que existe uma intima conexdo entre a progressiva autonomia da
crianca e a funcdo de protecdo a que 0s progenitores estdo vinculados, o que levou a
doutrina a afirmar que as responsabilidades parentais constituem uma “missdo
evolutiva™®. Na verdade, & medida que os filhos vio sedimentando as suas faculdades
fisicas, cognitivas, morais e sociais, a referida funcdo de protecdo vai-se desvanecendo,
uma vez que aqueles passam progressivamente a ter capacidade para ser decisores da sua
vida*'. A propdsito desta tematica a doutrina tem-se pronunciado no sentido de que a Lei

reconhece aos menores plena capacidade de decisdo em alguns casos, apelidando-os de

37 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Existe um poder de correccdo dos pais?, in Lex Familia - Revista
portuguesa de Direito da familia, Centro de Direito da Familia, Ano 4, N.° 7, 2007, pagina 128.

38 ROSA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., paginas 214 e 215.

39 GUILHERME DE OLIVEIRA, Proteccdo de menores/protecgdo familiar, in Temas de Direito da Familia,
Coimbra Editora, Coimbra, 2001, paginas 296 e 297.

40 RosA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., pagina 180, PHILIPPE MALAURIE/HUGUES FULCHIRON, Droit Civil,
La famille, 3.2 Ed., Editions Lextenso, Paris, 2009, pagina 611.

41 RosA MARTINS, Poder Paternal vs Autonomia da Crianca e do adolescente?, in Lex Familiae - Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 1, N.° 1, 2004, pagina 70, GUILHERME
DE OLIVEIRA, O acesso dos menores aos cuidados de salde, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 132.°, n.° 3898, 1999, pagina 16.
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“maioridades especiais”, “pré-maioridades” ou “maioridades antecipadas”, na qual se
incluem, designadamente, a liberdade religiosa prevista no art. 1886.%, e a audicdo do
menor prevista no art. 1901.°, n.° 2 do CCiv*, que nas palavras de Guilherme De Oliveira
consistem na “idade a partir da qual os menores escapam a necessidade e a intervencéo

protectora do poder paternal.”*®

A autonomia da crianca tem subjacente um limite ao exercicio das
responsabilidades parentais que se prende com o respeito pelo seu desenvolvimento. Sobre
o referido limite Rosa Martins afirma que “[o]s pais, a0 exercerem o0s concretos poderes-
deveres que lhes competem, ao tomarem decisdes relativamente a pessoa do filho, estdo
vinculados ndo sé ao respeito pela personalidade deste, naguele momento, mas também ao
préprio evoluir da personalidade do filho, deixando-lhe , na medida do possivel, a

liberdade para a sua autoconstrugio”*,

Todavia, ndo podemos deixar de salientar que a autonomia do menor ndo pode ser
perspetivada de uma forma absoluta, uma vez que ele esta obrigado a respeitar a autoridade
parental, sendo por vezes dificil harmonizar a autoridade dos progenitores e a
autodeterminacgéo da crianca. Sobre esta questdo esclarece Maria Clara Sottomayor que “a
crianga tem o direito ser ela prépria, o direito a diferenca contra a homogeneizacdo de
modelos a que, por vezes, tendem as familias em relacdo as criancas, que véem assim
bloqueado, através de uma educacao para a sujeicdo ao poder, o desenvolvimento do seu
espirito critico e do pensamento problematizante. Todavia, a autonomia do menor nao pode
conduzir a um individualismo extremo, pois os filhos sdo membros de uma familia em
estreita conexao com os pais e essa ligacdo, sobretudo, a vertente afectiva, faz com que os
pais sejam aqueles que, em principio, estdo em melhor posi¢do para orientar e educar a

crianca, durante a sua menoridade. Esta, pela sua fragilidade, carece de uma proteccéo

42 GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso dos menores..., 0b.Cit., pdginas 16 e 17, ROSA MARTINS, A crianga, 0
adolescente e 0 acto médico, in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, paginas 819 e 820.

43 GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso dos menores..., 0b.cit., pagina 17.

4 ROSA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., pagina 235.
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juridica especial, sendo aconselhavel que pais e filhos ndo sejam colocados em posicoes

antagonicas mas numa relagéo de compreenséo reciproca e de interdependéncia.”*

Neste ambito, importa mencionar que existem limites prescritos pela Lei civil ao
poder-dever supra referido. Com efeito, o art. 1888.° do CCiv dispde que néo se inserem no
poder-dever de representacdo os atos atinentes aos bens de que os progenitores nédo
possuam a administracdo. Por seu turno, os arts. 1889.° e 1892.° do CCiv dispdem que para
serem praticados certos atos os pais carecem da anuéncia do poder judicial, e o art. 1881.°,
n.° 2 preceitua que, havendo conflito de interesses nos intervenientes em questdo, é

permitida a nomeagdo pelo tribunal de um curador especial.

No que diz respeito ao poder-dever de administracdo prescreve o art. 1897.° do
CCiv que os progenitores devem administrar os bens dos filhos com a mesma diligéncia
com que administram os seus, prevendo o art. 1888.° [CCiv] o0s bens que estdo preteridos
da administracdo dos pais. Segundo Fatima Abrantes Duarte e Rosa Martins estes dispdem

de poderes de administracio ordinaria e de poderes de administracio extraordinaria*®.

Em jeito de conclusdo importa referir que no contetdo das responsabilidades
parentais tem de estar implicita a dimensdo afetiva, tida como nucleo duro da relagdo entre
pais e filhos, passivel de contribuir para o desenvolvimento harmonico do filho. A
proposito da relevancia do afeto, a doutrina tem afirmado que “(...) a omissao do afecto
devido, ndo s6 é uma violacdo das responsabilidades parentais, que tem necessariamente
uma componente imaterial, mas também podera constituir a violacdo de direitos de
personalidade dos filhos, tais como integridade moral, bom-nome e reputacdo e outros
direitos constitucionais, como seja a dignidade da pessoa humana, qualidade de vida,
proteccdo da familia e da crianga contra qualquer forma de abandono. A capacidade de dar

afecto é um dever dos pais e um importante factor a ponderar na atribui¢do da guarda”™’.

4 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, A situacgdo das mulheres e das criancas 25 anos apés a Reforma de 1977, in
Comemoracdes dos 35 anos do Caédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004, pagina 137.

4 Neste sentido, ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., ob.cit, pagina 119 e ss, ROSA MARTINS,
Menoridade..., ob.cit., pagina 218.

47 TiIaco CAIADO MILHEIRO, Obrigacdo de indemnizacgdo pela falta de afecto, in Lex Familiae - Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 10, N.° 20, 2013, pagina 120.
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4. Natureza juridica das Responsabilidades Parentais

As responsabilidades parentais consubstanciam um feixe de poderes irrenunciaveis,
inaliendveis e originarios concedidos pelo ordenamento juridico aos pais para que eles
cuidem dos filhos, nomeadamente, que promovam o seu desenvolvimento harmonico e
integral e que tutelem os filhos menores ndo emancipados. A natureza juridica das
responsabilidades parentais esta intimamente conexionada com o seu fundamento. Com
efeito, seguimos de perto o ensinamento de Rosa Martins que considera que o fundamento
das responsabilidades parentais esta no estado de “dependéncia existencial” das criangas
nos primeiros tempos de vida que a impede de prover de per si a satisfacdo das suas
necessidades essenciais e na “vocagdo natural dos seus progenitores para acompanharem

da melhor forma o crescimento do filho durante essa mesma fase.”*®

As responsabilidades parentais traduzem-se num conjunto de faculdades de indole
altruista que tém de ser exercidas em funcdo do desenvolvimento integral do menor nédo
podendo, por isso, ficar na livre disponibilidade dos seus titulares. Com bem afirma
Cristina Dias “a auto-realizacdo dos pais pelo cuidado parental ndo assume um caracter
autoritario e individualista, como nas concepc¢0es tradicionais de poder paternal, mas um
cariz altruistico, concretizado na relagdo e na comunicagdo com o filho, no respeito pela

sua personalidade.”*°

A prop6sito da funcionalizacdo das responsabilidades parentais afirmou-se no
Parecer n.° 8/91, de 16 de janeiro de 1992 da Procuradoria-Geral da Republica que “a
funcionalizacdo do poder paternal permite compreender que O Seu exercicio seja
controlado e defendido contra os proprios progenitores, através da possibilidade de

inibicdo do poder paternal ou, n&o sendo caso disso, de providéncias limitativas”.

4 RosA MARTINS, Responsabilidades parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da
crianca e a funcdo educativa dos pais, in Lex Familiae - revista portuguesa de Direito da Familia, Centro de
Direito da Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, paginas 36 e 37.

4 CRISTINA DIAS, A crianga como sujeito de direitos..., ob.cit., pagina 89.

50 Parecer da Procuradoria - Geral da RepUblica n.° 8/91, de 16 de janeiro de 1992, in Boletim do Ministério
da Justica, N.° 418, Julho-1992, pégina 285.
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Jorge Miranda, perfilhando a tese de Angelo Pelosi, pretere a destringa entre aspeto
pessoal e patrimonial, afirmando que deve ser feita a distin¢éo entre aspeto interno e aspeto
externo. No aspeto interno subsume-se a fungdo educativa, com os poderes-deveres a ela
intimamente conexos, sendo que no aspeto externo se integra a funcéo representativa ou
substitutiva. Na ética do citado autor, o aspeto interno configura um direito subjetivo e o

aspeto externo consiste num poder funcional®.

Para Armando Leandro a natureza das responsabilidades parentais varia conforme
sejam encaradas relativamente ao Estado e a terceiros ou antes na perspetiva da relagdo
entre pais e filhos. No que tange ao Estado e a terceiros, o referido autor considera que as
responsabilidades parentais configuram um “direito fundamental originario” que além da
representacdo e administracdo dos bens lhes concede a guarda do menor e a primazia na
orientagdo da sua educagdo. Em causa estdo determinados deveres que 0s progenitores tém
de cumprir e que configuram um “prius” relativamente aos poderes. Na perspetiva do filho,
as responsabilidades parentais configuram um feixe de poderes-deveres que devem ser

exercidos de forma altruista, no interesse do menor®2.

As responsabilidades parentais ndo podem ser exercidas exclusivamente em fungéo
da voluntas dos progenitores, uma vez que eles estdo adstritos a exercer 0s poderes que as
integram na medida em que o interesse do filho o reclamar. Nesta linha de pensamento se
insere Maria Clara Sottomayor ao afirmar que “a auto-realizacdo dos pais como uma das
finalidades inerentes ao cuidado parental assume, ndo um cariz autoritario e individualista,
como nas concecdes tradicionais do poder paternal, mas um cariz altruistico, que se
concretiza na relacdo afetiva e na comunicacdo com a crianca, no respeito pela sua

personalidade, assim como na atitude de colocar os interesses da crianca acima dos seus.”

Em face do exposto, seguimos de perto o entendimento da maioria da doutrina®

que entende que nado é passivel de se subsumir as responsabilidades parentais na categoria

51 JORGE MIRANDA, Sobre o poder paternal..., ob.cit., pginas 31-36.
2 ARMANDO LEANDRO, Poder paternal..., ob.cit., paginas 120 e 121.
53 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 25.
% ROSA MARTINS, Poder Paternal..., ob. cit., paginas 67 e 68, JOAO DE CASTRO MENDES, Direito da
Familia, Ed., revista por MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, AAFDL, Lisboa, 1990/1991, paginas 339 e 340,
HELDER ROQUE, Regulacdo do exercicio do poder paternal — a situacdo do progenitor ndo detentor da
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do direito subjetivo stricto sensu uma vez que elas se traduzem num feixe de poderes-
deveres funcionalizados aos interesses da crianca, devendo antes ser qualificadas como
poder funcional, poder-dever ou ainda, na terminologia de Pires de Lima e Antunes Varela,
como direito-dever®®. Como bem observam Pereira Coelho e Guilherme De Oliveira “[0]s
direitos familiares pessoais sdo direitos a que ndo se ajusta a nogéo tradicional de direito
subjectivo. Nao séo direitos que o seu titular possa exercer como queira. Pelo contrério, o
seu titular é obrigado a exercé-los; e é obrigado a exercé-los de certo modo, do modo que

for exigido pela funcio do direito, pelo interesse que ele serve.””®

As notas da irrenunciabilidade e intransmissibilidade (inter-vivos e mortis causa)
das responsabilidades parentais estdo intimamente conexionadas aquela ideia, uma vez que
se trata de um poder-dever que tem de ser exercido de acordo com a sua funcdo e ndo um
poder-dever que pode ser exercido®’. Nesta linha de pensamento se insere José Gonzalez
ao afirmar que “este ndo ¢ um direito subjetivo na medida em que os respetivos titulares

devem atua-lo quando o interesse da pessoa (menor) a ele sujeito o exija. No seu contelido

guarda ou a outra face do poder paternal, in Volume comemorativo dos 10 anos do curso de p6s- graduacao
“protec¢do de menores — prof. Doutor F. Pereira Coelho”, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pagina 138,
JORGE AUGUSTO PAIS DE AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, 2.2 Ed., Almedina, Coimbra, pagina
20, Jose JOAO GONGALVES DE PROENGA, Direito da Familia, Editores & Livreiros, Lisboa, 1996, pagina
262, ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, reimpressdo da 10? edigdo de 2000, Almedina,
Coimbra, 2014, pagina 61, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Familia e responsabilidade civil: uma relagéo
possivel? Brevissimo apontamento, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 10, n.°
20, 2013, pagina 75. Todavia, alguma doutrina considera que as responsabilidades parentais configuram um
direito subjetivo por implicarem a realizacdo de um direito de personalidade dos progenitores. Neste sentido
vide, entre outros, MARIA MANUELA BAPTISTA-LOPES/ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Aspectos da
relagdo juridica entre pais e filhos, in Infancia e Juventude, nimero especial, 1991, pagina 232, ANTUNES
VARELA, Direito da Familia, Vol. I, 5.2 Ed., revista, actualizada e completada, Livraria Petrony, Lisboa,
1999, paginas 79-81.

Seguimos de perto o ensinamento de MANUEL DE ANDRADE que define o direito subjetivo “como a faculdade
ou o poder atribuido pela ordem juridica a uma pessoa de exigir ou pretender de outra um determinado
comportamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer), ou de por um acto da sua vontade - com ou sem
formalidades-, s de per si, ou integrado depois por um acto de autoridade publica (decisdo judicial), produzir
determinados efeitos juridicos que se imp8em inevitavelmente a outra pessoa (adversario ou contraparte)”.
MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da relacao juridica, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1960, pagina 3.

%5 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pagina
332.

% FRANCISCO PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 5.2 Ed.,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pagina 180.

5" RosA MARTINS, Menoridade..., ob.cit., paginas 191 e 192, Rul PAULO ATAIDE, Poder paternal, direitos
da personalidade e responsabilidade civil, in Revista Direito e Justica, Vol. Ill, Universidade Catélica
Editora, Lisboa, 2011, pagina 349.
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inexiste, portanto, a facultas agendi que caracteriza o direito subjetivo propriamente
dito.”®®

5. O interesse do menor como critério de decisao

Analisado o contetido e a natureza das responsabilidades parentais, cumpre fazer
mencéo a exigéncia prescrita no art. 1878.° do CCiv segundo o qual as responsabilidades
parentais devem ser exercidas “no interesse dos filhos”. Atendendo a redacdo da norma
infere-se que o interesse do menor®® deve ser o pardmetro de decisdo do exercicio das
responsabilidades parentais, sendo aquele um conceito indeterminado que carece de

preenchimento valorativo.

No entendimento de Jean Zermatten, ao superior interesse do menor estdo
associadas as funcbes de controlo e de solucdo. Na sua Gtica, ele é tido como critério de
controlo na medida em que o conceito de superior interesse do menor € mobilizado para
assegurar que o exercicio dos seus direitos e obrigacbes é deviamente efetivado. Por seu
turno, deve ser perspetivado como critério de solucdo porque deve auxiliar o julgador na

escolha da solucéo mais adequada®®.

E liquido que no é exequivel uma definicdo a priori de interesse do menor que
inclua todos os casos possiveis, uma vez que o interesse do menor depende de cada crianca
em particularl. Entendemos que a indeterminagio do conceito se configura vantajosa para
0 julgador, uma vez que permite a sua adequacao a cada situagdo concreta e possibilita que
a doutrina e a jurisprudéncia preconizem possibilidades de preenchimento ou que

proponham linhas de orientacéo.

%8 Jost ALBERTO GONZALEZ, Codigo Civil Anotado, Vol. V, Quid Juris, Lishoa, 2014, pagina 304.

%9 Segundo Rivero Hernandez o interesse do menor tem que ver com os valores inerentes a vida da pessoa,
englobando as suas necessidades e desejos, conscientes e inconscientes, € 0s seus interesses passiveis de
varias manifestacOes capitais, materiais e espirituais. FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, El interés del menor,
2.2 Ed., Dykinson, Madrid, 2007, pagina 139.

0 JEAN ZERMATTEN, Lintérét Supérieur de L'Enfant, De L"Analyse Littérale a Portée Philosophique,
Working Report, Institut International des Droits de L"Enfant, 2003, pagina 11.

®1 Na expressiva afirmagdo de Clara Sottomayor “ha tantos interesses da crianga como criangas”. MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Quem sdo os «verdadeiros» pais? Adopcdo plena de menor e oposicdo dos pais
bioldgicos, in Direito e Justi¢a, Vol. XVI, Tomo 1, 2002, pagina 198.
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Neste contexto importa trazer a cola¢do o Parecer do Conselho Consultivo da PGR
n.° 8/91 em que se afirmou que “hoje reconhece-se 0 interesse do menor como a forca
motriz que ha-de impulsionar toda a problematica dos seus direitos. Tal principio radica na
prépria especificidade da sua situacdo perante os adultos, no reconhecimento de que o
menor € um ser humano em formacdo, que importa orientar e preparar para a vida,
mediante um processo harmonioso de desenvolvimento, nos planos fisico, intelectual,
moral e social. O conceito de interesse do menor tem de ser entendido em termos
suficientemente amplos de modo a abranger tudo o que envolva os seus legitimos anseios,

realizagdes e necessidades nos mais variados aspectos”®?,

A propoésito da indeterminagdo conceitual Hélder Roque explica que “[a]s causas
explicativas desta situacdo, encontram-se, desde logo, na circunstancia de o Direito da
Familia dever ser entendido numa perspectiva social, cultural e historica de continuidade,
essencialmente pragmaética, e, tanto quanto possivel, alheia a padrdes de racionalidade
abstracta (...), e conclui afirmando que “é, por isso, inquestionavel que, em matéria de
Direito da Familia, o julgador se deve afastar, tendencialmente, do processo mecanicista de

subsunc&o légico - formal (...)”%3.

Este entendimento é preterido por M. C. Taborda Simdes, Rosa Martins e M. D.
Formosinho que sustentam que a indeterminacao do conceito implica que a decisdo judicial
a proferir seja passivel de ser mais imprevisivel, sendo mais propicia a decisdes assentes na

subjetividade e experiéncia pessoal do julgador®.

No que tange aos conceitos indeterminados releva mencionar o ensinamento de
Maria Clara Sottomayor que destrinca entre o nlcleo do conceito, que é suscetivel de ser
preenchido mediante a mobilizacdo de valoracGes objetivas, e o halo do conceito que se
reporta a consideracbes de indole mais subjetivas. Através do nucleo do conceito o

julgador ir& recolher as informagGes que reputar adequadas para que possa aferir qual dos

62 Parecer da PGR n.° 8/91, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 418, pagina 285.

3 HELDER ROQUE, Os conceitos juridicos indeterminados em Direito da familia e sua integracéo, in Lex
Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 2, N.° 4, 2005,
paginas 93 e 94.

6 M.C. TABORDA SIMOES, ROSA MARTINS ¢ M. D. FORMOSINHO, Regulacdo do exercicio do poder
paternal..., ob.cit., pagina 506.
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pais tem maior capacidade para satisfazer as necessidades insitas ao menor. Se 0 juiz
concluir que os dois progenitores detém igualdade idoneidade, isto é, se forem ambos
“progenitores psicoldgicos” para satisfazer as necessidades, a decisdo a proferir ¢ mais
complexa, devendo aquele entrar no halo do conceito®. Através deste modus operandi o
juiz deve conseguir alcangar a figura priméria de referéncia, isto €, o progenitor securizante
da crianga que tiver mais aptiddes para cuidar dela e a quem ela esta emocionalmente mais

ligada.

A doutrina do “primary caretaker”®® ou cuidador principal emergiu em virtude da
doutrina do “tender years” ou “tenra idade”. Nos Estados Unidos tradicionalmente
entendia-se que a residéncia das criangas de “tenra idade” devia ser confiada & mae por ser
ela a cuidadora natural. Todavia, foi sendo enraizada a ideia de que devia haver igualdade
de géneros, de que o pai devia outrossim participar no desenvolvimento do menor e que a
teoria da “tenra idade” configurava uma violacdo do principio da igualdade por se
conceder a residéncia do menor a mae pela simples mas determinante razéo de que é mae.
Foi entdo que surgiu a teoria do “primary caretaker”, passando a ser valorados outros

elementos que ndo sejam a simples qualidade de m&e®’.

A concessdo da residéncia do menor a figura primaria de referéncia consubstancia a
solucdo mais consonante ao interesse da criangca, uma vez que permite a prossecucao da
relacdo afetiva principal do menor, e é a que esta em sintonia com a preferéncia deste, uma

vez que consiste na figura de referéncia que cuida e que ama no dia-a-dia®.

Apesar de o conceito (indeterminado) de interesse do menor conceder ao juiz
poderes para que ele decida de acordo com o principio da oportunidade, tal ndo implica
que ele se preencha de forma arbitraria, sendo confiada a doutrina e a jurisprudéncia a
tarefa de mobilizar determinados critérios de forma a preencher o contetudo do referido
conceito. No momento do preenchimento do conceito em causa é desejavel que o juiz seja

coadjuvado por profissionais de outras areas, nomeadamente, da psicologia. John Bowlby e

85 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.Cit., paginas 42 e 43.

8 A doutrina em apreco surgiu nos Estados Unidos na sequéncia do caso Garska v. McCoy, 1981.

67 GUILHERME DE OLIVEIRA, Ascensdo e queda da doutrina do “cuidador principal”, in Lex Familiae -
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 8, N.° 16, 2011, pagina 8.

8 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio. .., ob.cit., pagina 48.
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ulteriormente Mary Ainsworth deram um contributo relevante ao julgador no século XX
com a sua teoria. Os autores em questdo evidenciaram o relevo do vinculo afetivo entre o
menor e 0s progenitores, precipuamente com a mée, e os reflexos que tal vinculo tem no
seu desenvolvimento harmonioso. Com a elaboragdo da “Teoria da Vinculagdo Afectiva”
Bowlby concluiu que é inerente a0 homem a constitui¢do de lagos afetivos, entendimento
este que se aplica, mutatis mutandis, a relacéo entre a crianga e 0s seus progenitores, sendo
que o que releva ¢ a qualidade do vinculo afetivo e ndo o tipo ou a quantidade. O referido
autor desenvolveu o seu estudo com base na separacdo entre as criangas e a progenitora
durante a Segunda Guerra Mundial, e concluiu que a constituicdo de um vinculo afetivo
salutar desde cedo entre a mée e o menor originava um desenvolvimento harmonioso da
crianca. Apos ter sido perfilhada esta teoria pela area juridica surgiram algumas presuncées
jurisprudéncias, designadamente, a preferéncia pela atribuicao da residéncia de criancas de

idade muito tenra & mae®°.

Segundo Bowlby o vinculo afetivo que se estabelece entre a crianca e 0s
progenitores detém uma funcdo de homeostasia, uma vez que concluiu que é capital para o

sdo equilibrio da crianca a existéncia de lagos afetivos entre eles’.

5.1. Critérios legais

O art. 1906.°, n.° 5 do CCiv faz mencdo ao acordo dos progenitores quanto a
determinacéo da residéncia do menor e a disponibilidade mostrada por cada um deles para
promover relacdes continuas do filho com o outro progenitor. O critério da disponibilidade
evidenciada por um dos progenitores consubstancia uma solucdo de aplaudir visto que
amiude o progenitor a quem era concedida a residéncia do menor julgava ter um
ascendente ilimitado sobre as questfes atinentes a sua vida e que, por isso, podia obstar o
relacionamento com o outro progenitor. Na préatica o juiz pode aperceber-se que existe um
sentimento de animosidade de um dos progenitores em relacdo ao outro e com isso

concluir que se a residéncia do menor lhe for confiada, ird coartar o seu relacionamento

8 MAFALDA BARROSO VARELA DOS SANTOS, A vinculacdo afectiva no novo regime do divorcio e das
responsabilidades parentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, paginas 18 e 19.

0 JAN WILLEMS, Children’s rights and human development: A multisciplinary reader, Intersentia, 2010,
pagina 411.
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com o outro progenitor devendo, nesses casos, decidir pela atribuicdo da residéncia ao

progenitor que ndo coloque dbices ao relacionamento entre eles’ .

5.2. Critérios doutrinais e jurisprudenciais

5.2.1. Preferéncia da figura materna

A luz desta presuncdo judicial a mae’® seria por questdes bioldgicas o progenitor
mais idoneo para cuidar do menor e satisfazer as suas necessidades emocionais, fisicas e
psicologicas, sobretudo, em relagdo as criangas mais pequenas. Maria Clara Sottomayor
esclarece que a preferéncia maternal ndo configura uma discriminagéo relativamente aos
homens quando o julgador valore outros fatores que, face ao interesse do menor, vdo no

sentido de conceder a residéncia a mae’®.

Atualmente esta presuncdo tem vindo a ser progressivamente preterida em virtude
de se ter entendido que a capacidade para cuidar do menor ndo tem sexo, devendo ser
sempre 0 interesse da crianca que deve estar presente na “ratio decidendi”. A propoésito das
presungdes Hugo Rodrigues Leite afirma que “(...) os nossos juizes ndo olham para cada
caso concreto isolado dos outros precedentes, i.e., 0 interesse do menor (bem como,
pensamos, outros conceitos indeterminados) é também susceptivel de ser adensado pela
doutrina e particularmente pela jurisprudéncia, formando-se, destarte, principios-
adquirindo o estatuto de presungdes judiciais, restringindo assim a margem de
discricionariedade do juiz e auxiliando-0 na decisdo - ou factores a serem tidos em conta
nas ponderacGes, como é o caso da igualdade do sexo entre o progenitor e 0 menor, a
continuidade da educacdo, a necessidade que uma crianca de tenra idade tem da presenca

maternal (...)”".

I CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 75, HELENA GOMES DE MELO /JOAO
VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO BARGADO/ANA TERESA
LEAL/FELICIDADE D"OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., paginas 67 e 68.

2 Também a doutrina espanhola no século XX realcava a primazia da concessdo da residéncia do menor a
mée. Neste sentido, FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, El derecho de visita, J. M. Bosch Editor, S.L., 1997,
pagina 28.

3 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 50.

" Huco RODRIGUES LEITE, Questdes de particular importancia no exercicio das responsabilidades
parentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pginas 73 e 74.
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Hoje atende-se aos novos papéis que a mulher e 0 homem desempenham no seio
familiar, ja ndo tendo razdo de ser a concecdo da mée tradicional, que desempenhava de
forma exclusiva uma funcdo doméstica e que se dedicava cabalmente a educacédo do filho.
Neste sentido se pronunciou o acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, nele tendo sido
proferido que “[h]odiernamente e, vg., em funcdo da maior participacdo das mulheres no
mundo do trabalho e dos homens na vida familiar, o critério primordial para atribuir a
guarda normal do menor, mesmo para criancas na 12 infancia, ndo é o da primazia maternal
(critério da preferéncia maternal), mas o do progenitor que possa assumir o papel de maior

protetor do filho e seja para ele a figura primaria de referéncia (...)”".

N&o obstante termos de reconhecer o valor desta presuncdo, a verdade é que na
esmagadora maioria dos casos os filhos sdo entregues a mae, ndo demonstrando os pais
interesse em querer ficar com a residéncia da crianga. Maria Clara Sottomayor realca que
cerca de 90% das criangas sdo entregues a méde, que s6 em casos pontuais o pai reclama
que a residéncia Ihe seja concedida, e que em muitos casos a vontade (aparente) de querer
ficar com a crianca tem por detras o intento de obter vantagens de indole econémica ou o

ndo pagamento de alimentos’®.

5.2.2. A vontade do menor

Outro critério que deve ser valorado no momento da determinacdo do superior
interesse do menor prende-se com a sua vontade. Na legislacdo transata o art. 1901.°, n.° 2
do CCiv prescrevia que 0 menor s era ouvido se tivesse mais de catorze anos quando 0s
progenitores, maritalmente unidos e exercendo em conjunto as responsabilidades parentais,

estivessem em dissenso relativamente a uma questéo de particular importancia.

Com a alteracdo legislativa ocorrida foi acolhida a ideia de que o menor com
capacidade de discernimento tem a faculdade de exprimir a sua opinido sobre questdes que
lhe digam respeito, ndo prevendo o art. 1901.°, n.° 3 do CCiv um limite de idade. E de

salientar que a referida alteracdo legislativa esta em consonancia com o art. 12.° da

> Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 06-10-2015, Processo n.° 3079/12.9TBCSC.C1, relator:
Carlos Moreira.
6 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio. .., ob.cit., pagina 57.
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Convencao sobre os Direitos da Crianga que dispde no seu n.° 1 que “[0]s Estados Partes
garantem a crianga com capacidade de discernimento, o direito de exprimir livremente a
sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideragdo as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade”,
prescrevendo o seu art. 4.° que a Convencédo é um instrumento vinculativo para os Estados.
Como bem denota Marta Pais, a referida Convencédo acarretou uma nova viséo da crianca,
deixando esta de ter um mero papel passivo nas decisdes tomadas pelos adultos para passar
a ter um contributo ativo nas decisdes que afetem questdes essenciais da sua vida,
designadamente, as que se reportem a adocdo ou a determinacgdo da residéncia no caso de

rutura familiar’’.

Esta possibilidade de audicdo do menor® tem despoletado celeuma doutrinal.
Perfilhamos a tese de Rosa Martins que aduz que a audicdo do menor permite que o
julgador conheca diretamente os seus interesses, nomeadamente, porque possibilita que
sejam cognosciveis as suas necessidades e expetativas’®. Apesar de concordarmos com
Ana Sofia Gomes que defende que a audicdo pode ser psicologicamente violenta para a
crianga®, entendemos que ela se traduz numa manifestagdo do menor enquanto sujeito de
direitos, permitindo-lhe influir na decisédo que vir a ser tomada e possibilitando que o
julgador tenha uma percecéo integral de todo o circunstancialismo que rodeia a crianca.
Além disso consideramos que este é o Unico entendimento procedente face ao exposto

sobre a referida Convencéo internacional.

Consideramos, pois, que a crianca deve ser sempre ouvida nos processos de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais que Ihes digam respeito, contanto
que tenha maturidade e discernimento que Ihe permita compreender o que esta a ser tratado
no respetivo processo. O direito de audigdo da crianga foi reforcado pelo art. 5.° do
RGPTC que prevé no n° 1 que a sua opinido deve ser valorada no momento da

determinacdo do seu superior interesse, preceituando o n.° 3 que a audicdo é precedida da

" MARTA SANTOS PAlIs, Child Participation, Documentagéo e Direito Comparado, in Boletim do Ministério
da Justica, n.>81/82, Lisboa, 2000, pagina 93.

