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Resumo

A presente dissertagdo tem por objeto de estudo a tematica do superior interesse da

crian¢a no ambito da regulagdo das responsabilidades parentais em caso de divorcio.

A realidade mostra ser comum o recurso dos progenitores a tribunal, na tentativa de
obter uma regulagdo das responsabilidades parentais que mais os agrade e respeite os seus

direitos, ainda que tal seja contrario ao superior interesse do filho.

Face a isto, pretendemos analisar de que modo a lei acautela o respeito pelo superior
interesse da crianca face a estas situagdes, analisando também a aplicagdo dessa lei pelos
tribunais nas suas decisoes. Para tal, socorremo-nos de diversos acérdaos que versam

sobre variadas questdes.

Nao sendo todas essas questdes consensuais no seio da jurisprudéncia, vamos dar
maior destaque aos casos de violéncia doméstica e alienagao parental no ambito parental,
por consubstanciarem as situagdes mais problematicas e desestabilizadoras do bem-estar

da crianga.

Concluindo que a crianga ¢ hoje sujeito de direitos cujos interesses devem prevalecer
sobre os demais, percebemos também que, por vezes, a concretizagdo e respeito por esse
superior interesse ndo se verifica, quer seja porque a determinagdo do que € esse superior
interesse nao ¢ facil, decidindo os tribunais em desconformidade com o mesmo, quer seja

porque os proprios pais obstaculizam a esse respeito.

Palavras-chave: Superior interesse da criancga; Responsabilidades parentais; Divorcio



Abstract

The present dissertation focuses on the topic of the best interest of the child within

the scope of regulating parental responsibilities in the event of divorce.

The reality shows that it is common for parents to resort to court, in an attempt to
obtain a regulation of parental responsibilities that suits them better and respects their

rights, even if that is contrary to the best interest of the child.

Therefore, we will analyze how the law protects the respect for the best interest of the
child in these situations, also analyzing the application of that law by the courts in their

decisions.

As all these issues are not consensual within jurisprudence, we will give greater
emphasis to the cases of domestic violence and parental alienation in the parental context,
as they represent the most problematic and destabilizing situations for the child's well-

being.

Concluding that the child is a subject of rights whose interests must prevail over
others, we also realize that, sometimes, the concretization and respect for this best interest
doesn’t happen, either because determining what this best interest is isn’t easy, deciding
the courts in disagreement with it, or because the parents themselves obstruct to that

respect.

Keywords: Child’s best interest; Parental Responsibility; Divorce
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Introducio

Do estabelecimento da filiagdo resulta a constituicdo de responsabilidades parentais,
cuja titularidade pertence, conjuntamente, aos pais, em ordem a satisfacdo das
necessidades do filho. Mantém-se durante a menoridade da crianga ¢ devem ser exercidas
em respeito pelo superior interesse desta. A dissolugdo do casamento apresenta alguns
desafios ao exercicio das responsabilidades parentais, desafios esses que despertaram o

nosso interesse.

No presente trabalho pretendemos estudar de que modo o superior interesse da crianca
¢ salvaguardado aquando da regulacdo das responsabilidades parentais em caso de

divorcio.

Para esse efeito, vamos comegar por abordar a crianga enquanto sujeito de direitos,
referindo-nos a Convengdo sobre os Direitos da Crianga (CDC), enquanto instrumento
juridico fundamental ao nivel internacional, quanto ao reconhecimento dos direitos de
que a crianga ¢ titular, e discorrendo sobre o principio fundamental nela previsto — o

principio do superior interesse da crianga.

Em seguida, vamos abordar a questdo do exercicio das responsabilidades parentais
em caso de rutura matrimonial, explorando a regra do exercicio conjunto,
problematizando a sua exequibilidade nos casos de violéncia doméstica e de alienacdo
parental, ndo deixando de nos referirmos também aos problemas da fixagdo da residéncia

da crianga e da prestacdo de alimentos.

Por fim, vamos refletir sobre 0 modo como a jurisprudéncia portuguesa se tem
pronunciado sobre estas questdes, nos casos que lhes foram submetidos para decidir,
observando de que modo decidem os tribunais face a estas situagdes. Comegaremos por
dar a conhecer o modo como a jurisprudéncia resolve a questao da obrigagdo de prestacao
de alimentos, passando em seguida as questdes de particular importancia e, finalmente,
procuraremos dar nota do entendimento dos tribunais quanto ao problema da fixacao da
residéncia da crianga, em particular nas situagdes de violéncia doméstica e de alienagdo

parental.



Capitulo I

1. A crianca como sujeito de direitos

O conceito de “crianga” nao se encontra explicitamente previsto no direito portugués,
mas sim na CDC. Do seu art. 1.° decorre que crianga ¢ todo o ser humano que ndo tenha
ainda completado os 18 anos de idade, sendo, assim, um ser fragil e vulneravel que carece
de protecao. A evolucdo social veio permitir percecionar a crianga “(...) como pessoa,
como verdadeiro sujeito de direito, como titular de direitos fundamentais”', com
autonomia’ e vontade proprias, a qual é devido respeito absoluto. Portanto, deixa de ser
tida como um “(...) mero sujeito passivo, objecto de decisdes de outrem, sem qualquer

capacidade para influenciar a condugdo da sua vida (...)”

, para ser vista como um ser
dotado de uma capacidade progressiva, igual em dignidade aos adultos, ativo na

construcdo do seu futuro e titular de direitos fundamentais®.

Este respeito e consideracdo pelo estatuto de crianga veio ser progressivamente
explanado em instrumentos de direito internacional, sendo o grande marco na histéria dos
direitos da crianga e da sua prote¢io a CDC?, adotada em 20 de novembro de 1989, pela

Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

Portugal ratificou vérios diplomas internacionais tendentes a protecdo das criangas,
tendo previsto na Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP) essa protecdo, no art.
69.°. A protecio das criangas decorre ainda de outros instrumentos legislativos nacionais,

como a Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP).

2. A Convenciao sobre os Direitos da Crianca e o superior interesse da
crianca

A CDC foi ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990. Ao ratificar a

Convengao, os Estados parte obrigam-se a fazer o necessario para respeitar e assegurar

! D1as, 2008, p. 93.

2 Trata-se de uma autonomia progressiva de acordo com a sua idade € maturidade, e ndo de uma autonomia
total, segundo DI1AS, 2008, p. 93.

3 Dias, 2008, p. 93.

4 MARTINS, 2008b, p. 33.

5 DIAS, 2008, p. 94.

® Embora esta previsdo conste do elenco dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos das criangas
sdo indubitavelmente direitos fundamentais, por forca, nomeadamente, do art. 17.° da CRP, segundo
SOTTOMAYOR, 2021, p. 2.
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os direitos da crianca nela previstos, de acordo com o art. 2.°n.° 1, devendo ser adotadas
todas as medidas apropriadas ao seu cumprimento, tal como prevé o art. 4.° do mesmo
diploma’. Com a CDC pretende-se garantir a todas as criancas um conjunto de direitos

fundamentais de variadas indoles, conferindo-lhes um estatuto minimo de protecao®.

O superior interesse da crianga ¢ um principio fulcral do Direito das Criangas,
segundo o qual todas as decisOes relativas a uma crianga, respeitantes ao seu destino ou
projeto de vida, devem ter em conta, como critério primordial, os seus direitos e
interesses’. E “(...) o critério fundamental para tomar decisdes que dizem respeito a sua
guarda, projeto de vida, saude, educagdo e regime de convivios em situagdo de divorcio
dos pais”!?, devendo prevalecer sobre o interesse de outras pessoas em rela¢io a crianca,

nomeadamente sobre o interesse dos pais.

Este principio esta previsto no art. 3.° da CDC, artigo esse que, mais tarde, o Comité
dos Direitos da Crianga se prop0s concretizar no Comentério geral n.° 14 (2013) sobre o
direito da crianca a que o seu interesse superior seja tido primacialmente em consideragao.
Muitos outros preceitos da CDC referem o respeito pelo superior interesse da crianga,
mostrando o seu carater orientador na tomada das decisdes relativas a criancas. E o caso

dos arts. 9.°n.° 1, 18.°,20.°, 21.°, 37.% al. ¢) € 40.° n.° 2 al. b) 1ii) da CDC.

O Comentéario geral n.° 14 (2013) sobre o direito da crianca a que o seu interesse
superior seja tido primacialmente em consideracdo fornece um “(...) quadro de referéncia

115

para avaliar e determinar o interesse superior da crianca ”’, de modo que a sua

interpretacdo nao seja duvidosa.

Prevendo o art. 3.°n.° 1 da CDC que “Todas as decisoOes relativas a criancas, adoptadas
por instituigdes publicas ou privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior
da crianca”, ¢ de facil compreensdo o alcance desta disposi¢ao, sendo o direito a que o
superior interesse seja tido primacialmente em conta aplicavel em todas as agdes, ou
omissdes, e decisdes relativas a criangas. Tais decisdes podem afetar a crianga direta ou

indiretamente, pelo que, mesmo que ndo seja a destinataria principal da medida, se houver

" DETRICK, 1999, p. 27.

8 MARTINS, 2008b, p. 33.

? SOTTOMAYOR, 2021, p. 1.

19 SOTTOMAYOR, 2021, p. 1.

'l COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2017, p. 11.
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repercussdes nela com um impacto importante e significativo, deve ser tido em conta o

seu superior interesse'2.

O art. 3.° abrange uma série de institui¢cdes, que se encontram obrigadas a respeitar o
superior interesse da crianga. Ainda que os pais ou representantes legais ndo constem
desse elenco, o entendimento correto ¢ que também estes estdo adstritos ao respeito pelo
superior interesse da crianga, por forg¢a do art. 18.°n.° 1 da CDC, devendo constituir a sua

preocupacao fundamental.

Como corolario deste principio do superior interesse, encontramos o direito da crianga
a ser ouvida, consagrado no art. 12.° da CDC. Assim, a avaliacdo do superior interesse da
crianca deve incluir o “(...) respeito pelo direito da crianga a exprimir livremente a sua
opinido devendo esta ser devidamente tomada em consideracdo em todas as questoes que
lhe digam respeito”. A conexao entre os arts. 3.°n.° 1 e 12.° da CDC ¢ muito clara, sendo
espelhada no Comentério geral n.° 12 (2009) sobre o direito da crianca a ser ouvida,
podendo perceber-se a complementaridade entre os dois artigos: ¢ que enquanto o art. 3.°
n.° 1 pretende a concretizagdo do superior interesse da criancga, o art. 12.° vem estabelecer
a metodologia para ouvir a opinido da crianca e a sua inclusdo em todas as questdes
relativas a crianga, incluindo a avaliagdo do seu superior interesse'®. Logo, para que haja
respeito pelo superior interesse, tém de se verificar os requisitos do art. 12.° da CDC. Uma
vez ouvida a criang¢a, a sua opinido ndo ira isoladamente determinar a decisdo a tomar,
pois “ndo se pretende que seja a crianga a decidir, mas tdo-somente envolvé-la no processo
de decisdo”!'*. Assim, a sua opinido é atribuido um peso significativo, que aumenta
consoante aumenta a sua maturidade. Isto porque a medida que a crianga cresce e ganha
maturidade, adquire uma maior capacidade para perceber o que ¢ melhor para si,
compreendendo toda a realidade que a envolve e ndo sendo a sua opinido inquinada (ou

sendo menos inquinada) pelos lagos afetivos.

O Comité dos Direitos da Crianga vem propor no comentario a “(...) elaboragdo de
uma lista ndo-exaustiva e ndo-hierarquizada de elementos que possam ser incluidos na
avaliacdo do interesse superior por qualquer decisor/a que deva determinar o interesse

superior da crianca”, elementos esses que devem sempre ser considerados em fun¢do de

12 COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2017, p. 14.
13 COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2017, p. 19.
14 MARTINS, 2008b, p. 35.

12



cada caso concreto. Nesse sentido, sugere determinados critérios conducentes a uma

correta avaliagdo e determinag@o do superior interesse da crianca.