8 No ordenamento juridico espanhol a audicdo do menor ¢ facultativa, conforme se extrai do art. 92.° § 6 do
CCiv.

% RosA MARTINS, Processos de jurisdigdo.. ., ob.cit., pagina 742.

80 ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades Parentais, ob.cit., pagina 27.
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prestacdo de informacéo clara sobre o seu sentido e alcance para que a sua vontade seja
livremente esclarecida. Consideramos que o disposto no seu n.° 7 é uma solugdo de
aplaudir, visto que denota uma preocupacao do legislador em assegurar que a audicdo se
realize num ambiente mais informal de forma a evitar o acanhamento e eventuais
constrangimentos da crianca. Esta consagracdo legal estd em conformidade com o
entendimento de Rosa Martins que afirma que mais do que esclarecer o menor sobre a
funcdo do julgador, é fundamental “criar um espacgo para falar onde a crianca se sinta bem
para poder expressar livremente os seus sentimentos, para poder relatar as suas vivéncias,
um espaco de confianca para que revelem mensagens que, de outro modo, permaneceriam

ocultas”®!,

O art. 1901.°, n.° 3 do CCiv prevé que nao ¢ possivel a audicdo da crianca quando
circunstancias ponderosas 0 ndo aconselhem, podendo servir de fundamento para a nao
audicdo do menor a apresentacao de relatérios médicos ou a prestacdo de informacdes pela
Seguranca Social. Ademais, € possivel que sejam mobilizadas circunstancias que
evidenciem que a submissdo do menor a audicdo ndo é pertinente, nomeadamente, se a
crianga padecer de alguma patologia e seja de prever que a audigdo pord em causa 0 seu

equilibrio emocional®?.

Por dltimo, é importante referir que a vontade da crianca manifestada na audicéo
ndo deve ser valorada de forma absoluta, até porque o que se pode extrair da sua audicdo

ndo vincula formalmente o juiz.

5.2.3. A regra da nao separacao de irmaos

A regra parece ser a de que s6 em casos excecionais se deve optar pela separacédo
entre irmaos, designadamente nas hipdteses em que cada um deles manifestar opinides
diferentes quanto a escolha do progenitor. Parece que nesses casos 0 que deve prevalecer €
a vontade da crianca em detrimento da separacao entre eles.

81 RosA MARTINS, Processos de Jurisdigdo..., ob.Cit., pagina 744.
82 ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades Parentais, ob.cit., paginas 27 e 28.
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Este € um principio a que os tribunais tém atendido, principalmente nas situagdes
em que as criangas viviam juntas antes da cessacdo do vinculo matrimonial, por se
entender que é fundamental para 0 menor a prossecucdo das suas relacdes afetivas com 0s
irmaos®. A ratio desta presuncéo parece ser a de que os filhos de progenitores separados,
psicologicamente afetados com a separagéo de um dos pais, iriam sofrer ainda mais com a

separagdo entre irmaos se com eles mantiverem um vinculo afetivo salutar.

Com efeito, € hoje unénime que a cessacdo da vida conjugal origina efeitos
negativos no desenvolvimento das criangas, provocando nelas um aumento do stress num
curto espaco de tempo, o que leva a doutrina a afirmar que os filhos de pais separados tém
mais problemas emocionais e comportamentais do que os filhos de progenitores que nao se

encontram numa das situagdes de rutura familiar®.

5.2.4. O interesse do menor na manutencdo de uma relacdo de proximidade com o
progenitor ndo residente e a disponibilidade manifestada para a continuidade da

relacdo da crianga com o outro progenitor

E facilmente percetivel que é mister para o menor a consecucéo da relacio afetiva
com o progenitor ndo residente, devendo estar o progenitor residente recetivo ao
estreitamento de lagos entre aqueles. O art. 1906.°, n.° 5 in fine do CCiv prescreve como
parametro aferidor da residéncia e das visitas a disponibilidade evidenciada por um dos
progenitores para incitar o relacionamento da crianca com 0 outro progenitor, sendo que
esta previsao legal “ndo ¢ mais do que um corolario da preferéncia pela responsabilizacdo
conjunta e pela manutencdo dos contactos entre o filho e os dois progenitores”®. Com
efeito, & imperioso que os progenitores mantenham um contacto proficuo entre si tendo em
vista a consecucao do interesse do menor, evidenciando a norma em apreco o relevo da

continuidade do estreitamento de lacos e do contacto entre a crianca e os dois progenitores.

8 O Cddigo Civil espanhol no art. 92.°, n.° 5 prevé que o juiz na determinagdo da residéncia conjunta opte
pela ndo separacdo de irmé&os.

8 SoL R. RAPPAPORT, Deconstructing the impact of divorce on children, in FamLQ, Vol. 47, N.° 3, 2013,
pagina 359.

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, Linhas gerais da Reforma do Divorcio, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, pagina 69.

34



Apos a dissociagdo familiar, o progenitor ndo residente mantém a titularidade das
responsabilidades parentais, uma vez que as consequéncias juridicas da filiacdo se mantém
incélumes, mas nao exerce os direitos a elas associados, ou seja, deixa de poder exercer de
forma ativa os poderes-deveres insitos a sua condicdo de progenitor. Ele é titular dos
poderes-deveres que compdem o conteldo das responsabilidades parentais, mas esta
impedido por lei de os exercer, sendo-lhe concedido o direito de vigiar as condigdes de
vida e a educacdo da crianca. Esta faculdade, prescrita no art. 1906.°, n.° 6, ¢ comummente
qualificada de “direito de vigilancia” e consiste no direito que o progenitor ndo residente
tem de controlar o modus operandi do progenitor residente relativamente as questdes
relevantes para a vida da crianca, e de ser informado das questBes que se reportam a vida
daquela, sendo que o referido direito encontra o seu fundamento na manutencdo da

titularidade das responsabilidades parentais.

O que é importante € que se compreenda que o desenvolvimento integral do menor
estd intimamente relacionado com a sd convivéncia que tenha com os dois progenitores,
sendo fundamental a prossecucdo de contactos frequentes e equilibrados com ambos 0s

pais.

6. Processo de regulagdo das Responsabilidades Parentais

Ocorrem frequentemente casos de dissociacdo da familia®, isto é, casos de
divorcio, de separacdo de pessoas e bens, de separacdo de facto e declaracdo de nulidade
ou anulacdo do casamento, muitas vezes conflituosos e que por isso reclamam a

intervencao das entidades jurisdicionais para a regulacao das responsabilidades parentais.

Volvidos mais de 30 anos de vigéncia da OTM, deparamo-nos recentemente com a
sua revogacao e substituicdo pelo RGPTC. O RGPTC surgiu na sequéncia da Proposta de
Lei n.° 338/XIl, discutida em sede de Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, tendo a Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro aprovado o0 RGPTC e
revogado o DL n.° 314/78, de 27 de outubro, que regulava a OTM.

8 RosA MARTINS, Processos de jurisdigdo.. ., ob.cit., pagina 732.
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Os processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais sdo de
jurisdicdo voluntéria, o que significa que nestas providéncias tutelares civeis o juiz mais do
que decidir segundo critérios de legalidade estrita, deve decidir em funcdo de juizos de

oportunidade ou conveniéncia sobre os interesses em apreco.

O art. 4.° prescreve 0s principios que regem 0s processos tutelares civeis regulados
no RGPTC, prevendo a norma que aos principios que norteiam a intervencdo prevista na
LPCJP, acrescem os principios da simplificacdo instrutéria e da oralidade, o principio da
consensualizacdo e o principio da audicdo e participacdo da crianca. A finalidade visada
pela norma estd expressa na exposicdo de motivos da referida proposta de Lei, onde se
refere que “sdo definidos novos principios e procedimentos destinados a simplificar e a
reduzir a instrucdo escrita dos processos, privilegiando, valorizando e potenciando o
depoimento oral, quer das partes, quer da assessoria técnica aos tribunais, nos processos
tutelares civeis e, em especial, no capitulo relativo ao exercicio das responsabilidades

parentais e seus incidentes”.

O principio referido na al. a) significa que a instrucdo do processo tutelar civel
atende preferencialmente a formas e a atos processuais simplificados, em que o0 que se
pretende é a simplificacdo da fase instrutéria do processo, nela se visando recolher os

elementos de facto necessarios a fundamentacao da deciséo.

O principio da consensualizagdo previsto na al. b) implica que deva ser dada
primazia a via do consenso na resolucdo dos conflitos familiares, através do recurso a
audicdo técnica especializada ou a mediacdo. Este principio estd em conformidade com o
art. 13.° da CEDC que prevé que “a fim de prevenir ou de resolver conflitos e de evitar
processos perante uma autoridade judicial que digam respeito a criancgas, as Partes deverao,
nos casos apropriados por elas definidos, encorajar o recurso a mediacdo ou a qualquer

outro meio de resolugéo de conflitos, bem como a sua utilizagdo para chegar a um acordo”.
Por ultimo, o principio da audicdo e participacdo da crianga previsto na al. ¢)

estabelece a obrigatoriedade da audicdo da crianca que tenha capacidade para compreender

0s assuntos em discussdo sobre as questdes que Ihe digam respeito, sendo valorada a sua
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idade e maturidade, mas n&o definindo um limite de idade para a sua audi¢do. Uma vez
mais o legislador optou, e bem, por consagrar a ideia de que a crianca é um sujeito de
direitos, dotada de uma autonomia progressiva com capacidade para intervir nas questdes

que a ela se refiram?®’.

O processo de regulacdo das responsabilidades parentais estd regulado nos artigos
34.° a 40.°, tendo como finalidade precipua regular o exercicio das responsabilidades
parentais em funcédo do superior interesse do menor. O art. 34.%, n.° 1 prevé que a regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais pode ser requerida em processo especial que
vise a homologac&o do acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais, nos casos
de divorcio, separacédo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo do
casamento a que se refere o art. 1905.°%8 do CCiv, tendo legitimidade para a requerer
qualquer um dos pais, nos 10 dias subsequentes ao trénsito em julgado da sentenca. Da
leitura do art. 34.° extrai-se que a iniciativa processual para a regulacdo do exercicio das
responsabilidades compete aos pais € ao MP. O n.° 3 prevé que quando ndo tenha sido
pedida homologacdo do acordo ou este ndo seja homologado, nomeadamente por nédo
acautelar o interesse do menor, é notificado o MP para, nos 15 dias ulteriores, intentar a

acao de regulacao das responsabilidades parentais.

O processo de regulacdo das responsabilidades parentais inicia-se com a
apresentacdo do requerimento inicial no tribunal competente. Autuado o requerimento ou a
certiddo, prescreve o art. 35.° que sdo os pais citados para conferéncia, a realizar nos 15
dias imediatos, com vista a obtencdo do acordo entre 0s progenitores quanto ao exercicio
das responsabilidades parentais, tendo a conferéncia como finalidade a obtencéo de acordo
entre eles quanto ao exercicio das responsabilidades parentais. Sendo alcancado esse

acordo, que ficara exarado no auto de conferéncia, o juiz homologa-o por sentenca.

87 Note-se que a autonomia da crianca e o respeito pelos seus direitos sdo internacionalmente reconhecidos.
Neste sentido vide JENNIFER DRIscoLL, Children’s rights and participation in social research: balancing
young people’s autonomy rights and their protection, in Child and Family Law Quarterly, Vol. 24, 2012,
pagina 452.

8 A referéncia ao art. 1905.° consiste num lapso do legislador, devendo a remissdo ser feita para o art. 1906.°
do CCiv.
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O acordo dos progenitores versa sobre a determinacdo da residéncia do menor,
sobre o regime de visitas e sobre o montante de alimentos a pagar pelo progenitor néo

residente.

Nos casos em que 0s pais ndo cheguem a acordo, designadamente porque estdo em
dissenso sobre o quantum da prestacdo alimenticia, prevé o art. 38.° que o juiz decide
provisoriamente sobre o pedido de acordo com o0s elementos ja obtidos, suspende a

conferéncia e remete as partes para a mediacao ou para a audi¢do técnica especializada.

No que toca a mediacdo familiar, importa fazer uma breve referéncia em virtude do
relevo do aumento da desjudicializacdo das tematicas de Direito da Familia. A mediacao
familiar ¢ um expediente que tem como escopo encontrar uma solucdo pelos
préprios interessados para os conflitos emergentes da separagao entre os conjuges, sendo

os intervenientes acompanhados por técnicos com uma formacéo iddnea.

A ratio decidendi ndo compete aos técnicos, uma vez que a eles s6 lhes compete
auxiliar os interessados na demanda da solugdo que melhor se harmonize com 0s seus
interesses, impendendo sobre aqueles o énus de os esclarecer e referir possiveis solucdes.

Evidenciando o relevo da mediacdo familiar Anténio Farinha afirma que “a
mediacdo familiar permite a identificacdo e a ponderacdo de todos os desejos e
necessidades dos interessados e da familia, facilita a adopcdo de solucbes criativas
adaptadas a situacdo especifica de cada um e as dindmicas familiares e permite preencher e
concretizar conceitos juridicos indeterminados como «interesse do menor» ou «interesse
do cbnjuge» que constituem limites das intervencdes judiciarias de proximidade e condicao

de desjudiciarizagdo.”®®

A mediacdo familiar traduz-se numa forma de resolugdo alternativa & via judicial
dos litigios em que um terceiro imparcial, 0 mediador, vai evidenciar as necessidades de
cada um dos intervenientes, escalonando as prioridades e interesses em questdo e propor a

solug@o mais idonea para que a comunicacao entre as partes seja possivel.

8 ANTONIO FARINHA, Relacdo entre a mediacdo familiar e os processos judiciais, in Direito da Familia e
Politica Social, Publica¢fes Universidade Catolica, Porto, 2001, pagina 194.
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No entendimento de Antonio Farinha e Conceigdo Lavadinho “a media¢ao familiar
pretende contribuir para evitar o confronto do julgamento, prevenir o incumprimento das
sentencas e fomentar a participacdo e a responsabilidade de ambos os progenitores,
relativamente aos varios aspectos da regulacdo do exercicio do poder paternal, de forma a

garantir que ambos continuem a exercer as suas funcdes parentais.”

A mediacao familiar surgiu na sequéncia da Lei n.° 133/99, de 28 de agosto, em
virtude da Recomendacdo n.° R (98) 1 do Comité de Ministros do Conselho da Europa
sobre a mediacdo familiar. A mediacdo, enquanto forma de resolucdo alternativa de
litigios, apareceu pela primeira vez nos Estados Unidos da América na década de 70 pelas
méaos do psicélogo e advogado O. J. Coogler que criou o primeiro centro de mediacdo
familiar, tendo considerado que se tratava de um método consentaneo para dirimir
conflitos juridicos. Um outro nome sonante da mediacao familiar € Folberg, tendo sido ele
0 primeiro a utilizar a designacdo mediacdo na década de 70 nos Estados Unidos da
Ameérica relativamente a disputas atinentes a custodia e as visitas entre progenitores nos

processos de divorcio.

Entre nds, o primeiro eco da mediacdo familiar ocorreu em 1994 com a formacéo
de mediadores familiares mediante o ensinamento do Instituto Portugués de Mediacao
Familiar com a intervencdo do Centro de Estudos Judiciarios. Ulteriormente, criou-se em
1997 a Associacdo Nacional para a Mediacdo Familiar que tinha como intuito a formacéo
de novos mediadores e a difusdo da mediagdo familiar. Em 1997 a Ordem dos advogados e
0 Ministério da Justica realizaram um protocolo de cooperacdo e procederam a criacdo,
através do Despacho n.° 12368/97, a titulo experimental em Lisboa, de um Gabinete de
Mediacdo Familiar, em que as suas competéncias se cingiam a questBes atinentes as

responsabilidades parentais.

Importa também fazer referéncia ao novo Sistema de Mediagdo Familiar instituido
pelo Despacho do Ministério da Justica n.°18778/2007, de 22 de agosto de 2007,
publicado no Diério da republica, 11 Serie, n.° 161, de 22 de agosto, que entrou em vigor

% ANTONIO FARINHA/CONCEICAO LAVADINHO, Mediacdo Familiar e Responsabilidades Parentais,
Almedina, Coimbra, 1997, pagina 19.

39



a 16 de julho de 2007, e que teve como finalidade dirimir litigios em matéria familiar,
intervindo na regulacdo, alteracdo e inadimplemento do exercicio das responsabilidades
parentais; nas questdes atinentes ao divorcio e separacdo de pessoas e bens; na conversao
da separacdo de pessoas e bens em divorcio; na reconciliacdo dos conjuges separados; na
atribuicdo da casa de morada da familia; na concessdo e alteragdo de alimentos, provisérios
ou definitivos; na privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro cbnjuge e

autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge.

Em virtude do incremento significativo da procura de servigos de mediagdo familiar
levados a cabo pelo referido gabinete, o Ministério da Justica mediante o Despacho n.°
1091/2002, de 16 de janeiro modificou o ambito territorial de competéncias do Gabinete de
Mediacdo Familiar, o qual passou a intervir nas comarcas de Lisboa, Amadora, Sintra,
Cascais, Oeiras, Loures, Mafra, Seixal, Barreiro e Almada. Importa ter presente a
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 172/2007, de 11 de outubro de 2007, que estipulou
que se alargasse o sistema de mediacdo familiar a todo o territorio nacional até ao final de
junho de 2008.

No que tange aos principios da mediacdo cumpre fazer mencdo ao principio da
voluntariedade que se reporta a participacdo das partes e ao processo propriamente dito.
Esta garantia significa que ninguém pode ser forcado a recorrer a mediacdo familiar e que

podem os intervenientes a qualquer altura abandona-la.

A consensualidade é outro pilar da mediacdo que tem expressa consagracdo no art.
4.° al. b) do RGPTC e que consiste na faculdade que os mediados tém de encontrar uma

solucdo que seja consensual.
Outro principio insito a mediacdo familiar tem que ver com a celeridade, o0 que bem
se compreende porgue o escopo visado é obstar a morosidade e a complexidade que se

fazem sentir nos processos judiciais.

A confidencialidade configura outra caracteristica da mediacdo familiar, em que o

que se visa é preservar a intimidade e conceder confianga aos intervenientes.
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A Recomendacdo R (98) 1 preceitua dois desvios a este principio, quando se encontre

legalmente prescrito ou quando as partes expressamente o0 anuam.

A imparcialidade consiste noutro principio desta forma de resolucdo de litigios,
pois s6 assim se assegurard que nao existirdo tratamentos dispares, devendo o mediador
tratar os mediados de forma igual e conceder-lhes as mesmas oportunidades de intervir nas
sessOes. A Recomendacdo R (98) 1 do Conselho da Europa contempla a imparcialidade e a

neutralidade como pilares fundamentais que o mediador tem de observar.

Uma outra nota insita a esta forma de resolucdo alternativa de litigios é a
flexibilidade, o que facilmente se entende pois a mediacdo, enquanto forma de resolugédo
alternativa aos meios judiciais que €, ndo deve ter as mesmas formalidades que
inelutavelmente os tribunais judicias tém. Consequentemente, é inerente a mediacdo a
simplicidade do processo e a inexisténcia de procedimentos base para o desenvolvimento

da mediacao.

O art 38.°% n° 2 do RGPTC dispde que o juiz pode outrossim determinar a
comparéncia dos avos, de outros familiares e pessoas de especial referéncia afetiva para a
crianca, 0 que bem se compreende pois a comparéncia das referidas pessoas pode
coadjuvar o juiz na determinacdo do regime das responsabilidades parentais. Tendo em
conta que a crianga € um sujeito de direitos com capacidade para influir nas questdes que
Ihe digam respeito, o n.° 3 preceitua que a crianga com mais de 12 anos de idade ou com
idade inferior com capacidade para entender os assuntos em discussdo, atendendo a sua
idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, exceto se 0 seu superior interesse 0 nao

aconselhar.

Na decisdo de regulacdo das responsabilidades parentais sera fixada a atribuicdo do
exercicio das responsabilidades parentais sobre as questdes de particular importancia para
a vida do filho a ambos os progenitores, ou somente ao progenitor com quem aquele residir
se se considerar que 0 exercicio conjunto € contrario aos interesses da crianca; a residéncia
da crianga; o regime de visitas por parte do progenitor ndo residente; o montante de

alimentos a prestar a crianga pelo progenitor ndo residente e a atribuigdo da residéncia da

41



crianga a terceira pessoa nos termos do art. 1907.°, e quando ocorram as circunstancias

previstas no art. 1918.° do CCiv.

O que € necessario é que em sede de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais o juiz tenha sempre como axioma o superior interesse da crianca, devendo ter em
linha de conta que é fundamental para 0 menor a manutencdo de uma relacdo de
proximidade com ambos os progenitores. Para que tal seja exequivel, prevé o art. 1906.°,
n. 7 do CCiv que o tribunal deve promover e aceitar acordos ou tomar decisdes que
incitem oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre

eles.

Quando terminar a intervencdo da audicdo técnica especializada, prevé o art. 39.°
que é a conferéncia retomada no prazo de cinco dias com vista a obtencdo de acordo da
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais. No caso de ter havido intervencéao
da mediacdo, finda esta, o juiz notifica as partes para a continuacdo da conferéncia com

vista a homologacédo do acordo alcangado em sede de mediacao.

Se o0s progenitores ndo chegarem a acordo, sdo aqueles notificados para, em 15
dias, alegarem o que reputarem oportuno ou arrolarem até dez testemunhas e juntarem
documentos. Volvido o prazo das alegacdes, pode o tribunal ordenar algumas das
diligéncias de instrucdo elencadas nas als. a), c), d) e e) do art. 21.°, n.° 1. Apos a
realizacdo de alguma dessas diligéncias de prova e inexistindo alegac¢Ges ou indicacdo de
provas, apos audicdo do MP, é proferida sentenca. Por ultimo, tendo sido apresentadas
alegacGes ou apresentadas provas, tem lugar a audiéncia de discussdo e julgamento no

prazo maximo de 30 dias.

Tendo em atencéo o interesse do menor, o legislador consagrou no art. 40.°, n.° 2 a
possibilidade de o tribunal determinar que o regime de visitas seja supervisionado por uma
equipa multidisciplinar de assessoria técnica, prevendo o seu n.° 3 que excecionalmente, e
atendendo ao superior interesse da crianca e a prossecucdo do vinculo afetivo com o
progenitor ndo residente, pode o tribunal suspender o regime de visitas pelo periodo de

tempo que se revele estritamente necessario.
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O disposto no seu n.° 9 configura uma derrogacao a regra do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais relativamente a questfes de particular importancia para a vida
do filho, prevendo o decretamento do exercicio unilateral das responsabilidades parentais
quando seja decretada medida de coacdo ou aplicada pena acesséria de proibicdo de
contacto entre os progenitores por se presumir (presuncdo iuris tantum) que o exercicio

conjunto é contrario ao superior interesse da crianca.

Consideramos oportuno fazer mengdo ao art. 3.° da Lei n.° 103/2015, de 24 de
agosto por ser revelador da preocupacédo do legislador em acautelar o superior interesse do
menor. Com efeito, prevé a norma que antes da decisdo de regulacdo das responsabilidades
parentais, as autoridades judiciarias podem aferir a idoneidade dos progenitores, ou de
terceira pessoa, no caso da criangca ou jovem lhe ser confiado, através do acesso ao

respetivo registo criminal.

6.1. Incumprimento da regulacéo das responsabilidades parentais

O art. 41.° do RGPTC regula o incumprimento da decisdo judicial ou do acordo de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais por parte de um dos progenitores ou
de terceira pessoa a quem a crianga tenha sido confiada. Em causa esta o inadimplemento
de alguma questdo do regime de regulacdo das responsabilidades parentais, com exce¢do
do incumprimento da prestacdo alimenticia que tem uma regulacdo especifica em
procedimento pré-executivo previsto no art. 48.°, que estabelece a forma de cobranga
coerciva dos alimentos através do desconto no vencimento ou outros rendimentos do
obrigado a prestacdo. Da leitura da norma retira-se que sdo pressupostos da cobranca
coerciva da prestacdo de alimentos a fixacdo judicial da prestacdo de alimentos e que essa
prestacdo ndo seja satisfeita dentro de dez dias seguintes ao seu vencimento. O preceito
legal prevé o pagamento da prestagdo de alimentos vencidos e vincendos ex vi dedugdo no
vencimento, ordenado, salario, rendas, pens@es, subsidios, comissbes, percentagens,

emolumentos, gratificacbes, comparticipacdes ou rendimentos analogos.
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Em causa estd um procedimento independente da acdo executiva pelo que, na
impossibilidade de cobranga da prestagdo por este expediente, se lancard méo da
correspondente acdo executiva. A norma supra citada atribui a iniciativa processual ao juiz
de ex officio, a requerimento do MP ou do outro progenitor, requerer as diligéncias
necessarias para o cumprimento coercivo do acordado ou decidido e a correspondente
condenagdo em indemnizagdo se estiverem reunidos 0Ss pressupostos gerais da
responsabilidade civil previstos no art. 483.° do CCiv. Por forca do n.° 2 e do art. 16.°, 0
incidente de incumprimento é processado por apenso ao respetivo processo onde o acordo

foi homologado ou decidida a regulacgéo.

No que tange ao incumprimento do regime de visitas, deslocacdo ou retencao ilicita
do menor, releva atender ao regime previsto no Regulamento CE n.° 2201/2003 do
Conselho, de 27 de novembro de 2003. Sobre esta teméatica importa fazer referéncia as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que tipificou como crime de
desobediéncia no art. 249.°, n.° 1 al. c¢) do CP o inadimplemento do regime previsto para a
convivéncia do menor. A nova redacdo dada a al. ¢) emerge da necessidade de tutelar a
crianga contra o exercicio abusivo da responsabilidade parental por parte de um dos
progenitores, e de proteger os interesses da crianca. Ndo obstante a dissociacdo da familia,
é essencial para o desenvolvimento fisico, psiquico e social do menor que ele mantenha um

relacionamento afetivo harmonioso e salutar com ambos os progenitores.

O art. 7.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro alargou o ambito da tipificacdo
criminal, consistindo atualmente a violagdo do regime de visitas no inadimplemento
reiterado e injustificado do regime de convivéncia do menor, que se traduza na recusa, no
atraso ou que por qualquer forma obste de forma significativa a sua entrega. Na concec¢éo
de Maria Clara Sottomayor, a ampliagdo da criminalizacdo ao incumprimento do regime de
convivéncia com 0 menor visa incitar o seu relacionamento com o progenitor nédo
residente, tendo como preocupagdo o incumprimento do regime de visitas pelo progenitor
residente e pelo menor que ndo mostra vontade em conviver com 0 outro progenitor. Na
Otica da citada autora, a atual norma do CP foi demasiado longe, uma vez que prescreve a

sancdo penal mais onerosa para comportamentos que ndo sdo graves o suficiente para
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consubstanciar crime, havendo outros instrumentos idoneos para tutelar o bem juridico,

nomeadamente, a mediacéo familiar®:.

A alteracdo legislativa acarretou uma diminuicdo da moldura penal abstrata do
crime de subtracdo de menor, tendo a sangdo penal passado de um a cinco anos para um

més a dois anos ou pena de multa até 240 dias.

Segundo Antonio Miguel Veiga “um acto ostensivo de recusa da entrega ou
acolhimento do menor constituira a expressdo mais clara e inequivoca do comportamento
inadimplente, porque corporizadora de uma atitude objectiva de repudio perante o

resultado que se esperava (rectius, exigia) do agente”%.

No entendimento de Jalio Barbosa e Silva subsume-se na norma tanto o
comportamento do progenitor residente que ndo entrega 0 menor ao outro para que ele
exerca o0 seu direito ao convivio, como o comportamento do progenitor ndo residente que
ndo entrega 0 menor ao progenitor residente apos a visita ou ainda, as hipoteses em que o
progenitor ndo exerce o direito de visita, recusando-se de forma repetida e injustificada a ir
buscar o0 menor ou, quando apo6s o términus do periodo de visita, o progenitor residente

recusa de forma repetida e injustificada recebé-lo na sua casa®.

O que importa salientar € que ndo se enquadra no tipo de ilicito a simples mora na
entrega do menor, sendo necessario um comportamento injustificado que se protele no

tempo.

1 CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do exercicio..., ob.cit., paginas 138 e 139.

92 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo crime de subtracgdo de menor previsto no art. 249.°, n.° 1- C) do Cddigo
Penal Portugués (Ap6s a lei n.° 61/2008, de 31-10): A criminalizagéo dos afectos? 1.2 Ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, pagina 98.

9 JULI0 BARBOSA E SILVA, Do caso Reigado Ramos contra Portugal ao Cddigo Penal: nada se perde, algo
se transforma — o crime de subtraccéo de menor, previsto e punido pelo artigo 249.°, n.° 1, alineac) e n. 2
do Cbdigo Penal, in Revista do CEJ, N.° 14, 2010, pagina 268.
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Na concecdo de Damido da Cunha, a ratio da norma é tutelar os poderes que
impendem sobre quem esté encarregue do menor, embora a razdo de ser dessa tutela seja o

bem-estar do menor e n&o a prote¢éo dos titulares dos respetivos poderes®.

Nas palavras de André Lamas Leite “[0] bem juridico protegido com a
incriminacdo é, fundamentalmente, o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos
conteudos insitos as responsabilidades parentais e, de modo reflexo, o interesse do proprio
menor no adimplemento de uma decisdo que, nos termos da lei, surge - ou deve surgir -

como aquela que melhor acautela esses interesses.”®

E liquido que o progenitor residente ndo deve colocar 6bices ao convivio entre a
crianca e 0 outro progenitor, sendo que quando tal aconteca o Estado deve intervir de
forma a sancionar os obstaculos colocados por aquele. Em consonéncia com este
entendimento, André Teixeira dos Santos afirma que “mais do que proteger os interesses
do progenitor, com a previsdo do crime de subtraccdo pretende-se assegurar 0

desenvolvimento harmonioso da crianga a contactar com ambos os progenitores (...)""%.

Um ponto relevante nesta temética prende-se com a questdo de saber se se verifica
o ilicito tipico nas hipoteses em que ainda ndo esteja estabelecido o exercicio das
responsabilidades parentais. Esta questdo ndo é pacifica na doutrina, havendo autores®” que
sustentam que nos casos de separacdo de facto entre os progenitores estamos perante “um
espaco livre da intervengdo penal”, enquanto que outra parte da doutrina considera que na
separacgdo de facto ha ainda preenchimento do tipo por ndo ser razoavel que a tutela penal
concedida ao filho fique condicionada pela separagdo entre eles®. Seguimos de perto este
ultimo entendimento por considerarmos que a ratio da supra citada norma prende-se com a
salvaguarda do superior interesse da crianca e, nessa medida, deve esse interesse ser

acautelado. Ademais, entendemos que a ndo insercdo da referida situacdo na norma

% J. M. DAMIAO DA CUNHA, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo II, Coimbra Editora,
Coimbra, 1999, pagina 614.

% ANDRE LAMAS LEITE, O crime de subtracgdo de menor — uma leitura do reformado art. 249.° do Codigo
Penal, in Revista Julgar, 2009, pagina 116.

% ANDRE TEIXEIRA SANTOS, Do crime de subtrac¢ido de menor nas “novas” realidades familiares, in
Revista Julgar, N.° 12, 2010, pagina 247.