Um primeiro critério orientador ¢ a opinido da crianca, cuja concretizacao se da
através do respeito pelo art. 12.° da CDC. Em segundo lugar, a identidade (nome,
nacionalidade, etc.) da crianga e a sua diversidade devem igualmente ser tidas em conta,
estando protegidas pelo art. 8.° da CDC. Também a preservacao do ambiente familiar e a
manutenc¢ado das relagdes sdo relevantes na determinacao do superior interesse da crianga,
sendo estes direitos protegidos pelos arts. 9.° ¢ 16.° da CDC. Dada a importancia da
familia na vida de uma crianga e do impacto que uma eventual separagdo causa, sera do
superior interesse que se mantenha unida. Contudo, tal devera ser apreciado a luz do caso
concreto, retirando-se do art. 9.° que ¢ de evitar a separagao da crianga dos pais, salvo se
tal for necessario em nome do superior interesse da crianca. E, portanto, uma medida de
ultimo recurso, s6 se devendo dar esta separagdo face a auséncia de uma outra medida
menos danosa e intrusiva que cumpra de igual modo o superior interesse da crianga. Caso
haja essa separagdo, o art. 9.°n.° 3 consagra que seja sempre assegurado o direito a manter
as ligacdes e relagdes com os pais e familia, salvo se, mais uma vez, tal for contrario ao
superior interesse da crianga. Um outro critério conducente a determinag¢ao do superior
interesse da crianga € que sejam assegurados os seus cuidados, protecdo e seguranga,
garantindo-se o seu bem-estar e desenvolvimento, pelo que também estes sdo elementos
a ponderar na determinacdo do superior interesse. Por fim, o Comité define ainda como
critérios os direitos da crianga a satde e a educacdo gratuita e de qualidade, bem como
atribui relevancia as situacoes de vulnerabilidade em que a crianga se encontre, como sao
os casos de deficiéncias. Isto porque o que ¢ melhor para uma crianga numa situagao
especifica de vulnerabilidade ndo ¢ o mesmo para todas as criangas na mesma situagao
de vulnerabilidade, devendo olhar-se para os diferentes tipos e graus de vulnerabilidade

de cada crianga.

No que a defini¢ao do superior interesse da crianca concerne, 0 Comentario n.° 14 nao
vem dizer mais do que aquilo que ja conhecemos, afirmando ser complexo e que o seu
conteudo deve ser determinado caso a caso. E, portanto, um conceito flexivel e adaptavel,
que devera ser definido numa base individual de acordo com a situagdo especifica da
crianga em causa, nomeadamente o seu contexto, situagdo e necessidades pessoais. Sendo
um conceito indeterminado, vago e extensivel, permite a sua adaptagao “(...) as

circunstancias do caso concreto e as carateristicas € necessidades afetivas e educativas de

13



cada crianga”.!® Este aspeto revela-se fundamental, visto que o interesse de uma crianga
ndo ¢é o interesse de todas as criangas'®, nio havendo uma defini¢cio em abstrato que valha
para todos os casos!’. Embora a indeterminabilidade do conceito traga este forte ponto
positivo, a verdade ¢ que também apresenta as suas desvantagens, permitindo a atribui¢ao
de “(...) poderes quase discriciondrios a quem tem de julgar, abrindo a porta a
“subjetividade judiciaria” e a falta de transparéncia na fundamentacdo das decisdes
»18

judiciais.”"®, pelo que se torna necessaria a fundamentagao das decisdes e a exposicao dos

argumentos em que se apoiaram'’.

Existem diferentes concegdes daquilo que € o superior interesse da crianga, na
medida em que diferentes sociedades e culturas tém visdes diferentes. Enquanto uns
consideram que o superior interesse pode ser reduzido a satisfacdo de necessidades
materiais, outros entendem que se prende sobretudo com questdes emocionais ¢ bem-

estar psicoldgico, entre outros fatores?’.

Na determinacdo do superior interesse da crianga ¢ necessario olhar para as
circunstancias do caso concreto e para as carateristicas especificas da crianga em causa e
do ambiente que a rodeia. A estes elementos vém juntar-se um “(...) conjunto de regras
gerais e cientificas sobre o desenvolvimento das criancas e as suas necessidades

21 que devem igualmente ser tidos em

especificas em cada estddio de desenvolvimento
consideracdo na determinacao do superior interesse. “A nocao de interesse da crianga ndo
€ um vazio ou o arbitrio, a que cada um atribui o significado que bem entende, mas contém
uma zona definida como o ntcleo do conceito e passivel de ser preenchida, através do

recurso a valoragdes objetivas.”??

Sao intmeras as situagdes que convocam a tomada de decisdes que t€ém de respeitar
o superior interesse da crianga, revelando-se, por vezes, dificil optar por aquela que

melhor satisfaz esse interesse. Situacdes de divorcio dos pais, nas quais se discute a

15 SOTTOMAYOR, 2021, p. 1.

16 Como diz SOTTOMAYOR, “(...) h4 tantos interesses da crianga como criangas.”, segundo SOTTOMAYOR,
2014a, p. 42.

17 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 42.

¥ SOTTOMAYOR, 2021, p. 1.

19 FREEMAN, 2007, p. 28.

20 FREEMAN, 2007, p. 27.

21 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 42.

22 SOTTOMAYOR, 2008, p. 49.
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regulacao das responsabilidades parentais e se disputa a guarda dos filhos, sdo um

exemplo claro dessa dificuldade.

Capitulo 11

1. As responsabilidades parentais

A constitui¢ao de uma relacao de filiacao, isto ¢, da relagdo de parentesco que liga os
descendentes aos respetivos progenitores através da procriacdo e dos lacos de sangue,
mas também do vinculo adotivo?’, acarreta um conjunto de efeitos previstos na lei civil.
Para além dos deveres entre pais e filhos, regulados no art. 1874.° do Cédigo Civil (CC),
também as responsabilidades parentais advém desta relagdo, pertencendo a sua

titularidade aos pais, ainda que sempre em respeito pelo superior interesse do filho.

Apresentadas como o conjunto de poderes e deveres dos pais, para que cuidem de
todos os aspetos relacionados com o filho e seus bens no interesse deste’*, as
responsabilidades parentais pretendem assim garantir o bem-estar do filho, assegurando

~ ~ .- ~ 25 .
a sua educacao, sustento, representagao legal e administracdo dos seus bens~. Esta ¢ uma
concecdo moderna destas responsabilidades enquanto algo exercido para os filhos,

diferindo da concecdo tradicional prevista em tempos passados.

Com a proclamacao da CRP de 1976 veio ser necessario rever o CC, originando a
reforma de 1977, que veio alterar diversas matérias. Assim aconteceu com o ambito das
relacdes familiares, “(...) designadamente no que se refere ao impacto do principio da
igualdade no direito de constituir familia e de dissolver o casamento, e no estatuto da
mulher casada e dos filhos”?%. De facto, os arts. 36.°, 67.°, 68.° ¢ 69.° da CRP vieram
consagrar novos principios no ambito da familia, em especial o art. 36.°, que veio prever
a igualdade dos conjuges, alterando o modo de exercicio do poder paternal. O CC teve
entdo de abandonar a tdo longa tradi¢ao do pai enquanto chefe de familia e condutor da
vida dos filhos, prevendo nos seus arts. 1671.° e 1901.°, respetivamente, a igualdade dos

conjuges e um exercicio igualitdrio do poder paternal por ambos os progenitores,

23 AMARAL, 2018, p. 211.
24 MARTINS, 2008b, p. 36.
25 AMARAL, 2018, p. 240.
26 XAVIER, 2014, p. 664.
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impondo-se, assim, uma partilha das responsabilidades na familia?’. Além disto, a
reforma consagrou também o superior interesse do filho como critério orientador do

exercicio do poder paternal, como resulta do art. 1878.°n.° 1 do CC?%.

A Lein.° 61/2008, de 31 de outubro, que alterou o regime juridico do divorcio, veio
também introduzir alteragdes no ambito do poder paternal, nomeadamente a passagem
dessa designacao para “responsabilidades parentais”. Passando o poder paternal a ser
exercido para o filho e no interesse dele, cabendo aos pais proteger, educar e prepara-lo
para a vida, o legislador preferiu uma terminologia mais consentanea com este
contetido®, demonstrando ndo ser um poder dos pais exercido em funcdo dos seus
interesses, mas sim um dever e responsabilidade exercido no interesse dos filhos. Esta
designacio vem mostrar uma ideia de compromisso didrio dos pais para com os filhos*’,

refletindo o seu exercicio tanto pelo pai como pela mae?!.

Deste modo, torna-se clara a natureza juridica das responsabilidades parentais
enquanto poderes-deveres ou poderes funcionais dos pais exercidos sempre no melhor
interesse do filho, e nunca de modo discricionario nem com vista aos seus proprios
interesses. Todavia, esta classificagdo ndo ¢ inteiramente consensual na doutrina, que
pondera a sua inser¢do no &mbito dos direitos subjetivos®>. Um direito subjetivo é um
poder de juridicamente e livremente pretender de outrem um determinado comportamento
positivo ou negativo, sendo o titular do direito livre para o exercer, ou ndo, prejudicando-
se apenas a si caso decida ndo o fazer. No fundo, ¢ “(...) o poder conferido a uma pessoa,
para que esta prossiga um seu interesse certo e determinado, quando e como entenda
conveniente**, havendo liberdade e opgdo de exercicio. Diferentemente, esta liberdade e
opcdo de exercicio ndo se verificam nas responsabilidades parentais, pois tém de ser
necessariamente exercidas e de o ser de acordo com a forma prevista na lei, isto ¢, de
acordo com o superior interesse do filho. Nas responsabilidades parentais os titulares sdo
uns (os pais), mas os interesses em causa sao de outros (dos filhos), vindo o seu ndo

exercicio prejudicar a pessoa do filho. Vindo a tese do poder funcional encontrar o seu

fundamento na obrigatoriedade do seu exercicio pelo titular desse poder, exercicio esse

27 X AVIER, 2008, p. 63.

28 <¢(...) compete aos pais, no interesse dos filhos (...)”.
2% AMARAL, 2018, p. 239.

30 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 22.

31 CAMPOS & CAMPOS, 2016, p. 410.

32 FERREIRA, 2016, p. 45.

33 FERREIRA, 2016, p. 45.
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que tem de se dar de determinado modo**, parece-nos aqui correto o entendimento de que

as responsabilidades parentais sdo poderes-deveres, e nao direitos subjetivos.

Efetivamente, ¢ nesse sentido que vai a doutrina maioritaria, como o fazem PEREIRA
COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, que entendem ser as responsabilidades
parentais destinada a promoc¢ao do desenvolvimento, da educagdo e da prote¢ao dos filhos

menores ndo emancipados>>.

Nao obstante, a doutrina ndo deixa de mencionar o lado das responsabilidades
parentais enquanto direitos dos pais. E o que faz, a titulo de exemplo, GOMES DA SILVA,
que conquanto reconhece a importancia das responsabilidades parentais no
desenvolvimento do filho, real¢ga a sua importancia na realizacdo da personalidade dos
pais, acentuando a ideia de que as responsabilidades parentais tém também em vista os
interesses dos pais, que se espelham nos direitos a educacdo e manutenc¢do dos filhos e a
convivéncia com eles, previstos na CRP?°. Também quanto a isto se pronuncia
SOTTOMAYOR, afirmando que, embora o interesse a acautelar no exercicio das
responsabilidades parentais seja o dos filhos, podemos nelas encontrar também um
interesse dos pais, que deve ser conciliado com o dos filhos. Neste sentido, os direitos dos
pais a educagao e companhia dos filhos t€ém sido considerados como auténticos direitos
de personalidade, dirigidos a realizagdo da sua personalidade e assumindo as

carateristicas de direitos-deveres irrenunciveis, inalienaveis e originarios>’.

Face ao exposto, enquadramos entdo as responsabilidades parentais como poderes e
faculdades dos pais para que exer¢am um conjunto de atos em relagdo aos filhos, ainda
que sempre funcionalizados ao interesse destes, mas também como deveres dos pais em
relagcdo aos filhos, acentuando-se a funcionalizacdo dos direitos dos pais aos interesses
dos filhos, nio estando na livre disponibilidade do titular do direito-dever®. Sendo, assim,
irrenunciaveis, tal como decorre do art. 1882.° do CC, o ndo exercicio das
responsabilidades parentais pelo seu titular, ou o seu exercicio erréneo, traz
consequéncias. Nas palavras de PINHEIRO, esse ndo exercicio ¢ “inadmissivel e

punivel”, incorrendo o progenitor em san¢des, como o sdo as limitagdes e inibi¢des do

34 FERREIRA, 2016, p. 46.

35 FERREIRA, 2016, p. 46.

36 FERREIRA, 2016, p. 47.

37 SOTTOMAYOR, 2014a, pp. 22-23.
38 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 24.
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exercicio das responsabilidades parentais ou a intervencao das comissdes de protecao de

criangas e jovens em perigo™.

Ora, no artigo 36.° da CRP encontramos trés importantes principios, cujo objeto direto
¢ a relacdo entre pais e filhos, nomeadamente quanto as responsabilidades parentais. Sao
eles o principio da igualdade dos conjuges quanto a manutencao e educagdo dos filhos
(art. 36.°n.° 3 da CRP)*, o principio da atribuigiio aos pais do direito-dever de educagio
e manuteng¢io dos filhos (art. 36.° n.° 5 da CRP)*! e o principio da inseparabilidade dos
filhos dos pais (art. 36.° n.° 6 da CRP)* **. Estes preceitos vém mostrar o cuidado com a
pessoa do filho enquanto aspeto essencial das responsabilidades parentais, resultando
deles, bem como dos arts. 67.°, 68.° ¢ 69.° da CRP, a especial importancia que a Lei
Fundamental atribui a familia enquanto elemento estruturante da vida em sociedade**,

resultando destas disposi¢cdes um conjunto de direitos tanto dos pais como dos filhos.

O artigo 36.°n.° 5 da CRP determina que a educagdo e a manutencao dos filhos cabem
aos pais, sendo um dever destes, mas também um direito fundamental, contribuindo para
a sua realizacdo pessoal®. Vigorando a igualdade dos pais, nio se pode admitir que apenas
um dos progenitores exerca estas responsabilidades, mas, no ambito de um divorcio o
exercicio destes direitos por cada um dos progenitores serd, necessariamente, mais
reduzido. Caso o respeito por estes direitos dos pais se mostre contrario ao superior
interesse da crianca, havera lugar ao afastamento do direito desse progenitor em virtude
do respeito pelo superior interesse do filho. Ndo se podendo ignorar este direito
constitucional dos pais, caso ndo se verifique o exercicio conjunto das responsabilidades

parentais*®, havera outros direitos que, a partida, esse progenitor conserva, como o sio 0s

39 PINHEIRO, 2016, p. 226.

40 Traduzindo-se numa concretizagio do principio da igualdade do art. 13.° da CRP, dita que, no ambito do
direito da filiagdo, as responsabilidades parentais passem a ser exercidas por ambos os pais (arts. 1901.° n.°
1), segundo COELHO & OLIVEIRA, 2008, pp. 126-127.

41 Por um lado, trata-se de um direito-dever dos pais face aos filhos de dirigir a educacao deles em respeito
pela personalidade do filho e promovendo a sua autonomia (arts. 1874.°n.° 1 e 1878.° n.° 2 do CC). Por
outro lado, € um direito-dever dos pais face ao Estado, dado que podem educar os filhos de acordo com as
suas convicgodes e orientagdes e sem interven¢do do Estado, que intervém apenas numa posi¢do de auxilio
e colaboragdo (arts. 67.°n.° 2 al. ¢) da CRP), segundo MARTINS, 2008a, p. 172.

42 Os filhos ndo podem ser separados dos pais, exceto quando estes ndo cumpram os seus deveres para com
os filhos e apenas através de decisdo judicial (art. 1915.°n.° 1 do CC).

43 MARTINS, 2008a, pp. 168-170.

4 MEDEIROS, 2017, p. 585.

4 MEDEIROS, 2017, p. 600.

46 Como vamos desenvolver no ponto 2.1., hoje a regra é o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, s6 se podendo dar um exercicio unilateral caso o tribunal determine que assim melhor se respeita
o superior interesse da crianga.
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direitos de visita e de vigilancia, tendo inclusive o direito a ser ouvido sobre questdes
fundamentais em matéria de educacdo e manutencdo do filho*’. O n.° 6 do art. 36.° da
CRP vem até permitir o afastamento entre filho e pais quando estes ndo cumpram os seus
deveres para com o filho, colocando em risco o bem-estar da crianga. Tratando-se de uma
medida particularmente gravosa e com grande impacto na crianga, apenas podera ser
aplicada em ultima ratio e quando ndo exista outra solugdo menos gravosa, somente

através de decisdo judicial®®.

No ambito do estudo das responsabilidades parentais, podemos perceber que, ao
serem orientadas para o bem-estar da crianca, visam essencialmente dois objetivos. Sao
eles: uma finalidade de prote¢do e uma finalidade de promogdo da autonomia e
independéncia. Estas finalidades sdao complementares, na medida em que a primeira,
dominante nos primeiros tempos de vida da crianga, vai perdendo for¢ca com o seu
crescimento e desenvolvimento, ao passo que a segunda se vai intensificando com esse

crescimento™®.

A finalidade de prote¢do desdobra-se em duas vertentes, na medida em que se
pretende a prote¢ao da crianga num plano pessoal € num plano patrimonial. A situacio de
vulnerabilidade em que uma crianga se encontra vem exigir a sua protecao por parte dos
pais, de modo que nao se coloque a si nem ao seu patrimonio em perigo. De acordo com
o art. 1878.°n.° 1 do CC, relativo ao conteudo das responsabilidades parentais, compete
aos pais garantir a seguranca e saude dos filhos, educa-los, representd-los, administrar os
seus bens”® e garantir o seu sustento. Este artigo real¢a “(...) a carateristica mais tipica do
instituto das responsabilidades parentais, que € a de o seu objetivo consistir na realizagao

do interesse dos filhos e niio na realiza¢io do interesse dos pais™.”!

Quanto a finalidade de promogao da autonomia e independéncia, encontra razao de
ser na pretensdo de que o filho adquira a capacidade necessaria para conduzir a sua vida
autonomamente quando esse momento chegar. Encontrando o referido objetivo apoio na
letra do art. 1885.° do CC, este vem determinar o dever dos pais de promoverem o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianga, bem como o desenvolvimento

emocional e social, de modo que ela adquira a pretendida autonomia e independéncia.

47 MEDEIROS, 2017, p. 601.

4 MEDEIROS, 2017, p. 604.

49 MARTINS, 2008b, p. 37.

50 Com excegdo daqueles elencados no art. 1888.° do CC.
51 SOTTOMAYOR, 2020b, p. 851.
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Neste sentido, “A educacdo, enquanto poder-dever incorporado no vasto leque de
responsabilidades parentais, a exercer sobre a pessoa do filho (TRL 09-03-2006),
significa que aos pais compete a preparacao dos filhos para os desafios no seu percurso
pessoal e profissional, para que adquiram valores enquanto cidadaos ‘“adulto(s),

responsaveis(s) e autonomos(s)”>2.

As responsabilidades parentais tém um carater temporario, que determina que tenham
lugar apenas enquanto os filhos forem menores nao emancipados, nos termos do art.
1877.° do CC. Mas a maioridade ou emancipacao do filho ndo esgotam completamente a
relacdo de filiagdo. Os deveres reciprocos entre pais e filhos mantém-se, preservando-se
o respeito, auxilio e assisténcia mutua, nomeadamente, continuam a recair sobre os pais
as despesas com o sustento, seguranca, satide e educacgdo dos filhos caso estes estejam
ainda a completar a sua formacao profissional quando atingirem a maioridade, embora

sempre na medida do razoével (arts. 1879.° ¢ 1880.° do CC).

As responsabilidades parentais t€m também um carater evolutivo, na medida em que
a situacdo de necessidade e dependéncia dos filhos ¢ regressiva, pois com o crescimento
vao adquirindo faculdades fisicas, intelectuais, emocionais e morais que os conduzem a
independéncia. Sendo as criancas seres em desenvolvimento cujas capacidades sdo
adquiridas ao longo do crescimento, € justificavel que estes poderes-deveres dos pais
percam extensdo e intensidade, dando espaco ao filho para se autodeterminar e

respeitando a sua integridade pessoal e o livre desenvolvimento da sua personalidade™.

2. O exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio

O exercicio das responsabilidades parentais encontra diferente regulagdo consoante
0s progenitores sejam um casal ou estejam separados. A Lein.° 61/2008, de 31 de outubro,
veio proceder a alteragdes em ambas as situagdes, sendo que nos vamos aqui debrugar

sobre o exercicio dessas responsabilidades em caso de divoércio.

O divorcio € uma forma de dissolu¢ao do casamento, cujo regime juridico foi alterado
pela ja aludida Lei n.° 61/2008. Face a esta dissolugdo do vinculo matrimonial hé varias
questdes que se levantam, desde o ambito patrimonial ao ambito pessoal. Uma das

grandes preocupagdes do legislador ¢ quando existem filhos do casal, situacdo em que

52 MONTEIRO & DIAS, 2020, p. 873.
53 SOTTOMAYOR, 2020a, p. 849.
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urge decidir varias questdes relativas as responsabilidades parentais, nomeadamente o seu
exercicio, a pensdao de alimentos, a residéncia do menor e os direitos de visita do

progenitor a quem ndo tenha sido atribuida residéncia®*.

O processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais vem previsto
nos arts. 34.° e ss. da Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, isto ¢, do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (RGPTC), admitindo-se acordo dos pais sobre esse exercicio, ao
abrigo do art. 1905.° do CC. Estando esse acordo sujeito a homologagao do tribunal, este
devera recusa-lo se se mostrar contrario ao superior interesse da crianga. Caso os pais nao
consigam alcangar o acordo, serd o tribunal a decidir, sempre em func¢io do interesse do
filho. Na apreciagdo desse interesse, devera ter em conta varios aspetos, nomeadamente
o interesse da crianga em manter uma relacdo de grande proximidade com os dois
progenitores, devendo aceitar os acordos entre estes quando se mostrem admissiveis e
benéficos e adotando solugdes que permitam a ambos os pais ter um grande contacto com
os filhos, sempre com uma justa partilha das responsabilidades®. O tribunal deve
respeitar o direito da crianga a ser ouvida, devendo a sua opinido ser tida em consideragao
na determinac3o do seu superior interesse, nos termos do art. 5.°n.° 1 do RGPTC>®, bem

como do art. 1906.°n.° 9 do CC.

2.1. A regra do exercicio conjunto

Contrariamente ao que se verificava no regime anterior, no qual o exercicio conjunto
das responsabilidades parentais s6 se dava se os pais acordassem, com o atual regime
imposto pela Lei n.° 61/2008, esse exercicio conjunto € obrigatorio. Contudo, essa
obrigatoriedade s6 se aplica as questdes de particular importancia®’, de acordo com o art.
1906.° n. °1 do CC. Quando perante tais questdes ndo se consiga o acordo dos pais, a
solugdo passara pelo art. 44.° do RGPTC, podendo qualquer um dos pais requerer ao
tribunal a resoluco do diferendo’® e seguindo-se, novamente, o processo dos arts. 35.° a

40.° do RGPTC.

Por sua vez, a responsabilidade quanto aos atos da vida corrente do filho compete ao

progenitor com quem ele se encontre, ndo devendo este, todavia, contrariar as orientagdes

34 FALCAO, SERRA & TOMAS, 2018, p. 124
35 RAMIAO, 2011, p. 168.
56 AMARAL, 2018, p. 244.
ST RAMIAO, 2011, p. 143.
58 AMARAL, 2018, p. 243.
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educativas mais relevantes, tal como sdo definidas pelo progenitor com quem o filho

resida habitualmente, nos termos do art. 1906.° n.° 3.

Estes conceitos — questdes de particular importancia e atos da vida corrente — ndo se
encontram legalmente previstos, remetendo a exposi¢ao de motivos do Projeto de Lei n.°
509/X a concretizacdo dos mesmos a jurisprudéncia e a doutrina®. Da analise destas é
possivel enquadrar como questdes de particular importancia aquelas relativas ao nacleo
central da vida do menor, designadamente no que se refere a sua seguranca e satude, aos
aspetos fundamentais da sua educagao, a administracao dos seus bens, as suas deslocacoes
e estadias no estrangeiro e a mudanca geografica de residéncia®. Tratando-se de um
conceito indeterminado, a definicdo de um ato como de particular importancia deve

obedecer a critérios objetivos, e nio a critérios subjetivos dos progenitores®!.

Sendo o exercicio conjunto uma imposi¢ao legal, os pais ndo podem, a partida,
acordar em sentido contrério, s6 o tribunal o podendo fazer. Caso o tribunal, ap6s uma
avaliagdo do caso concreto, entenda que o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais ¢ contrario ao superior interesse do filho, pode decidir que esse exercicio
pertenga apenas a um dos pais, desde que apresente fundamentagdo suficiente (n.° 2 do
art. 1906.° do CC). Estabelecendo este exercicio unilateral, o progenitor que ndo exercer
as responsabilidades parentais mantém sempre o direito a ser informado sobre o modo
como sao exercidas, especialmente sobre a educacdo e as condigdes de vida do filho, nos

termos do art. 1906.°n.° 7 do CC.

Ora, este art. 1906.° sofreu diversas alteracdes®?, sendo a introducido do exercicio
conjunto das responsabilidades uma das mais impactantes. A ideia ¢ “(...) evitar que o
divorcio ou a separagdo dos pais provoque o afastamento de um dos progenitores em

2963

relacdo ao filho, debilitando o respetivo relacionamento afectivo (...)”"’, pois, “(...) no

interesse do filho, ambos os progenitores devem manter-se comprometidos com o seu

desenvolvimento (...)"%.