% ANDRE LAMAS LEITE, O crime de subtracgdo de menor..., ob.cit., pagina 118.

% JULI0 BARBOSA E SILVA, Do caso Reigado Ramos..., ob.cit., pagina 270.
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consubstanciaria uma intoleravel lacuna de punibilidade. Ancoramos 0 nosso entendimento
na necessidade de tutela que, nas palavras de Faria Costa, tem que ver “com a ideia de que
os bens juridicos, porque comunitariamente reconhecidos, devem ser protegidos - tutelados
- pelo direito penal”®®. E imperioso atender também ao ensinamento de Costa Andrade que
afirma que a caréncia de tutela penal se afere mediante um duplo juizo complementar, isto
é, mediante um juizo de necessidade do direito penal, que tem que ver com a inexisténcia
de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal, e mediante um juizo de idoneidade do

direito penal para garantir a tutela’®,

Em causa esta um crime de execucao vinculada, cabendo ao intérprete perscrutar se
o atraso consiste “no protelamento ou demora temporal da entrega ou acolhimento do
menor, que, ndo passando disso mesmo (de um delay) - e ndo chegando, portanto, a revelar
(pelo menos prima facie) o intuito, pelo agente, de impedir a concretizacdo do contacto
entre a crianca ou adolescente e o titular do direito a estar com ele (titular que pode ser,
pois, 0 proprio agente) -, ndo traduzira também, todavia, um mero desencontro ou um

simples engano fortuito.”%

No que tange ao incumprimento da prestagdo de alimentos, importa atender ao
disposto no art. 250.° do CP. A Lei n.° 61/2008 veio dar uma nova redagdo a referida
norma, passando esta a prever que quem esteja legalmente onerado a prestar alimentos e
em condicOes de o fazer ndo o fizer no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, é
punido com pena de multa até 120 dias. Segundo Paulo Pinto de Albuquerque “a pessoa
legalmente obrigada a prestar alimentos pode ndo se encontrar em condicdes de o fazer,
caso em que fica afastada a tipicidade do incumprimento. Para avaliar a capacidade do
agente para prestar alimentos o juiz deve ponderar a situacdo econdmica, patrimonial e

financeira e 0s encargos pessoais do obrigado, bem como os rendimentos que este deixou

% Jost DE FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de Direito Penal, 4.2 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2015,
pagina 173.

100 MANUEL DA COSTA ANDRADE, A «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penal» como referéncias de
uma doutrina teleoldgico - racional do crime, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, 1992,
pagina 186.

101 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo crime de subtracgdo de menor..., ob.cit., pagina 98.

47



de auferir, podendo normalmente auferi-los. N&o constitui factor suficiente para eximir o

obrigado a circunstancia de ele ter trabalho precario ou de estar desempregado.”2%

O n.° 2 da referida norma preceitua que nas hipoteses em que haja uma pratica
reiterada, o julgador pode optar pela pena de multa e pena de prisdo até um ano. Atenta a
nova redacdo dada & norma, infere-se que o fundamento da alteracéo legislativa é colmatar
0 elevado numero de situacdes de inadimplemento da prestacdo de alimentos e que,
diferentemente do que prescrevia o regime anterior, ja ndo é conditio necessaria que o

incumprimento acarrete uma situacao de perigo concreto para 0 menor.

7. Exercicio das responsabilidades parentais na constancia do matrimaénio e nos casos
de filiacdo fixada quanto a ambos os progenitores que vivam em condi¢des analogas

as dos conjuges

O art. 1901.° do CCiv dispbe que o exercicio das responsabilidades parentais na
constancia do matriménio impende sobre ambos os conjuges em condicdes de igualdade.
Nos casos em que falte o comum acordo relativamente as questdes de particular
importancia, prevé o art. 1901.°, n.° 2 do CCiv e o art. 44.° do RGPTC que qualquer um
dos progenitores pode recorrer ao tribunal, que tentara a conciliacéo.

Esta regra do exercicio conjunto ndo obstaculiza que somente um dos progenitores
pratique atos que se subsumam no exercicio das responsabilidades conjuntas sendo que,
quando tal se verifiqgue, 0 comum acordo tem-se como presumido (é esta uma presun¢édo
iuris tantum prescrita no art. 350.%, n.° 2 do CCiv), exceto se a lei exigir a anuéncia de
ambos ou se o ato for de particular importancia (art. 1902.°, n.° 1 do CCiv). Helena Gomes
de Melo et alii consideram que ndo é obrigatdrio que o ato de particular importancia tenha
de ser sempre praticado conjuntamente, de forma material por ambos o0s progenitores, uma

vez que é suficiente que haja a anuéncia de ambos. Ademais consideram que, exceto se a

102 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 Ed., actualizada, Universidade Cat6lica Editora, Lishoa,
2010, pégina 742.
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lei ou um terceiro exigir que o consentimento deva ser prestado por escrito, aquele pode ser

prestado verbalmente uma vez que n&o esta sujeito a requisitos de formal®,

O legislador ndo densificou o conceito de questes de particular importancia, pelo
que a doutrina e a jurisprudéncia tém procedido ao seu preenchimento. Para Tomé
D’Almeida Ramido o conceito “devera relacionar-se com questfes existéncias graves, que
pertencam ao nucleo essencial dos direitos do filho, as questbes centrais e fundamentais
para 0 seu desenvolvimento, seguranca, saude, educacgdo e formacdo, todos os atos que se
relacionem com o seu futuro, a avaliar em concreto e em funcdo das suas
circunstancias”!%. Para 0 mencionado autor sdo questdes de particular importancia,
nomeadamente, a saida do menor para o0 estrangeiro sem ser em turismo, a inscricdo em
atividades extracurriculares, a alteracdo da residéncia da crianca para um sitio distinto da
do progenitor residente, as decisdes referentes a administragdo dos bens do menor que
impliquem disposi¢do ou oneragdo. Na sua Otica somente se integra no conceito de
questdes de particular importancia a matricula ou a mudanca de colégio privado, ja nele

n&o se incluindo a matricula em estabelecimento plblico'®,

Seguimos de perto a opinido de Maria Clara Sottomayor que entende que é mais
consentaneo, no prisma do menor, que se ndo proceda a destringa entre inscricdo num
estabelecimento publico ou privado, devendo as duas questdes ser tidas como questdes de

particular importancia'.

Segundo Helena Bolieiro e Paulo Guerra subsumem-se no referido conceito,
designadamente, as decisdes atinentes a intervengdes cirurgicas na crianca, a educacao
religiosa do menor até este perfazer 16 anos, a sua orientacdo profissional, a pratica de

exercicio desportivo que implique uma alea para a salde daquele, a sua saida para o

103 HELENA GOMES DE MELO /JOAO VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO
BARGADO /ANA TERESA LEAL/FELICIDADE D"OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., pagina 154.

104 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divdrcio.. ., ob.cit., pagina 165.

195 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divdrcio.. ., ob.cit., paginas 165 e 166.

16 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit, pagina 313. No mesmo sentido, HUGO
RODRIGUES LEITE, Questdes de particular..., ob.cit., pagina 154, HELENA GOMES DE MELO/JOAO
VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO BARGADO /ANA TERESA
LEAL/FELICIDADE D OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., pagina 146.
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estrangeiro com um certo carater duradouro, e as decises de administragdo que impliquem

oneragaol?’.

O que releva reter € que as propostas aduzidas pela doutrina se traduzem no ponto
de partida e nunca no ponto de chegada, pois carece de ser sempre feita uma analise
casuistica e uma avaliacdo dos circunstancialismos que ocorrem na vida do menor para a

qualificacdo ou ndo de determinada decisdo como sendo de particular importancia.

As regras que vigoram para 0 exercicio das responsabilidades parentais na
constancia do matrimonio aplicam-se, ex vi art. 1911.°, n.° 1 do CCiv, outrossim quando 0s
progenitores vivam em condi¢fes analogas as dos conjuges. Pedindo de empréstimo as
palavras de Amadeu Colago diremos que “se aqueles vivem em condigdes analogas as dos
conjuges devem consequentemente ser responsabilizados nos mesmos termos e condic¢des

que as dos pais unidos pelo casamento”%,

7.1. Exercicio das responsabilidades parentais em caso de filiacdo estabelecida

relativamente a apenas um dos progenitores

Nas hipéteses em que a filiacdo de uma crianca nascida fora do matrimonio seja
fixada somente quanto a um dos progenitores, o exercicio das responsabilidades parentais
pertence de forma exclusiva a esse progenitor. A Reforma de 1977 revogou o art. 1583.°
que distinguia entre parentesco legitimo e parentesco ilegitimo, proscrevendo assim as
destringas existentes entre filhos legitimos e ilegitimos no que tange a filiagdo'®, como
decorréncia do art. 36.%, n.° 4 da CRP.

A Lei n.° 137/2015, de 7 de setembro alterou o art. 1903.° do CCiv, passando a
admitir-se o exercicio das responsabilidades parentais pelo conjuge ou unido de facto de

197 HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianca e a Familia.. ., ob.cit., pAginas 196 e 197, nota 24.

108 AMADEU COLACO, Novo regime do divorcio, 2.2 Ed., revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2009,
pagina 135.

109 A este proposito afirma HEINRICH HORSTER que “ (...) o direito da filiagdo foi profundamente
remodelado, deixando de existir qualquer discriminacdo legal entre filhos nascidos dentro e fora do
casamento; quer dizer: todos os filhos sdo “legitimos”. HEINRICH EWALD HORSTER, Evolugdes legislativas no
Direito da Familia depois da Reforma de 1977, in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pagina 62.
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qualquer dos pais ou, subsidiariamente, por alguém da familia de qualquer dos
progenitores, desde que se encontrem cumulativamente reunidos 0s seguintes pressupostos:
um dos pais ndo possa exercer as responsabilidades parentais por auséncia'®, incapacidade
ou outro impedimento decretado pelo tribunal e o outro progenitor sobre quem impenderia
esse exercicio esteja outrossim impedido. O n.° 2 estabelece que este regime se aplica,
mutatis mutandis, no caso de a filiagcdo se encontrar estabelecida apenas quanto a um dos

pais.

Atendendo & nova redacdo da norma infere-se que o legislador foi sensivel ao papel
que pode ser desempenhado pelo padrasto/madrasta no seio familiar, passando a ser
possivel que, em certas circunstancias, aqueles sejam titulares de responsabilidades
parentais relativamente ao filho do seu cénjuge ou unido de facto. A este proposito afirma
Paula Vitor que “[n]a verdade, o padrasto (ou mesmo o companheiro do progenitor) pode
ser muitas vezes considerado como attachment figure da crianga e chega a assumir o papel
de “pai psicologico” desta. Na verdade, a attachment figure torna-se “pai psicologico”

quando assume responsabilidades prdprias dos pais.”*'!

Jorge Duarte Pinheiro ndo deixa de salientar que se verifica uma prevaléncia do
critério bioldgico na determinacdo da titularidade da guarda ou do exercicio das
responsabilidades parentais “porque se presume que a ligagdo bioldgica leva ao correcto
desempenho das fungbes parentais e porque se evita uma avaliacdo casuistica prospectiva

da capacidade dos candidatos, impraticavel, invasiva, geradora de incertezas.”!?

Todavia, ndo podemos deixar de salientar que consideramos a referida presuncao
ilidivel mediante prova em contrario e que em muitos casos ocorrem lacunas intoleraveis
no exercicio das responsabilidades parentais. A este propdsito destaca Guilherme De

Oliveira que “os estudos sociologicos tém revelado a fragilidade daquela ideia pré-

110 No que tange a auséncia, ANA GOMES sustenta que ela consiste na falta de contacto com o domicilio legal,
sem que se conheca o paradeiro do ausente. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades parentais, ob.cit., pagina
33.

11 PAULA VITOR, A carga do sustento e o “pai social”, in Textos de Direito da Familia para Francisco
Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, paginas 648 e 649.

112 JorGE PINHEIRO, Critério bioldgico e critério social ou afectivo na determinacdo da filiacdo e da
titularidade da guarda dos menores, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de
Direito da Familia, Ano 5, N.° 9, 2008, paginas 9 e 10.
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concebida de que os pais biol6gicos amam e cuidam necessariamente. Na verdade, sabe-se
hoje que os maiores danos causados aos mais frgeis ocorrem dentro da familia, e sdo
praticados pelos progenitores ou por outros parentes. E por esta razdo que se tornou mais
facil reconhecer as situagcdes de perigo que resultam da falta de cuidados e de “afei¢dao”
imputéveis aos familiares consanguineos, para limitar os poderes dos progenitores, ou
chegar ao ponto de esvaziar o seu estatuto, privando-os das responsabilidades parentais, e

entregar as criancas e jovens a terceiras pessoas.”*3

A referida alteracdo legislativa tem que ver com as novas concec¢des de familia,
distintas das que se existiam nos séculos transatos, uma vez que a familia € um instituto
cuja funcdo e estrutura estdo condicionadas pelas transformagfes econdmicas, sociais e
culturais e sdo fortemente influenciadas por fatores religiosos'!4. Com efeito, hoje é pouco
frequente assistir-se ao paradigma da “familia nuclear”, em que o agregado familiar era

composto pelo pai, mée e filhos, caracteristica do século XIX.

Consideramos que € de aplaudir a possibilidade dos padrastos/madrastas serem
titulares das responsabilidades parentais por estarmos convictos que em muitos casos 0S
lacos afetivos se sobrelevam aos lacos de sangue, porém, entendemos que seria preferivel
que ndo tivesse sido estabelecida uma ordem preferencial por ndo ser liquido que os
padrastos/madrastas desempenham melhor as suas fun¢fes do que algum dos membros da
familia de qualquer um dos progenitores. Destarte, propendemos que seria desejavel que
fosse da competéncia dos tribunais, dentro dos poderes que detém no ambito dos processo
de jurisdicdo voluntaria, aferir a quem competiria naqueles casos o exercicio das
responsabilidades parentais, sendo preferivel uma analise casuistica do que uma ordem
preferencial. De igual forma, parece-nos discutivel se ndo seria preferivel que os
padrastos/madrastas tivessem um reconhecimento autonomo, isto €, que existisse uma
previsdo legal somente para estes, tal como sucede com 0s parentes em segundo grau na

linha reta'®.

113 GuILHERME DE OLIVEIRA, O Sangue, os Afectos e a imitagdo da Natureza, in Lex Familiae - Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, pagina 10.

114 GILDA FERRANDO, Diritto di famiglia, Zanichelli, Bologna, 2013, pagina 1, CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed., 2.2 reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 160.
115 A este proposito vide art. 1882.°- A do CCiv.
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E importante salientar ainda que a referida alteragdo legislativa implica a existéncia
de mais intervenientes processuais, 0 que equivale a dizer que doravante existirdo mais
delongas processuais. Por seu turno, entendemos que o legislador andou bem ao admitir no
art. 1904.°, n.° 2 do CCiv a possibilidade de se estabelecer disposicdo testamentaria a
designar tutor para o menor, disposicdo essa que serd valorada na decisdo judicial na
hipotese de impedimento dos dois progenitores, precludindo dessa forma a entrega do

menor ao conjuge ou unido de facto de qualquer um dos progenitores.

E nosso entendimento que a insercdo do unido de facto no elenco de pessoas a
guem compete o exercicio das responsabilidades parentais tem que ver com a existéncia de
uma comunhdo de vida, com a triade comummente conhecida por “comunhdo de leito,
mesa e habitagdo”, de um estreitamento de lacos entre os individuos que em tudo se
assemelha a situacdo dos cénjuges. Pedindo de empréstimo as palavras de Pereira Coelho e
Guilherme De Oliveira, diremos que nestes casos “[a]s pessoas vivem em comunhéo de
leito, mesa e habitacdo (tori, mensae et habitationis), como se fossem casadas, apenas com
a diferenca de que ndo o sdo, pois ndo estdo ligadas pelo vinculo formal do casamento. A
circunstancia de viverem como se fossem casadas cria uma aparéncia externa de
casamento, em que terceiros podem confiar, o que explica alguns efeitos atribuidos a unido
de facto.”1

Na esteira de Guilherme De Oliveira, entendemos ainda que a inclusdo do unido de
facto na referida norma se prende com o relevo que atualmente é reconhecido aos afetos
que se desenvolvem entre os respetivos membros!!’. Neste &mbito, importa questionar se
existe por parte da pessoa gue vive em unido de facto uma obrigacdo de sustento para com
o filho do seu companheiro. Consideramos que o sustento daquele por parte do unido de
facto tem que ver com um dever de indole moral, podendo ancorar 0 nosso entendimento
nas palavras de Paula Vitor que considera que ‘“quando alguém, dentro das suas
possibilidades, contribui para o sustento do filho do seu companheiro, seja com 0s seus
recursos patrimoniais seja com o seu trabalho, podemos considerar estar perante o

cumprimento de uma obrigac&o natural (artigo 402.° CCiv).”18

116 peREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito.. ., ob.cit., pagina 56.
117 GUILHERME DE OLIVEIRA, O Sangue..., ob.cit., pagina 9.
118 pauLA TAVORA VITOR, A carga do sustento. .., ob.cit., pagina 640.
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Com o aditamento do art. 1904.°-A ao CCiv é também possivel que quando a
filiacdo esteja estabelecida apenas quanto a um dos pais, as responsabilidades parentais
sejam atribuidas, por decisdo judicial, ao conjuge ou unido de facto deste, competindo
neste caso o exercicio das responsabilidades parentais a ambos, ressalvando o seu n.° 2 que
0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais nesses casos carece de pedido do
progenitor e do seu conjuge ou unido de facto. O legislador optou uma vez mais pela
concretizacdo da ideia da crianca enquanto sujeito de direitos, prevendo no n.° 3 que o
tribunal deve, sempre que possivel, ouvir o menor. Nas hipdteses de exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, prevé o n.° 5 que se aplica, mutatis mutandis, o regime
previsto nos arts. 1905.° e 1906.° para os casos de divorcio, separacdo de pessoas e bens,
declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo de facto ou cessacdo da
coabitacdo entre 0s corresponsaveis parentais. No entendimento de Paula Vitor “[t]al
significa a parificacdo relativamente a figura do progenitor, nomeadamente para efeitos de
alimentos, mas também de exercicio das responsabilidades parentais apds a ruptura e,

inclusivamente, direitos de contacto.”1®

Relativamente a obrigacdo de alimentos seguimos de perto o entendimento da
referida autora que propende que “a obrigagdo do padrasto ndo decorre das
responsabilidades parentais, nem sequer de um exercicio de facto e funcdes analogas (que
pode ndo existir), mas do vinculo com o progenitor da crianca e, portanto, os seus efeitos

s&o mediados por esta relagdo.”*?

No concernente a obrigacdo de alimentos, importa referir que da leitura da norma
do art. 2009.°, n.° 1, al. f), prima facie, s6 impende sobre os padrastos/madrastas a
obrigacdo de prestar alimentos aos enteados, quando o seu conjuge, no momento da morte,
tivesse 0 enteado a seu cargo, sendo essa uma obrigacdo que emerge da relacdo familiar
(de afinidade), ex vi art. 1584.° do CCiv. Porém, Paula Vitor considera que devem
destrincar-se duas situacOes distintas. Nos casos em que o padrasto seja casado com o

progenitor residente, a autora chama a colacdo o dever de assisténcia que impende sobre

119 PAULA TAVORA VITOR, A carga do sustento..., ob.cit., pagina 650.
120 pauLA TAVORA VITOR, A carga do sustento. .., ob.cit., pagina 637.
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ambos e a correspondente contribuicdo para os encargos da vida familiar para sustentar que
“embora ndo se trate de um dever face ao enteado, mas antes face ao seu progenitor - 0
conjuge - podemos incluir nos “encargos normais da vida familiar” aquilo que diz respeito
a crianca ou adolescente. De facto, s6 deste modo sera possivel a plena integracéo do filho
no ambiente familiar do progenitor que o tem a sua guarda, condicdo essencial para
cultivar o livre desenvolvimento da personalidade da crianga ou jovem”. Nestes casos,
entende a autora que o padrasto tem o dever de prover a subsisténcia do enteado, obrigagédo
essa que se insere nos encargos da vida familiar. Por seu turno, nas hipoteses em que o
padrasto se encontre maritalmente ligado ao progenitor ndo residente, a referida obrigacao
j& ndo existe, uma vez que “ndo se estabelecem os pressupostos de convivéncia
proporcionados pela vida em comum que permitem que o padrasto contribua para uma
indiferenciada “vida familiar” de que o seu enteado também faga parte”. A obrigacdo de
prestar alimentos nestes casos recai exclusivamente sobre o progenitor ndo residente,

enquanto obrigacdo que esta enxertada no contetido das responsabilidades parentais.

Um segundo grupo de hipdteses tem que ver com os corolarios em caso de morte
do progenitor residente. Nas situacfes em que o padrasto era casado com 0 progenitor
residente, aquele fica onerado a pagar alimentos quando o seu cénjuge, no momento da
morte, tinha o enteado a seu encargo, afirmando a supra citada autora que a obrigacao
“radica nos vinculos da relagdo anterior a dissolucdo do casamento, em virtude de um
passado de cuidado e/ou de co-responsabilidade”. Nos casos em que o padrasto era casado
com o progenitor ndo residente, ele ndo esta obrigado a prestar alimentos uma vez que a
data da morte do progenitor com quem ele era casado, o enteado ndo estava ao encargo

daquele®?*.

No que concerne ao direito de visita, consideramos que este deve ser reconhecido
as referidas figuras juridicas apés a dissociagdo da familia recombinada, uma vez que o art.
1585.° do CCiv prevé que a relacdo de afinidade ndo cessa com a dissolucdo do casamento
por morte. Ancoramos 0 nosso entendimento na razdo que subjaz ao direito de visita, ou
seja, na tutela do vinculo afetivo que se constitui entre 0s respetivos sujeitos. Contudo, néo

podemos deixar de salientar que a concessdo do referido direito ao padrasto/madrasta

121 paULA TAVORA VITOR, A carga do sustento. .., ob.cit., paginas 630-636.
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reclama que seja feita uma analise casuistica, uma vez que a sua atribuicdo tera sempre

como axioma o superior interesse da crianca.

Por seu turno, talvez devéssemos proceder a uma interpretacdo atualista da norma
do art. 1887.°-A do CCiv como defende Jorge Duarte para sustentar a possibilidade de ser
concedido o direito de visita aos padrastos/madrastas, uma vez que atualmente nos
deparamos com novas estruturas familiares muito dispares das que se verificavam na altura
do seu aditamento ao CCiv, e porque aqueles podem ser considerados pessoas de
referéncia para os menores. Com efeito, afirma o referido autor que “na realidade, passados
tantos anos volvidos sob a introducéo do artigo 1887.°-A no Cddigo Civil, (ocorrida em
Agosto de 1995) impde-se reconhecer que a sociedade sofreu, entretanto, enormes
alteracdes, alteracOes essas registadas, desde logo e com enorme dimensdo, ao nivel das
relagfes familiares, como bem o demonstra o facto de actualmente se encarar com
normalidade o facto de haver filhos de pais divorciados, menores que convivem com
outros menores, filhos de anteriores casamentos dos respectivos progenitores e, ainda, com
irmdos resultantes da nova relacdo conjugal por estes encetada, assim como é uma
realidade incontornavel nos dias de hoje o facto de existirem familias “nano-nucleares”,
bem como serem juridicamente tuteladas unides entre pessoas do mesmo sexo, situacdes
que em 1995 eram, na grande maioria dos casos, encaradas como estando fora de qualquer
tutela juridica...”*?2. Ainda que se sustente esta posicdo, tal ndo passa de uma construgéo
doutrinaria (porventura julgada inoportuna por alguns), por isso, consideramos que seria

desejavel a existéncia de uma norma que reconhecesse expressis verbis tal direito!?3,

7.1.1. A caminho do reconhecimento da parentalidade socioafetiva?

122 JorGE DIAS DUARTE, Direito de visita a menores (resposta a recurso), in Revista do Ministério Plblico,
Ano 33, N.° 132, (Out-Dez 2012), paginas 274 e 275.

123 No mesmo sentido se pronunciam Susana Almeida e Zamira de Assis que consideram que “na hipotese de
ruptura da relag8o de jure ou de facto existente entre o casal, e, mais uma vez, comprovada a existéncia de
consolidados lagos de socio-afectividade entre a crianga e o parceiro da mae ou do pai, parece-nos defensavel
a inclusdo de um direito ao convivio reciproco do menor com o pai/méae socio-afectivo(a), a semelhanga do
que sucede, nos termos do disposto no art. 1878.°-A do CC, com os avos e irmdos da crianga”. SUSANA
ALMEIDA/ZAMIRA DE AsSIs, Parentalidade sécio-afectiva: Portugal e Brasil, Almedina, Coimbra, 2012,
pagina 63.
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Sucedem ndo raras vezes casos em que apds a desagregacao familiar um dos ex-
conjuges restabelece a sua vida com um novo companheiro, passando a existir uma nova

estrutura familiar com todas as consequéncias dai emergentes.

Nos casos de familias recompostas, recombinadas ou reconstituidas, isto €, de
estruturas familiares em que pelo menos um dos membros do casal tem algum filho fruto
de uma relacdo anterior, que transforma os adultos em padrastos/madrastas dos filhos

bioldgicos do companheiro?*

, € frequente a interferéncia do novo companheiro do
progenitor residente na educacgéo dos filhos, podendo contribuir, positivamente, para obstar
0s elementos negativos associados a vivéncia ou estrutura monoparental, ou,
negativamente, para criar ou agudizar a conflitualidade no lar ou mesmo para dificultar ou

quebrar os contactos entre a crianca e o progenitor no residente?,

Como bem denota a doutrina, estas estruturas familiares implicam “o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva, abandonando um modelo tradicional de
familia e prevalecendo o vinculo afetivo que se forma entre a crianca e a pessoa que lhe
dispensa o cuidado e afeto. Esta renovada relacdo de parentesco por afinidade assume,
muitas vezes, as fungdes e cuidados proprios da familia bioldgica, destacadamente, na

separagio conjugal”?®,

E hoje inquestionavel a importancia que os padrastos/madrastas assumem no
desenvolvimento da personalidade dos menores, desempenhando frequentemente funcdes
socioafetivas de pai e de mae, tendo amitde uma presenca fisica e espiritual no seu dia-a-

dia, dando-Ihes afeto, educaco e contribuindo para seu harménico crescimento®?’. Com

124 |SABEL ESPINAR FELLMAN; M.2 JOSE CARRASCO GALAN; Mz, PILAR MARTINEZ DiAZ Y ANA GARCIA-MINA
FREIRE, Familias reconstituidas: un acercamiento al estidio de las nuevas estructuras familiares,
Miscelanea Comillas, Revista de Ciencias Humanas y Sociales, n.° 116, Vol. 60, Enero-Junio, 2002, pagina
186.

125 JorGE DUARTE PINHEIRO, ldeologias e ilusdes no regime juridico do divdrcio e das responsabilidades
parentais, in Estudos em homenagem ao professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. 111, Almedina,
Coimbra, 2011, paginas 484 e 485.

126 TANIA DA SILVA PEREIRA/NATALIA SOARES FRANCO, O Direito Fundamental a convivéncia familiar e a
guarda compartilhada, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da
Familia, Ano 6, N.° 11, 2009, pagina 27.

127 Antes da vigéncia da Lei n.° 137/2015, de 7 de setembro ja existiam, ainda que timidamente, algumas
consagracOes legais que evidenciavam o reconhecimento das relagfes que sdo passiveis de se desenvolver
entre o enteado e o padrasto/madrasta. A este propdsito, vide o art. 1979.°, .3 e 5 CCiv que prevé que na
adocdo, a idade limite para o adotante ndo é aplicada quando este tem a pretensdo de adotar o filho do
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efeito, é inegével que aqueles sdo, rectius, podem ser pessoas idoneas a criar com 0 menor
uma relacdo analoga a filiacdo, podendo ser tidos como um terceiro que desempenha uma
funcdo securizante na vida da crianca, uma vez que sdo eles que no seu quotidiano
assumem funcgdes parentais que outrora competiam ao outro progenitor. Note-se que com
isto ndo pretendemos afirmar que deve existir um desapossamento dos poderes-deveres
que sdo insitos a veste de pai ou de mde, mas pretendemos tdo-s6 demonstrar que a
concessdo de determinadas prerrogativas e a assuncdo de certas fungbes por banda dos
padrastos/madrastas possibilita um desempenho mais adequado das responsabilidades

parentais.

O que reputamos relevante é salientar que nao se pode hoje afirmar que a existéncia
de um vinculo entre duas pessoas e 0 sentimento de pertenca a algum lugar so existe se
entre elas existir o mesmo ADN, uma vez que o vinculo afetivo ndo se liga

inexoravelmente ao vinculo biolégico.

Consideramos que o reconhecimento da importancia que aqueles tém na vida da
crianca estd contemplado, ainda que de forma timida, na norma do art. 1906.°, n.° 4 do
CCiv. No entendimento de Guilherme De Oliveira a norma tem inerente o reconhecimento
do papel educativo cada vez mais perentério dos padrastos e madrastas nos casos de
reconstituicdo familiar, entendendo que “este texto quis autorizar o progenitor com quem o
filho vive, ou com quem ele se encontra temporariamente, a delegar os seus poderes de
exercicio, livremente, num novo cdnjuge ou companheiro. Os seus poderes de exercicio
podem ser delegados sem o titular ter de pedir autorizagcdo ao outro progenitor, e sem se
“presumir” o consentimento deste-o titular é livre de os ceder.”*?, Este entendimento foi
outrossim sufragado por Abilio Neto, que considera que a norma “possibilita que o adulto
com quem a mée ou o pai refizeram a sua vida sentimental, mas que ndo esté ligado a
criangca por quaisquer lagos, biologicos ou juridicos, assuma, por via de delegacdo, um

papel cuidador e educativo da mesma”%,

conjuge, e o art. 1931.° do CCiv que dispde que na tutela, o tutor ¢ nomeado pelo tribunal “de entre os
parentes ou afins do menor.” (sublinhado nosso).

128 GUILHERME DE OLIVEIRA, A Nova Lei do Divércio, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 7, N.° 13, 2010, pagina 26.

129 AgiLIO NETO, Cddigo civil Anotado, 18.2 Ed., Ediforum Edicdes juridicas, Lda, Lishoa, 2013, pagina 1523.
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Concordamos com a concecdo dos referidos autores por entendermos que a norma
estd essencialmente pensada para estes casos. Com efeito, sucede frequentemente que um
dos progenitores tem de se ausentar do pais, pense-se naqueles casos em que a profissao
reclama deslocacdes frequentes ao estrangeiro, ora nesses casos € liquido que o exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente deve impender sobre 0
seu companheiro, devendo existir por parte deste uma assungdo de determinadas funcdes
educativas. Entendemos que seria desejavel que existisse um reconhecimento expresso do
exercicio da responsabilidade parental por parte do padrasto/madrasta relativamente a tais
atos, uma vez que iria facilitar a gestdo organizacional do quotidiano de todos 0s
intervenientes. Porém, ndo podemos olvidar que estamos perante um tematica sensivel, em
que na pratica pode existir uma discordancia por parte do progenitor nao residente e em
que pode haver uma pretericdo da assuncéo por parte daqueles de tais responsabilidades. E
nosso entendimento que a oposi¢cdo por parte do progenitor ndo residente sé deve ser

valorada se tiver como postulado o superior interesse da crianca.