Este exercicio conjunto das responsabilidades parentais foi alvo de criticas, que se

prendiam primacialmente com o facto de poder levar a conflitos permanentes entre os

3 XAVIER, 2010, p. 67.

80 CoLACO, 2009, p. 128.

81 AMARAL, 2018, p. 245.

62 Para um sumario dessas altera¢des, consultar XAVIER, 2010, pp. 64-65.
3 XAVIER, 2010, p. 65.

4 XAVIER, 2010, p. 65.
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progenitores, com frequente recurso a tribunal, acabando por prejudicar o filho®®. Quando
¢ determinado o exercicio conjunto entre pais que ndo tém capacidade de cooperacdo e
colaboragdo e entre os quais ndo haja a confianga necessaria, verifica-se um aumento da
conflitualidade entre eles, discordando até nos assuntos mais basicos e prejudicando a
estabilidade da crian¢a®®, fazendo-a passar, inclusive, por conflitos de lealdade e

perturbagdes comportamentais e emocionais®’.

Isto pode ser visivel em simples
discordancias constantes quanto as questdes de particular importancia, inviabilizando, por
vezes, o dia a dia do filho e tendo a solucao de passar sempre pelo tribunal. Para evitar
colocar a crianga nestes ambientes de instabilidade e discordia constante, ha autores que
defendem um exercicio das responsabilidades parentais unilateral em familias nas quais
exista uma elevada conflitualidade entre os pais e em casos em que estes discordem de

forma recorrente e insanavel®®.

Conseguintemente, se por um lado € notdrio o lado positivo do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, por outro temos situagdes nas quais o superior interesse e
bem-estar do filho podem ser postos em causa, questionando-se mesmo se em situagoes

mais extremas nao seria mais benéfico o exercicio apenas por um dos progenitores.

2.1.1. O caso particular da violéncia doméstica

O exercicio conjunto tem-se revelado danoso para os filhos e maes vitimas de
violéncia doméstica e de maus-tratos, vindo o necessario contacto entre os progenitores
para que definam as matérias relativas as questdes de particular importancia do filho,
acentuar a “(...) invisibilidade da violéncia doméstica e a desigualdade de facto entre
mulheres e homens”.*” Esse contacto vem propiciar o risco de verificacio de novas

agressoes, colocando em perigo o progenitor vitima e, por vezes, a propria crianga.

O art. 1906.°-A do CC, aditado pela Lei n.° 24/2017, de 24 de maio, veio pronunciar-
se sobre a regulacdo das responsabilidades parentais no ambito de crimes de violéncia
doméstica e de outras forma de violéncia em contexto familiar, determinando, na sua al.
b), que o exercicio em comum das responsabilidades parentais pode ser julgado contrario

aos interesses do filho se “Estiverem em grave risco os direitos e a seguranga de vitimas

65 RAMIAO, 2011, p. 161.

% SOTTOMAYOR, 2014a, p. 289.

7 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 286.

% SOTTOMAYOR, 2014a, pp. 286-287.
% SOTTOMAYOR, 2014a, p. 286.
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de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus-

tratos ou abuso sexual de criangas.”.

Antes desta lei nao havia um preceito legal que protegesse as vitimas de violéncia
doméstica no ambito do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, contudo, a
questdo levantava ja grandes preocupagdes no seio da doutrina, levando os autores a
escrever sobre o assunto. COLACO veio defender que a norma do n.° 2 do art. 1906.° do
CC deveria prever de modo expresso a possibilidade de exercicio unilateral das
responsabilidades parentais quando também o interesse do progenitor o justificasse, € nao
apenas o interesse do menor, o que permitiria salvaguardar o interesse do progenitor que
tivesse sofrido violéncia doméstica. Afirmou ainda que este artigo devia igualmente ser
utilizado nas situagdes em que houvesse um potencial risco de reincidéncia de violéncia

doméstica por parte do ex-conjuge’”.

Atualmente, através do art. 1906.°-A esta protegido tanto o progenitor vitima como o
filho, ja que a lei se refere tanto as vitimas de violéncia doméstica como aquelas que,
embora ndo a sofram diretamente, assistam as agressoes de um progenitor contra o outro.
Mesmo que a crianga ndo seja a vitima direta da violéncia doméstica, ¢ do mesmo modo
considerada uma crianca em perigo, pois assistir a tais comportamentos violentos causa
danos a sua satide mental. As criangas sujeitas a estes ambientes sofrem danos psiquicos,
fisicos, intelectuais e comportamentais’!, afetando gravemente o seu equilibrio
emocional, o que permite enquadrar estas situagdes no art. 3.°, n.° 2, als. b) e f) da LPCJP.
Constituindo uma situagdo de perigo para a crianga, legitima, desta forma, a intervengao

do Estado.

O art. 1906.°-A surgiu para dar cumprimento ao art. 31.° da Convengao de Istambul,
nos termos do qual os Estados Partes, como o ¢ Portugal, devem adotar, nos processos de
guarda e de visitas, medidas de protecdo das criangas vitimas de violéncia doméstica.
Passa a haver um regime juridico especifico para os casos de violéncia familiar, que pode
justificar uma exclusdao dos direitos do agressor no ambito da guarda do filho e das
visitas’?. Certo é que a pretensio da lei de garantir que a crianca tenha uma relagio

proxima com ambos os pais conflitua com a necessidade de garantir a seguranca das

0 CoLACO, 2009, p. 130.
"I SOTTOMAYOR, 2020c, p. 928.
2 SOTTOMAYOR, 2020c, p. 927.
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vitimas de violéncia doméstica’, parecendo justificdvel a limitagio os direitos do

progenitor agressor.

Deste artigo resulta uma presungao de contrariedade do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais ao interesse da crianga’, pois a exposi¢do a comportamentos
violentos é-lhe prejudicial. Esta presun¢do também se aplica a atribuicao da guarda unica
ou da guarda partilhada ao progenitor agressor, na medida em que essa guarda implica
um maior contacto entre a crianga e o progenitor agressor, podendo colocar em causa a
sua seguranga € o seu normal desenvolvimento, provocando danos psicoldgicos
potencialmente mais graves do que aqueles resultantes de um eventual exercicio em
conjunto, e podendo esses contatos ser nocivos ao filho. O regime de visitas deve ser
estabelecido apenas se a crianga o desejar e sempre com supervisao de terceiros, de modo
a evitar que a criancga seja usada para obter informagdes sobre o local onde se encontra o
progenitor vitima ou para a controlar e para evitar também que seja fisica ou

psicologicamente agredida’.

Para dar cumprimento ao art. 31.° da Convencao de Istambul, foi ainda aditado o art.
44.°-A ao RGPTC’®, segundo o qual h4 lugar a um processo de regulacdo urgente das
responsabilidades parentais em casos de violéncia doméstica, intentado pelo Ministério
Publico junto do tribunal competente, num prazo maximo de 48 horas apods o

conhecimento da situagao.

2.1.2. Os casos de alienacido parental

Igual preocupagdo levantam as situagdes de alienag@o parental, que vém perturbar o
bem-estar psicologico da crianga. Este fendmeno ¢ muito frequente em casos de separagdo
dos pais, marcadas por grandes hostilidades e mau estar, traduzindo-se numa “lavagem
cerebral” feita a crianga por um dos pais, criticando fortemente o outro progenitor, de
modo que a crianca o comece a perspetivar de forma negativa, por vezes incutindo até
sentimentos de medo. Ainda que por vezes o possa estar a fazer de modo inconsciente,
esse progenitor, por norma aquele com quem a crianga reside habitualmente e passa a

maior parte do tempo, estd a usar o filho para atingir ¢ magoar o outro progenitor,

3 SOTTOMAYOR, 2014b, p. 122.
4 SOTTOMAYOR, 2020c, p. 927.
75 SOTTOMAYOR, 2014b, p. 130.
76 SOTTOMAYOR, 2020c, p. 928.
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enquanto instrumento de vinganca pela separacao. Dai que muitas vezes esta alienagdo
parental esteja associada a frustragdes fundadas no sentimento de rejeicdo pelo outro

progenitor e na incapacidade de superar a dor dai resultante sem envolver os filhos.

Com todas estas alegacdes negativas quanto ao progenitor, a criancga deixa de querer
estar com ele, quando pode até ser um progenitor exemplar e que proporcione a crianca
as melhores condi¢des possiveis, porventura ser até aquele com quem a crianga deveria
residir. Ora, sera ou nao contrario ao superior interesse da crianga forg¢ar a convivéncia
entre esta e o progenitor alienado, através do exercicio dos direitos de visita ou até pela
fixagdo da residéncia da crianga junto desse progenitor, como forma de “punir” o
progenitor alienante, quando ela ndo quer de todo esse contacto, em virtude da imagem e

ideia negativa que tem do mesmo (ainda que tal percecdo nao corresponda a verdade)?

As situacdes de alienagdo parental sdo cada vez mais frequentes, vindo exigir a
atengdo do Direito, em virtude do impacto negativo que tém na crianca. E de extrema
importancia uma avaliacdo rigorosa e correta dos casos concretos, pois, traduzindo-se em
manipulagdes psicoldgicas da crianga, consubstanciando, por sua vez, uma situagdo de
perigo, tém de ser corretamente analisadas para que se adotem as medidas corretas com

vista a prote¢do da crianga e a salvaguarda do seu superior interesse.

Tém vindo a ser apresentados critérios que podem ser utilizados para detetar a
existéncia de alienacdo parental, tais como a existéncia de injurias e desaprovacao por
parte dos filhos em relagdo ao progenitor ndo guardido ou 6dio desmesurado em relagdo
a esse progenitor, ndo havendo qualquer tipo de momentos ou sentimentos amistosos,
felizes e carateristicos de uma boa relacio de filiacio’’. Assim, determinados
comportamentos e sentimentos podem consubstanciar a existéncia de uma situacdo de

alienacao parental.

Da lei retira-se que ambos os pais t€m direito a exercer as responsabilidades parentais
e a conviver com os filhos, em igualdade de circunstancias. Todavia, se pelas suas agdes
ou omissdes os colocarem, ou forem suscetiveis de colocar, em situagdes de perigo, esse
seu direito pode ser limitado’®. As situagdes de aliena¢io parental vém configurar uma
situagdo de perigo para a saude psicologica e emocional da crianca, passivel de ser

enquadrada no art. 3.° n.° 2 al. b) da LPCJP, pois coloca em causa o seu saudavel

"7 CARVALHO, 2011, p. 57.
8 FEITOR, 2012, pp. 20-21.
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desenvolvimento fisico, psicologico e emocional, provocando danos na sua satide mental,
por vezes irreversiveis e extensiveis ao longo da vida. Nao sdo raras as vezes em que a
vida adulta acaba por ser vivida com um grande sentimento de culpa pela forma como foi
tratado o progenitor alienado e pelo sofrimento que lhe foi causado, bem como pelo tempo
perdido que nao pode ser recuperado e pela deterioragdo de uma relagdo que pode nunca

mais ser o que outrora foi’’.

2.2. A fixacao da residéncia da crianca

No ambito da regulacdo das responsabilidades parentais torna-se necessario fixar a
residéncia do filho e os direitos de visita do progenitor a quem nao tenha sido atribuida
essa residéncia. Esta tarefa cabe ao tribunal, nos termos do n.° 5 do art. 1906.° do CC, que
deve ter em conta diversas circunstancias, nomeadamente um eventual acordo dos pais,
que entendemos dever ser respeitado pelo tribunal se nao for contrario ao superior

interesse da crianca®’.

Nao ha um modelo unico a considerar: com a altera¢do introduzida pela Lei n.°
65/2020, de 04 de novembro, passou a ser permitido, pelo art. 1906.° n.° 6 do CC, a
fixacdo de residéncia alternada, podendo o tribunal estabelecer uma residéncia fixa com
um dos progenitores ou uma residéncia alternada, na qual o filho reside alternadamente
com cada um dos pais por certos periodos. Antes desta lei, era apenas prevista, no n.° 5
do art. 1906.° do CC, a competéncia do tribunal para fixar a residéncia, ndo prevendo a
possibilidade de serem fixadas duas residéncias, embora também ndo o proibisse®!. Com
esta nova redacdo, fica clara a possibilidade de fixacao desta residéncia alternada, desde

que corresponda ao superior interesse do filho.

Caso se estabelecga a residéncia fixa com um dos pais, as responsabilidades parentais
podem ser na mesma exercidas em conjunto, mas podem também ser exercidas
exclusivamente pelo progenitor com quem a crianga resida se o tribunal entender ser o
melhor. Caso se opte pela residéncia alternada, podemos ter uma guarda partilhada, em
que se da o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativamente aos atos
de particular importancia, ou uma guarda alternada, na qual o exercicio das

responsabilidades parentais sera exclusivo do progenitor com quem o filho se encontre a

7 FEITOR, 2012, pp. 116-117.
80 RAMIAO, 2011, p. 168.
81 FALCAO, SERRA & TOMAS, 2018, pp. 129-130.
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residir, logo, no periodo em que estiver com determinado progenitor, cabera a este o

exercicio exclusivo, e vice-versa® 3.

Seja qual for a escolha do tribunal, o requisito ultimo a observar serd o respeito pelo
superior interesse da crianca. A determinagao desse superior interesse nem sempre € facil,
especialmente no ambito do divércio de progenitores que se mostram ambos cuidadosos,

preocupados e capazes de tomar conta da crianga®®.

Por esse motivo, a doutrina tem oferecido critérios que podem ajudar na regulacao da
fixagdo da residéncia da crianga. Sdo eles a preferéncia maternal para criancas de tenra

idade®, a regra da figura priméria de referéncia®

, a regra da ndo separacdo dos irmaos e,
ainda, o interesse da crianc¢a na continuidade das relagdes com os progenitores, bem como
a disponibilidade manifestada para promover a relacdo da crianca com o outro

progenitor®’ 88,

A préatica jurisprudencial tem invocado determinados aspetos que ajudam na
determinagdo do interesse da crianga no ambito de um divorcio, tais como os aspetos
relativos a crianga, que englobam as suas necessidades fisicas, afetivas, intelectuais e
materiais, a sua idade, desenvolvimento fisico € psiquico ou ainda a continuidade das
relagdes afetivas. Ha também a considerar aspetos relativos aos pais, tais como a sua
capacidade para cuidar dos filhos, a sua saude fisica e mental, o afeto que sentem pela
crianca ou a estabilidade que a esta podem proporcionar. Embora a capacidade financeira
dos pais seja relevante em relacdo as condi¢des que podem proporcionar aos filhos,
adotamos a posicdo de SOTTOMAYOR que entende que os critérios afetivos devem
prevalecer sobre os financeiros, pelo que se se entender que a crianga deve permanecer

com um progenitor com pouca capacidade financeira, deve procurar-se outras formas de

82 FALCAO, SERRA & TOMAS, 2018, pp. 129-130.

83 Esta guarda alternada acaba por ter um Ambito de aplicacdo reduzido, ndo parecendo verdadeiramente
exequivel e indo contra o regime regra do exercicio conjunto quanto as questdes de particular importancia,
segundo FALCAO, SERRA & TOMAS, 2018, pp. 129-130.

8 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 43.

85 Este critério tem caido em desuso, havendo quem entenda que configura uma violagdo do principio da
igualdade. Para mais desenvolvimentos, ver SOTTOMAYOR, 2014a, pp. 50 e ss.

8 Esta figura serd o progenitor que cuida da crianga no dia a dia, isto ¢, que a alimenta, assiste na doenga,
trata da sua higiene, entre outros aspetos, mas também que promove a sua interacao social e atividades
ludicas, contribuindo para o lazer da crianca. Este ¢ um dos critérios mais tidos em conta pela
jurisprudéncia, permitindo promover a continuidade do ambiente a que a crianga esta habituada e a relag@o
afetiva principal da crianga, segundo SOTTOMAYOR, 2014a, pp. 59-60.

8Os n. 5 ¢ 7 do art. 1906.° do CC consagram estes dois critérios, devendo ser tidos em conta na
determinacdo da residéncia e dos direitos de visita.

8 SOTTOMAYOR, 2014a, pp. 50-75.
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proteger os interesses materiais da crianga, como a obrigacdo de alimentos que impende

sobre o outro progenitor®.

Assim sendo, dentro de uma situagao danosa para a crianca — a separacao dos pais —
tenta-se encontrar critérios que permitam apaziguar a tristeza e dor por esta sofrida,
pretendendo garantir-lhe as melhores condi¢cdes e a proximidade com ambos os pais,

evitando o afastamento, sobretudo, da figura masculina.

Foi esta a razdo que veio justificar a escolha do legislador por um exercicio conjunto
das responsabilidades parentais: entendeu-se que seria aquele que melhor respeitaria o
superior interesse da crianga, na medida em que contribuiria para a diminui¢cdo da
tendéncia de maior afastamento dos pais homens do exercicio das responsabilidades
parentais, evitando o enfraquecimento da relagio entre pai e filho®. E o que resulta do
Projeto de Lei n.° 509/X, enunciando que o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais visa combater o “afastamento dos pais homens” e a “fragilizacdo da relagdo

afectiva com os filhos™!

, pretendendo-se, ainda, “(...) estimular o envolvimento dos
progenitores masculinos na prestacdo de cuidados aos filhos, no interesse destes e
também como forma de assegurar uma partilha “mais igualitaria” de tais tarefas entre

homens e mulheres”®?.

Capitulo I1I

1. O respeito pelo superior interesse da crianca a luz da jurisprudéncia

portuguesa em matéria de regulacio das responsabilidades parentais

Os processos relativos a regulagdo das responsabilidades parentais sdo processos de
jurisdi¢do voluntéria, ndo estando sujeitos a critérios de legalidade estrita. Isto propicia
uma certa disparidade entre as solugdes preconizadas pelos diversos tribunais. Sendo
sempre o superior interesse da crianca o mais importante a salvaguardar, tal funciona
como critério de decisdo primordial que aproxima as decisdes dos diferentes tribunais,

perante casos idénticos. Propomo-nos agora refletir sobre 0 modo como a jurisprudéncia

8 SOTTOMAYOR, 2014a, p. 48.
%0 RAMIAO, 2011, p. 161.

°! Projeto de Lei n.° 509/X, p. 9.
%2 XAVIER, 2010, p. 5.
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portuguesa tem decidido algumas das questoes mais complexas levantadas pela regulacao

das responsabilidades parentais em caso de divorcio.

1.1. O problema da obrigaciao de prestacio de alimentos

O exercicio das responsabilidades parentais vem garantir o bem-estar e
desenvolvimento saudavel da crianca, sendo essencial no respeito pelo seu superior
interesse. Por norma, este exercicio cabe aos pais, que se encontram a ele obrigados até a
maioridade ou emancipagdo do filho. Todavia, este carater temporario ndo se aplica aos
alimentos a prestar ao filho, revelando-se esta questdo da obrigacdo da prestacdo de
alimentos problematica, ndo quanto ao que a sua admissibilidade e essencialidade
respeita, mas quanto ao seu cumprimento pelo progenitor que a ela ficou vinculado. Sao
inimeros 0s casos em que esse progenitor se recusa a pagar a prestagdo fixada pelo
tribunal ou até acordada entre ele e o outro progenitor, alegando diversos fundamentos,
desde entender ser excessiva até ndo ter possibilidades financeiras para a suportar. Mais
complicada fica a situa¢ao quando o filho atinge a maioridade, pois, embora o marco dos
18 anos ndo isente os pais de prestar alimentos, podendo essa obrigacao estender-se até

aos 25 anos de idade, s@o varias as vezes em que 0s pais se tentam eximir dessa obrigagao.

O entendimento legal de que os alimentos se podem estender até aos 25 anos de idade
tem sido seguido pelos tribunais, como o faz o Ac. do Tribunal da Relacao do Porto (TRP)
de 27.04.2017, proc. n.° 395/12.3TBVLC-H.P1 (Cecilia Agante). Estamos aqui perante
uma filha maior de idade que, por insuficiéncia econdmica, se viu for¢ada a interromper
os estudos e a trabalhar, pretendendo reingressar no ensino superior apos esse ano de
trabalho. Sendo maior de idade e tendo iniciado atividade profissional, o pai entendeu
fazer cessar o pagamento da prestacdo de alimentos, o que levou a filha a propor acdo que
a 1.* instancia julgou improcedente, absolvendo o pai do pedido de pagamento da
prestagdo alimenticia. Face a esta decisdo, a filha interpds recurso, tendo a Relagdo
condenado o pai no pagamento da prestacao de alimentos, argumentando que o dever de
assisténcia dos pais s6 cessa na medida em que os filhos estejam em condigdes de
suportar, pelo produto do seu trabalho ou outros rendimentos, aqueles encargos. Refor¢ca
que o dever de prestar alimentos nao cessa com a maioridade ou emancipagao do filho,
mantendo-se a obrigagdo enquanto nao houver completado a sua formagao profissional,
na medida em que seja razoavel exigir aos pais o seu cumprimento e pelo tempo

normalmente requerido para que aquela formagao se complete.
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E também comum a alegacio de auséncia de rendimentos suficientes para suportar a
pensdo de alimentos, porém, esta ndo deve ser aceite. Como afirma o Ac. do Tribunal da
Relagdo de Lisboa (TRL) de 23.05.2024, proc. n.° 834/20.0T8LSB-F.L1-6 (Jodo Manuel
P. Cordeiro Brasao), “(...) € inquestionavel o dever de cada um dos pais de prover ao
sustento dos seus filhos e de assumirem as despesas relativas a sua seguranca, saude e
educacdo (...)”, levando-nos a crer que ndo podem ser os filhos a sofrer com a
incapacidade financeira dos pais, que devem fazer o necessario para conseguir suportar a
pensdo de alimentos. Vem este acérdao dizer que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica (STJ) entende, unanimemente, que deve ser sempre estabelecida a prestagao de
alimentos e a forma de os prestar, mesmo que ndo se conhega a situacdo econdémica do
progenitor ou que se saiba que este ndo aufere rendimentos. Vem ainda citar o Ac. do
Tribunal da Relag¢do de Guimaraes (TRG) de 02.02.2010, proc. n.° 303/08.6TMBRG.G1
(Antonio Figueiredo de Almeida) na parte em que afirma caber aos progenitores a
obrigacdo de diligenciar pelo exercicio de uma atividade profissional geradora de

rendimentos.

No caso vertido neste Ultimo acorddo, o Ministério Publico veio recorrer contra a
decisdo da 1.* instancia, pretendendo a fixacdo da prestacdo de alimentos a cargo do
progenitor ndo guardido, alegando que: “(...) ainda que ndo se tivesse apurado com
exactiddo o montante dos rendimentos do requerido, sempre haveria de ter sido fixada
uma pensao de alimentos a pagar por este & menor sua filha, uma vez que compete, moral
e originariamente aos pais, prover ao sustento dos filhos (...)”. Alega ainda que “(...)
sempre teria a Mm.* Juiz a quo que fixar uma pensao de alimentos a favor da menor, por
“tal constituir o reflexo (minimo) do poder/dever paternal do requerido, sendo inerente a
relacdo de paternidade a necessidade de realizar esfor¢os e de ajustar a vivéncia por
forma a que se consigam obter rendimentos que, aléem do mais, possam servir para prover
as necessidades de quem, como o filho menor, ndo tem possibilidades de sobrevivéncia

autéonoma” (...)"%.

A Relagdo veio dar razdo ao Ministério Publico, fundamentando, em sintese, que
“(...) na fixagado judicial de alimentos devidos, se tenha em conta ndo apenas o estrito
montante pecuniario auferido pelo devedor de alimentos, em certo momento mas,

sobretudo, toda a situagdo patrimonial e padrdo de vida deste, incluindo a sua

9 Cfr. Acordio da Relagdo de Lisboa de 26/06/2007, proc. n.° 5797/2007-7.
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capacidade laboral futura, onde se inclui a obrigagdo de este diligenciar pelo exercicio

de uma actividade profissional, geradora de rendimentos”.

1.2. As questoes de particular importancia

Nao existindo um elenco taxativo das questdes de particular importancia, cabe a
doutrina e a jurisprudéncia fazer essa determinagdo, podendo aqui inserir-se inumeras

situagoes.

O Ac.do TRPde 27.01.2020, proc. n.° 803/13.6T20OBR-D.P1 (Jos¢ Eusébio Almeida)
mostra-se interessante na compreensdo do que sdo estas questdes de particular
importancia, na medida em que retine o entendimento de varios autores, como Tomé
d’Almeida Ramido, Estrela Chaby ou Hugo Manuel Leite Rodrigues. Questdes de
particular importancia, segundo este acordao, sdo um “(...) conceito indeterminado, com
a capacidade de abranger um conjunto alargado de situagdes que uma enumeragao
taxativa comprometeria”, devendo ser “(...) casuisticamente preenchido, sendo pertinente
que sirva de critério a esse preenchimento o impacto relevante que a concreta situacao
tenha na vida da crianga”. Assim, uma questao que ¢ de particular importancia para uma

crianca pode nao o ser para outra.

Continua o acordao: “Tomé d’Almeida Ramido entende que tais questdes “deverdao

estar relacionadas com questdes existenciais graves, que pertengam ao nucleo essencial
dos direitos do filho, as questdes centrais e fundamentais para o seu desenvolvimento,
seguranca, saude, educagao e formacao, todos os atos que se relacionem com o seu futuro,
a avaliar em concreto e em fun¢do das suas circunstancias” (...)”, aludindo também a
Estrela Chaby, que vem referir “(...) como exemplos claros de questdes de particular
importancia “o casamento do filho menor de dezasseis anos, o desenvolvimento da
atividade laboral pelo filho, a interrup¢do da gravidez da filha menor de dezasseis anos,
arealiza¢do de uma intervenc¢ao cirargica, a educacao religiosa e a alteracao de residéncia
que revista carater relevante” (...)”. Por sua vez, e aludindo ainda ao entendimento de
Hugo Manuel Leite Rodrigues, “(...) diz-nos que “A incerteza e imprecisdo sdo, de facto,
carateristicas deste conceito, mas ¢ um mal necessario, pois sem esta imprecisao o
conceito perderia a sua capacidade de abranger um sem-nimero de situagdes que possam
surgir na pratica moldadas por factos que componham o caso — que podem até tornar em
questdes de particular importancia situagcdes que na maioria dos casos seriam atos da vida

29 9

corrente”.”.
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Conquanto existam situacdes cuja concretizagdo como questdo de particular
importancia divide a doutrina e a jurisprudéncia, ha outras cuja inser¢ao nesse conceito ¢

praticamente unanime.