Consideramos que devem os afetos*® ser valorados para justificar uma relacio
juridica, tendo esta valoracdo ja sido feita, ainda que timidamente, pela versdo originaria
do CCiv de 1966 que previa no art. 1931.°, n.° 1 que o tribunal podia, em alternativa,
designar o tutor de entre as pessoas que de facto tenham cuidado ou estejam a cuidar do

menor ou tenham demonstrado por ele afeicio®3!.

Neste &mbito consideramos oportuno fazer mengéo ao entendimento de Maria Clara
Sottomayor, que afirma que “no cérebro da crianga, o que fica registado, o que a forma
COmO pessoa, Ndo sdo 0s seus genes, mas as relagdes afectivas com os adultos que
assumiram de facto responsabilidade por ela, ocupando uma posicao de substituto parental.
Nas situacdes em que a crianca experimenta uma falta de coincidéncia entre os vinculos

genéticos e os vinculos afectivos, devem prevalecer estes tltimos.”132

130 Sobre o reconhecimento da normatividade dos afetos, CAPELO DE SOUSA afirma que ““(...) 0 nosso direito
tutela directamente o sistema afectivo do homem, tomando como bens juridicamente protegidos diversos
sentimentos seus e a propria estrutura mais ou menos estavel e persistente do seu comportamento afectivo.”
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., ob. cit., pagina 229.

181 JorGE DUARTE PINHEIRO, Critério bioldgico e critério social..., ob.cit., pagina 7.

132 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse da crianca? Identidade biolégica versus relacéo
afectiva, in Volume Comemorativo dos 10 anos do curso de pés- graduagdo “Protec¢do de menores — Prof.
Doutor. F.M. Pereira Coelho”, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pagina 50.
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Alguns ordenamentos juridicos foram mais longe, designadamente o ordenamento
juridico brasileiro que erigiu no paragrafo Il do art. 1605.° do CCiv o critério socioafetivo
como um parametro de estabelecimento da filiagido'®. Consideramos que uma valoragio
desta natureza a parentalidade socioafetiva é exacerbada, passivel de implicar uma
equiparacdo quase cabal da parentalidade socioafetiva a parentalidade bioldgica e de

desvirtuar a natureza “biologista” imanente ao Direito da Filiagao.

Apesar de estarmos conscientes de que o carater “biologista”** do Direito
portugués configura ainda um obstaculo (atualmente mais transponivel) ao reconhecimento
normativo dos afetos, é cada vez mais notdria a existéncia de uma dicotomia entre o
vinculo de sangue e o vinculo afetivo, estando esta oposicao expressa nas doutas palavras
de Guilherme De Oliveira que afirma que “para o Direito, até ha pouco tempo, a Familia
era, exclusivamente, a Familia consanguinea. O efeito juridico principal do parentesco — o
direito de herdar — era tendencialmente reservado aos parentes de sangue. De facto, o
conjuge, no nosso Direito, ainda ha trinta anos ocupava apenas o quarto lugar na lista dos
sucessiveis, a seguir aos descendentes, aos ascendentes, e aos irmaos e sobrinhos do
falecido. A importancia da familia conjugal — uma importancia capaz de suplantar a familia

consanguinea — é coisa recente do Direito portugués e europeu”*®,

Neste quadro, defendemos que de iure condendo a relevancia do vinculo afetivo
que € passivel de se desenvolver entre 0 companheiro do pai ou da mae e a crian¢a devera
materializar-se num cabal e auténtico estatuto juridico dos padrastos e das madrastas que
preveja expressamente 0s seus direitos e obrigacBes, e que resolva algumas aporias e
duvidas que futuramente se vdo suscitar nos nossos tribunais, por considerarmos que o
reconhecimento normativo (ainda incipiente) que lhes é feito ndo faz jus a prestacdo de
cuidados por eles voluntariamente assumidos. O que é imperioso € que se compreenda que

qualquer direito que se conceda ao padrasto ou a madrasta tem de ser funcionalizado a

133 SUSANA ALMEIDA/ZAMIRA DE AsslIs, Parentalidade sdcio-afectiva..., ob.cit., pagina 39.

134 Ndo podemos descurar que foi esta indole “biologista” que possibilitou a extingdo das disparidades de
tratamento entre filhos nascidos dentro ou fora do casamento que existiam antes da Reforma de 1977. Como
observa GUILHERME DE OLIVEIRA “foi este pendor “biologista”, confortado pela crescente praticabilidade que
Ihe foi emprestada pelos progressos laboratoriais, que permitiu eliminar um sistema que parecia rigido,
desigualitério, e injusto.” GUILHERME DE OLIVEIRA, O Sangue..., ob.cit., pagina 12.

135 GUILHERME DE OLIVEIRA, O Sangue..., ob.cit., pagina 6.
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consecucgdo do interesse da crianca®®, o que significa que nos casos em que exista um

confronto entre aqueles e este, deve prevalecer o superior interesse deste ultimo.

Neste ambito, releva referir ainda que a adogéo plena configura uma relacdo que se
baseia na parentalidade afetiva, na qual os adotantes exercem cabalmente uma funcdo de
substituto parental, e em que é esbatido o vinculo sanguineo com a familia natural. Com
efeito, prevé o art. 1986.%, n.° 1 do CCiv que a ado¢édo plena implica a extincdo das relacdes

juridicas familiares da crianca com a familia consanguinea.

O adotando deixa de manter o vinculo que tinha com a familia de origem, passando
a estar inserido no seio familiar do adotante, na veste de filho. Parafraseando Pereira
Coelho e Guilherme De Oliveira diremos que “a ado¢do assenta em outra verdade, uma
verdade afetiva e socioldgica, distinta da verdade biolégica em que se funda o

parentesco.”*¥’

Por forca do instituto da adocdo, a crianca passa a estar inserida numa nova
estrutura familiar, passando a estabelecer vinculos semelhantes ao da filiacdo. Diremos que
nesses casos passa a existir um vinculo de filiagdo adotiva que tem como postulado

irrenunciavel o afeto.

Neste contexto subscrevemos as doutas palavras de Guilherme De Oliveira segundo
0 qual “a maior expressao autdbnoma de um vinculo baseado nos afectos ¢ o vinculo da
adopcao plena. Certamente por forca de um vinculo particular que as sociedades modernas
dispensam as criangas, e certamente também por forca de uma escassez nitida de
nascimentos, a adopcdo tornou-se a expressdo mais clara de um vinculo familiar
exclusivamente baseado no cuidado socio-afectivo. A circunstancia de a adop¢édo se impor
contra a familia biologica tem acrescentado a ideia de que os afectos sdo um suporte tdo
firme como a descendéncia bioldgica; e até mais firme e conveniente, pois ela constitui o

meio de retirar a crianga do perigo em que a sua familia bioldgica a colocou, para lhe dar

1% No mesmo sentido, vide ANTONIO DE MAURO, Le Famiglie Ricomposte, in Rivista di dirritto della
famiglia e delle sucessioni in Europa, 4-5, 2005, pagina 775.
137 PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito..., ob.cit., pagina 53.
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uma vida mais segura. Daqui até se desvalorizar os vinculos biol6gicos, considerados

perigosos ou alheios aos afectos... o passo pode ser curto, por vezes.”

Em face do exposto, podemos afirmar que nos casos em que ha uma rendncia
(ainda que tacita) do exercicio das responsabilidades parentais por um ou por ambos 0s
progenitores, nomeadamente nas hipoteses em que ha abandono ou desinteresse
relativamente ao filho, isto é, nos casos em que eles ndo sabem dar a almejada afeicdo,
podem existir terceiras pessoas, ditas de referéncia, com idoneidade para se sub-rogarem
nas fungdes parentais que competiam aqueles. Como bem elucida Maria Clara Sottomayor
“a lei, interpretada a luz do interesse da crianca, pretende difundir, na sociedade e nos meio
judiciais, uma cultura de responsabilizacdo dos pais e de satisfacdo das necessidades
afectivas dos filhos. Consequentemente, os pais bioldgicos que ndo tenham cumprido os
seus deveres de cuidado, ndo podem invocar direitos que criem obstaculos ao
desenvolvimento emocional dos filhos, privando-os do seu direito a viver integrados numa

familia de afecto.”®®

Neste quadro, entendemos que deve atualmente valorar-se devidamente o vinculo
socioafetivo que € passivel de se desenvolver entre a crianca e um terceiro, devendo o
Direito estar sensivel as novas estruturas familiares e conceder-lhes o devido tratamento

juridico.

7.2. Exercicio das responsabilidades parentais nos casos de filiacdo estabelecida
relativamente a ambos os progenitores que ndo vivam em condi¢fes analogas as dos

conjuges

Neste ambito é importante evidenciar que a injuncdo legal do exercicio conjunto
das responsabilidades parentais introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro
implicou uma equiparagdo de regimes dos filhos de pais que ndo estejam unidos

maritalmente, quer vivam ou ndao em condi¢des analogas as dos cOnjuges, ao regime

138 GUILHERME DE OLIVEIRA, O Sangue..., ob.cit., pagina 8.

139 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Adopcdo ou o direito ao afecto (anotagdo ao Ac. do STJ de 30/11/2004,
Rev. 04A3795), in Scientia luridica, Revista De Direito comparado portugués e brasileiro, Tomo LIV, N.°
301, 2005, pagina 130.
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estabelecido para o divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade

ou anulagéo do casamento.

O art. 1912.° do CCiv prevé que se a filiacdo estiver estabelecida relativamente a
ambos o0s progenitores e estes ndo vivam em condi¢cdes analogas as dos conjuges, é
aplicavel ao exercicio das responsabilidades parentais o regime previsto para o divorcio,

separacdo judicial de pessoas e bens, declaracéo de nulidade ou anulacdo do casamento.

O n.° 2 remete para os arts. 1901.° e 1903.°, o que significa que no d&mbito do
exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questbes de particular
importancia se aplica o regime que vigora para os filhos de pais unidos pelo matrimonio e

durante a pendéncia deste.

7.3. Exercicio das responsabilidades parentais em caso de divércio, separacéo judicial
de pessoas e bens, declaracéo de nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo de

facto ou rutura da unido de facto

Com a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008 impds-se o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais no que tange as questdes de particular importancia, exceto se o
tribunal considerar que tal regime é contrario ao interesse do menor. Com a referida
alteracdo deu o legislador énfase a igualdade juridica entre os progenitores, uma vez que
pds cobro a presuncdo prevista no art. 1911.° do CCiv na redacao dada pela Lei n.° 59/99,

segundo o qual a residéncia da crianca devia ser concedida a mée.

O art. 1906.° do CCiv reporta-se aos casos de divorcio, separacdo judicial de
pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento, prevendo o seu n.° 1 que
0 exercicio das responsabilidades parentais relativamente as questfes de particular
importancia incumbe a ambos 0s progenitores, exceto nas situagdes de manifesta urgéncia
em que qualquer um deles pode agir sozinho, desde que preste informagbes logo que
possivel ao outro progenitor. Helena Gomes de Melo et alii consideram que para que

ocorra a “urgéncia manifesta” ¢ preciso que o mal que possa afetar o menor, se houver

omissdo de um ato devido, seja eminente e ja ndo seja possivel a obtencéo do acordo ou o
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recurso ao tribunal®, O n.° 2 da referida norma dispde que o juiz, mediante decisdo
judicial fundamentada, deve declarar que o exercicio das responsabilidades parentais
relativo as questdes de particular importancia para a vida do filho impende somente sobre
um dos progenitores quando for contrario ao interesse do menor o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais. Concretizando esta norma, o art. 40.%, n.° 9 do RGPTC dispde
que se presume contrério ao interesse do menor o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais quando seja decretada medida de coacdo ou aplicada pena acessoria de proibicdo
de contacto entre os progenitores, devendo o juiz nessas hipoteses conceder o exercicio das

responsabilidades parentais somente a um deles.

No entendimento de Amadeu Colaco subsumem-se na referida disposicao legal as
hipdteses em que exista um risco sério de reincidéncia de violéncia doméstica por banda de
um dos progenitores, e aquelas em que esteja consagrado judicialmente que a crianca foi
fruto de violagcdo da mée por ser inconcebivel que a progenitora tenha de ser compelida a
relacionar-se com o progenitor para decidirem conjuntamente o exercicio das
responsabilidades parentais no que tange as questdes de particular importancia para o

menortL,

No concernente aos atos da vida corrente da crianga, uma vez mais o legislador
optou pela indeterminacdo conceitual, tendo sido confiada a doutrina e a jurisprudéncia a
tarefa de densificar o conteido do referido conceito. Tomé D”Almeida Ramido procede a
sua defini¢do pela negativa, afirmando que “sdo atos da vida corrente todos aqueles que
ndo sejam “atos de particular importancia”. O referido autor considera serem atos da vida
corrente aqueles que tém que ver com o quotidiano do menor, designadamente, as decisdes
atinentes a disciplina, ao vestuario e calcado, as decisdes referentes as consultas médicas
de rotina, sobre os contatos sociais, sobre a utilizacdo do telemdvel e a imposicdo de
regras'#2. O exercicio das responsabilidades parentais sobre tais atos compete ao progenitor
com quem a crianga reside habitualmente ou ao progenitor com quem ele se encontra

temporariamente. A doutrina considera que a norma do art. 1906.°, n.° 7 do CCiv

140 HELENA GOMES DE MELO/JOAO VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL Do CARMO
BARGADO /ANA TERESA LEAL/FELICIDADE D"OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., pagina 154.

141 AMADEU COLAGO, Novo regime..., ob.cit., pagina 130.

142 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio. .., ob.cit., pagina 166.
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possibilita que o exercicio das responsabilidades parentais sobre tais atos seja misto, isto &,
a crianga € entregue a um dos progenitores, mas 0s dois acordam que determinadas

questdes tém de ser resolvidas por ambos!43,

Importa, todavia, ter presente que o art. 1906.%, n.° 3, in fine do CCiv disp6e que o
progenitor com quem a crianga ndo resida habitualmente ndo deve contrariar as orientagdes
educativas mais relevantes que sdo definidas pelo progenitor com quem ele reside,
importando uma vez mais aferir 0 que se entende por orientacdes educativas mais
relevantes. Maria Clara Sottomayor afirma que o conceito de «orientagcOes educativas
relevantesy inclui “questdes relevantes para a saude e para a educacdo das criangas, como a
definicdo de dietas alimentares, a ingestdo ou ndo de determinados medicamentos, a
realizacdo dos trabalhos escolares, a imposi¢cdo de horarios de deitar e de levantar, a
obrigacgdo de adoptar métodos educativos ndo violentos e ndo humilhantes para a crianga, a

proibicéo de certos programas de televisao, por exemplo, filmes violentos™4,

No que tange aos atos da vida corrente!®®, prevé o art. 1906.°, n.° 4 do CCiv que 0
progenitor a quem compete o exercicio das responsabilidades parentais pode exercé-las por
si ou optar pela delegacdo do seu exercicio. No entendimento de Tomé D’Almeida
Ramido, o fundamento da norma é permitir que, na auséncia de um dos progenitores,
designadamente por questbes profissionais em que as criangas ficam ao cuidado da ama, de
familiares ou de instituicdes como infantarios ou creches, esses terceiros exercam as
responsabilidades parentais relativamente a tais atos e que tomem as decisdes adequadas,
presumindo-se que o progenitor, ao delegar essa responsabilidade, veiculou as respetivas

orientacdes?e.

Amadeu Colaco pretere liminarmente esta faculdade de delegagdo, porque
considera que ndo é coerente que O progenitor a quem compete 0 exercicio das

responsabilidades parentais sobre tais atos possa delega-los em alguém que pode até nem

143 HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga e a Familia..., ob.cit., pagina 198; PAULO GUERRA, As
responsabilidades parentais - as quatro mdos que embalam o berco-, in Estudos em homenagem a Rui
Epifanio, Almedina, Coimbra, 2010, pagina 243.

144 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 324.

145 No ordenamento juridico aleméo aos padrastos/madrastas é permitido o exercicio das responsabilidades
parentais nas questdes da vida corrente (§1687b, do BGB).

146 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio.. ., ob.cit., pagina 167.
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residir de forma habitual com ambos. Ademais, afirma que a referida faculdade nédo se
coaduna com os motivos do Projeto de Lei n.° 509/X que estipula que o exercicio das
responsabilidades parentais deve ser efetivado para que 0 menor possa manter um vinculo
afetivo com os dois progenitores. Por seu turno, aduz que consubstancia um nonsense que
o legislador pretenda que exista um vinculo afetivo do menor com os progenitores e uma
maior intervencdo por parte daqueles na educagdo da crianga e, concomitantemente,
permita a delegacdo de tais atos. Na sua Otica, a possibilidade de delegacdo potencia
outrossim o afastamento do progenitor delegante relativamente aos atos do quotidiano da
crianca. Em face do exposto, e uma vez que as responsabilidades parentais revestem uma
natureza “intuitu personae”, sustenta que a delegagdo de tais atos em terceiros ndo deveria

ser possivel*’.

Salvo melhor opinido, entendemos que é possivel esta faculdade de delegacao,
desde logo porque ndo podemos olvidar que o exercicio das prerrogativas concedidas a um
terceiro sobre tais atos tem de ser efetivado com a estrita obediéncia as orientacdes
prestadas pelo progenitor delegante e, por outro lado, consideramos que a delegagdo tem
inerente uma partilha dos poderes-deveres insitos as responsabilidades parentais que visam
a consecucao do interesse da crianca.

A Lei é omissa quanto a forma que deve ser observada para que a delegacdo seja
valida, pelo que adotamos a posi¢do da doutrina que sustenta que deve ser aplicado o art.

219.° do CCiv, podendo aquela ser prestada de forma verbal®,

Na concec¢do de Maria Clara Sottomayor, a norma evidencia o papel desempenhado
pelos avos, considerando que “quando cuidam dos netos em colaboragdo com os pais,
prestando cuidados basicos de alimentacdo, saude e higiene, e desempenhando tarefas

educativas, exercem os actos da vida corrente por delegacdo dos pais.”4°

147 AMADEU COLACO, Novo regime..., ob.cit., paginas 132 e 133.

148 Huco RODRIGUES LEITE, Questdes de particular..., ob.cit., pagina 119, AMADEU COLACO, Novo
regime..., ob.cit., pagina 133.

149 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 205.
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A primitiva redacdo do Codigo Civil de 1966 preceituava como regra geral o
exercicio singular das responsabilidades parentais pelo progenitor a quem a residéncia do
menor fosse entregue, detendo o progenitor ndo residente somente a faculdade de vigiar as
condicdes de vida daquele. Em 1977, com a vigéncia do DL n.° 496/77, ndo era permitido
aos progenitores estabelecerem que as responsabilidades parentais fossem exercidas de
forma conjunta ou alternada, uma vez que se presumia que a residéncia singular era a que
melhor se coadunava com o interesse do menor, visto que ndo incitava a cooperacdo e a
convivéncia entre os progenitores e, destarte, a crianca ficava alheada da animosidade que

entre eles pudesse existir™,

Na vigéncia da Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, o0 art. 1906.° previa a possibilidade
de os progenitores acordarem que as responsabilidades parentais fossem exercidas em
comum. Ulteriormente foi-lhe dada uma nova redacéo pela Lei n.° 59/99, de 30 de junho,
tendo este diploma legal prescrito como regime regra o0 exercicio conjunto das
responsabilidades parentais quando houvesse acordo dos progenitores, o que implicava
que, na falta de acordo, se aplicasse o exercicio singular por um dos progenitores. Em face
do exposto infere-se que, de forma anéloga ao previsto na Lei anterior, o diploma legal em
questdo prescrevia como requisito capital para o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais o acordo entre os progenitores.

Com a vigéncia da Lei n.° 61/2008 foi estipulado um regime distinto para o
exercicio das responsabilidades parentais nas hipdteses de divércio, separacdo judicial de
pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo de facto ou
rutura da unido de facto. Conforme ja referimos supra, hodiernamente a regra é a do
exercicio conjunto®®! das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular
importancia para a vida do menor nas mesmas condi¢gdes que vigoraram na constancia do
matrimonio. Atualmente o exercicio conjunto traduz-se numa injuncao legal, apenas sendo
possivel a sua preteri¢cdo por decisdo judicial fundamentada que entenda que esse regime

ndo se coaduna com o interesse do menor.

150 MAFALDA BARROSO VARELA DOS SANTOS, A vinculacgdo afectiva.. ., ob.cit., pAgina 58, HUGO RODRIGUES,
Questdes de particular..., ob.cit., pagina 97.

151 Diferentemente, prescreve o art. 92.° § 8 do CCiv espanhol que o decretamento do exercicio conjunto pelo
juiz € excecional.
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No entendimento de Jorge Duarte Pinheiro, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro
erigiu um modelo de exercicio conjunto mitigado, “um modelo de exercicio desigualitario
¢ materialmente distinto das responsabilidades parentais”. O referido autor refuta de forma
perentodria este modelo de exercicio das responsabilidades parentais por considerar que a
Lei deu continuidade a (obsoleta) tradicdo de conceder primazia a um dos progenitores,
embora agora esta prevaléncia seja encarada em moldes distintos. Com efeito, entende que
€ ao progenitor residente que é dada particular atencdo, a ele competindo, por norma, o
exercicio das responsabilidades parentais atinentes aos atos da vida corrente, uma vez que
ao progenitor nao residente apenas Ihe compete esse exercicio quando a crianca estiver
consigo e sempre com a estrita obediéncia as orientagdes educativas mais relevantes
prestadas pelo progenitor residente. Concluindo o seu entendimento, aduz que a atribuicao
da primazia a um dos pais se materializa na regra do exercicio unilateral relativamente aos

atos da vida corrente do menor®®?,

A Lei n.° 61/2008 proscreveu a nocao de guarda que se encontrava consagrada no
art. 1905.°, n.° 2 na redagéo dada pela Lei n.° 59/99, de 30 de junho, substituindo-a pela
nocdo de residéncia. Diferentemente do que prescrevia o art. 1905.° na redagdo dada pelo
DL n.° 496/77, de 25 de novembro, em que a guarda do menor estava intimamente
conexionada com o exercicio do, até entdo designado, poder paternal, a Lei n.° 61/2008
veiculou a ideia de que a determinacédo da residéncia do menor é diferente da determinacgéo

do progenitor a quem compete o exercicio das responsabilidades parentais.

Hodiernamente destrinca-se entre residéncia unica ou singular, residéncia conjunta
e residéncia alternada. No sistema de residéncia Unica as responsabilidades parentais eram
exercidas pelo progenitor a quem a residéncia da crianca fosse confiada, tendo o progenitor
ndo residente um papel passivo, designadamente, ndo podia intervir nas questbes de
particular importancia referentes & educacdo do menor, apenas lhe sendo concedidos o
direito de visita e o direito de vigilancia. A solucdo da residéncia confiada a um s6 dos

progenitores surgiu em virtude das consequéncias negativas emergentes do facto de os

152 JoRGE DUARTE PINHEIRO, As criancas, as responsabilidades parentais e as fantasias dos adultos, in
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. VI, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, paginas
538 e 539.
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progenitores passarem a viver em espacos fisicos distintos, tendo surgido também como
resposta ao entendimento de que ndo era exequivel a educacdo conjunta por ambos. Tal
ideia tinha que ver com a presuncdo de que se ndo existia acordo durante o matrimonio,
por maioria de razdo, ndo existiria relativamente a educacdo da crianca. Facilmente se
depreende que o sistema citado ndo concretiza o canone juridico da igualdade entre os
progenitores, visto que um deles assume de forma cabal o comando sobre a vida do filho e

0 outro ¢ praticamente preterido do seu crescimento®®3,

Estando conscientes da existéncia da sindrome de alienacdo parental que é
suscetivel de se desenvolver por parte de um dos progenitores, entendemos que o sistema
de residéncia Unica pode implicar o surgimento da alienacdo parental daquele a quem nao
foi confiada a residéncia do menor, por uma questao de retaliacdo e por pretender utilizar o

filho como arma de arremesso.

Outro modelo que costuma ser referido é o da residéncia alternada que implica que
a residéncia seja atribuida de forma exclusiva a um dos pais e ulteriormente seja confiada
ao outro por periodos idénticos, o qual pode ser anual, mensal, quinzenal ou semanal. A
residéncia alternada tem implicito o exercicio unilateral das responsabilidades parentais,
em que a tomada de decisdes relevantes atinentes ao menor impende de forma exclusiva
sobre cada um dos progenitores sem carecer da anuéncia do outro. Maria Clara Sottomayor
aduz que neste sistema o0 risco de existirem contradicGes entre os progenitores é mais
elevado, uma vez que as decisdes de um deles no periodo que detém a residéncia do menor

podem poér em causa as decises do outro®,

O exercicio conjunto pode efetivar-se de trés formas: exercicio conjunto em que a
residéncia principal do filho pertence a um dos pais e em que ambos 0S progenitores tém
capacidade para influir na vida do menor nos mesmos termos que vigoravam na constancia
do matriménio, sendo que neste modelo de exercicio conjunto ndo € idoneo falar-se de um

regime de visitas uma vez que o progenitor ndo residente tem a faculdade de manter um

153 O sistema de residéncia Unica nédo é conforme ao direito que é reconhecido ao menor de crescer mantendo
uma relagcdo de proximidade com os dois progenitores que a CRP no art. 36.°, n.° 4 e a Convengdo dos
Direitos da Crianca nos artigos 9.%, n.° 1 e 18.° consagram.

154 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 249.
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relacionamento estavel com o menor; o exercicio conjunto com residéncia alternada, em
que os dois progenitores tomam em conjunto as decisdes nos mesmos moldes que
vigoraram durante 0 casamento, e em gque 0 menor passa a viver um periodo temporal
significativo em casa de cada um deles, ndo sendo obrigatério que ocorra um lapso
temporal andlogo; e o “birds’ nest arrangement”, em que os pais residem de forma
alternada na casa de morada de familia com o filho, sendo este um regime que tem algum

acolhimento nos Estados Unidos da América.

8. Formas de exercicio conjunto

O exercicio conjunto das responsabilidades parentais pode ser legalmente prescrito
de trés formas, a saber: o exercicio conjunto mediante acordo dos progenitores
homologado por sentenca judicial; o exercicio conjunto enquanto opc¢do judicial,
independentemente da vontade dos progenitores, e 0 exercicio conjunto como regime regra
apos a cessacao do matriménio, consubstanciando o exercicio unilateral uma solugdo de
ultima ratio. O primeiro modelo era o que constava do art. 1906.° do CCiv nas redacfes
dadas pelas Leis n.%* 84/95 e 59/99 e o ultimo € o que foi perfilhado pela Lei n.° 61/2008.

Maria Clara Sottomayor adverte que a imposicdo do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais pode originar conflitos frequentes entre os progenitores e,
consequentemente, o recurso sistematico aos tribunais para os dirimir. Esta realidade fatica
coloca em causa o interesse do menor, implicando que ele seja usado como arma de

arremesso por um dos progenitores contra o outro®®,

De igual forma Cristina Aradjo Dias mostra relutancia na aceitacdo do exercicio
conjunto, afirmando que “aquilo que causa algum incomodo é a imposi¢do legal do
exercicio comum das responsabilidades parentais no caso de divorcio. De facto, ndo se
deixa aos progenitores a possibilidade de acordarem sobre o exercicio do poder paternal

(como no regime anterior), mas impde-se imediatamente o exercicio conjunto.””*>

155 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 227.
16 CRISTINA M. ARAUJO DIAS, Uma andlise do novo regime..., ob.cit., pagina 48.
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O exercicio conjunto enquanto regra pode ser estabelecido enquanto presuncao
legal ou como preferéncia legal. Entendemos que o que é mister é a existéncia de uma
equipa de técnicos multidisciplinares, nomeadamente, de psicologos, pedopsiquiatras e
assistentes sociais durante o processo que vdo coadjuvar o juiz na tarefa de aferir a
possibilidade de exercicio conjunto, ndo devendo a imposi¢do ser objeto de presuncoes
mas antes devendo ser estabelecida quando se concluir, atendendo a todos o0s
circunstancialismos, que € a solucdo que melhor se coaduna com o interesse do menor. Os
profissionais destas areas ndo se vdo substituir ao julgador na tarefa de decidir, mas véo

analisar o caso em questdo prestando auxilio ao juiz atraves dos seus pareceres.

Sem embargo de terem sido desde sempre aduzidas criticas pela doutrina a
modalidade perfilnada pela Lei n.° 61/2008, ndo deixam de ser trazidas a colacdo as
vantagens a ela associadas. Guilherme De Oliveira afirma que o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais visa obstar as consequéncias negativas que podem resultar do
exercicio unilateral das responsabilidades parentais: a alienagdo parental ¢ o “sindrome
Disneyland”, que se traduz na tentativa de agradar de todas as maneiras os filhos durante o
pouco tempo em que a residéncia lhe esta confiada, em vez de manter com eles uma

convivéncia salutar que implique injuncdes de regras®”.

Concordamos com a opinido de Hugo Rodrigues Leite que defende que o exercicio
conjunto permite que haja um maior contacto entre 0 menor e 0s progenitores, obstando o
desgaste psiquico de um deles que ficaria onerado a todos os niveis se ndo houvesse uma
partilha das responsabilidades parentais®®,

N&do obstante o legislador ter optado pelo terceiro modelo, entendemos que o
regime mais consonante ao interesse do menor € aquele que consiste na possibilidade de
ser 0 juiz a estabelecer o exercicio conjunto, uma vez que so este modelo possibilita que se
avalie devidamente as circunstancias e se opte pelo regime que seja mais conforme ao

interesse do menor®®®,

157 Neste sentido, PAULO GUERRA, Os novos rumos do Direito da Familia, das criancas e dos jovens, in
Revista do CEJ, 1° semestre, N.° 6, 2007, Almedina, Coimbra, pagina 101.

1% Huco RODRIGUES LEITE, Questdes de particular..., ob.cit., paginas 108 e 109.

159 No mesmo sentido, HUGO RODRIGUES LEITE, Questdes de particular..., ob.cit., pagina 113.
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8.1. O direito de visita e os alimentos

Concordamos com o entendimento da doutrina que aduz que em sede de divércio
por matuo consentimento é passivel de ser objeto de acordo entre 0s progenitores sobre o
exercicio das responsabilidades parentais, a questdo da residéncia do menor, do convivio
do filho com o progenitor ndo residente e a questdo do quantum e do modo de prestar
alimentos pelo progenitor ndo residente'®. A estas questdes Hugo Rodrigues Leite
acrescenta outras, afirmando que pode outrossim ficar exarado no acordo que as
responsabilidades parentais sejam exercidas unilateralmente, s6 devendo tal acordo ser
homologado, porém, se o juiz ou 0 MP considerarem que existem motivos ponderosos que
permitam o afastamento do regime previsto no art. 1906.%, n.° 1 do CCiv'®!. Salvo o devido
respeito, consideramos que ndo deve ficar na livre disponibilidade dos progenitores o
estabelecimento do exercicio unilateral das responsabilidades parentais por estarmos
conscientes de que, a ser possivel, haverd amitde por parte de um dos progenitores uma
desoneracdo do exercicio da sua responsabilidade parental. Ademais o regime do art.
1906.° do CCiv € imperativo, sé podendo ser preterido mediante sentenca fundamentada
que seja decretada pelo tribunal, pelo que, apesar da vontade dos progenitores no
estabelecimento do exercicio unilateral poder ser valorada, ndo deve ser erigida como

critério absoluto!®?.