E o caso da escolha do estabelecimento de ensino a frequentar pela crianga, isto é, se
estabelecimento publico se estabelecimento privado, questao esta que o supra aludido Ac.
do TRP de 27.01.2020 pretendeu solucionar. Os pais estavam em desacordo quanto ao
estabelecimento a frequentar pelo filho, vindo o acérdao enquadrar a questao como sendo
de particular importancia. No mesmo sentido, temos o Ac. do TRP de 21.10.2021, proc.
n.°  12970/19.0T8PRT-C.P2  (Filipe Caroco): “A escolha da escola do
filho, maxime quando esta em causa uma divergéncia entre a frequéncia de uma escola

particular e de uma escola publica pelos filhos € uma questao de particular importancia

()

Sdo muitos os processos judiciais relativos a escolha do estabelecimento de ensino
que o filho vai frequentar, sendo uma questio que no seio jurisprudencial ja ¢
consensualmente reconhecida como de particular importancia, nomeadamente pela
importancia que tem no desenvolvimento da crianga. Hugo Manuel Leite Rodrigues,
citado no referido ac. do TRP de 27.01.2020, entende que “A escola ¢ um ponto
fundamental do desenvolvimento da pessoa. Todo o seu futuro sera afetado pelo sucesso
ou insucesso escolar, por uma boa ou ma formagdo. Os proprios valores da pessoa sao
afetados pela capacidade cultural e intelectual que a escola consegue imprimir aos seus
formandos”, levando-o a crer que ‘(...) “tanto a op¢ao pelo ensino privado como a opgao

pelo ensino publico sdo questdes de particular importancia (...)".

Também a religido ¢ maioritariamente tida como questdo de particular importancia,
tanto pela jurisprudéncia como pela doutrina, nomeadamente aquela citada pelo Ac. do

TRP de 27.01.2020.

Segundo o art. 11.° da Lei da Liberdade Religiosa, os menores podem decidir sobre a
sua educac¢do religiosa a partir dos seus 16 anos de idade. Antes desse marco etario essa
escolha cabe aos pais, nos termos do art. 1886.° do CC, podendo educar os filhos de

acordo com as suas convicgdes religiosas. Contudo, caso os pais estejam divorciados e

%4 Este acorddo entende serem também questdes de particular importincia aquelas relativas a intervengdes
cirargicas que possam colocar o menor em risco, a pratica de atividades desportivas radicais, as viagens do
menor para o estrangeiro sem ser em turismo ou a mudanga de residéncia do menor.
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vigore um exercicio conjunto das responsabilidades parentais, eles t€ém de acordar sobre
a religido a seguir, pois ¢ uma questao tida como de particular importancia. Nao havendo
esse acordo, e seguindo o art. 1901.° do CC, caberd ao tribunal decidir, havendo varios

litigios a este respeito.

Observando brevemente a jurisprudéncia nesta matéria, de referir o Ac. do TRL de
09.11.2021, proc. n.° 1117/14.0TMLSB-F.L1-7 (Luis Filipe Pires de Sousa), que
expressamente insere a religido no ambito das questdes de particular importancia, bem
como o faz Ac. do TRL de 16.05.2023, proc. n.° 1117/14.0TMLSB-F.L2-7 (Luis Filipe

Pires de Sousa)®’.

Sendo a religido quase consensualmente uma questdo de particular importancia, o
problema coloca-se quando ha que escolher entre a religido do pai e a religido da mae. Na
verdade, encontramos quem entenda que apenas nesses casos se trata de uma questao de
particular importancia. Falamos aqui do Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra (TRC)
de 18.10.2011, proc. n.° 626/09.7TMCBR.C1 (Regina Rosa), que considera a escolha da
religido uma questdo de particular importancia apenas se os progenitores forem de

religioes diferentes.

1.3. O problema da fixacio da residéncia da crianca

O ambiente em que a crianga vive afeta o seu desenvolvimento e bem-estar, sendo a
escolha da residéncia — entre uma residéncia alternada, com ambos os pais, ou uma
residéncia fixa com apenas um deles — um aspeto essencial no cumprimento do seu
superior interesse. Havendo desacordo dos pais, ficard essa determinagdo delegada no

tribunal, que recorre a varios critérios para auxiliar nessa escolha. Vejamos alguns.

A regra da ndo separacdo de irmaos € bastante acolhida pelos tribunais, em virtude
dos fortes pontos positivos que essa unido traz a estabilidade emocional de uma crianga.
Como diz 0 Ac. do TRC de 02.06.2009, proc. n.° 810/08.0TBCTB.C1 (Costa Fernandes),
“4 — Em regra, os irmaos devem crescer juntos, sendo isso relevantissimo para a sua
estabilidade emocional e adequada estruturacdo da personalidade, pelo que a
possibilidade de os reunir deve ser ponderada na escolha do progenitor a quem devem ser

confiados”.

%5 Sobre este tema consultar também o Ac. do TRC de 24.04.2021, proc. n.° 873/16.5T8CTB-B.C1 (Alberto
Rugo).
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Porém, este critério ndo pode ser seguido cega e isoladamente, pelo que, embora
percebamos a importancia de manter os irmaos juntos, ndo podemos ignorar o
entendimento do Ac. do TRL de 21.03.2024, proc. n.° 13482/15.7T8SNT-B.L1-6
(Adeodato Brotas), segundo o qual “I — A regra, de origem jurisprudencial, da ndo
separagdo de irmdos, nao € absoluta nem o unico factor determinante para decidir sobre
a atribuicdo da guarda da crianca, havendo situacdes em que pode justificar-se que a
crian¢a ndo seja atribuida ao progenitor que tem a sua guarda outros irmaos do menor,
por exemplo, nas situagdes de consolidacdo de separagdo entre irmdos cuja alteragao
possa ser susceptivel de causar danos ao menor em vez de lhe trazer beneficios”. Contra
o absolutismo da regra da ndo separagdo de irmaos, diz ainda que “(...) importa ter em
considera¢do a ponderagdo de todos os factos que permitam satisfazer os seus interesses,
designadamente em sede de continuidade das relagdes afectivas, a adaptagdo da crianga a
ambiente extrafamiliar de origem (escola, comunidade, amigos, actividades escolares),
como os efeitos que uma eventual mudanga de residéncia, causados por uma ruptura com
este ambiente, pudesse ter em termos prejudiciais no seu comportamento social bem estar

emocional e psicologico. Relevando ainda a preferéncia manifestada pela crianca”.

Acompanhando este critério temos a regra da figura primaria de referéncia, também
muito acolhida pela jurisprudéncia, como o faz o Ac. do STJ de 04.02.2010, proc. n.°
1110/05.3TBSCD.C2.S1 (Oliveira Vasconcelos). Para concretizar aquela que serd a figura
primaria de referéncia, veja-se o Ac. do TRP de 17.06.2024, proc. n.° 11836/16.0T8PRT-
D.P1 (Eugénia Cunha), segundo o qual “A residéncia do menor deve ser confiada ao
progenitor que promove o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, que tem mais
disponibilidade para satisfazer as necessidades do menor e que tem com este uma relagao
afetiva mais profunda, assegurando a sua seguranca”. Sendo o objetivo primordial
encontrar a melhor solugdo para a crianga e a que lhe gera menos desestabilizacdo, vem
este tribunal dizer-nos que “(...) a atribuigdo da residéncia do filho
a figura primaria de referéncia, se a houver, constitui a solu¢do mais conforme ao
interesse da crianca, pois permite promover a continuidade rela¢do afetiva primordial da
crianga, correspondendo, por isso, a real e efetiva preferéncia desta, desde que indicios
dé de permitir os contactos da crianga com o outro progenitor € de que consigo a crianga
estd segura e protegida”. Em defesa deste critério, refira-se também o Ac. do TRC de

06.10.2015, proc. n.° 3079/12.9TBCSC.C1 (Carlos Moreira).
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Este ultimo acérdao recusa ainda o critério da preferéncia maternal, considerando-o
ultrapassado. Citando este o Ac. do TRP de 13.05.2014, proc. n.° 5253/12.9TBVFR-A.P1,
afirma que “(...) O critério da preferéncia maternal ndo pode ser hoje, por si s, o
critério determinante para fixar a residéncia do menor, nos casos de tenra idade. Este
elemento tem que ser conjugado com todos os outros elementos disponiveis a fim de se
apurar da capacidade de cada um dos progenitores para ter o filho a viver consigo.»”,
acrescentando que “(...) este critério da preferéncia maternal encontra-se hoje,
tendencialmente, substituido por um critério neutro em relagdo ao sexo do progenitor,
qual seja o da presungdo a favor do progenitor que desempenhou o papel de referéncia

afetiva para o menor (...)"°.

a) As hipoteses de violéncia doméstica

A existéncia de uma situagdo de violéncia doméstica, quer seja exercida por um
progenitor sobre o outro, quer seja exercida por um progenitor sobre o filho, traduz uma

situagdo de perigo para a crianga, vindo exigir a intervencao dos tribunais.

No Ac. do TRL de 26.10.2021, proc. n.° 181/20.7PCSNT.L1-5 (Jorge Antunes),
encontramos um desses casos, no qual o pai foi condenado pelo crime de violéncia
doméstica, exercido contra a mae, nas penas de prisdo suspensa na execucao e de
proibicao de contactar com a vitima. Contudo, veio recorrer desta segunda pena, alegando
que a mesma conflitua com o estabelecido no processo de regulagdo das
responsabilidades parentais relativo ao filho de ambos, na medida em que tem de
contactar com a mae para recolher e entregar o filho e para decidirem em conjunto as
questdes de particular importancia. Pedia, por isso, a sua revogacao ou que, pelo menos,
essa proibicdo de contacto fosse excecionada no que ao exercicio das responsabilidades

parentais respeitava.

A Relacdo, nao dando razao ao pai, manteve a pena acessoria, fundamentando que a
L s . .

sua aplicag@o “(...) traz ao condenado novas limitagdes, mas ndo o impede ou dispensa

de cumprir os seus deveres parentais. Se necessario for, deverd ocorrer alteracdo dos

termos em que foi regulado o exercicio dos deveres parentais, para prever regras

compativeis com a execucao da pena acesséria imposta ao arguido (pena essa que

% Sobre a decadéncia do critério da preferéncia maternal e preferéncia pelo critério da figura primdria de
referéncia, consultar também o Ac. do TRP de 12.09.2022, proc. n.° 8101/20.2T8PRT-B.P1 (Pedro Damiao
¢ Cunha).
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inexistia a data em que foi proferida a sentenca que homologou o acordo dos
progenitores)”. Afirmou ainda que, na verdade, a regulagcdo das responsabilidades
parentais estabelecida ndo implica o contacto entre os progenitores, pois que “As regras
definidas sdo perfeitamente compativeis com a intermediacao de familiares ou outras
pessoas de confianga que, sendo solicitadas, fardo a ponte necessaria a garantir que as
necessidades do menor sdo satisfeitas, sem ocorréncia de contactos entre o0s

progenitores”.

E relevante a mengio a este caso na medida em que, embora haja condenagdo do
progenitor por um crime de violéncia doméstica contra a mae, a Relacdo entendeu ser
contrario ao superior interesse do filho ndo contactar com o pai (“Entre essas necessidades
do menor, esta a de contactar com o progenitor € manter os lacos afetivos com o
mesmo.”). No fundo, tenta conciliar a manutengao das relagdes entre pai e filho ¢ o
exercicio das responsabilidades parentais pelo pai com a seguranga da mae (“Mas a
satisfacdo dessa necessidade ndo passa, nem pode passar, pelo esvaziamento da pena
acessOria imposta, em termos tais que impecam a obtencdo dos fins almejados com a
aplicacdo da pena acessoria.”). Tenta também ilidir a presun¢ao de que o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais ¢ contrario ao interesse da crianga em caso de

proibicao de contacto entre os progenitores, prevista no art. 40.° n.° 9 do RGPTC.

Caso idéntico ¢ o vertido no Ac. do TRP de 23.05.2022, proc. n.® 2003/17.7T8STS-
D.P1 (Pedro Damido e Cunha), no qual, apds estar regulado o exercicio das
responsabilidades parentais, o pai veio ser condenado pela pratica de um crime de
violéncia doméstica contra a mae nas penas de prisdo suspensa na execu¢ao e de proibi¢ao
de contactos com a mae. Interpondo a mae agdo com vista a alteragdo da regulacio das
responsabilidades parentais, apds a 1.* instancia fixar a residéncia da crianga apenas com
amae, o pai veio interpor recurso, que a Relagdo veio considerar improcedente, mantendo
a residéncia junto da mae. Este acorddo veio considerar a condenagdo na pratica de um
crime de violéncia doméstica uma circunstancia superveniente que justifica a propositura
de uma ac¢do de alteracdo da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais

previamente estabelecida, ao abrigo do art. 42.° do RGPTC.

Contrariamente ao acordao anteriormente referido, face a esta situacdo de violéncia,
o tribunal veio desaconselhar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
manifestando a sua concordancia com o entendimento do tribunal a guo, isto é: ““tal

condenagdo implica ser desaconselhdavel sequer o exercicio em comum das
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responsabilidades parentais em assuntos de particular importancia para a vida do menor,
nos termos dos arts. 40.°, n.° 9, do RGPTC, e 1906.°-A, alinea a), do CC. Por maioria de
razdo, é especialmente desaconselhada uma residéncia alternada numa circunstdncia
destas. (...)”.”. Entendendo que a residéncia alternada, que antes vigorava, ja nao ¢ eficaz
na satisfacdo do superior interesse da criancga, acrescenta que esse regime “(...) se
mostraria sempre totalmente desaconselhédvel, face as constantes divergéncias existentes
entre os progenitores € as circunstidncias supervenientes que levaram a promogdo da

alteracdo do regime das responsabilidades parentais”.

Ainda que a violéncia ndo fosse exercida diretamente sobre o filho, o tribunal
considerou que um exercicio conjunto seria contrario ao superior interesse do filho, pois
que “Com efeito, “ao regular as responsabilidades parentais num contexto de violéncia
domeéstica, o Tribunal ndo pode perder de vista que, mesmo que ndo tenha havido
violéncia directa sobre o filho, a sua exposi¢do a violéncia interparental consubstancia
ela propria uma forma de maltrato, acarretando hostilidade e perigo e expondo a crianca
a modelos de vincula¢do negativos e limitados, que encorajam comportamentos
violentos”.”°’. Entende ainda ser de aplicar esta solu¢io mesmo que a crianca ndo tenha
assistido a essas situagdes de violéncia, dizendo que “(...) nestas circunstancias (e
enquanto a situacdo que as proporcionou se mantiver), o progenitor agressor nao podera
surgir como elemento que possa proporcionar a almejada “estabilidade das condi¢des de

vida da crianca, das suas relagdes afectivas e do seu ambiente fisico e social™.”.

De igual modo, e mantendo um exercicio unilateral das responsabilidades parentais
pela mae, veio o tribunal ter em considerag¢do a necessidade de prote¢do da mesma, pois,
e como diz o acorddo, o exercicio conjunto requereria contactos frequentes entre os

progenitores que propiciariam a continuacao da violéncia apos o fim da relagdo.

Sdo varios os tribunais que afirmam ser contrario ao superior interesse da crianga um
exercicio conjunto das responsabilidades parentais em casos de violéncia doméstica entre
os progenitores, todavia, ndo ¢ uma solu¢ao unanime. Deste modo, havera sempre que

ponderar todas as circunstancias do caso concreto.

Neste sentido, o Ac. do TRG de 28.02.2019, proc. n.° 1927/16.3T8VCT-C.G1

(Alcides Rodrigues), vem mencionar que as situagdes de violéncia doméstica entre os

97 No mesmo sentido, consultar o Ac. do TRP de 15.11.2018, proc. n.° 2879/17.8T8PRT.P1 (Alexandra
Pelayo).
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progenitores podem levar ao afastamento do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, mas acrescenta que dessas situagdes “(...) ndo resulta o automatico afastamento
do exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as questdes de

particular importancia, pois continua a persistir nesta parte o dever de fundamentagao

(.

Dai que o proprio art. 1906.°-A do CC venha dizer que “pode” ser considerado
contrario ao superior interesse da crianga o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais nas situagdes nele previstas, € nao que “€¢”. Porém, consideramos aqui que o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais no seio de uma situagao de violéncia
exercida por um progenitor contra o outro serd sempre contrario ao superior interesse da
crianga, pois, e ainda que a crianca nao assista a essa violéncia, a um progenitor agressor
faltam as capacidades de garantir um ambiente propicio a um desenvolvimento saudéavel

da crianga.

J& quando a violéncia for exercida diretamente sobre a crianca, ndo restam diividas de
que o exercicio das responsabilidades parentais pelo progenitor agressor serd sempre
contrario ao superior interesse da mesma. O Ac. do TRP de 12.09.2022, proc. n.°
8101/20.2T8PRT-B.P1(Pedro Damido e Cunha), aborda uma situacdo deste tipo, em que
a vitima de violéncia doméstica ¢ a filha. Face a condenacdo da mae pela pratica deste
crime, a Relagdo entendeu que seria conforme ao superior interesse da crianga manté-la
a residir com o pai, fundamentando a sua decisdo com as diversas disposi¢oes legais a
aplicar a uma situa¢do de violéncia doméstica, nomeadamente os arts. 40.° n.° 9 do
RGPTC e 1906.°-A do CC, dos quais decorrem presun¢des de contrariedade do exercicio

conjunto das responsabilidades parentais ao interesse da crianga.

Neste sentido, vem dizer que a situagdo de violéncia doméstica ndo pode deixar de
ser valorada na regulagdo das responsabilidades parentais, sendo necessario garantir a
protecdo da crianga, acrescentando que “(...) focado nos superiores interesses da
crianca, “numa situagdo de violéncia doméstica, o Tribunal devera afastar
completamente a possibilidade de fixa¢do da residéncia da crianga junto do progenitor
agressor. | Assim serd nos casos em que a crianga tenha sido vitima directa da violéncia,
por obvias razoes de protecgdo individual, que, de tdo evidentes, dispensam qualquer
esclarecimento adicional. | Mas devera ser também nas situagoes em que, ndo tendo sido
vitima directa, a crianga foi, ndo obstante, exposta a violéncia, tendo presenciado um ou

varios actos de agressividade, perpetrados por um dos progenitores sobre o outro.
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Na verdade, ao expor o filho a experiéncias de violéncia e agressividade, o progenitor
agressor afastou-se do modelo de vinculagdo segura que, por ser a mais favoravel ao
desenvolvimento saudavel de uma crianca, lhe era exigido para se perfilar como possivel
guardido. Nessa medida, ndo esta em condi¢oes de assegurar a residéncia do filho,

2999

enquanto contexto de afecto, partilha, protec¢do e seguranga

b) As hipoteses de alienacio parental

A alienagdo parental traduz-se numa situacao de perigo para a crianga, vindo convocar

a intervencao dos tribunais.

Comecemos por referir dois acérdaos — Ac. do TRC de 21.05.2019, proc. n.°
1262/12.6TBGRD-C.C2 (Alberto Rugo) e Ac. do Tribunal da Relagio de Evora (TRE) de
14.07.2021, proc. n.° 678/09.0TMSTB-P.E1 (Manuel Bargado), que abordam situagdes
idénticas. Nestes, um dos progenitores, entendendo ser alvo de uma situagao de alienagao
parental protagonizada, no primeiro caso, pelos avés maternos e, no segundo caso, pelo
outro progenitor, vem requerer ao tribunal a realiza¢ao de pericias, de modo a provar a
existéncia dessa situagao de alienacdo. Todavia, tanto a 1.* instancia como a Relagdo vém
indeferir a realizagdo dessas pericias, por entenderem que os factos dados como provados
ndo apontavam para uma situagdo de alienagdo parental, que nem foi colocada como
credivel pelas entidades intervenientes no processo — seguranca social, psicologos, etc.
Em ambos os casos ficou provado um afastamento entre a crianga e o progenitor, contudo,

o tribunal entendeu ndo se poder imputar esse afastamento a conduta de terceiros.

Embora ndo seja o ponto fulcral, com a mencdo a estes dois acordaos pretendemos
demonstrar que nem todas as situagdes de distanciamento entre pais e filhos sdo situagdes
de alienacdo parental. Como diz o Ac. do TRC de 21.05.2019, “A simples experiéncia
quotidiana mostra que existem afastamentos de filhos em relagdo a um ou aos dois
progenitores que sendo afastamentos ndo podem ser incluidos na sindrome de alienagdo
parental. / E perfeitamente adequado que um filho nio queira estar junto ou ao alcance de
um progenitor que estd frequentemente alcoolizado, que abusou sexualmente de si ou é
sujeito ativo de ag¢des de violéncia doméstica. / Nestes e noutros casos menos graves, 0
afastamento (alienacao) do filho em relag¢ao ao progenitor tem origem em causas que nada
tém a ver com a manipulagdo de um filho por parte do outro progenitor (ou de terceiro),
com o fim de alterar um vinculo parental afetivo, existente até, entre esse filho e o outro

progenitor, qualificavel como bom ou normal (de amor), num vinculo negativo (de 6dio)”.

40



Compreender que o afastamento entre um progenitor € um filho nem sempre se deve
a condutas denegridoras do outro progenitor, ou de terceiros, e sim a determinados factos
e realidades que levam a crianga a ndo querer essa aproximagao ¢ de extrema importancia.
Um errado enquadramento da situagao como sendo, ou ndo, de alienagdo parental pode
trazer efeitos nefastos e injustificados, podendo levar a retirada da crianca do pretenso
progenitor alienante quando tal ndo seria necessario, sendo afastada do seu ambiente
familiar, e podendo levar a colocacdo ou manutengdo da crianca num ambiente de
toxicidade ou até violéncia sobre ela. Como diz o Ac. do TRG de 19.10.2017, proc. n.°
1020/12.8TBVRL-E.G1(Maria Joao Matos), “Nao se ignoram as criticas justificadas de
que [a alienagdo parental] vem sendo alvo, nomeadamente (...) pelo risco que a sua
precipitada ou aligeirada aplicagdo pode constituir para menores vitimas de abusos
sexuais ou de violéncia doméstica, quando os crimes ndo logrem prova, ou prova
oportuna, levando a sua descredibilizacdo e do progenitor que, em regra, os tenta proteger
do progenitor abusador (recusando-lhe a guarda dos filhos, ou visitas aos mesmos), com

a posterior retirada dos menores aquele progenitor protector e a sua entrega/san¢ao ao

progenitor abusador”.

Por outro lado, se efetivamente existir essa alienacdo parental, é essencial a tomada
de medidas adequadas com vista a prote¢ao da crianca. Veja-se, a respeito, o Ac. do TRE
de 11.04.2012, proc. n.° 612/09.7TMFAR.E1 (Maria Alexandra M. Santos), no qual a
Relagdo veio confirmar a decisdo da 1.* instancia de alterar a residéncia da crianga,
mantendo-a junto do pai, de modo a afasta-la do processo de alineagdo parental que a mae
levava a cabo. Sumariando que as responsabilidades parentais devem ser exercidas pelo
progenitor que melhor seguir o superior interesse da crianga, a Relagdo afirma que “Nao
retne tais condi¢cdes a mae que num processo de alienagdo parental proibe/impede todo e
qualquer contacto da crianca com o seu progenitor, denegrindo a sua imagem perante ela
e terceiros, imputando-lhe comportamentos agressivos e de abusos sexuais, afastados em
sede de averiguacdo propria (no processo crime instaurado e nos exames ginecologicos
realizados) e mantendo um comportamento de obsessiva protec¢do da crianga recusando
toda e qualquer colaboracao com o tribunal na defini¢do da situagdo da menor”. Vem
completar com: “Encontrando-se em perigo de ser afectada negativamente no seu direito
ao desenvolvimento sdo e normal, no plano fisico, moral, intelectual espiritual e social
perante a manifesta situacdo de alienacdo parental da sua progenitora, impde-se um corte

com tal situacdo”, entendendo ainda que “Tal corte sé € possivel, face a total recusa de
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qualquer colaboracgdo, pela medida radical de alteragao da guarda da menor, com a sua
entrega ao pai, salvaguardando todavia, a manuteng¢ao da relagao afectiva da crianga com

a mae através de um regime de visitas adequado”.

Tanto a 1.* instdncia como a Relagdo consideraram que as condutas da mae — impedir
as visitas do pai, acusar o pai de abusos sexuais contra a filha, denegrir a imagem do pai
perante a filha e terceiros, ndo colaborar com o tribunal na descoberta da melhor solugao
para a crianga — espelhavam a vontade desta em afastar o pai da filha, considerando, por
isso, provada a referida situacao de alienacao parental. Ciente da situacao de perigo em
que a crianga estava e face as alegacdes da mae para afasta-la do pai, desprovidas de
fundamentos, veio a Relagdo considerar que a melhor opg¢ao era a fixagdo da residéncia

da filha com o pai.