No entendimento do supra referido autor pode também ficar estabelecido no acordo
a prestacdo de uma sancdo pecuniaria compulséria a pagar pelo progenitor inadimplente
relativamente a alguma parte do que fora acordado, designadamente, sobre o que ficar

estabelecido para o regime de visitas'®.

O direito de visita consubstancia a faculdade que o progenitor ndo residente e o

menor tém de estabelecerem relagdes entre si de forma concertada para que seja possivel a

160 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, 4 crian¢a e a Familia..., ob.cit., pagina 199, AMADEU COLAGO, Novo
regime..., ob.cit., paginas 137 e 138.

161 Hugo RODRIGUES, Questdes de particular..., ob.cit., pagina 58.

162 No mesmo sentido, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divorcio..., ob.cit., pagina 162, GUILHERME DE
OLIVEIRA, A nova lei..., ob.cit., pagina 24.

163 HELENA GOMES DE MELO/JOAO VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO
BARGADO/ANA TERESA LEAL/FELICIDADE D’OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., pagina 220, HuGo
RODRIGUES, Questdes de particular..., ob.cit., pagina 59.
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consecucdo dos lagos afetivos, uma vez que ndo pode haver um relacionamento normal
entre eles em virtude da dissociacdo familiar. O direito de visita permite ao progenitor ndo
residente dar continuidade ao vinculo afetivo que tinha com a crianga antes da rutura
conjugal, permitindo ao menor enriquecer 0s seus sentimentos e o seu afeto relativamente a
ambos 0s progenitores, sendo unanime que o interesse do menor reclama que ele possa

manter uma relacdo de proximidade com o progenitor néo residente.

Originariamente, o direito de visita stricto sensu concedia ao progenitor nédo
residente o direito de manter relagcbes pessoais com a crianga e traduzia-se em encontros
pontuais, por regra, na residéncia do menor e na presenca do progenitor com quem ela

residia.

Atualmente, o direito de visita lato sensu consiste na possibilidade de o progenitor
néo residente poder alojar o menor em sua casa ou noutro local que seja do conhecimento

do outro progenitor.

No que tange a sua natureza juridica, é pacifico que o direito de visita se traduz
num direito-dever'®*, que tem de ser funcionalizado ao interesse do menor, e ndo num
direito subjetivo do progenitor ndo residente!®. Destarte, € liquido que o referido direito
ndo configura um direito absoluto, uma vez que esta intimamente conexionado e, nessa
medida, condicionado pelo superior interesse da crianca. O referido direito traduz-se num
expediente que permite ao progenitor ndo residente manifestar a sua afetividade para com
0 menor, permitindo-lhe estreitar lacos e incutir-lhe principios e sentimentos capitais ao

seu desenvolvimento harmonico.

Concordamos com Maria Clara Sottomayor que considera que a ratio do direito de
visita ndo esta na relacdo biologica e juridica da filiacdo, mas sim na partilha de afetos que

164 Este entendimento encontra-se vertido no § 1684 do BGB que prevé que a crianca tem o direito de ser
visitada pelos progenitores, e que estes tém a obrigacdo e o direito de a visitar (sublinhado nosso).

185 De igual forma a doutrina espanhola considera que o regime de visitas, mais do que uma faculdade do
progenitor ndo residente, consiste numa obrigacdo. INMACULADA GARCIA PRESAS, La guarda y custodia de
los hijos tras la crisis matrimonial en el derecho espanhol, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9, N.% 17 e 18, 2012, pégina 40.
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existiu entre ambos antes da dissociagdo familiar'®®. Este entendimento é facilmente
percetivel, uma vez que ndo € a ligacdo genética que define o vinculo afetivo que existe
entre os membros da familia, mas sim o estreitar de lagos e afetos que entre eles se

desenvolvem.

No entendimento da doutrina séo trés os fatores que podem condicionar o juiz na
determinacéo do conteddo do direito de visita, a saber: os direitos do progenitor residente,
0 interesse do titular do direito de visita e 0 interesse do menor na prossecucdo de um
relacionamento com este. Todos estes fatores devem ser conciliados, devendo ser dada
prioridade, como ndo poderia deixar de ser, ao terceiro critério se existir colisdo entre

elest®’,

Em virtude do relevo que se reconhece a consecugdo de um vinculo estavel entre o
menor e o progenitor ndo residente, perfilhamos a tese da doutrina que defende a
possibilidade de se aplicar uma san¢do pecuniaria compulséria a pagar pelo progenitor ndo
residente por cada lapso temporal de atraso no respetivo cumprimento, com o intuito de

efetivar o referido direito®8.

O direito em aprego pode ser negado ao progenitor ndo residente se o interesse do
menor desaconselhar o seu exercicio, entendimento este que justifica a pretericdo deste
direito enquanto direito absoluto. Helena Bolieiro e Paulo Guerra consideram que a
negac¢do do direito de visita s6 tem razdo de ser quando ocorra alguma das circunstancias
que originou o decretamento de uma medida limitativa do exercicio das responsabilidades
parentais ou de uma medida inibitéria do seu exercicio, ou nas hip6teses em que o
progenitor prescinda do convivio com a crianca'®. A negacéo de tal direito s6 pode existir

se for devidamente fundamentada e como ultima ratio, devendo a restricdo ser

166 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 110.

167 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 119, HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA,
A crianca e a Familia..., ob.cit., pagina 213.

1688 CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., ob.cit., pagina 134, HELENA GOMES DE MELO/JOAO
VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO BARGADO/ANA TERESA
LEAL/FELICIDADE D"OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., paginas 124 e 125, HELDER ROQUE, Regulagéo do
exercicio do poder paternal, in volume comemorativo dos 10 anos do curso de pés-graduagao, “proteccéo de
menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Coimbra editora, Coimbra, 2008, pagina 141, MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA, Do Direito da Familia aos direitos familiares, in Textos de Direito da Familia para
Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pagina 571.

169 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianca e a Familia.. ., ob.cit., pagina 216.
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proporcional e necesséria a tutela do interesse do menor. Maria Clara Sottomayor refere
que o juiz deve utilizar a priori outras medidas menos onerosas se elas forem suficientes
para garantir que o interesse do menor é assegurado, nomeadamente, pode decretar a
suspensdo de forma proviséria do exercicio do direito de visita ou a sujeicdo do seu
exercicio a certos condicionalismos como a injungdo da presenca de um terceiro da

confianca do progenitor residente durante as visitas'’®.

A modificacdo, suspensdo ou supressao do direito de visita configuram medidas
que emergem da sua natureza temporaria, podendo consubstanciar uma sancdo para o
inadimplemento das obrigacbes por banda do progenitor ou serem um corolario de uma
modificacdo de circunstancias, a saber: a ndo entrega do menor ao progenitor residente ou
0s atrasos reiterados na sua entrega, a manifesta auséncia de cuidados durante a visita, e 0s
casos em que o progenitor ndo residente exerce um ascendente de forma negativa na
crianga contra o outro progenitor, colocando em xeque a imagem que o filho tem de um
dos progenitores. A supressao do direito de visita traduz-se numa solucdo excecional,
sustentando Maria Clara Sottomayor que € suficiente que haja perigo para a seguranca,
salde, educacdo ou o desenvolvimento do menor, ndo se devendo exigir um dano

consumado®’®,

Relativamente aos elementos passiveis de consubstanciar uma alteracdo das
circunstancias passiveis de acarretar uma alteracdo ou suspensdo do direito de visita, a
mencionada autora considera que se devem dividir em motivos atinentes ao progenitor néo
residente e motivos referentes ao menor. No que tange aos fatores relativos ao progenitor
ndo residente a autora refere, designadamente, a doenca grave, auséncia de informacéo
acerca do domicilio daquele, a falta de interesse pelo menor, a mudanca do progenitor ndo
detentor da residéncia para o estrangeiro. No concernente aos motivos atinentes a crianca
menciona, nomeadamente, a recusa da crianga em conviver com o visitante, a sua saude

delicada ou as estadias no estrangeiro por exigéncias educativas!’?.

170 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 124.
171 Neste sentido, CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 127.
172 CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., ob.cit., paginas 127 e 128.
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No que concerne aos elementos que podem dar origem a proscricdo do direito de
visita, Maria Clara Sottomayor faz mencdo aos crimes praticados pelo progenitor ndo
residente, a falta de cuidados basicos, as dependéncias que colocam em xeque o equilibrio
emocional do menor, as tentativas de o levar para o estrangeiro ou de o colocar contra o
progenitor residente ou, ainda, a existéncia de uma patologia fisica ou psiquica grave do

progenitor ndo residente!’3,

8.2. O dever de prestar alimentos pelo progenitor ndo residente ao filho alimentando

A Lei n.° 122/2015, de 1 de setembro aditou o n.° 2 ao art. 1905.°, modificando o
regime de alimentos nos casos de filhos maiores ou emancipados. Consideramos que a
ratio da alteracdo legislativa se prende com a hodierna conjuntura econémico-financeira e
a consequente maior dificuldade que os filhos tém em prover ao seu autossustento. Com
efeito, vivemos hoje numa era em que os filhos vivem com os progenitores cada vez até
mais tarde, pelo que acabam estes por ficar onerados a suportar as despesas que aqueles

reclamam durante muito mais tempo®’.

Com a alteracdo legislativa ocorrida a prestacdo alimenticia passa a impender sobre
0 devedor de alimentos mesmo depois de o filho perfazer 18 anos, somente se extinguindo
quando ele complete 25 anos de idade. Excetua-se desta regra 0s casos em que o respetivo
processo de educacdo ou formacdo profissional esteja concluido antes dos 25 anos; quando
o filho tiver interrompido livremente a sua formacdo profissional antes dessa data ou

quando o devedor de alimentos provar a irrazoabilidade da sua exigéncia.

A iniciativa processual compete ao devedor da prestacdo de alimentos, a ele
cabendo provar alguma das hipdteses passiveis de consubstanciar uma causa de extin¢ao
da referida obrigacdo. Neste ambito, cumpre salientar que por forca do art. 5.°, n.° 1, al. a)
do DL n. 272/2001, de 13 de outubro, a conservatoria do registo civil é também

competente para os pedidos de alimentos a filhos maiores ou emancipados.

173 CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., paginas 128 e 129.

174 No mesmo sentido, vide RITA LOBO XAVIER, Falta de autonomia de vida e dependéncia econdmica dos
jovens: uma carga para as maes separadas ou divorciadas?, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 6, N.° 12, 2009, pagina 16.
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O preceito legal supra referido tem de ser articulado com o direito processual,
designadamente com o art. 989.° do CPC que prevé no n.° 3 que o progenitor que assume a
titulo principal o encargo de pagar as despesas de filhos maiores que ndo podem prover ao
seu autossustento pode exigir ao outro progenitor o pagamento de uma contribuicdo para o
sustento e educacdo dos filhos, até estes perfazerem 25 anos de idade e desde que nédo

tenham completado o seu processo de educacdo ou formacao profissional.

Estatui o art. 2003.°, n.”* 1 e 2 do CCiv que por alimentos se entende tudo o que é
capital ao sustento, habitacdo, vestuario, instrucdo e educacdo do filho. O que a norma visa
¢ assegurar que sdo satisfeitas as necessidades inerentes as aptiddes da crianca, a sua idade
e condicdo social para que se promova o seu desenvolvimento fisico, intelectual e
emocional. E este um direito indisponivel, uma vez que ndo pode existir renincia ao
mesmo, e que reveste uma natureza pessoal, 0 que significa que se extingue com a morte
do alimentante e do alimentado (art. 2013.° do CCiv). Este € um dever que emerge
outrossim da Convencdo dos Direitos da Crianga, prescrevendo o art. 27.°, n.° 1 que
compete aos pais a responsabilidade de garantir, dentro das suas possibilidades e
disponibilidades econdmicas, as condi¢fes de vida necessérias ao desenvolvimento da
crianga, e do Principio IV da Declaracdo dos Direitos da Crianca, que prevé gque a crianca
deve poder crescer e desenvolver-se de forma salutar, devendo ser-lhe garantidos cuidados

especiais, nomeadamente, com a alimentacdo, alojamento, recreio e cuidados médicos.

Seguimos de perto o ensinamento de Remédio Marques, segundo o qual a
obrigacdo de alimentos € sempre devida, independentemente dos meios econémicos do
devedor de alimentos e das necessidades economicas do menor, uma vez que se trata de
um poder-dever com carater obrigatério e prioritario por estar em causa 0 superior

interesse da crianga®’®.

A propdsito da obrigacdo de alimentos dos pais relativamente aos filhos, Lobato

Guimarées escreveu que “(...) porque como os pais lhe deram o ser, e a vida, dita a razdo

175 3. P. REMEDIO MARQUES, Algumas notas sobre alimentos (devidos a menores), 2.2 Ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pagina 72.
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natural, que sejam obrigados a conservarem-lha, contribuindo-lhes primeiro que todos com

os alimentos necessarios para este fim.”17

E importante referir que os parametros aferidores do computo da obrigacdo
alimenticia se prendem com as necessidades do credor de alimentos, em que se atende a
sua idade, situacdo social, saude, ao padrdo de vida anterior a separagdo dos progenitores e
a possibilidade de ele prover a sua subsisténcia, e com as condi¢des econdémicas do

devedor de alimentos!’’

. Moitinho de Almeida entende que aquando da determinacéo do
montante de alimentos a prestar ao menor se deve atender ao rendimento dos bens do
devedor, aos rendimentos emergentes do trabalho e aos rendimentos de indole eventual,

nomeadamente, as gratificacdes e emolumentos'’®,

Salvo circunstancias excecionais, entendemos que deve ser garantido a crianga um
nivel de vida analogo ao que ele detinha antes da dissociacao familiar, devendo a fixacao
do montante de alimentos ter em linha de conta a idade do menor, as suas caréncias
médicas e educacionais, contanto que os rendimentos do progenitor ndo residente assim o
permitam, uma vez que a determinacdo do montante de alimentos deve ser proporcional
aos meios do obrigado a alimentos'’®. A este prop6sito o Acorddo da Relagdo de Lisboa
firmou que “a obrigacdo parental de alimentos ¢ mais extensa que a obrigacao alimentar
comum dado que ndo se mede pelas estritas necessidades vitais da crianca, antes visa
assegurar-lhe um nivel de vida, econémico-social idéntico aos dos pais-mesmo que ja se
encontrem dissociados; neste caso, deve atender-se ao nivel de vida de que os pais

desfrutavam na constancia da unifo parental.””8°

176 MARIA DE NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Alimentos, in Separata do livro Reforma do Codigo Civil,
Ordem dos Advogados, 1981, paginas 178 e 179.

17 No mesmo sentido a doutrina italiana salienta que a obrigacdo de alimentos esta dependente da condigdo
socioeconédmica do credor de alimentos, o filho, e do devedor de alimentos, ou seja, 0 progenitor onerado
com tal obrigacdo. ANNA MARIA DE GiacoMo, Riflessioni sull’obbligo di mantenimento del figlio
maggiorenne: L esperienza italiana, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de
Direito da Familia, Ano 6, N.° 12, 2009, pagina 43.

178 MoITINHO DE ALMEIDA, Os alimentos no Cédigo Civil 1966, in Revista da Ordem dos Advogados, 1968,
paginas 99 e 100.

179 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel, anotado e comentado, 62 Ed., Quid
Juris, Lisboa, 2016, pagina 124.

180 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 07-04-2011, processo n.° 9079/10.6TBCSC.L1-2, relator
Henrique Antunes.
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O art. 1905.° do CCiv dispbe que a prestagdo de alimentos deve ser fixada por
acordo dos progenitores, tendo o legislador omitido a possibilidade de decisdo judicial na
auséncia de acordo dos pais. E indubitavel que ndo foi intento do legislador coartar que o
tribunal decida sobre a fixacdo da prestacdo de alimentos nos casos em que 0s progenitores
ndo cheguem a acordo ou nos casos em que seja recusada a sua homologagao, uma vez que
se a fixacdo da prestacdo de alimentos estivesse dependente do acordo dos progenitores e,

estes ndo chegassem a acordo, a0 menor seria vedada a prestacao alimenticial®!.

Concordamos com a doutrina que entende que a situacdo de desemprego ou a
precariedade da situacdo econdémica do progenitor ndo residente ndo o desoneram da
obrigacio de prestar alimentos'®. Efetivamente, os progenitores tém o poder-dever de
prover ao sustento dos filhos, assim o reclamando a fragilidade e incapacidade de o menor

satisfazer por si sO as suas necessidades basicas.

Neste &mbito importa perscrutar se a obrigacao alimenticia é devida nas hipoteses
em que nada se sabe sobre os recursos econémicos do progenitor obrigado a alimentos ou
se determine que ele ndo aufere rendimentos. Sobre esta questdo firmaram-se duas
correntes jurisprudenciais, uma que sustenta que ndo deve ser estabelecida nenhuma
prestacdo de alimentos e a outra que considera que, conquanto inexistam informagdes
atinentes as possibilidades econémicas do progenitor alimentante, os alimentos ao menor
devem ser prestados. A primeira hipotese foi sufragada no acérddo do Tribunal da Relagéo
de Lisboa que considerou que a atribuicdo de alimentos ao menor nas hipoteses em que se
ndo consiga aferir nada sobre a vida social e profissional do obrigado a alimentos ou,
qguando este ndo detenha meios para dar cumprimento a referida obrigacdo, configuraria
uma violagdo do art. 2004.°, n° 1 do CCiv!®. A segunda concecdo foi acolhida,
designadamente, no acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 25-06-2015, nele tendo
sido proferido que “desconhecendo-se na regulacdo das responsabilidades parentais a

concreta situagcdo do progenitor ao qual o menor ndo foi confiado, designadamente por este

181 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral..., ob.cit., pagina 123.

182 FiLipPA CARVALHO, A (sindrome de) alienacdo parental e o exercicio das responsabilidades parentais:
algumas consideragdes, 1.2 Ed., Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, paginas 97 e
98, HELENA GOMES DE MELO/JOAO VASCONCELOS RAPOSO/LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL DO CARMO
BARGADO/ANA TERESA LEAL/FELICIDADE D"OLIVEIRA, Poder Paternal..., ob.cit., pagina 102.

183 Acorddo do tribunal da Relagdo de Lishoa, 4-12-2008, processo n.° 8155/2008-6, relatora: Ana Paula
Boularot.

79



se encontrar em parte incerta, deve ser fixada na sentenca pensdo de alimentos. Se outras
razGes ndo existissem e confluissem nesse sentido, constituiria, s6 por si sobeja razdo para
essa fixacdo, a circunstancia da mesma constituir pressuposto necessario da futura
intervencao do Fundo de Garantia de alimentos devidos a menores e apenas desse modo se
alcangar igualdade de tratamento relativamente a menores carecidos de alimentos”. Com
efeito, o referido acérddo entendeu que a ratio da constituicdo do Fundo de Garantia de
alimentos prende-se com o facto de o progenitor alimentante estar ausente e, destarte, ndo
pagar os alimentos devidos ao menor. A decisdo jurisprudencial teve também por base,
como ndo poderia deixar de ser, o interesse do menor, tendo sido proferido que (...) “0
tribunal deve sempre proceder a fixacdo de alimentos a favor do menor, ainda que
desconheca a situacdo econdémica do obrigado a alimentos, uma vez que o interesse do
menor devera sempre ser o preponderante.”*®. No mesmo sentido se pronunciou o acord&o
do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 05-04-2016, nele se firmado que “o art. 2004.° do
Codigo Civil, ndo pode ser interpretado no sentido de isentar os pais de prover a
subsisténcia dos filhos enquanto ndo se apurarem completamente os seus rendimentos -
interpretacdo que ndo é consentida pelo principio juridico da responsabilidade parental
com o sustento dos filhos (art. 1878-1 do Cdédigo Civil), o principio do interesse superior
da crianga (art. 27-2 da Convencéo dos Direitos da Crianga) e o principio fundamental da
protecdo as criangas (arts. 69 e 70 da Constituicio)”.1&

Salvo o devido respeito por opinido contraria, consideramos que o entendimento
mais consoante ao fundamento inerente ao regime de alimentos € o que considera que
devem ser concedidos alimentos ao menor, e é assim porque entendemos que deve ser
tutelada a parte mais fraca, ja psicologicamente afetada o bastante com a dissociacéo
familiar, para ainda lhe ser negada a concessdo de alimentos. Este entendimento é também
sufragado por Ana Marta Crespo, que considera que “(...) note-se que estando-se, como se
estd em sede de regulacdo das responsabilidades parentais, perante um processo de
jurisdicdo voluntéria, o juiz pode e deve seguir critérios de oportunidade e conveniéncia.

Assim, em termos de conveniéncia e oportunidade, e salvo melhor opinido, devera ser

184 Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, 25-06-2015, processo n.° 23123/13.1T2SNT.L1-2, relatora:
Teresa Albuquerque.

185 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 05-04-2016, processo n.° 1343/12.6TCLRS.AL1-1, relator:
Jodo Ramos De Sousa.

80



fixada uma prestacdo de alimentos desde que ndo constasse do processo qualquer
incapacidade para o trabalho do obrigado a tanto.”8

9. O direito da crianca ao relacionamento com os ascendentes e com 0s irmaos

Durante a vigéncia do Codigo de Seabra ndo existia nenhuma previsdo legal sobre
as relacdes entre avos e netos. De igual forma, a versdo originéria do atual Codigo nédo
fazia nenhuma mencdo sobre a questdo em apreco. SO com a Lei n.° 84/95, de 31 de
agosto, que aditou o art. 1887.° - A ao CCiv, é que passou a ser legalmente reconhecido o
convivio entre eles, sendo o direito que os menores tém de se relacionar com 0s irmaos e
0s avOs uma concretizacdo do direito constitucional ao desenvolvimento da personalidade
previsto no art. 26.°, n.° 1 da CRP.

Hodiernamente tem-se assistido a um incremento da esperanca média de vida, o
que tem permitido estabelecer um vinculo mais duradouro e uma maior envolvéncia por
banda dos avos no desenvolvimento da personalidade dos menores, assumindo aqueles um

papel “mediador” e estabilizador nos casos de conflitos entre os progenitores'®’,

Sucede ndo raras vezes que 0s avés se sub-rogam nas funcdes que em primeira
linha competiam aos progenitores, assumindo frequentemente um papel educacional e
proporcionando-lhes a td0 necessaria estabilidade emocional. E este entendimento,
conjugado com a relacdo de parentesco, que leva a que Jorge Duarte Pinheiro afirme que o
fundamento para o convivio entre avos e netos reside no relevo do papel estabilizador e de

auxilio prestado por aqueles nas hipéteses de dissociacdo da familial®e,

18 ANA MARTA CRESPO, Da fixacdo ou ndo de alimentos em sede de regulagdo das responsabilidades
parentais quando nada se sabe das possibilidades do alimentante: Breve abordagem jurisprudencial, in Lex
Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 6, N.° 11, 2009,
pagina 82.

187 Nesta linha de pensamento se insere a doutrina espanhola que néo deixa de destacar o relevo dos avos nos
casos de conflito entre os progenitores e 0s menores. GABRIEL GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares
entre nietos y abuelos segtn la ley de 21 de noviembre de 2003, Editorial Civitas Thomson, Madrid, 2004,
pagina 41.

188 JORGE DUARTE PINHEIRO, A relagdo entre avds e netos, in Separata de Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 2010,
pagina 85.
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Com o aditamento do art. 1887.°-A ao CCiv, a crianga passou a ser titular de um
direito autonomo de se relacionar com os parentes no segundo grau da linha reta e com 0s
parentes em segundo grau na linha colateral, direito esse que ndo pode ser coartado

injustificadamente pelos progenitores.

O reconhecimento normativo do direito correlativo ao convivio do menor com 0s
avos e netos evidencia a relevancia dos afetos no nosso ordenamento juridico, estando

normativamente protegido o afeto entre os membros da familia alargada.

Jorge Duarte Pinheiro sustenta que € legitimo proibir ou coartar o convivio entre
eles quando tal implicar desestabilizacdo emocional do menor, ou seja, quando ele esteja
submetido a um conflito de lealdades que o divide entre 0s pais e 0s av0s, ou nas hipoteses
em que o convivio provoque uma perturbacdo acentuada do exercicio das
responsabilidades parentais na sua vertente educativa que leve a degradacdo da relacao

entre pais e filhos'®.

A norma do art. 1887.°-A configura uma restricio ao exercicio das
responsabilidades parentais, obstaculizando os progenitores de se oporem de forma
injustificada ao relacionamento do menor com os ascendentes ou irm&os*®. Compete uma
vez mais a doutrina e a jurisprudéncia densificar o conceito indeterminado
“injustificadamente”, podendo ab initio afirmar-se que o interesse do menor reclama que
se faca uma interpretacdo restritiva, ndo podendo ser invocada uma causa frivola para
obstaculizar o relacionamento entre ambos. Importa ainda referir que impende sobre os
progenitores o 6nus da prova de que o0 convivio entre a crianca e 0s avés ou irméos nao é
salutar para o seu desenvolvimento. Sobre esta tematica Maria Vilardo e Antonio José
Fialho afirmam que “(...) s ¢ legitimo aos progenitores oporem-se ao exercicio do direito

de relacionamento dos avds e netos invocando motivos graves, justificando uma

189 JORGE DUARTE PINHEIRO, 4 relacdo..., ob.cit., pagina 89.

1% De forma anéloga, o CCiv espanhol prescreve no § 2 do art. 160° que os pais ndo podem impedir sem
justa causa as relagGes pessoais entre o filho e outros parentes ou pessoas chegadas. No ordenamento juridico
italiano a possibilidade de relacionamento entre 0 menor e outros membros da familia encontra-se prevista no
81 do art. 155.° do CCiv, dispondo a norma que mesmo em caso de separacdo de pessoas e bens dos
progenitores, o filho menor tem o direito de manter uma relagéo equilibrada e continuada com cada um deles,
de receber atencdo, educacdo e instrugdo de ambos e de conservar relagdes significativas com os ascendentes
e com os parentes de qualquer progenitor.
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interpretacdo restritiva do conceito apenas em relacdo as circunstancias que comprometam
a saude, a seguranca, formagdo moral e educacdo da crianga, e devendo o juiz orientar-se
pelo interesse da crianca nessa concretizacdo. A simples inaptidao dos avos para cuidar dos
netos (sem que estejam em causa estas circunstancias) ou a tenra idade destes que néo Ihes
permita resistir a influéncias contrarias ndo pode constituir motivo grave se, do

relacionamento entre os avos e os netos, resultarem relagdes afetivas importantes.”%

A esta norma esta implicita a ideia de que o convivio do menor com os ascendentes
e irmaos é benéfico para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, sendo este
reconhecimento legal um corolario das novas estruturas familiares. A relevancia do
relacionamento entre eles tem levado a doutrina a afirmar que o direito dos avos, mais do

que um direito reconhecido legalmente, configura um direito moral®2,

Evidenciando o relevo do relacionamento entre eles, Abilio Neto afirma que a
norma “representa a necessidade de salvaguarda de relacdes familiares ndo estritamente
nucleares que poderiam perder-se caso 0s pais entendessem que os seus filhos nao
deveriam conviver com 0s seus irm&os ou avos, isto é, actualmente esse convivio devera

existir, s6 podendo ser negado caso se verifique uma situagio que o justifique.”%

Sufragamos o entendimento de Rosa Martins e Paula Vitor que consideram que 0s
avos ndo sdo titulares de um direito subjetivo ao relacionamento com o0s netos,
configurando ao invés um direito-dever que tem em vista a prossecucdo do interesse do
menor, e que s6 é digno de protecdo pelo ordenamento juridico se atender a tal interesse, o
que conduz a ideia de que o direito que é reconhecido aos avés configura um direito

potencial e abstrato ao invés de um direito definitivo e concreto®*.

191 MARIA AGLAE TEDESCO VILARDO/ANTONIO JOSE FIALHO, Alienacgdo parental: Quando o amor da lugar
ao odio, in Revista do CEJ, 1.° semestre, n.° 15, 2011, Almedina, Coimbra, pagina 144.

192 EpwARD M. BURNS, Grandparent visitation rights: is it time for the pendulum to fall?, in FamLQ, Vol.
XXV, n.1, 1991, pagina 61.

193 ABiLIO NETO, Cddigo Civil..., ob.cit., pagina 1518.

19 RosA MARTINS/PAULA TAVORA VITOR, O direito dos avés as relagBes pessoais com 0s netos na
jurisprudéncia recente, in Revista Julgar, n.° 10, 2010, paginas 69 e 70. De igual forma a doutrina espanhola
tem entendido que se trata de um direito de “geometria variavel”, uma vez que a sua efetividade e alcance
dependem do interesse do menor. FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, Las relaciones personales entre abuelos
y nietos en las familias reconstituidas, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 3, n.°
6, 2006, pagina 42.
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O direito reciproco que se verifica entre avés e netos, embora intimamente
conexionado tem, portanto, uma natureza diferente. Efetivamente, o direito dos avos
consubstancia um direito funcional, uma vez que visa a consecucdo do interesse do menor,
enquanto o direito dos netos configura um direito de personalidade que se materializa no

direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade!®®.

O legislador entendeu que se devia prever de forma taxativa as pessoas a serem
integradas pela tutela concedida pela citada norma, ndo a estendendo a “familia
psicologica”®® da crianca e aos demais individuos com quem o menor possa ter um bom
relacionamento. Segundo Jorge Pinheiro deve proceder-se a uma interpretacéo teleoldgica
da norma, considerando que ela “estabelece o direito de permitir as rela¢gdes do menor com
outras pessoas com quem ele estabeleceu fortes lacos afectivos cuja descontinuidade possa
implicar perigo para o seu equilibrio normal, desenvolvimento e educagdo.”’.
Entendemos que seria desejavel que fossem protegidas as relagcbes com outros parentes
com as quais a crianca mantenha um relacionamento afetivo harmonico e que possam
contribuir para o seu salutar desenvolvimento fisico, psiquico e social, uma vez que é hoje
unanime que as novas estruturas familiares possibilitam que outras pessoas ditas de

“referéncia” propiciem a afei¢do necessaria para o seu desenvolvimento harmonioso.

Maria Clara Sottomayor afirma que o legislador ndo teve apenas em vista o
interesse que reveste para 0 menor a convivéncia com 0s avos e 0s irmaos, visto que é
também correlativamente tutelado o interesse dos avos e dos irmaos em se relacionar com
0 menor, designadamente, por permitir uma partilha matua de conhecimentos, por se
transmitirem valores e tradices que configuram um acervo pessoal e cultural

inigualavel®8,

195 JoRGE DUARTE PINHEIRO, A relagdo. .., ob.cit., pagina 86.

19 A expressdo é de CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio.. ., ob.cit., pagina 203.

197 JorGE DUARTE PINHEIRO, Direito de visita a menores..., ob.cit., pagina 266.

1% CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., ob.cit., pagina 210. A doutrina espanhola costuma
referir que a ratio do direito ao relacionamento entre avos e netos é a relagdo de parentesco, particularmente
intensa por derivar do parentesco em linha reta. GABRIEL GARCIA CANTERO, Las relaciones familiares...,
ob.cit., pagina 37.
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Nas hipdteses em que haja um conflito entre os progenitores e 0s avos do menor, 0
pardmetro perentdrio para atribuir ou recusar o direito de visita serd sempre o interesse do

menor.