Os tribunais ndo ignoram a radicalidade desta solugdo, tentando fazer uso de outras
medidas que se mostrem idoneas a fazer cessar a situacao de alienag¢ao parental. Porém,
muitas vezes estas revelam-se infrutiferas, seja porque pela gravidade da situacdo de
alienagdo se mostre adequada apenas a medida de alteracdo da residéncia, seja porque o

progenitor alienante recusa a sua implementagao.

No caso em aprego ¢ isto referido, dizendo o acordao que “Nenhuma das medidas
tomadas pelo tribunal até aqui foram eficazes, porque sempre recusadas, para inverter o
processo de alienacao parental que se evidenciava (...)”, indicando como algumas dessas
medidas a supervisdo das visitas (como medida cautelar face a dentncia de abuso sexual
da crianga), a implementacao de visitas observadas por psicologo da Seguranga Social, a

realizagdo de exames periciais ou a audicao da menor em julgamento, de entre outras.

Caso a melhor solugdo seja a alteragdo da residéncia da crianca, ndo se pretende que
entre a criancga e o progenitor alienante cessem os contactos, havendo sempre que fixar
um regime de visitas a favor desse progenitor. Neste sentido, diz o acordao que “Nao
obstante a atribui¢do da guarda e exercicio das responsabilidades parentais ao progenitor
da crianga ha que ter em atencdo que a fixagdo do regime de visitas @ mae deve promover
a manuteng¢do dos lagos afectivos s6lidos que naturalmente existem entre a mae e a menor
tendo presente, porém, a necessidade de prevenir a continua¢do da instrumentalizagcdo da

menor contra o progenitor”.

O Ac.doTRLde26.01.2010, proc. n.° 1625/05.3TMSNT-C.L1-7 (Ana Resende), tem

também por base uma situacao de alienagdo parental: “O apartamento de um progenitor,
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sem justificagdo que o imponha, fomentado pelo outro progenitor, ainda que sem uma
programacado sistematizada de todo um processo, dirigida a gerar, e obter, um real e
efectivo afastamento do menor em relagdo ao progenitor que nao guarda, nao pode deixar
de ser algo que deve ser prevenido, mas sobretudo combatido, ¢ necessariamente
ponderado, em conjunto com as respectivas competéncias parentais, na intervengao do
tribunal, com vista a alteracdo do regime de regulacdo do poder paternal antes definido”,
apontando as consequéncias que tal situagdo pode ter numa crianga, ao afirmar que “A
quebra procurada, da relagdo com um dos progenitores, importa necessariamente num
empobrecimento, nas multiplas areas da vida da crianga, caso das interacgoes,
aprendizagens e troca de sentimentos e apoios, mas também, podendo gerar, face a
presenga ou a possibilidade de aproximacdo do progenitor ndo guardador, reac¢des de

ansiedade e angustia, em si igualmente patoldgicas”.

Neste caso a mae veio requerer a alteracdo da regulacdo das responsabilidades
parentais, por entender que o regime de visitas do pai ao filho é a este prejudicial.
Posteriormente, veio também acusar o pai de agressdes sexuais contra a crianga,
recusando-se, inclusive, a entregar o filho ao pai no ambito do regime de visitas
provisoriamente estabelecido pelo tribunal. Face a grande instabilidade gerada para a
crianca, o tribunal decidiu, aquando da prolagdo da sentenca, alterar o regime originario
de exercicio das responsabilidades parentais, colocando a crianga a guarda do pai, a quem
passou a caber o exercicio das responsabilidades parentais. A mae recorreu desta decisao,
mas a Relacdo, considerando que a sua pretensao era afastar o pai do filho, fez improceder
o recurso, mantendo no pai o exercicio das responsabilidades parentais e a residéncia da

crianga, e ficando a mae com os direitos de visita.

Na sua fundamentacdo, a Relagdo veio também dizer que “(...) verifica-se que na
sentenca sob recurso se enunciou um conjunto de factos dados como provados, que
permitem concluir que na pendéncia do processo, iniciado pela Requerente com vista a
restri¢do das visitas por parte do Requerido, aquela, conjuntamente com a mae, levou a
cabo uma tentativa de afastar a crianga do seu pai, levando a opcao tragada a que o menor
seja uma crianga triste, sem emocodes positivas e sem curiosidade”, acrescentando ainda
que ¢ “(...) certo que a conduta enunciada coaduna-se com um pretendido afastamento
do menor do convivio com o pai, sem que tenha ficado demonstrado a existéncia de
motivos justificativos para tanto, sendo certo que apurado ficou uma efectiva gratificagao

para crianga dos contactos que pode manter com o pai (...)”".
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Ainda, relacionando com a conduta da mdae todo o estado animico do filho —
dificuldades de concentragdo e nos relacionamentos interpessoais, tristeza, desinteresse,
ansiedade, etc., — veio dizer que “(...) importa procurar um caminho que propicie a
ultrapassagem dos escolhos que entravam o desenvolvimento do menor, na consideragao
do seu estadio etario, e condicao social”. Desta feita, provadas as competéncias do pai
para cuidar do filho, inclusive tendo sido arquivados todos os processos de abusos sexuais
a que a mae entendia que o pai o sujeitava, e provada a intencdo da mae de afastar o pai
do filho, o tribunal decidiu pela residéncia da crianga com o pai, de modo a retira-la de

um ambiente de instabilidade e conflitualidade.

Destes acordaos vemos ser comum nos processos de alienacdo parental o progenitor
alienante imputar no progenitor alienado abusos sexuais contra a crianga, submetendo-a,
inclusive, a exames deste foro, que pela sua natureza sdo bastante invasivos. H4 algumas
situacdes que, por tudo a que sujeitam a crianga — psicoldgica e fisicamente — podem
apresentar maior gravidade, embora todas elas sejam de uma elevada complexidade e

risco para a crianga.

De facto, muito complexa é também a situagdo quando a propria crianga nao respeita
a decisdo do tribunal, ou seja, quando a manipulagdo do progenitor alienante produz

efeitos na crianga, fazendo com que esta ndo queira estar com o progenitor alienado.

O Ac. do TRG de 19.10.2017, proc. n.° 1020/12.8TBVRL-E.G1 (Maria Joao Matos),
relata um caso destes, em que na regulacao das responsabilidades parentais se decidiu que
a residéncia dos filhos era com o pai. Todavia, estes fugiam para casa da mae, que nada
fazia para os devolver ao pai, levando-o a propor acdo de incumprimento das
responsabilidades parentais contra a mde. A 1.* instancia considerou provado esse
incumprimento pela mae, vindo esta interpor recurso dessa decisdo, que a Relagdo

considerou improcedente.

Aquando do processo em 1.* instancia ficou provada a existéncia de uma situagdo de
alienacdo parental levada a cabo pela mde contra o pai. O discurso que esta
comprovadamente tinha com os filhos baseava-se em fortes criticas ao progenitor,
discurso esse a que os filhos vieram aderir, afetando a relacao destes com o pai. Por outro
lado, provou-se que o pai tinha as competéncias necessarias para cuidar dos filhos,

pretendendo fazé-lo. Esta situag@o veio complicar-se pelo facto de os filhos terem aderido
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ao discurso manipulador que a mae com eles tinha, levando-os a querer estar com ela, e

nao com o pai, devido a imagem distorcida do pai que a mae neles incutiu.

Ora, pese embora o melhor para os filhos seja estar com o pai e com ele criar uma
relacdo, fixar a residéncia nesses termos, for¢ando esse contacto, pode gerar frustragdes
e mais animosidade, porquanto a manipulagdo de que foram alvo ndo os permita
compreender o que efetivamente corresponde ao seu superior interesse. Como diz o
acordao, “(...) nao € possivel impor, por decisiao judicial, a cria¢do (manutengdo ou
retoma) de lacos afectivos, reconhece-se igualmente que sem o convivio entre as
pessoas envolvidas esses sentimentos nunca poderdo sobrevir, por nio terem

oportunidade de se desenvolver”.

Conquanto concordemos com a decisdo do tribunal nos dois acérdaos em que se optou
pela alteracdo da residéncia da crianga, neste ultimo podemos questionar a adequagao
dessa decisdo. Sendo a aversdao dos filhos ao pai protagonizada pelas manipulacdes da
mae e sendo necessario cortar com essa situagao, pensamos que seria mais benéfico, ou
menos radical e desestabilizador, manté-los a residir com o progenitor alienante, de modo
a ndo os retirar do seu ambiente, e fixar os direitos de visita com o progenitor alienado,
ainda que supervisionadas e até com apoio psicoldgico para desconstruir a imagem
negativa criada nos filhos. Do mesmo modo, seria conveniente uma intervencao junto da
progenitora alienante, nomeadamente psicoldgica, para que esta acabe com o processo de
alienacdo parental levado a cabo. Se apds estas medidas se concluir pela sua inutilidade,
mantendo-se a situacdo de alineacdo parental, entdo ai serd justificavel a alteragdo da

residéncia para junto do progenitor alienado.
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Conclusoes

Com a presente dissertacdo chegamos a conclusdo de que a criangca ¢ hoje
reconhecidamente um sujeito de direitos. Para esse reconhecimento contribuiram diversos
diplomas internacionais, tendo sido especialmente importante a CDC, que estatui o
principio fundamental do superior interesse da crianca. Segundo este, qualquer decisao a

tomar relativa a uma crianca, ha-de respeitar seus direitos € o seu superior interesse.

Reconhecendo-se que as criangas sdo seres frageis e vulneraveis, precisam de quem
delas cuide, vindo esse papel de cuidado e educagdo caber aos pais, no exercicio das

responsabilidades parentais.

Estas responsabilidades sdo, atualmente e unanimemente, consideradas poderes-
deveres. Tém a sua tdnica nas responsabilidades/deveres, e ndo nos direitos, e, para
poderem considerar-se direitos, estes serdo sempre funcionalizados em ordem a
salvaguarda do superior interesse do filho. Assim, no exercicio das responsabilidades
parentais prevalecera o interesse da crianga, devendo tomar-se a decisao que for melhor

para ela, e ndo para o interesse dos pais.

Em caso de divorcio dos pais, vigora a regra do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia, que apenas
mediante decisdo do tribunal pode ser excecionada (art. 1906.° n.”>. 1 e 2 do CC). Neste
ambito, torna-se relevante a fixa¢do da residéncia da crianca (que podera ser fixa ou

alternada), o regime de prestag@o de alimentos e os direitos de visita.

O grande problema coloca-se quando os pais ndo estdo de acordo quanto ao modo de
regulacdo destes aspetos, pretendendo cendrios opostos e nao cedendo as reivindicagdes
do outro, nem tendo em consideragdo o superior interesse da crianga. Convocando-se aqui
a interveng¢do do tribunal, este terd de decidir conforme seja melhor para a crianga, mesmo

que tal implique uma limitagcdo dos direitos dos pais.

Da analise jurisprudencial que fizemos, concluimos que uma das questdes submetidas
a apreciagdo dos tribunais diz respeito a obrigacdo de prestagdo de alimentos,
determinando os tribunais que esta tem de ser estabelecida mesmo face a um progenitor

economicamente desfavorecido.

De igual modo, as questdes de particular importancia convocam também a

intervencdo dos tribunais, sendo estas decisdes importantes para compreendermos que

46



matérias caem neste ambito. Pela andlise aqui feita, vemos que a escolha do
estabelecimento de ensino da crianga — publico ou privado —, bem como a escolha da

religido preenchem quase unanimemente o conceito.

Pese embora a importancia de todas as questdes que aqui trouxemos, concluimos que
as situagcdes mais complexas se prendem com a fixacdo da residéncia da crianga,
nomeadamente em casos de violéncia doméstica e de alienagdo parental. Das decisdes
analisadas observamos que os tribunais tendem a retirar a crianga do progenitor
violento/alienante e a fixar a residéncia com o outro progenitor, de modo a afasta-la dessas

situacdes fisica e psicologicamente perturbadoras.

Nas situacdes de violéncia doméstica entendemos que essa solugdo sera a mais
conforme ao superior interesse da crianga, pois manté-la num ambiente de violéncia ndo

sera certamente o melhor, ainda que ndo exercida diretamente sobre ela.

J& nas situagdes de alienagdo parental podemos questionar essa solucdo,
nomeadamente quando a crianga tem uma imagem negativa ou até medo do progenitor
alienado ou quando ¢é proxima do progenitor alienante, porventura encontrando nele a sua
figura primaria de referéncia. Pensamos, assim, que manté-la com o progenitor alienante,
aliado a uma intervengao psicologica tanto neste como na crianga, fixando os direitos de
visita com o progenitor alienado, serd a solu¢do menos desestabilizadora. Caso se revele
infrutifera, nomeadamente pela falta de cooperacao do progenitor alienante, ai sim sera

necessaria a medida drastica de alteragdo da residéncia da crianga.
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