10. O apadrinhamento civil: uma nova relacdo baseada nos afetos?

A figura do apadrinhamento civil resulta da Proposta de Lei n.° 253/X, tendo sido
introduzida no nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro
regulamentada pelo DL n.° 121/2010, de 27 de outubro que sofreu a primeira alteracao
com a Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro. A consagragédo legal do apadrinhamento civil
consubstancia um novo alento para as criangas e jovens que Se encontram
institucionalizadas e que ndo tém as condicdes psicoafetivas e materiais necessarias ao seu

desenvolvimento equilibrado.

O apadrinhamento civil traduz-se num expediente alternativo a institucionalizacéo,
permitindo as criancas e jovens cujos progenitores, por algum motivo, ndo tenham
idoneidade para o exercicio das responsabilidades parentais, estar inseridos num contexto
familiar que Ihes propicie o afeto necessario ao seu desenvolvimento. Consideramos que 0
que é essencial é a existéncia de um vinculo efetivo e afetivo entre o apadrinhado e o

padrinho, suscetivel de propiciar o seu crescimento e desenvolvimento integral.

Em 2006 a Subcomissdo de Igualdade de Oportunidades da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica publicou um
relatério que tinha como escopo “clarificar e consagrar o principio da prevaléncia das
relacBes afectivas profundas, promover a desinstitucionalizacdo, dinamizar o instituto da
adopcdo, pensar e (re) criar outras formas de acolhimento, designadamente, através de
modelos mais flexiveis do que a adopcédo, de uma medida intermédia, que poderia ser uma
medida de tutela, acolhimento prolongado, ou inclusive (...) adop¢ao restrita”. Em face do

exposto o apadrinhamento civil foi “criado ex novo pelo legislador, que pretendeu delinear
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e instituir uma nova figura parafamiliar, com vista a resolver um problema ja antigo: o

drama das criangas e jovens institucionalizados ou em vias de institucionalizagdo.”*%

O apadrinhamento civel consiste numa providéncia tutelar civel que implica o
suprimento do exercicio das responsabilidades parentais por incapacidade de vérias ordens
de razdo dos progenitores, e que pressupde o vinculo juridico da filiagdo bioldgica, ndo

proscrevendo as relacdes familiares dela decorrentes.

A este propdsito Ana Rita Alfaiate e Geraldo Ribeiro afirmam que “no caso das
responsabilidades parentais, torna-se irrelevante proceder a distingdo entre capacidade de
gozo e capacidade de exercicio, uma vez que a titularidade, enquanto direito
objectivamente reconhecido e irrenuncidvel, permanece intocada independentemente da
verificacdo subjectiva de uma deficiente capacidade para o seu exercicio. Dai que, quando
0s pais ndo sejam capazes de assumir integralmente os seus poderes funcionais, qualquer
inibicdo ou limitacdo implica, mais do que uma incapacidade de exercicio, uma verdadeira
incapacidade de gozo, uma vez que pressupde o reconhecimento a terceiros de poderes

préprios substitutivos das responsabilidades parentais.””2%

A qualificacdo do apadrinhamento civil como relago juridica para-familiar®®, isto
é, enquanto relacdo que ndo configura propriamente uma relacdo familiar, mas que tem
com ela pontos de contacto e é equiparada as relacdes familiares para determinados efeitos,
ndo é unanime na nossa doutrina. Na verdade, Jorge Duarte Pinheiro entende que se trata
de uma relacdo familiar afirmando que “a exigéncia de intervengdo estatal para
constituicdo e revogacdo do vinculo, a duracdo (que ultrapassa o periodo de menoridade do

afilhado) e a finalidade de integracdo familiar (do afilhado junto dos padrinhos) permite

199 SANDRA PASSINHAS, O apadrinhamento civil - Uma nova figura no Direito Portugués, in Revista Forum
de Direito Civil-RFDC, n.°1, 2012, pgina 168.

200 ANA RITA ALFAIATE e GERALDO ROCHA RIBEIRO, Reflexdes a propdsito do apadrinhamento civil, in
Revista do CEJ, n.° 1, 2013, pagina 123.

201 Neste sentido, MADALENA ALARCAO, Incumprimentos da parentalidade, comprometimento dos vinculos
afectivos proprios da filiacdo e adopcdo, in Revista do Ministério Publico, Ano 29, N.° 116, 2008, pagina
128, HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianga e a familia..., ob.cit., pagina 586, CRISTINA ARAUJO
DiAs, Algumas notas em torno do regime juridico do apadrinhamento civil, in Estudos em homenagem ao
professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Almedina, Coimbra, 2012, pagina 163, RABINDRANATH CAPELO
DE SOUSA, As alteracdes legislativas familiares recentes e a sociedade portuguesa, in Textos de Direito da
Familia para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pagina 551.
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considerar o apadrinhamento civil uma nova relacdo familiar inominada (a par da filiagéo

por consentimento ndo adoptivo).”2%2

No entendimento de Ana Rita Alfaiate e Geraldo Ribeiro a referida figura “constitui
uma relagdo juridica quase-familiar, porquanto os lacos de solidariedade que Ihe subjazem
se mantém para 14 da maioridade do afilhado, sendo mais que um mero instituto de
suprimento de incapacidade por menoridade”?%. Com efeito, o instituto em apreco implica
que exista um vinculo afetivo e um estreitar de lacos entre o apadrinhado e os padrinhos,
reclama o cumprimento de um conjunto de poderes-deveres por parte dos padrinhos
semelhante aos poderes funcionais que integram as responsabilidades parentais e néo se

limita a suprir a incapacidade do afilhado por menoridade.

Uma vez que as responsabilidades parentais sdo irrenunciaveis e inalienaveis, o seu
exercicio compete somente aos progenitores. Destarte, 0os expedientes que visem suprir a
incapacidade de exercicio das responsabilidades dos pais sdo apenas institutos sucedaneos,
com prerrogativas especificas que sdo concedidas a terceiros. E neste contexto que
consideramos mister afirmar que quando o feixe de poderes funcionais sejam exercidos por
um terceiro, como o poder de educacdo e de guarda da crianca, ndo se podera falar em
responsabilidades parentais propriamente ditas, constatacdo esta que leva a que Ana Rita
Alfaiate e Geraldo Ribeiro considerem que se deve interpretar de forma restritiva o art. 7.°,
n. 1. Com efeito, o exercicio das responsabilidades parentais pelos padrinhos a que a
norma se refere implica td0-s6 o exercicio de um feixe de poderes inerentes as
responsabilidades parentais, ndo implica a transferéncia da titularidade das

responsabilidades parentais per si?*.

Importa neste ambito fazer uma analise da norma do art. 2.° da supra citada Lei que
prescreve que “o apadrinhamento civil € uma relacdo juridica, tendencialmente de caracter
permanente, entre uma crianga ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia que exerca

0s poderes e deveres proprios dos pais e que com ele estabelecam vinculos afetivos que

202 JorGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, ob.cit., pagina 382. A mesma
qualificacdo é defendida por CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/JOSE SILVA PEREIRA, Direito da Familia,
Topicos para uma reflexdo critica, 2.2 Ed., actualizada, AAFDL, Lisboa, 2011, pagina 45.

203 Neste sentido, ANA RITA ALFAIATE e GERALDO ROCHA RIBEIRO, Reflexdes. .., ob.cit., pagina 120.

204 ANA RITA ALFAIATE e GERALDO ROCHA RIBEIRO, Reflexdes..., ob.cit., pagina 123.
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permitam o seu bem-estar e desenvolvimento, constituida por homologacdo ou decisdo
judicial e sujeita a registo civil”. O carater tendencialmente permanente a que a norma se

refere tem que ver com a possibilidade de o apadrinhamento poder ser revogado?®.

205 0 apadrinhamento civil reveste, por norma, um vinculo duradouro podendo, todavia, extinguir-se por
revogacdo. Esta ideia de durabilidade, insita no art. 2.° e no art. 24.°, tem que ver com o facto de estarmos
perante uma medida tutelar civel que visa a prossecucdo de um vinculo afetivo que permita a crianga ou
jovem ter a tdo almejada estabilidade emocional. Apesar de ser este um intento do instituto em questdo, o
legislador prescreveu no art. 25.° a faculdade de, sob determinados pressupostos, ele poder ser revogado. De
acordo com a citada norma, a relagdo juridica em causa pode ser revogada por iniciativa de qualquer
subscritor do compromisso de apadrinhamento, do organismo competente da seguranca social ou de
instituicdo por esta habilitada nos termos do n.° 3 do art. 12.°, da comissdo de protecéo de criancas e jovens,

do MP, ou do tribunal se se verificar alguma das alineas constantes do art. 25.°.

O legislador consagrou de forma taxativa nas varias alineas as razdes que podem fundamentar a
revogacdo do apadrinhamento, sendo amplas as hipéteses de revogacao. A al. a) refere que basta o consenso
de todos os intervenientes na celebracdo do compromisso de apadrinhamento para que haja lugar a sua
revogacéao, o que facilmente se compreende pois se todos os intervenientes estdo de acordo na extingdo do
vinculo juridico tal significa que o mesmo ja ndo acautela 0s seus interesses.

A al. b) tem a sua ratio na norma que justifica a inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais. Os deveres emergentes do apadrinhamento civil decorrem do exercicio das responsabilidades
parentais, estando os padrinhos incumbidos de os exercer no estrito respeito pelo superior interesse do
afilhado.

A al. ¢) contém uma “valvula de escape” que possibilita o decretamento da revogagdo sempre que

alguma das demais alineas ndo possa ser invocada.

A al. d) reporta-se aos casos em que o comportamento do afilhado é revelador da incapacidade,
conguanto ndo culposa, dos padrinhos para afastar a situacdo de perigo em que aquele se encontre. TOME
D”ALMEIDA RAMIAO considera que as situacBes de perigo podem resultar de culpa ou de mera incapacidade
ou impoténcia dos padrinhos. No entendimento do referido autor subsumem-se nas atividades mencionadas
na referida alinea a prostituicdo e a delinquéncia, nos consumos a toxicodependéncia e alcoolismo, e nos
comportamentos a violéncia, abandono escolar, insercdo de grupos sociais adequados, permanéncia de locais

e horas desadequadas, vide, TOME D" ALMEIDA RAMIAO, Apadrinhamento civil..., ob.cit., pagina 87.

Por seu turno, a al. e) refere-se aos casos em que o comportamento do afilhado abale de forma

insanavel a relacdo afetiva insita ao compromisso de apadrinhamento de forma tal que se ndo vislumbram
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O apadrinhamento civil implica a existéncia de um vinculo permanente, pelo que
enquanto estiver constituido um apadrinhamento ndo pode formar-se outro relativamente
ao mesmo afilhado. Da leitura da citada norma extrai-se ainda que o apadrinhamento civil
pode ser singular ou plural, conforme seja formado sé por um padrinho ou madrinha ou por
um casal, respetivamente. O que reputamos perentdrio da leitura da norma é que a relagao
de apadrinhamento civil tenha como postulado uma vertente afetiva, permitindo a crianca
ou jovem criar vinculos afetivos préprios das relagdes de familia, estando normativamente

consagrado os afetos como parametro de vinculagao?%.

mais razdes para a prossecucao da relacéo juridica. Segundo TOME D"ALMEIDA RAMIAO sdo passiveis de
afetar de forma grave a pessoa ou a vida familiar do padrinho, nomeadamente, a pratica da prostituicdo, o
consumo de alcool ou drogas, a assungdo de comportamentos violentos para com os padrinhos ou seus
familiares. Ademais, é fundamental que a continuidade da relacéo juridica ndo seja mais sustentavel a luz de
tais comportamentos?®. Neste sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Apadrinhamento civil..., ob.cit., pagina
88.

A Ultima alinea refere a existéncia de acordo entre os padrinhos e o afilhado maior como causa de
extingdo da relacdo juridica. A alinea justifica-se pelo facto de ndo se vislumbrarem razdes para a
manutencdo do vinculo juridico quando os principais interessados na relacdo juridica deixaram de ter
interesse na sua continuidade.

Importa ainda referir que o processo de revogacao do apadrinhamento civil tramita por via eletrénica
e sempre que se considere oportuno, ex officio, com a anuéncia dos interessados ou a requerimento destes,

pode ser requerida a intervencdo de servicos publicos ou privados de mediacao.

O n.° 7 do art. 19.° dispbe que o processo judicial de apadrinhamento civil é de jurisdicdo voluntaria,
o que implica que o tribunal decida segundo critérios de oportunidade e conveniéncia sobre 0s interesses em
questao.

Os efeitos do apadrinhamento civil extinguem-se quando a decisdo de revogacdo se tornar definitiva.

Importa referir que, nos termos do disposto no art. 66.° da Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro, a
constituicdo e a revogacao da relagdo de apadrinhamento civil se aplicam as normas constantes do regime
geral do processo tutelar civel em tudo quanto ndo contrarie o regime juridico do apadrinhamento civil.

206 Como bem salienta GUILHERME DE OLIVEIRA “o apadrinhamento assenta essencialmente numa relagdo de
afecto.” GUILHERME DE OLIVEIRA, Regime juridico do apadrinhamento civil Anotado, 1.2 Ed., Observatério
Permanente da Adopcéo, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pagina 7.
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No entendimento de Sandra Passinhas s6 nos casos em que exista um contacto
regular e uma preocupacao real e tendencialmente permanente é que é possivel que se
constitua um sentimento de pertenca entre a crianca ou jovem e o padrinho, que € tido

como essencial para o seu salutar desenvolvimento?®’.

O apadrinhamento civil concede uma familia aos jovens e criancas
institucionalizados que ndo detém os pressupostos necessarios para serem adotados ou cuja
adocdo se tornou inexequivel, passando aqueles a estar inseridos no seio familiar dos
padrinhos. O apadrinhamento traduz-se numa providéncia de “ultima ratio” uma vez que
sO pode ter lugar se ndo estiverem reunidos 0s pressupostos necessarios para a adogao, o
que significa que o referido instituto é sempre subsidiario em relacdo a esta, ou seja,

sempre que seja previsivel que haja lugar a adocao deve ser essa a solucdo a perfilhar.

Os padrinhos civis exercem um conjunto de poderes-deveres funcionais sucedaneos
das responsabilidades parentais que possibilite 0 desenvolvimento harmonioso da crianca,
sendo o apadrinhamento civil uma nova medida tutelar civel que tem implicita uma
assuncao voluntaria do exercicio das responsabilidades parentais e que tem como referente
o vinculo afetivo passivel de permitir o bem-estar e desenvolvimento integral das criancas

e jovens.

10.1. Capacidade ativa para apadrinhar

No concernente a esta questdo preceitua o art. 4.° que tem capacidade para
apadrinhar pessoas maiores de 25 anos previamente habilitadas para o efeito, prescrevendo
o preceito legal somente a idade minima para o apadrinhamento. A ratio da fixacdo de uma
idade minima é a de garantir que quem vai apadrinhar tem um grau de maturidade razoavel
que lhe permita ter percecdo das obrigacOes inerentes ao apadrinhamento civil. Nas
palavras de Guilherme De Oliveira “ao fixar-se um limite minimo de idade, procuram
garantir-se patamares minimos de maturidade para desempenhar cabalmente o papel que a

lei comete ao padrinho, o que inclui, designadamente, assumir um compromisso de cariz

207 SANDRA PASSINHAS, O apadrinhamento civil..., ob.cit., paginas 176 e 177.
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tendencialmente perpétuo.”?®, Além deste pressuposto formal da idade, a Lei exige
também um requisito procedimental que tem que ver com a prévia habilitacdo dos
candidatos, isto é, que detenham idoneidade e autonomia de vida que lhes permitam
arrogar as responsabilidades insitas ao vinculo de apadrinhamento civil. Além de se exigir
que os candidatos tenham capacidade para manter uma adequada relacdo afetiva com o

menor, é mister que eles consigam ter um didlogo salutar com os pais da crianga ou jovem.

Na exposicdo de motivos afirmou-se que “nem todas as pessoas podem tornar-se
padrinhos e é necessario mostrar as competéncias pessoais minimas num pequeno processo
de habilitacdo junto da entidade que tem mais experiéncia nesta matéria. Mas um familiar,
uma pessoa idénea ou uma familia de acolhimento, a quem a crianga ou jovem ja foi

confiado num processo de promocgao e proteccdo, ja ndo precisa de nova habilitagdo (...)”.

10.2. Quem pode ser apadrinhado

O art. 5.° preceitua 0s pressupostos necessarios para que as criangas ou jovens
possam ser apadrinhados e 0s requisitos especificos que tém de possuir para poderem
usufruir da constituicdo dessa relagdo juridica. Podem ser apadrinhados qualquer crianga
ou jovem menor de 18 anos, contanto que o apadrinhamento civil Ihes apresente reais

vantagens e desde que se ndo verifiqguem os pressupostos da confianga com vista a adocéo.

Pode outrossim ser apadrinhado qualquer menor de 18 anos que esteja a beneficiar
de confianca administrativa, confianca judicial ou medida de promocao e protecdo de
confianca a instituicdo com vista a posterior ado¢éo ou a pessoa selecionada para a adogao
qguando seja notorio que a ado¢do ndo é exequivel. Analisando a norma estatui-se que o
apadrinhamento civil sera constituido contanto que apresente reais vantagens para a
crianca ou jovem?®. A ratio desta exigéncia legal é a de que o superior interesse do
apadrinhado seja assegurado durante todo o periodo em que o apadrinhamento civil é

constituido. O preceito legal menciona ainda que ndo sdo passiveis de ser apadrinhadas as

208 GUILHERME DE OLIVEIRA, Regime juridico do apadrinhamento. .., ob.cit., pagina 10.

209 A doutrina tem entendido que pode ser apadrinhado um menor de 18 anos que se tenha emancipado pelo
casamento se este requisito se encontrar preenchido. Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, Regime
Juridico do apadrinhamento..., ob.cit., pagina 13.
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criancas ou jovens em relacdo aos quais se verifiquem os pressupostos da confianga com
vista a adocdo e é assim porque, conforme ja& referimos supra, o apadrinhamento civil é
subsidiario relativamente a adocdo, sendo somente aplicado quando ndo se encontrarem

reunidos 0s pressupostos necessarios para a adotabilidade.

Os padrinhos ndo podem ter como pretensdo sub-rogar-se aos pais, pelo que o
objetivo precipuo é sempre o da constituicdo de uma relacédo de filiagdo, escopo esse que
ndo subjaz ao instituto do apadrinhamento civil. Nos casos em que estejam reunidos 0S
requisitos da adogdo, em principio, serd esse expediente que melhor se coadunara com o

projeto de vida que se pretende proporcionar aos menores.

10.3. Exercicio das responsabilidades parentais pelos padrinhos

O art. 7.%, n.° 1 prescreve que os padrinhos exercem as responsabilidades parentais
em relacdo ao afilhado, sem embargo de poderem existir limitacbes a tal exercicio
prescritas no compromisso?® de apadrinhamento civil ou na decisdo judicial. Tal norma
significa que sdo eles que representam o0s menores, administram 0s seus bens,

providenciam pelo seu sustento e fixam as traves mestras da sua educacéo.

As responsabilidades parentais traduzem-se num conjunto de poderes-deveres de
conteddo funcional, exercido altruisticamente no interesse do filho, em que se visa velar
pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los

e administrar os seus bens.

Impende sobre o padrinho, em funcdo dos seus meios econémicos, incitar o
desenvolvimento fisico, moral e intelectual do menor, facultar-lhe a necessaria instrucédo
geral e profissional e decidir sobre a orientacdo religiosa no caso de ser menor de dezasseis

anos.

210 Entendemos que pode ficar exarado no compromisso de apadrinhamento que as questdes de particular
importancia ndo possam ser decididas sem a anuéncia dos progenitores.
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10.4. Relagéo entre padrinhos e pais

O art. 9.2 dispde que os pais e 0s padrinhos tém um dever reciproco de respeito e de
preservacdo da intimidade da vida privada e familiar, do bom nome e da reputacédo, sendo
conditio sine qua non para que o vinculo de apadrinhamento civil prossiga os seus
objetivos que exista uma cooperagédo estreita e uma certa proximidade entre os padrinhos e
0s pais. Estamos conscientes das dificuldades de colaboracao entre pais e padrinhos que se
colocam na pratica, mas nao se olvidar que a cooperacao entre eles é essencial, uma vez
que sdo os padrinhos que passam a ser tidos como pessoas de referéncia, existindo por
parte deles uma assuncédo voluntarista das responsabilidades parentais no superior interesse
do afilhado.

A constituicdo do apadrinhamento civil implica uma sub-rogacdo dos pais pelos
padrinhos, mas tal ndo significa uma desoneracdo total das responsabilidades parentais,
uma vez que 0s progenitores mantém a titularidade das responsabilidades que ndo colidam

com as faculdades concedidas aos padrinhos e o direito objetivo de ser pais.

Como lapidarmente afirmam Ana Rita Alfaiate e Geraldo Ribeiro, para
compreender o instituto em questdo é fundamental “contrapdr a natureza e regulacéo dos
poderes funcionais dos padrinhos, que tendem a esgotar o conteddo das responsabilidades
parentais a exercer em remanescente pelos pais, com o direito subjectivo que 0s pais

mantém em relacdo aos filhos apadrinhados.”?!!

O art. 8.° configura o nucleo duro dos direitos dos pais em relacdo ao apadrinhado
visto que, exceto por decisdo judicial, ndo é admissivel restringir os direitos previstos no
seu n.° 1, o que bem se compreende porque a figura do apadrinhamento reclama que se
mantenham intactos alguns direitos dos progenitores. O seu n.° 2 dispde que o tribunal
pode decretar limitacGes aos direitos dos progenitores de contactar e visitar o filho quando

eles, no exercicio destes direitos, ponham em risco a seguranca ou a saude fisica ou

211 ANA RITA ALFAIATE e GERALDO ROCHA RIBEIRO, Reflexdes. .., ob.cit., paginas 118 e 119.
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psiquica da crianca ou do jovem ou comprometam o éxito da relagdo de apadrinhamento

civil?®2,

10.5. Relagdo entre 0 apadrinhado e seus pais

A constituicdo do apadrinhamento civil ndo faz cessar a relagéo entre pais e filhos,
mantendo-se incAlume na esfera juridica do filho o direito a alimentos e os direitos
sucessorios nos termos gerais. O que na pratica pode existir € uma limitacdo das
responsabilidades parentais, prevendo o art. 8.°, n.° 2 que o tribunal pode decretar

limitages ao direito de contatar com o filho e ao direito de visita.

Da leitura do art. 25.°, n.° 1 als. b) e c), a contrario sensu, Rita Alfaiate e Geraldo
Ribeiro salientam que, mesmo nos casos em que haja uma violagdo dos direitos dos pais, 0
apadrinhamento civil ndo pode ser revogado se o interesse do menor reclamar a sua
consecugdo. Destarte, o apadrinhamento civil configura um limite ao direito dos pais,
somente se impondo a restituicdo cabal das responsabilidades parentais ou a modificacdo

do apadrinhamento em funcao do superior interesse do filho?%2,

11. Criangas e jovens em perigo — Que protecao?

Hodiernamente verifica-se um incremento do nimero de casos de criangas e jovens
em perigo em situacOes precarias e em que as disparidades econdmicas, sociais e culturais
se agudizam, pelo que é cada vez mais perentdria a intervencdo estatal nesses casos. A
LPCJP, aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, que sofreu a primeira alteracéo
com a Lei n.° 31/2003, de 22 de agosto e, recentemente, com a Lei n.° 142/2015, de 8 de
setembro, tem como escopo precipuo assegurar 0 bem-estar das criancas e jovens que se

encontrem em perigo e incitar o seu desenvolvimento harménico.

212 Consideramos que os pais colocam em xeque a salde fisica ou psiquica da crianca ou jovem quando a
maltratam fisica ou psiquicamente, subsumindo-se neste comportamento, designadamente, a auséncia de
afeto, a falta de cuidados alimenticios ou de higiene. Por seu turno, entendemos que compromete a relagdo de
apadrinhamento civil o comportamento dos pais que vise alienar a crianga ou 0 jovem contra os padrinhos.

213 ANA RITA ALFAIATE e GERALDO ROCHA RIBEIRO, Reflexdes. .., ob.cit., pagina 135.
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A intervencdo do Estado junto das criangas ou jovens mediante a implementacéo de
medidas de promogdo e protecdo dos direitos daqueles nas situagcdes em que a sua salde, a
seguranca, educacdo, formacédo ou desenvolvimento global esteja em perigo encontra o seu
fundamento no art. 69.° da CRP que concede a sociedade e ao Estado a incumbéncia de os
proteger contra 0 abandono, a discriminagéo e opresséo e contra a intromisséo abusiva da
autoridade. De igual forma, a intervencgéo estatal justifica-se pela ressalva prevista no art.
36.%, n.° 6 da CRP, que prevé que os filhos sé podem ser separados dos pais quando estes
ndo cumpram os seus direitos fundamentais para com eles, configurando a referida norma
um direito subjetivo dos pais, s6 se admitindo que os filhos sejam separados dos pais
quando ocorra alguma das circunstancias previstas nos arts. 1915.° ou 1918.° do CCiv, e

sempre mediante decisdo judicial.

O art. 3.5 n.° 2 da LPCJP elenca de forma exemplificativa as hipdteses suscetiveis
de configurar uma situacdo de perigo para a crianga ou jovem, pelo que compete ao
intérprete em cada caso aferir a possibilidade de outros casos serem passiveis de
consubstanciar uma situacdo de perigo para a seguranca, saude, formacdo, educacdao ou
desenvolvimento da crianc¢a ou do jovem. Da leitura da norma cumpre-nos destacar a al. c),
que prevé que configura uma situacao de perigo a falta de cuidados ou a afeicdo adequados
a sua idade e situacdo pessoal. A al. em apreco tem implicito o reconhecimento normativo
dos afetos, ao estipular que a crianca estd em perigo se ndo receber a adequada afeicédo,

veiculando a ideia de que a dimensdo afetiva é essencial para o seu desenvolvimento.

Segundo Tomé D’"Almeida Ramido “as situagdes de perigo tanto podem provir de
culpa (“lato sensu” - atuacdo dolosa ou negligente) dos pais, representante legal ou daquele
que tiver a sua guarda de facto, bem como de simples impoténcia ou incapacidade destes,
ou de agdo ou omissdo de terceiros”?*. A referida preocupacio legislativa estd em
conformidade com instrumentos de Direito Internacional, nomeadamente, com o art. 19.°
da CDC que prescreve que os Estados devem adotar as medidas necessarias para proteger a
crianga contra quaisquer formas de violéncia fisica, mental ou sexual, de dano ou sevicia,

de abandono ou tratamento negligente ou grosseiro, de maus-tratos ou exploracao,

214 ToME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei de Protecdo de criangas e jovens em perigo, anotada e comentada, 7.2
Ed., (revista e atualizada), Quid Juris, Lisboa, 2014, pagina 26.
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enquanto estiverem a guarda dos seus pais ou de um deles, dos representantes legais ou
pessoa a quem tenha sido confiada.

O art. 3.2 no seu n.° 1 refere-se aos pressupostos de legitimidade da intervencao
para a tutela dos direitos da crianga ou jovem, s6 sendo vélida a intervencdo quando os
progenitores, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto coloque em perigo a
seguranca, saude, formacéo, educacdo ou desenvolvimento da crianca ou jovem, ou nas
hipdteses em que esse perigo derive de acdo ou omissdo de terceiros, da crianca ou do
jovem e aqueles ndo procedam de forma idonea a remové-lo. Na perspetiva de Tomé
D Almeida Ramido ndo é necessaria a lesdo efetiva da seguranca, saude, formacao,
educacdo ou desenvolvimento da crianga ou jovem, sendo bastante que haja um “real ou
muito provavel perigo, ainda longe de dano sério”, contanto que seja atual®*>. Como bem
observam Helena Bolieiro e Paulo Guerra, “(...) o conceito juridico de «criangas e jovens
em perigo» acolhido pelo diploma inspira-se no artigo 1918.° do Cddigo Civil e surge em
detrimento do conceito mais amplo de «criangas em risco», uma vez que nem todos 0s
riscos para o desenvolvimento da crianca sdo legitimadores da intervencdo do Estado e da
sociedade na sua vida e autonomia e na sua familia. A intervencdo fica assim limitada as
situacBes de risco que ponham em perigo a seguranga, a salde, a formacéo, a educacgdo ou

o desenvolvimento da crianca ou do jovem.”?16

Consideramos que configura uma situacdo de abuso do direito, passivel de se
subsumir no art. 334.° do CCiv, a possibilidade de os pais futuramente reclamarem os seus
direitos, designadamente, o direito de residéncia, se ndo tiverem cumprido adequadamente
as suas funcdes parentais, nomeadamente, por ndo terem estabelecido o vinculo afetivo

com a crianca necessario para o seu harmoénico desenvolvimento.

11.1. Principios norteadores da Intervengdo para a promoc¢ao dos direitos e protecdo

da criancga e do jovem em perigo

215 TomME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei de Protec&o.. ., ob.cit., pagina 25.
216 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A Crianga e a Familia..., ob.cit., paginas 34 e 35.
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O art. 4.° preceitua os principios que devem nortear a intervencdo de protecdo da
crianca ou jovem, pelo que importa fazer uma anélise dos mesmos. O primeiro refere-se ao
interesse superior da crianca e do jovem, sendo este facilmente percetivel por ser um
principio a que se deve atender em todas as questBes que se reportem aqueles. Almiro
Rodrigues afirma que o interesse superior da crianga pode ser perspetivado como o direito
“ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social,

em condicdes de liberdade e de dignidade.”?'’

O segundo critério tem que ver com a privacidade, que implica que a promogéo e
protecdo dos direitos da crianca seja efetivada na estrita obediéncia pelo seu direito a
imagem, pela intimidade e pela reserva da sua vida privada, traduzindo-se numa

concretizacdo do direito fundamental constitucionalmente consagrado no art. 26.%, n.° 1.

Outro principio norteador neste ambito prende-se com a intervencdo precoce, que
significa que as entidades competentes para o efeito devem atuar logo que a situacdo de
perigo seja conhecida, uma vez que o interesse da crianca e do jovem em questdo ndo se
compadece com as delongas frequentes neste tipo de processos, pelo que € mister uma

intervencdo célere.

O principio da intervencdo minima, que se traduz num corolario do principio da
privacidade, implica que a intervencdo deva ser efetuada pelas entidades cuja acdo seja
capital a efetiva protecdo das criancas e jovens e a promocao dos seus direitos, o que
significa que o escopo visado é o de obstar atuacdes onerosas e desnecessarias na vida

daqueles.

O principio da proporcionalidade e da atualidade tem implicita a ideia de que a
intervencdo deve ser necessaria e idonea ao perigo a que a crianga ou O jovem Se
encontrem aquando da tomada de decisdo, e de que somente se pode interferir na sua vida
familiar na medida do estritamente necessario a remocdo do perigo. O principio da
intervengdo minima e da proporcionalidade s&o um corolario da exigéncia constitucional

prevista no art. 18.%, n.”* 1 e 2 da lei fundamental.

217 ALMIRO RODRIGUES SIMOES, Interesse do menor (contributo para uma definicdo), in Revista Infancia e
Juventude, n.° 1, Janeiro-Marco, 1985, pagina 20.
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O principio da responsabilidade parental, que encontra outrossim previsao no art.
18., n.° 1 da CDC, consiste numa decorréncia do principio da prevaléncia da familia e
implica que a intervencdo se efetive para que possa haver por parte dos progenitores uma

assuncéo dos seus deveres relativamente aos filhos.

A Lei n° 142/2015, de 8 de setembro aditou o principio do primado da
continuidade das relacdes psicoldgicas profundas na al. g) ao art. 4.°. O referido principio
significa que a intervengdo deve respeitar a continuidade do relacionamento afetivo da
crianga ou jovem com pessoas com quem mantenha uma relagdo harmoniosa, devendo ter
primazia as medidas que asseguram a prossecucdo de um vinculo salutar, sendo que o
aditamento deste principio evidencia o reconhecimento cada vez mais vincado do relevo

que os afetos assumem no desenvolvimento harménico da crianga.

Outro principio que deve ser observado é o da prevaléncia da familia que significa
que devem ter primazia as medidas que insiram a crianca e o jovem no seio familiar ou que
incitem a sua adocdo ou outra forma de insercdo familiar salutar. A razdo de ser deste
principio é a de que a vinculacdo afetiva entre a crianca ou 0 jovem e 0s seus progenitores
é fundamental para o seu desenvolvimento harmonioso. Este principio encontra também
previsdo legal no art. 9.° da CDC que prevé que a crianca ndo deve ser separada dos seus
progenitores, exceto nos casos em que 0 seu superior interesse o reclame. Pedindo de
empréstimo as palavras do Acoérddo do Tribunal da Relacdo do Porto dir-se-a que “o
principio da prevaléncia da familia significa: que o menor tem o direito a desenvolver-se
no seio duma familia (enquanto célula fundamental da sociedade no seu processo de
socializacdo e de desenvolvimento); que, se 0 menor tem uma familia natural que quer
assumir as funcdes parentais, de forma satisfatoria, ndo deve o menor ser separado de tal
familia, e que, s6 ndo a tendo, é que havera que encontrar uma familia
adoptiva/substitutiva — por ser a que mais se aproxima da familia natural — caso se
demonstre ser essa a solugdo adequada, de acordo com 0s seus superiores interesses

(.28,

218 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 02-04-2009, processo n.° 0838112, relator: Barateiro
Martins.
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No entendimento de Teresa Bravo o referido principio pode materializar-se em
duas vertentes, uma vertente material e uma vertente processual. A primeira reporta-se a
escolha da medida de promocéo e protecdo, estando na norma do art. 35.° implicito um
critério de prioridade que deve nortear o julgador na opcdo por uma ou outra medida de
promocao e protecdo, devendo ser dada prioridade as medidas conducentes a insercdo no
contexto familiar, quer seja bioldgico ou ndo. No concernente a vertente processual, afirma

que ela esta intimamente conexionada com o direito de audigdo previsto no art. 4.9, al. j)*°.

Evidenciando o relevo do principio em apreco, Rosa Clemente afirma que “a
circunstancia da decisdo dever conter fundamentacdo expressa, quando implique o
afastamento da crianca da sua familia, € uma aposta do legislador de enorme alcance ao
nivel da mudanca de atitudes prefigurando-se simultaneamente como uma estratégia que

concorre para a desinstitucionalizacdo da crianca e do jovem.”?%

O principio da obrigatoriedade da informacédo tem implicita a ideia de que a crianca
e 0 jovem, 0s pais, o representante legal ou a pessoa que detenha a sua guarda de facto tém
o direito de informacao sobre os seus direitos, das razdes conducentes a intervengdo e do

seu modus operandi.

O principio da audicdo obrigatdria e participacao reporta-se ao direito que a crianca
e 0 jovem, 0s pais, representante legal ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto tém de
ser ouvidos e de intervir nos atos e na definicdo da medida de protecdo e promocao a ser
aplicada. O direito de participacdo estad também previsto no art. 12.° da CDC, garantindo a

crianca e ao jovem a possibilidade de influir nas questdes essenciais da sua vida.

Helena Bolieiro e Paulo Guerra acrescentam a estes principios o principio da
interdisciplinaridade, que embora ndo tenha consagracdo expressa na LPCJP, se pode

extrair da leitura do diploma. O principio em apreco implica que a intervencéo se efetue

219 TERESA MARIA DA SILVA BRAVO, Etica judicial nos processos de promogao e proteccao, in Lex Familiae
- Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 4, N.° 8, 2007, pagina 91.

220 Rosa CLEMENTE, Inovacéo e modernidade no Direito de Menores — A perpectiva da Lei de Proteccéo de
Criancas e jovens em perigo, n.° 16, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pagina
47.
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mediante os varios conhecimentos e entidades que intervém na promocédo e protecdo de

direitos, devendo existir uma comunho de esforgos e de forma concertada??!.

Por ultimo deve atender-se ao principio da subsidiariedade que implica uma
intervencdo sucessiva pelas varias entidades competentes, isto é, a intervencdo deve ser
efetivada primeiramente pelas entidades com competéncia em matéria de infancia e
juventude, designadamente, pelas escolas, pelos hospitais, pelas instituicdes de
solidariedade social, pelos centros de saude, pelas autarquias e pelas forcas policiais,
seguidamente pelas comissGes de protecdo de criangas e jovens e, em ultima instancia,
pelos tribunais. O art. 6.°, que delimita a competéncia dos varios entes para intervir no
sistema de protecdo, configura uma concretizacdo do referido principio sendo cada uma
das intervencdes subsidiaria em relacdo aquela que a precede. Este principio € derrogado
pelo art. 38.° que prevé que a aplicacdo da medida de confianca a pessoa selecionada para a
adocdo, a familia de acolhimento ou a instituicdo com vista a adocéo, é da competéncia

exclusiva dos tribunais.

Concordamos com Paulo Guerra que aduz que ha situacGes em que seria desejavel
uma intervencdo judicial primaria, designadamente, nos casos de abuso sexual no seio
familiar onde a intervencao do tribunal é tida como mais eficaz, e por ser liquido que as
pessoas que tém de dar o assentimento para a intervencdo das Comissdes de Protecdo sao

amiude o agressor sexual®??,

Da conjugagdo dos arts. 7.° e 10.° extrai-se que a competéncia das entidades
referidas depende da ndo oposicdo da crianca ou do jovem com idade igual ou superior a
12 anos, sendo a oposicdo da crianca com idade inferior a 12 anos valorada contanto que a
sua capacidade de discernimento Ihe permita apreender o sentido da intervencdo, sendo
esta uma concretizagédo do principio previsto na al. j) do art. 4.

Por forca da nova redacdo do art. 7.° dada pela Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro,

ja ndo se exige que a intervencdo das entidades mencionadas se efetive de modo

221 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianga e a Familia.. ., ob.cit., pagina 40.
22 PAULO GUERRA, A nova justica das criancas e jovens. Trés anos depois, para onde vais, rio que eu
canto?, in Infancia e Juventude, N.° 1, 2004, péagina 24.
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consensual com os pais, representantes legais ou de quem tiver a guarda de facto da crianca
ou jovem. O art. 5.° na al. b) define a guarda de facto como a relagdo que se constitui entre
a crianca ou 0 jovem e a pessoa que para com ela assume de forma reiterada as funcoes
insitas a quem assume as responsabilidades parentais, 0 que revela a consciéncia legislativa
de que ha casos em que o0s progenitores ndo exercem plenamente o exercicio das
responsabilidades parentais, devendo ser valoradas outras relagdes que a crianga ou o
jovem possam estabelecer com terceiros que sejam passiveis de contribuir de forma
positiva para o seu desenvolvimento e que com eles estabelecam vinculos analogos a

filiacdo.

As comissdes de protecdo de criancgas e jovens, que se traduzem na antecamara de
indole social relativamente a intervencdo judiciaria, sdo definidas pelo art. 12.° como
instituicdes oficiais ndo judiciarias funcionalmente autbnomas que tém como escopo a
promocdo dos direitos da crianca e do jovem, e a prevengdo ou cessacdo de situacOes
passiveis de afetar a sua seguranca, saude, formacéo, educacdo ou desenvolvimento global.
A Comissdao funciona nas modalidades de comissdo alargada, com competéncia para
desenvolver ac¢Ges de promogéo dos direitos e de prevencdo das situacdes de perigo para a
crianga e jovem, e de comissao restrita, que intervém nas hipGteses em que a crianga ou
jovem estd em perigo, contendo o art. 21.° uma lista exemplificativa das suas
competéncias. Da conjugacdo do seu n.° 2 com o art. 28.° resulta que as deliberacdes se
devem pautar pelo principio da imparcialidade e da independéncia e que sdo vinculativas e
de execucdo obrigatéria para os servicos nela representados, exceto se houver oposi¢cdo

devidamente fundamentada.

No entendimento de Rosa Clemente a ratio do duplo funcionamento das Comissées
tem que ver com um triplice objetivo, a saber: maximizar as potencialidades que emergem
da intersetorialidade e da interdisciplinaridade das Comissdes, nas vertentes publica e
privada, com o intuito de rentabilizar de forma concomitante a formacgéo e o esforco em
recursos de cada um dos seus membros; garantir uma capacidade técnica efetiva da
Comissdo para instruir processos de protecdo, realizar diagnosticos e ponderar a solugao
mais iddnea para cada caso sem descurar 0 acompanhamento ulterior da solugédo dada para

cada crianca e jovem e suas familias, e por fim salvaguardar o direito a privacidade dos
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destinatérios da intervencdo, cingindo ao necessario 0 numero de pessoas com acesso a

informagdes relevantes da vida privada das criangas e dos jovens e das suas familias??,

O art. 9.° consagra como pressupostos legitimadores da intervencdo das comissdes
de protecdo o consentimento expresso, prestado por escrito dos pais, do representante legal
ou da pessoa que tenha a guarda de facto e a ndo oposicdo da crianga ou do jovem com
idade igual ou inferior a 12 anos. No entendimento de Rui do Carmo ¢ desejavel que, face
ao principio da subsidiariedade e da intervencdo minima, a atividade das comissdes de
protecdo limite a intervencdo judicial junto das criangas e dos jovens; que levem a cabo
uma resolucdo célere e interinstitucional de cada caso e que incitem a cooperagao entre
todos os servicos do Estado, entes publicos, cooperativas, sociais ou privadas, e pessoas
singulares que intervenham na area da infancia e juventude de forma a potenciar o uso dos

meios existentes??.

Por fim, prevé o art. 101.° da LPCJP que tem competéncia para a promogédo e
protecdo dos direitos das criancas e dos jovens o tribunal de familia e menores ou, fora da
sua area de jurisdicdo, as se¢des civeis da instancia local. Em face do exposto, estatui-se
que a intervencdo judicial reveste um carater residual e subsidiario, s6 intervindo quando

se esgotem a instancia social e administrativa que a precedem.

11.2. Contributo do Ministério Publico para a promocao e protecdo dos direitos das

criancas e jovens em perigo

Do predmbulo da proposta de Lei n.° 265/VI1I que originou a LPCJP infere-se que
ao MP lhe é confiada uma funcdo de intermediario entre as CPCJ e os tribunais, nele se
prescrevendo que “a posi¢do do MP ¢ recentrada de acordo com o seu estatuto e fungdes de
controlo da legalidade e de defesa dos interesses das criancas e jovens em perigo. O
Ministério Pablico é ainda o garante da boa articulacdo das comissdes de proteccdo com 0s

223 RosA CLEMENTE, Inovagéo e modernidade. .., ob.cit., paginas 180 e 181.

224 Ru1 bo CARMO, As comissdes de Proteccdo de criangas e jovens - notas sobre a intervencgdo do Ministério
Publico, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 1,
N.° 2, 2004, péagina 37.
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tribunais e do funcionamento harmonico do regime de promocdo de direitos e protec¢do

das criancas e jovens em perigo™(...).

Evidenciando o relevo do MP Norberto Martins afirma que “a incumbéncia de
representar as criangas e 0s jovens consagrada no art. 3.° do Estatuto do Ministério Publico
ganhou especial dimensdo com a aprovacao das novas leis, designadamente com a lei
147/99 (LPCJP). Nao constitui qualquer exagero nem é temerario afirmar que o M.P. é
hoje a pedra angular do sistema de protecdo de menores, verdadeiro pivot no jogo da

afirmacdo e defesa dos direitos das criangas e jovens.”?%®

Em face do exposto estatui-se que ao MP lhe é confiada uma dupla funcéo, isto &,
compete-lhe assumir a veste de representante da crianca € do jovem em perigo,
designadamente ex vi da iniciativa de abertura de procedimento judicial de promocao e
protecdo dos direitos daqueles, e de intermediario da atividade levada a cabo pelas

Comiss0es e pelo tribunal.

A prop0ésito da intervencao do MP na promocdo e protecdo dos direitos da crianca e
do jovem, o art. 72.°, n.° 1 dispde que aquele pode solicitar aos pais, ao representante legal
ou a quem tenha a sua guarda de facto os esclarecimentos necessarios. O n.° 3 preceitua
que incumbe ao MP representar as criangas e jovens em perigo, atraves da propositura de
acOes, requerendo providéncias tutelares civeis e usando de quaisquer meios judiciais

necessarios a promogdo e defesa dos seus direitos e a sua protecao.

Além da sua intervencdo judicial, o art. 72.°, n.° 2 prescreve que o MP auxilia,
rectius, acompanha, a atividade das comissdes de protecdo, visando a apreciacdo da
legalidade e a adequacdo das decisdes, a fiscalizagdo da sua atividade processual e a
promogéo de procedimentos judiciais adequados. Entendemos que mais do que uma mera
funcdo de fiscalizacdo da atividade das Comissdes, o que é fundamental é que haja uma
cooperacdo e um esforgo concertado entre ambas as entidades tendo em vista a consecugéo

do seu escopo comum, isto €, o superior interesse da crianga ou do jovem.

225 NORBERTO MARTINS, O papel do Ministério Plblico no sistema de proteccdo e no encaminhamento para
a adopcao, in Revista do Ministério Publico, Ano 26, N.° 101, 2005, pagina 54.
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Como lapidarmente afirma Rui do Carmo, “o magistrado interlocutor de cada CPCJ
ndo é membro da comissdo, mas também ndo é o seu consultor juridico nem um
representante do “tribunal”. E um defensor da legalidade democratica, ou seja, zela por que
a actividade da comissao respeite a Constituicdo e a lei; e € um representante dos interesses

dos menores (...)%2®”.

O DL n.° 189/91, de 17 de maio, que regulamentava a competéncia, a criacdo, e
funcionamento das ComissGes de Protecdo de Menores, preceituava no art. 13.° que o MP
integrava a composicdo das comissdes de protecdo. Com a entrada em vigor da Lei n.°
147/99, de 1 de setembro, o MP deixou de ser elemento integrante das Comissdes, 0 que
deu origem a querela na nossa doutrina. Seguimos de perto a opinido de Paulo Guerra que
entende que o MP deveria ter assento nas CPCJ por ser mais célere a submissdo a
apreciagdo judicial das decisdes que repute contrérias aos interesses das criangas ou
jovens??’. Rui do Carmo recusa este entendimento por considerar que as funcdes de
controlo da legalidade e de defesa dos interesses das criancas e jovens em perigo que
incumbe ao MP ndo se coadunam com o sistema de rotatividade da presidéncia das
comissdes e porque era imperioso preterir a ideia de que as Comissdes eram uma “longa

manus” do tribunal?%,

O art. 73.° preceitua outras incumbéncias do MP, referindo o n.° 1 na al. a) que Ihe
compete requerer a abertura do processo judicial de promocdo e protecdo quando tenha
conhecimento das situacdes de criangas e jovens em perigo que residam em areas em que
ndo esteja instalada a CPCJ. A interdisciplinaridade que tem de existir entre 0 MP e as
ComissOes estd evidenciada no art. 64.%, n.° 1 que prevé que nas situacGes de criancas e
jovens em perigo, o MP tem de requerer a intervencdo das Comissfes. A mesma ideia

extrai-se, a contrario sensu, da primeira parte do art. 73., n.° 1 al. a), uma vez que se

226 Ryl bo CARMO, O Ministério Publico e as Comissdes de Proteccdo de Criancas e Jovens, in Revista do
Ministério Publico, Ano 23, N.° 91, 2002, pagina 136.

227 pAULO GUERRA, O novo Direito das Criancas e Jovens — um verdadeiro recomeco, in Infancia e
Juventude, N.° 1, 2003, pagina 62, ELIANA GERSAO, As novas leis de proteccdo de criangas e jovens em
perigo e de tutela educativa — Uma reforma adequada aos dias de hoje, in Infancia e Juventude, N.° 2, 2000,
pagina 20.

228 Rul po CARMO, As comissOes de Proteccdo..., ob.cit., pagina 38, ROSA CLEMENTE, Inovacdo e
modernidade..., ob.cit., pagina 200.
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infere que quando esteja instalada a Comisséo de protecdo o MP tem de requerer a
intervencdo da CPCJ, ndo tendo de solicitar a abertura do processo judicial.

Partindo da conjugacdo do art. 73.°, n.°1 al. a), in fine, com o art. 74.°, Rosa
Clemente entende que ndo foi intento do legislador impor um reenvio ipso iure & CPCJ,
devendo antes o MP aferir a situacdo e arquivar liminarmente as comunicagdes se

considerar que as mesmas carecem de fundamento ou que a intervencio é desnecessaria®?®.

A al. b) prevé que compete outrossim ao MP requerer a abertura do processo
quando recebidas as comunicacGes a que refere o art. 68.°, quando considere haver indicios
de perigo para a crianca ou jovem passiveis de reclamar a aplicacdo de medida judicial de
promocdo e protecdo. O n.° 2 ressalva que o0 MP tem a faculdade de requisitar a comisséo o
processo atinente ao menor e solicitar-lhe os esclarecimentos que reputar convenientes
antes de requerer a abertura do processo judicial. Ademais, a al. c) dispbe que o MP requer
a abertura do processo judicial quando solicita a apreciacdo judicial da decisdo da
comissdo de protecdo nos termos do art. 76.°. De acordo com esta norma compete ao MP
aferir a idoneidade e a legalidade das decises da comissé@o de protecdo, devendo requerer
a apreciacéo judicial da decisdo da comissdo de protecdo quando considere que as medidas
aplicadas sdo ilegais ou inadequadas para a promocao dos direitos e para a protecdo das
criangas e jovens em perigo. No entendimento de Rosa Clemente “a reapreciacdo da
decisdo da CPCJ pelo MP nédo é uma forma de impugnacdo da mesma deciséo, tal como
ndo configura uma apreciagdo em sede de recurso processual porquanto a previsao
normativa da segunda parte do n.° 1 do artigo 76.°, ndo contempla 0s pressupostos
fundamentais referenciados na teoria geral dos recursos do contencioso em processo civil
Ou em processo contencioso administrativo, consensualmente defendidos pela generalidade

dos autores. 230

Nos termos do prescrito no art. 74.° ao MP compete outrossim arquivar
liminarmente, mediante despacho fundamentado, as comunicagdes que receba quando seja
manifesta a sua falta de fundamento ou a desnecessidade da intervencdo. No entendimento

de Tomé D”Almeida Ramido ha manifesta falta de fundamento nas hipoteses em que a

229 RosA CLEMENTE, Inovacédo e modernidade. .., ob.cit., pagina 204.
230 RosA CLEMENTE, Inovagdo e modernidade. .., ob.cit., pagina 218.

105



situacdo descrita seja insuficiente por ndo estarem reunidos 0S pressupostos que
fundamentem a intervencdo. O citado autor aduz ainda que a intervencdo é desnecesséria
“quando a situagdo atual e concreta da crianga ou do jovem nao seja de perigo, N0OS termos

do art.° 3., e que justifique a eventual aplicacio de medida de promogao e protecio.”?%

Da conjugacéo do art. 91.°, n.° 4 com o art. 92.° resulta que incumbe também ao MP
requerer o procedimento judicial urgente nas hipdteses em que as situacdes a que se reporta

o0 art. 91.° lhe tenham sido comunicadas.

Sobre a funcdo de acompanhamento supra referida se pronunciou a Procuradoria-
Geral da Republica ao emitir a Circular n.° 01/2001, de 30 de janeiro, afirmando que o0 MP
deve articular com cada Comissao os termos do acompanhamento da sua atividade, quer no
que respeita a periodicidade quer quanto a presenca nas reunides. Nela veiculou-se
outrossim que a fiscalizacdo da atividade das comissGes de protecdo se pode efetivar a
qualquer momento, a posteriori, devendo abarcar todo o trabalho por elas realizado; que a
apreciacdo da legalidade e do mérito das decisdes ndo se pode cingir a matéria das
comunicacOes obrigatorias e que deve ser identificado o magistrado interlocutor de cada

Comissao.

No entendimento de Rui bo CARMO a referida circular tem implicita uma ideia de
desburocratizacdo do relacionamento entre 0 MP e as comissdes de protecdo e, por seu
turno, uma ideia de colaboragdo e proximidade entre eles. O referido autor ndo deixa de
salientar os limites inerentes a referida colaboracdo e proximidade, considerando que ao
magistrado do MP é-lhe vedada a possibilidade de intervir nas diligéncias processuais
levadas a cabo pela comissdo, que visem obter a confirmacdo da situacdo de perigo, a
obtencdo dos consentimentos necessarios para a sua intervencdo ou a recolha de
informacOes atinentes a situacdo da crianca ou jovem, sendo outrossim vedada a

possibilidade de participar nas deliberagdes da Comiss&o?32,

Importa ainda referir os critérios minimos prescritos na circular n.° 3/2006 que os

magistrados do MP devem atender na acdo fiscalizadora, nela tendo sido firmado,

231 ToME D’ ALMEIDA RAMIAQ, Lei de Protecdo. .., ob.cit., pagina 165.
232 Rul bo CARMO, O Ministério Publico. .., ob.cit., paginas 138 e 139.
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nomeadamente, que “a apreciagdo da legalidade e do mérito das decisdes das CPCJ devera
abranger os processos nas quais sejam apreciadas situagdes de criangas e jovens vitimas de
maus tratos, negligéncia grave e abusos sexuais, praticados no seio familiar ou fora dele;
esta fiscalizacdo devera ter periodicidade minima mensal e incidir sobre todos 0s processos
das espécies acima referidos, que o magistrado interlocutor devera solicitar ao presidente
da CPCJ acompanhados de listagem discriminativa que permita documentar o trabalho
efectuado em cada comissdo; a fiscalizacdo compreendera, além do mais, o controlo
também mensal das comunicacdes obrigatorias ao Ministério Publico, da parte das
instituicdes de acolhimento e das CPCJ (artigos 65.°, n.° 2 e 68.%, alinea e), da lei de
Proteccdo), tendo em vista a adopcdo de providéncias tutelares que em cada caso se
justifiquem”. Por fim, dispde o art. 33.%, n.° 4 que compete ao MP proceder a inspegdes as

Comissoes.

11.3. As medidas de promocdo e protecdo e inerentes limitacdes do exercicio das
responsabilidades parentais

E a dimensdo “biologista” do nosso Direito que justifica que, primeiramente, seja &
familia biolégica que o Estado exige a assuncdo adequada do exercicio das
responsabilidades parentais e que s6 subsidiariamente, quando ndo haja um cumprimento
adequado por parte daqueles, se reclame o seu cumprimento por terceiros. E atendendo a
esta linha de pensamento que se justifica a intervencdo das medidas de promocédo e

protecao de criangas e jovens em perigo.

A Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro, tipificou as medidas de promocao e protecédo
das criancgas e jovens em perigo, tendo alterado as als. f) e g). As medidas prescritas estdo
elencadas de forma hierarquizada, o que bem se compreende pois deve ser dada primazia
as medidas conducentes a inser¢cdo no ambiente familiar (ou analogo), rectius, no meio
natural de vida, em detrimento das medidas efetivadas em regime de coloca¢do. Com
efeito, € unanime que a familia deve consistir, na pedra angular do desenvolvimento
harmdnico da crianca, pelo que é facilmente percetivel a opc¢éo do legislador pelo primado

da inserc@o daquela no meio familiar.
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A referida preocupacéo legislativa é a mais conforme ao espirito da CDC que prevé
expressamente no seu preAmbulo que a familia configura um elemento fundamental da
sociedade, e que é o meio natural para o crescimento e bem-estar de todos 0s seus
membros, precipuamente das criancas devendo, por isso, ser-lhe facultada a necessaria

protecdo e assisténcia para que possa desempenhar cabalmente as suas fungdes.

As medidas de apoio junto dos pais, apoio junto de outro familiar, de confianca a
pessoa idonea e de apoio para a autonomia de vida, encontram previsao legal no DL n.°
12/2008, de 17 de janeiro, alterado pela Lei n.° 108/2009, de 14 de setembro, que
regulamenta o regime da sua execucdo. Com uma regulamentacédo legal distinta encontra-
se a medida de acolhimento familiar, cujo regime de execucdo se encontra previsto no DL
n. 11/2008, de 17 de janeiro.

O escopo das medidas de promocgdo e protecdo dos direitos das criangas e jovens
em perigo encontra-se previsto no art. 34.°, preceituando esta norma que aquelas visam
remover o perigo em que aqueles se encontrem, facultar-lhes condi¢des que Ihes permitam
proteger e promover a sua seguranca, saude, formacdo, educacdo, bem-estar e
desenvolvimento integral e assegurar a recuperacdo fisica e psicoldgica das criancas e
jovens vitimas de qualquer forma de exploracdo ou abuso. Da leitura da norma infere-se
que é condicdo fundamental para a aplicacdo de uma medida de promocgédo e protecdo a

existéncia de uma situacdo de perigo para a crianca ou jovem.

E importante salientar que o art. 37.° prescreve que possa ser aplicada uma medida
a titulo cautelar, com excec¢do da medida prevista na al. g) do art. 35.%, n.° 1, uma vez que a
referida medida implica uma dissociacao entre a crianca e a familia bioldgica, o que nao se

compadece com o carater provisério das medidas cautelares.

O tribunal pode aplicar a titulo cautelar as medidas elencadas nas alineas a) a f) do
art. 35.% n.° 1, nos termos previstos no n.° 1 do art. 92.° ou enquanto se procede ao
diagnostico da situacdo de crianca e a definicdo do seu encaminhamento subsequente. Por

outro lado, prevé o n.° 2 do art. 37.° que a titulo cautelar as CPCJ podem aplicar as medidas

108



previstas nas alineas nas alineas a) a f) do art. 35.°, n.° 1 enquanto se procede ao
diagndstico da situacao da crianca e a definicdo do seu encaminhamento subsequente.

O n.° 3 prevé que as medidas cautelares tém a duracdo méaxima de seis meses,
devendo ser revistas no prazo maximo de trés meses. Seguimos de perto o entendimento de
Paulo Guerra que considera que findo o prazo maximo de seis meses, havendo razdes
imperiosas que justifiquem a sua prorrogacdo, a medida ndo cessa contanto que a deciséo
de prorrogacao seja fundamentada®2. Com efeito, ocorrem frequentemente casos em que
se perfaz o prazo de seis meses e em que a ratio do decretamento da medida cautelar

continua a fazer sentido.

A opcdo por uma medida ou por outra deve ter em linha de conta o critério da
exequibilidade da medida e os principios que regem a intervencao de promocéo e protecdo
previstos no art. 4.°. Apds ter sido aplicada uma das medidas elencadas na referida norma,
€ necessario que se proceda a sua execucdo. O art. 59.° dispBe que a entidade que a executa
varia consoante a medida promane de acordo de promocéo e protecdo, em que a execugdo
compete as Comissdes de protecdo ou resulte de processo judicial, impendendo sobre o

tribunal a sua execucdo.

O art. 60.°, n.° 1 prevé que a duracdo das medidas a executar no meio natural de
vida deve ficar exarada no acordo ou na decisdo judicial. O n.° 2 preceitua que as medidas
de apoio junto dos pais, apoio junto de outro familiar, confianca a pessoa idonea e apoio
para a autonomia de vida tém como limite maximo de duracdo o periodo de um ano,
podendo, porém, ser prorrogadas até 18 meses se 0 interesse da crianca ou do jovem o
aconselhar. N&@o obstante este preceito legal, ha casos em que a medida em meio natural de
vida que se aplica atinge a duracdo maxima prevista na norma, mas em que a situacao de
perigo ainda se mantém, continuando nessa medida a ser valida a sua manutencdo. A
doutrina ndo tem sido unanime sobre qual deve ser a consequéncia nesses casos. NO
entendimento de Paulo Guerra, a medida deve cessar, mas a cessacdo ndo implica o

arquivamento do processo, sendo que nas hipdteses em que a medida a ser extinta tenha

233 PAULO GUERRA, Lei de Protecgdo de criangas e jovens em perigo Anotada, Almedina, Coimbra, 2016,
pagina 90.
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sido aplicada por acordo, pode marcar-se nova conferéncia, nela sendo estabelecido outro
acordo, em que pode ser aplicada a mesma medida?**. Diferentemente, Tomé D" Almeida
Ramido considera que foi intento do legislador “que a medida aplicada perdure apenas
durante o tempo que se considerou (no acordo ou na decisdo judicial) necessario a afastar a
situacdo de perigo e suficiente para criar as adequadas condi¢des que permitam proteger e
promover a sua seguranca, saude, formacdo, educacdo, bem-estar e desenvolvimento
integral, e ndo que a medida aplicada se arraste durante longos meses ou anos (em alguns
casos até que o menor atinja a maioridade), sem qualquer preocupacdo em definir um
projeto de vida para a crianga/jovem”. Considera, pois, que as medidas sdo improrrogaveis,
devendo o MP solicitar as providéncias tutelares civeis nas hipoteses em que a situacao da
crianca ou jovem o justifigue. Ademais, entende que a cessacdo da medida implica
necessariamente o arquivamento do processo®®. Salvo o devido respeito por opinido
contréria, sufragamos este Ultimo entendimento por considerarmos que a teoria supra
referida configura um expediente que permitiria alargar a duragdo da medida para além dos

18 meses.

Hodiernamente a realidade judiciaria tem revelado que o apoio junto dos pais se
traduz na medida que mais se aplica, 0 que bem se compreende pois estd em conformidade
com o principio da prevaléncia na familia, visando manter a crianga ou jovem no seio da
familia bioldgica. O art. 39.° prevé que ela consiste em facultar a crianca ou jovem apoio
de natureza psicopedagdgica e social e, quando for necessario, ajuda econémica. O art. 11.°
da Lei n° 108/2009, de 14 de setembro concretiza o que se entende por apoio
psicopedagogico, preceituando que ele se traduz numa intervencgdo de indole psicoldgica e
pedagdgica que valore as diferentes etapas de desenvolvimento da crian¢a ou do jovem e 0

respetivo contexto familiar.

O art. 40.°, reportando-se ao apoio junto de outro familiar, refere que esta medida
consiste na colocagdo da crianca ou do jovem sob a guarda de um familiar com quem
resida ou a quem seja entregue. Da leitura da norma extrai-se que o que € imperioso é que

haja uma anterior coabitagdo de forma permanente com os familiares em questdo. A

234 PAULO GUERRA, Lei de Protecgdo..., ob.cit., pagina 120.
235 Tome D ALMEIDA RAMIAOQ, Lei de Protecéo..., ob.cit., paginas 130 e 131.
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medida em apreco, juntamente com a medida de apoio junto dos pais, deve ter primazia na
sua aplicacdo ex vi principio da prevaléncia da familia previsto no art. 4.°, al. g). Neste
contexto consideramos perentorias as palavras de Maria Clara Sottomayor, que
subscrevemos, segundo o qual “para situacdes de perigo ou de maus tratos, em vez de
institucionalizar a crianga, € preferivel recorrer ao apoio da familia alargada, juntamente
com apoio econdémico a esta. Respeita-se assim, a continuidade das relacdes afetivas da
crianca e esta integra-se mais facilmente no seio da sua familia do que numa instituicéo,
beneficiando de mais afecto e ndo sofrendo a soliddo, o estigma e o traumatismo ligados a
institucionalizagdo”?*®. Note-se que com isto ndo se pretende descurar o relevo das funcdes
desempenhadas pelas institui¢fes, sendo hoje pacifico que elas desempenham uma funcéo
securizante no desenvolvimento da crianca, 0 que se visa € salientar que sempre que seja
possivel deve ser dada primazia a inser¢do na familia alargada, por considerarmos que nela

é mais facil estabelecer com a crianga o necessario vinculo afetivo.

A regulamentacdo da execucao da referida medida consta do DL n.° 12/2008, de 17
de janeiro, alterado pela Lei n.° 108/2009, de 14 de setembro e pelo DL n.° 63/2010, de 9
de junho. O art. 4.° na al. b) prescreve que se considera “familiar acolhedor”, a pessoa da
familia da crianca ou do jovem com quem estes residam ou a qual sejam entregues para
efeitos de execucdo da medida de apoio junto de outro familiar. No que tange ao exercicio
das responsabilidades parentais, prevé o art. 26.° que o familiar acolhedor exerce os
poderes-deveres de guarda, de representacdo, assisténcia e educacdo, na medida
indispensavel a protecdo da crianga ou jovem e no respeito pelo que for estabelecido no
acordo de promocao ou da decis&o judicial. Destarte, o familiar acolhedor a quem a crianca
ou jovem for entregue exerce 0s poderes-deveres préprios das responsabilidades parentais,
atribuindo-se a um terceiro 0s poderes-deveres dos progenitores. A norma aplica-se
igualmente quando a criangca ou jovem seja entregue a pessoa idénea na hipétese de ser
aplicada uma medida de confianca a pessoa idonea.

No concernente a medida de confianga a pessoa idénea prevista no art. 43.°, dir-se-a
que ela tem como exigéncia implicita a existéncia de um relacionamento afetivo reciproco,

sendo condicdo fundamental que a reciprocidade do vinculo afetivo preceda o0 momento do

236 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, A situacdo das mulheres..., ob.cit., pagina 169.
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decretamento desta medida®’. Rosa Clemente procede a uma interpretacdo restritiva da
norma, considerando que é suficiente que seja provavel que a relacdo afetiva seja
consolidada ulteriormente a decisdo, devendo nessas hipoteses a medida ser aplicada a

titulo cautelar nos moldes do prescrito no art. 37.92%,

A al. d) do art. 35.° refere-se ao apoio para a autonomia de vida, densificando o art.
45.° a referida medida. O n.° 1 estabelece como Unico requisito para a sua aplicacdo a idade

superior a 15 anos do jovem, prevendo o seu n.° 2 uma derrogacao a esta regra.

No que concerne a medida de acolhimento familiar prevista na al. e), dir-se-a que
ela reveste uma natureza temporaria e que tem como pressuposto de aplicacdo a
previsibilidade do regresso da crianca ou do jovem a familia biolégica. O art. 20.°, n.° 1 do
DL n.° 11/2008, de 17 de janeiro prevé uma limitacdo ao exercicio das responsabilidades
parentais, preceituando que nos termos do acordo de promogéo e protecdo ou da decisao
judicial, as familias de acolhimento exercem, em relacdo a crianca ou jovem, 0s poderes-
deveres inerentes as responsabilidades parentais que decorrem da confianca da crianca ou
do jovem a familia de acolhimento, designadamente o poder- dever de guarda, de
orientagéo e de educacéo, tendo em vista o seu desenvolvimento integral. Uma vez mais se
evidencia a relevancia que podem assumir terceiros no desenvolvimento integral do menor,
sub-rogando-se aos progenitores no exercicio das responsabilidades parentais quando eles

ndo cumpram de forma adequada o exercicio das responsabilidades parentais.

A medida de acolhimento residencial prevista na al. f), outrora qualificada de
acolhimento em instituicdo, traduz-se na colocacao da crianca ou do jovem aos cuidados de
uma entidade que disponha de instalacdes, equipamento de acolhimento e recursos
humanos permanentes, devidamente dimensionados e habilitados, que lhes garantam 0s

cuidados adequados.

Relativamente a medida prescrita na al. g), que se aplica quando se verifique
alguma das hipoteses previstas no art. 1978.° do CCiv e quando ndo seja exequivel o

regresso da crianca ou do jovem a sua familia bioldgica, importa referir que ela abrange

237 No mesmo sentido vide RosA CLEMENTE, Inovagao..., ob.cit., pagina 104,
238 RosA CLEMENTE, Inovagdo. .., ob.cit., pagina 105.
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duas modalidades passiveis de ser executadas, a saber: a crian¢a ou jovem é confiada ao
candidato selecionado para a adocdo pela entidade competente da seguranca social ou a
crianca ou jovem é confiada a familia de acolhimento ou de instituicdo com vista a futura
adocdo. No entendimento de Tomé D’ Almeida Ramiéo a aplicacdo da medida de confianca
a pessoa selecionada para adogé@o ou a instituicdo com vista a futura adocdo depende da
prova de que “ndo existam ou se encontrem seriamente comprometidos os vinculos
afetivos proprios da filiagdo”, sendo este um requisito autonomo que carece de ser
provado®®. No mesmo sentido se pronuncia Paulo Guerra ao afirmar que a prova das
situacdes elencadas nas alineas do art. 1978.%, n.° 1do CCiv ndo configura uma presuncdo
iuris et de iure de que os vinculos afetivos inexistem ou se encontrem seriamente
comprometidos, pois o que é mister para o decretamento da confianca judicial é que a
constatacdo do comprometimento dos vinculos insitos da filiacdo seja feita de forma
auténoma?*, Em virtude deste entendimento, podemos afirmar que para que esta medida
de promocdo e protecdo possa ser aplicada é necessario que se estejam reunidos de forma
cumulativa dois requisitos objetivos, isto €, que ocorra alguma das hipdteses passiveis de
se subsumir no art. 1978.°, n.° 1 do CCiv, e que inexista ou haja um risco sério de estarem
comprometidos os vinculos afetivos insitos da filiagdo entre a crianca e 0s seus pais
bioldgicos, inferindo-se da norma que a manutencdo de vinculos afetivos é conditio sine

gua non para a existéncia de vinculos juridicos da crianca com a familia bioldgica.

Tendo em linha de conta o referido entendimento o Acérddo do Tribunal da
Relagdo do Porto proferiu que “a aplicacdo da medida de promocdo e protec¢do de
confianca a instituicdo com vista a futura adopcéo é adequada e necessaria, no caso deste
menor, de pouco mais de um ano de idade, cujos progenitores ndo dispdem, nem se
perspectiva que venham a dispor, de condi¢cbes reais e efectivas para assegurar 0 seu
integral desenvolvimento, tendo adoptado comportamentos omissivos comprometedores
dos vinculos afectivos proprios da filiagdo, revelados pela verificacdo objectiva de

situacOes previstas nas als d) e ) do art.° 1978.° do C. Civil?4,

239 TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei de Protegdo..., ob.cCit., paginas 76 e 77.

240 pAULO GUERRA, Confianga para futura adopgdo: Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 30 de
Novembro de 2004, in Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da
Familia, Ano 2, N.° 4, 2005, pagina 129.

241 Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, 23-02-2016, Processo n.° 249/15.1T8SIM.P1, relatora: Anabela
Dias da Silva.
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No que tange a al. a) do art. 1978.°, diremos que o pai incognito é aquele que nédo
estd definido no assento de nascimento da crianca. Relativamente a al. c), Paulo Guerra
entende que 0 abandono deve ser encarado como “abandono fisico categodrico e absoluto, e

ndo moral”, materializando-se no entregar ao destino, no deixar exposto#2,

Segundo Madalena Alarcdo o abandono tem que ver com o “desinteresse ou
incapacidade de perceber e compreender a crianga como um ser com necessidades,
interesses e competéncias proprias.”?4

Entendemos que se subsume nesta previséo o abandono afetivo, traduzido na falta
de cuidados no quotidiano com questBes de particular importancia e com questdes da vida
corrente para a vida do menor, uma vez que o vinculo afetivo é essencial nas relacdes

paterno-filiais, contribuindo positivamente para o normal crescimento da crianca.

A al. d) refere-se as hipdteses em que os progenitores colocam a crianca numa
situacdo de perigo grave, estando previstas de forma exemplificativa no art. 3., n.° 2 da
LPCJP as situacbes em que a crianga ou jovem estd em perigo. Em causa estd um
comportamento positivo, agdo, ou um comportamento negativo, omisséo, dos progenitores,

independentemente da existéncia de culpa.

A al. e) reporta-se ao manifesto desinteresse pelo filho, que nas palavras de Paulo
Guerra “devera ser notério e ndo apenas subjectivo, sendo, por outro lado, irrelevante a
alegacdo e prova da subsisténcia de um vinculo afectivo de ordem exclusivamente

subjectiva”?*,

Da leitura do art. 34.° do RJPA, aprovado pela lei n.° 143/2015, de 8 de setembro,
resulta que um adotante pode ter a crianga a seu cargo com vista a futura adogdo nas
hipoteses em que tenha sido decretada uma medida de promogé&o e protecdo de confianca a
pessoa selecionada para a adogdo ou a familia de acolhimento ou a instituicdo com vista a

futura adocdo [al. a)]; nos casos em que tenha sido decretada a confianga administrativa

242 pauLO GUERRA, Lei de Protecgdo. .., ob.cit., paginas 93 e 94.
243 MADALENA ALARCAOQ, Incumprimentos da parentalidade..., ob.cit., pagina 123.
244 PAULO GUERRA, Lei de Protecgdo..., ob.cit., pagina 98.
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com vista a adocdo [al. b)] ou, no caso de ser filho do conjuge, é suficiente um periodo de
pré-adocdo que ndo deve ultrapassar os trés meses [al. c) e n.° 3].

O legislador entendeu que face a sua natureza a referida medida ndo deve estar
condicionada por prazos de duragdo como estdo as restantes medidas, extraindo-se este
entendimento da sua ndo insercao nos arts. 60.° e 61.° da LPCJP.

Consideramos que € de aplaudir a alteracdo introduzida no n.° 2 do art. 62.°-A que
prevé a possibilidade de revisdo nos casos em que a sua execucao se revele manifestamente
invidvel, nomeadamente quando a crianca atinja a idade limite para a ado¢do sem que o
projeto adotivo tenha sido concretizado. A impossibilidade de revisdo prevista na anterior
redacdo da lei chocava por ser lesiva dos interesses da crianca ou jovem que ficaria sujeita
a uma medida que, pelas mais diversas razfes, poderia deixar de ser exequivel, ficando a
crianga irremediavelmente comprometida com uma medida que ndo mais assegurava o seu

superior interesse.

A medida de confianca a pessoa selecionada para a adocdo, a familia de
acolhimento ou a instituicdo com vista a adocdo, implica a inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais (art. 1978.°-A do CCiv), encontrando o processo especial de
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais previsao legal nos artigos 52.° a 57.°
e 59.° do RGPTC. Nestes casos, deve o tribunal designar curador provisério a crianca, o
qual exerce fungdes até ser decretada a adocdo ou instituida outra medida tutelar civel,
impendendo sobre aquele os direitos e deveres do tutor (art. 51.°, n.° 5 do RJPA). Um outro
efeito do decretamento da medida ora em apreco tem que ver com a extingdo do direito de
visitas por parte da familia bioldgica ou adotante, configurando um desvio ao direito de
contactos pessoais com a familia plasmado no art. 58.°, al. a). Importa ainda considerar a
ressalva do n.° 7 do art. 62.°-A que prevé que, podem ser concedidos contactos entre
irmdos em casos devidamente fundamentados, e em fungéo da defesa do superior interesse
do adotando, estando a referida exce¢do em conformidade com a norma do art. 1986.°, n.°
3 do CCiv.
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Relativamente a hipotese de a crianga ser acolhida familiarmente, Paulo Guerra
considera que ¢ “ndo ¢ irrazodvel pensar que esta aberto o caminho para que uma familia
de acolhimento que tenha a seu cargo uma crianca (a priori, sem intuitos adoptivos) venha
a afeicoar-se a mesma (acontecendo também o mesmo com a crianca acolhida), possa
inscrever-se para adoptar, acabando por receber essa mesma crianga de que cuida e ama,

com vista a futura adopgéo.”?4

A propésito das familias de acolhimento, entendemos ser imperioso fazer referéncia
ao entendimento do Tribunal de Estrasburgo que tende a inclinar-se no sentido de subsumir
as relagdes entre as criangas e as familias de acolhimento na nogao de “vida familiar”. No
entendimento de Susana Almeida este ¢ o entendimento mais adequado “(...) na medida
em que entre as criancgas acolhidas e as familias de acolhimento se véo criando profundos
lacos de afectividade e de efectividade, sobretudo se estiver em causa uma relagdo mantida
durante um longo periodo de tempo.”?*%, Note-se que, mais uma vez, o vinculo afetivo é

valorado de forma a permitir a constitui¢cdo de uma relacéo juridica.

Neste quadro, consideramos perentorias as palavras do Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, segundo o qual “uma dos principios orientadores da intervencdo a fazer
com vista a promocéo dos direitos e protecdo da crianga ou do jovem em perigo é, segundo
0 estatuido no art. 4.° alinea g), da lei n.° 147/99, de 1 de Setembro (LPCJP), o de dar
prevaléncia a medidas que integrem aqueles na sua familia. Mas qualquer das medidas
enunciadas nas varias alineas do n.° 1 do art. 35.° do mesmo diploma visa, em satisfacdo do
superior interesse do menor - outro dos principios orientadores da intervencdo, nos termos
do citado art. 4.°, alinea a) -, designadamente, proporcionar-lhe as condi¢fes que permitam
proteger e promover a sua seguranca, salde, formacdo, educacdo e bem-estar e
desenvolvimento integral-alinea b) do art. 34° da LPCJP. Por isso, aquela prevaléncia
deixara de justificar-se quando, através de juizo de prognose, formulado com base nos
factos conhecidos, se conclua pela impossibilidade de alcancar esse fim com recurso a

medida em que 0 menor continue integrado no seio da sua familia, designadamente através

245 PAULO GUERRA, Lei de Protecgéo..., ob.cit., pagina 84.

246 SUSANA ALMEIDA, O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia dos direitos do tribunal
Europeu dos direitos do homem: A tutela das novas formas de Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
paginas 78 e 79.
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de apoio junto dos pais ou de apoio junto de outro familiar, medidas previstas nas alineas
a) e b) do n.° 1 do art. 35° e melhor caracterizadas nos arts. 39° e 40°, respetivamente,

todos da mesma lei”2*’.

Em face do exposto e em jeito de concluséo, diremos que as medidas previstas no
art. 35.% n.° 1, alineas a), b), c), e) e f) configuram uma limitacdo do exercicio das
responsabilidades parentais e que a medida consagrada na al. g) implica a inibicdo do

exercicio das responsabilidades parentais.

A titularidade das responsabilidades parentais, enquanto efeito juridico da filiacéo,
pertence exclusivamente as pessoas gque se arrogam, perante a Lei, na veste juridica de pai
e de mae. Porém, o exercicio das responsabilidades parentais pode ser concedido a

terceiros, como decorréncia da prestacdo de cuidados afetivos e efetivos a crianga.

12. O rapto parental internacional do menor: A Convencgéo de Haia sobre os Aspetos

Civis do Rapto Internacional de Criancas

Assiste-se ndo raras vezes nos casos de dissociacdo da familia a situagcBes em que
um dos progenitores regressa com 0 menor ao seu Estado de origem, estando o fenémeno
do rapto parental estreitamente conexionado com os desentendimentos sobre o exercicio

das responsabilidades parentais ap6s a rutura familiar.

A nivel europeu s6 na década de 80 € que a questdo da subtracdo de menores por
um dos progenitores comecou a ganhar eco nos tribunais e a traduzir-se numa preocupagao
dos Estados. Foi a consciencializacdo da gravidade de tal realidade que fez com que fosse
aprovada a Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criancas, de 25 de outubro de 1980, que entrou em vigor em Portugal a 1 de dezembro de
1983. O escopo precipuo da Convencdo é tutelar as criancas dos efeitos nocivos
emergentes de uma alteracdo de domicilio, ou de uma retencdo ilicita e prescrever

expedientes que assegurem 0 seu regresso ao Estado do domicilio efetivo, bem como a

247 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 10-04-2014, processo n.° 6146/10.0TCLRS.L1-7, relatora:
Rosa Ribeiro Coelho.
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protecdo dos direitos de visita. A visdo das responsabilidades parentais enquanto poder
funcional implica que o exercicio do direito de regresso da crianga seja efetivado no seu

superior interesse.

O art. 3.° da referida Convengéo prevé que para que a subtracdo do menor seja
considerada ilicita é necessario que haja a violagdo de um direito de guarda, concedido a
uma pessoa, uma instituicdo ou qualquer outro organismo, s6 ou conjuntamente, pelo
Direito do Estado onde o menor tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua
deslocacdo ou da sua retencdo, e que esse Direito seja efetivamente exercido no momento
do deslocamento ou do ndo regresso. Para aferir se a deslocacdo ou retencdo do menor €
ilicita, & importante perscrutar se o progenitor que deslocou o menor tinha a faculdade por
si s6 de decidir sobre o local da residéncia, ou se a retencdo ou deslocacdo foi ou ndo feita

com a anuéncia do outro progenitor.

E de suma relevancia salientar que configura uma situagao de rapto os casos em que
sendo necessaria uma decisao por ambos 0s progenitores sobre a residéncia do menor, ex vi
exercicio conjunto das responsabilidades parentais, a deslocacdo ou retencdo foi feita
somente com a decisdo de um deles. A este propésito bem andou o Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, em que tendo sido colocada a questdo de saber se a menor devia
regressar ao pais da residéncia habitual, considerou que “as decisdes relativas a menor tém
de ser tomadas em conjunto por ambos 0s progenitores (salvo os casos de urgéncia
manifesta, situacdo que no se aplica aqui). E evidente que a decisdo de fazer a menor
abandonar o pais onde vivia e ir para outro pais, a revelia da vontade do outro progenitor ¢,
ndo sé ilegal como profundamente contraria aos interesses da menor, que se vé privada do
relacionamento com ambos os progenitores”2#, Assim, é hoje uninime que consubstancia
uma “questdo de particular importancia” para a vida do menor a determinacdo da sua
residéncia habitual. Nos casos em que se constate a existéncia de uma deslocacdo ou
retencdo ilicita, o tribunal tem de ordenar o regresso do menor, exceto se se verificar

alguma das hipdteses prescritas no art. 13.° da referida Convencao.

248 Acdrddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, 16-02-2012, Relator: Antdnio Valente.
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Nuno Gongalo da Ascensdo Silva considera que “a descontinuidade ou relatividade
espacial das situacGes juridicas, derivada em grande parte da existéncia de sistemas
demasiado restritivos no que toca ao reconhecimento das decisdes estrangeiras, e que ndo
tém conseguido atenuar as discrepancias existentes entre os regimes materiais e conflituais
de origem interna, constitui também um importante factor de multiplicacdo dos casos de
rapto internacional”?®, Para o referido autor, apesar de na maioria dos casos o rapto
internacional ser um corolario do exercicio insuficiente dos direitos de guarda e de visita,
ha situacbes em que o menor surge como um objeto cuja titularidade os progenitores
guerreiam, em que o0 que se sobrepde é a superioridade dos seus direitos em detrimento dos

direitos e interesses do menor?>®.

Por norma a subtracdo ilicita da crianca ocorre no periodo do direito de visita, em
que o progenitor ndo residente aproveita a circunstancia de se encontrar com ela para a
levar para o estrangeiro sem a aquiescéncia do outro progenitor ou, nos casos em que
apesar de estar autorizado a fazé-lo, se recusa a entrega-la no fim do prazo estipulado para
a visita. Nos casos em que os direitos insitos ao progenitor residente forem preteridos
através de uma deslocacdo ou retencdo ilicita da crianca, o progenitor que for afetado tem a
faculdade de requerer o regresso do menor através dos expedientes prescritos na
Convencdo, devendo o requerimento de regresso do menor ser solicitado no Estado

contratante para onde a crianca foi levada.

Maria Clara Sottomayor adverte que o problema da subtracdo de menores por um
dos progenitores tem que ver com a falta de idoneidade do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais que, ao implicar uma posicdo juridica igual, configura um

Obice & aplicacio das regras internacionais e de direito interno de tutela dos menores??,

Nesta sede importa fazer referéncia ao art. 13.° da Convencdo que prevé que as
autoridades do Estado requerido ndo estdo adstritas a ordenar o regresso do menor se 0

progenitor que deslocou ou reteve a crianga se opuser ao Seu regresso invocando que 0

249 NUNO GONGALO ASCENSAO SILVA, A Convencdo Da Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspectos
civis do rapto internacional de criangas - Alguns Aspectos, Separata, in Estudos em Meméria do Professor
Doutor Antonio Marques Dos Santos, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2005, paginas 453 e 454.

250 NUNO ASCENSAO SILVA, 4 Convengdo..., ob.Cit., paginas 459 e 460.

251 CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., ob.cCit., pagina 148.
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requerente ndo estava efetivamente a exercer os direitos de guarda aquando da referida
ilicitude, ou que anuiu ou concordou ulteriormente com a deslocacdo ou retencdo ou,
quando ocorra um risco sério de o regresso poder afetar fisica ou psiquicamente o menor
ou ficar, de qualquer modo, numa situacdo intoleravel. Na concecdo de Nuno Ascensao
Silva, é liquido que nédo seja tido como assentimento a simples tolerancia ou resignagao
logo no momento a seguir ao rapto por banda do progenitor cujo direito foi afetado, nem a
circunstancia de ter decorrido o prazo de um ano que a Convencao preceitua sem que se
tenha logrado o regresso®®2. O risco mencionado pela norma ndo se traduz somente no
dano psicoldgico do menor, tendo ao invés a excecao sido pensada primacialmente para as
situacGes em que o perigo se imputa ao progenitor cujo direito tenha sido posto em xeque e
que almeja a restituicdo do menor. Ademais, sustenta que somente em casos pontuais é que
a ordem de regresso consubstanciard uma gravidade tal que possa fundamentar a recusa da
restituicdo, devendo ter-se em linha de conta, nomeadamente, a idade do menor e a
circunstancia de em alguns casos o raptor ndo colocar de lado a hip6tese de regressar com
a crianca ao pais onde residia no momento que precede o rapto®3. Esta exce¢do da
existéncia de um risco para o menor foi invocada pelo Acérddo do Tribunal da Relacédo de
Lisboa que sufragou o entendimento vertido no tribunal a quo que considerou que se devia
“aplicar este regime de excepgao, indeferindo o pedido de regresso da menor, considerando
que o progenitor havia demonstrado ocorrer perigo para a menor caso a mesma regressasse
ao pais da sua residéncia habitual (EUA - Florida), quer porque lhe iria provocar
desequilibrio afectivo e sofrimento profundo, lesando o seu bem-estar de ordem psiquica,
quer pela preocupagao que causa o agregado familiar da progenitora”. Para fundamentar a
deciséo o tribunal invocou que a menor mantinha um bom relacionamento afetivo com o
pai e a sua familia, que se sentia integrada no seio escolar e que recusou tacitamente ir
viver com a mde. Em face do exposto, bem andou o citado acérddo quando entendeu que
ndo existia fundamento para que se ordenasse 0 regresso da menor para junto da

progenitora®*,

252 NUNO ASCENSAO SILVA, A Convencéo..., ob.cit., paginas 517 e 518.

253 NUNO ASCENSAO SILVA, A Convengdo. .., ob.cit., paginas 523-526.

254 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, 17-11-2015, processo n.° 761/15.2.T8CSC.L1-7, relatora:
Graca Amaral.
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Além do preceituado na supra citada norma, o art. 20.° dispde que o regresso pode
ser negado quando ndo for compativel com principios capitais do Estado requerido
referentes a protecéo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, na qual se inclui
a hipdtese de no pais de origem do menor as decisdes atinentes a residéncia nao valorarem
0 seu superior interesse?®®. Da conjugacdo destas duas normas infere-se que o escopo

visado é o superior interesse do menor.

Um outro ponto relevante nesta matéria prende-se com a questdo de saber se a
vontade da crianca deve ser valorada. A resposta a esta questdo nédo foi sempre a mesma,
tendo sido durante algum tempo negada esta faculdade ao menor. Nos termos do
preceituado no 8§ 2 do art. 13.° da citada Convencdo, a crianga tem a faculdade de intervir
no processo e de poder opinar sobre 0 seu regresso, com a ressalva de tal ser considerado
inidoneo em funcdo da sua idade ou grau de maturidade, traduzindo-se esta possibilidade
de audicdo no reconhecimento do seu superior interesse e na concretizagdo da ideia de que
¢ a crianca um sujeito de direitos. A relevancia da opinido do menor esta inerente na norma

ao dispor que a sua oposicao pode ser fundamento de recusa do pedido de regresso.

Nos casos em que o menor resida em Estado-Membro da Unido Europeia, é
importante atender ao Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro
de 2003, em vigor a partir do dia 1 de marco de 2005, relativo a Competéncia, ao
Reconhecimento e a Execucdo de Decisbes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, que vincula todos os Estados-Membros da Unido, com excecao
da Dinamarca. O referido regulamento ndo preceitua 0 modo como se deve realizar a
audicdo do menor pelo que compete ao tribunal aferir em cada caso concreto se deve
proceder a audicdo, sendo que o que na pratica importa é aferir se a vontade do menor é

efetiva e ndo uma decorréncia do ascendente exercido pelo progenitor residente.

A Convencéo da Haia néo estipula uma idade a partir do qual a vontade do menor
deve ser valorada, o que significa que € deixada as entidades decidentes uma grande
discricionariedade, tendo estas de averiguar se a crianca tem idade e maturidade suficientes

para que a audigdo se realize e se a vontade manifestada pela crianca é passivel de

2% CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., ob.cit., pagina 149.
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consubstanciar uma excecao ao seu regresso, devendo haver cautela na garantia de que a
posicdo do menor foi exteriorizada de forma livre e esclarecida. A aplicacdo da Convencéo
sofreu mutacdes com a entrada em vigor do Regulamento CE n.° 2201/2003 que prescreve
requisitos mais exigentes do que a Convencédo de Haia sobre a decisdo de retencdo, sendo
vinculativo para todos os Estados-membros da Unido Europeia, com exce¢do da

Dinamarca.

De referir por ultimo que o art. 11.° da citada Convencédo e o art. 11.°, n.° 3 do
referido Regulamento prescrevem que o tribunal deve adotar um procedimento expedito
com vista ao regresso da crianga, 0 que bem se compreende pois o superior interesse da

crianca é um postulado irrenunciavel.
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13. Conclusao

E hoje indubitavel que a crianca é um sujeito de direitos, dotada de uma progressiva
autonomia e com capacidade para intervir nos assuntos que Ihe digam respeito. Todavia,
ndo podemos ignorar que € o seu estado de vulnerabilidade e incapacidade de prover por si
sO a sua subsisténcia que fundamenta as responsabilidades parentais.

Consideramos que é o seu estado de dependéncia que reclama que o exercicio das
responsabilidades parentais seja cumprido de forma integral e sem vicissitudes, pois so
dessa forma seré possivel o bem-estar e o desenvolvimento fisico, intelectual, emocional e
social harmonico do menor. Contudo, estamos conscientes que nem sempre iSSO Se
verifica, materializando-se 0 incumprimento das responsabilidades parentais,
designadamente, na subtracdo de menor prevista na norma do art. 249.° do CP, no rapto
parental internacional, traduzido precipuamente no incumprimento do direito de visita, e

no nao cumprimento da prestacdo de alimentos que recai sobre o progenitor ndo residente.

Além destas formas de incumprimento das responsabilidades parentais mais latas,
h& outrossim inadimplemento quando ndo se verifica um efetivo exercicio do conteudo das
responsabilidades parentais. Foi nosso intento com a presente dissertacdo evidenciar que o
incumprimento ou o cumprimento defeituoso do exercicio das responsabilidades parentais

que justifica as inibicdes e as limitacdes ao exercicio das responsabilidades parentais.

Neste ensejo, importa referir que as medidas limitativas do exercicio das
responsabilidades parentais tém um carater residual uma vez que sdo aplicadas nas
hipdteses em que, ndo estando em causa uma situacdo suscetivel de configurar um caso de
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, haja perigo para a pessoa ou para 0
patrimonio do filho. Aqui estdo em causa situacdes menos onerosas, ficando os direitos do
menor assegurados com o decretamento de medidas limitativas do exercicio das
parentais, é 0 exercicio das responsabilidades parentais e ndo a titularidade que é posto em

causa, isto porque o direito de visita e o direito a alimentos se mantém incolumes. Os
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progenitores ndo deixam de ser detentores das responsabilidades parentais mas ndo as

podem exercer, sendo antes o seu exercicio confiado a um terceiro.

Propusemo-nos também destacar o crescente reconhecimento normativo que é feito
aos afetos no Direito da Familia Portugués, e o consequente bindmio parentalidade
bioldgica / parentalidade socioafetiva. Consequentemente, tentdmos demonstrar que um
dos reflexos do incremento da importancia dos afetos no nosso ordenamento juridico
prende-se com a consagracdo (outrora inexistente) do direito ao convivio reciproco da

crianca com 0s avos e irmaos e destes com aquele.

Outra manifestacdo dos afetos por nds salientada reside na nova redacdo dada ao
art. 1903.° do CCiv que permite o exercicio das responsabilidades parentais pelas
madrastas/padrastos, e pelo unido de facto. Com efeito, entendemos que a referida
alteracdo legislativa tem implicito o reconhecimento do vinculo afetivo que € suscetivel de

se criar no seio das familias recombinadas.

A adogdo plena é outrossim expressao da possibilidade de constituicdo de uma
relagdo juridica assente no critério socioafetivo. Efetivamente, é unanime que a adogdo
plena visa a realizacdo do superior interesse da crianca e que tem como postulado
irrenunciavel a verdade afetiva, extinguindo as relagdes juridicas familiares da crianca com

a familia consanguinea.

Com o mesmao suporte principiol6gico encontra-se o apadrinhamento civil, que tem
subjacente a consagracdo normativa do relevo dos afetos, sendo essencial para a
constituicdo e consecucdo do referido instituto a existéncia de uma vertente afetiva entre 0s

padrinhos e o apadrinhado.

Também enquanto manifestacdo da importancia dos afetos se encontra a LPCJP,
gue tem inerente a ideia de que quando ndo se verifique um cumprimento adequado do
exercicio das responsabilidades parentais por parte dos progenitores, devem ser terceiros a
assumir esse comando, prestando-lhes cuidados e a afeicdo necessaria ao seu

desenvolvimento harmoénico. A importancia da vertente afetiva estd expressa,
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designadamente, no art. 3., n.° 2, al. ¢) que prevé que a falta de cuidados e de afeigéo por
parte dos pais consubstancia uma situagéo de perigo para a crianga ou jovem, devendo o

exercicio das responsabilidades parentais ser efetivado por terceiros.
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