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CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

GABINETE DE APOI0O AO VICE-PRESIDENTE E ADS MEMBROS

Exmo. Senhor

Presidente da Comissdo de  Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias
Dr. Fernando Negrdo

Assembleia da Republica,

Palécio de Sdo Bento

1249-068 Lisboa

V/ Referéncia: V/ Data: N/ Referéncia: Oficio n.° Data:
Parecer - Proj. Lei n.° 03/06/2014 Pasta 1.1 - Orgdos de 4729 07-07-2014
607/X11/3.2 (PS) Soberania

Parecer sobre Projecto de Lei n.° 607/X11/3.% (PS), que «Altera o Cédigo Givil, promovendo o
ASSUNTO:  alargamento do regime de exércicio de responsabilidades parentais em caso de auséncia,
incapacidade, impedimento ou morte de progenitors. '

Exmo. Senhor Presidente

Dr. Fernando Negrio,

Tenho a honra de remeter a V/ Exa. e em conformidade com o solicitado, parecer sobre
Projecto de Lei n.° 607/XII/3.® (PS), que «Altera o Cddigo Civil, promovendo o alargamento do
regime de exercicio de responsabilidades parentais em caso de auséncia, incapacidade,
impedimento ou morte de progenitor», elaborado pelo Exmo. Senhor Adjunto do Gabinete de
Apoio ao Vice - Presidente e aos Membros do CSM, Juiz de Direito, Dr. Carlos Gabriel Donoso

Castelo Branco.

Com os melhores cumprimentos, £ 2 Ma 2+ ¢veda 28w,

s Ty A Chefe do Gabinete do Vice-Presidente do CSM,
- .-.fu)'l[-js a . .;
3 : Albertina Pedroso

bﬂf (Juiza de Direito)
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PARECER

Assunto: Projeto de Lei n.° 607/XII/3.* (PS) que «Alfera o Codigo Civil,
promovendo o alargamento do regime de exercicio de responsabilidades

parentais em caso de auséncia, incapacidade, impedimento ou morte de

progenitor».

1. Objecto

Pelo Exmo. Senhor Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias da Assembleia da Republica foi remetido ao Conselho Superior da Magistratura,
projecto de lei que, alterando o Cédigo Civil, visa introduzir alteragdes ao regime de exercicio das
responsabilidades parentais em caso de auséncia, incapacidade, impedimento ou morte de

progenitor.

Na sequéncia de despacho nesse sentido, veio a ser determinada a emissdo de parecer sobre

esta matéria, por comunicagdo recepcionada, pelo signatério, em 17 de Junho de 2014,

2. Apreciagio formal
O presente projeto de lei visa introduzir alteragdes aos artigos 1903.° e 1904.° do Cédigo Civil.

A exposi¢do de motivos (que permite, de forma sintética, apreender a razio de ser das

alteragBes projectadas) do projecto de lei e a ordenagio de matérias — tendo o diploma apenas trés

3 (xgﬂ_g\i CCB|1/714
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artigos, claramente identificados (o artigo 1.° refere 0 objecto da alterago; o artigo 2.° contém
quais sdo, de facto, as alteragdes que se visam introduzir no Cédigo Civil; e o artigo 3.° regulando

sobre a vigéncia da lei) - ndo merecem reparos.

3. Enquadramento das alteragdes projectadas

Nos termos da exposigdo de motivos, o presente projecto de lei enuncia o seguinte

enquadramento motivador:

a) A actualizagdo do Cédigo Civil em matéria de responsabilidades parentais, numa
perspectiva de reforgo da protecg@o dos menores em caso de morte ou impossibilidade, nos

termos da lei, de um dos progenitores;

b) A constatagio de que o superior interesse da crianga constitui o critério e fundamento para
a atribuicdo das responsabilidades parentais, em primeira linha, aos progenitores, mas
também aos que com ela constroem lagos de afectividade, a protegem e contribuem para o
seu crescimento e desenvolvimento sio e normal, nos planos fisico, intelectual, moral e

social.

Perante este enquadramento, as alteragSes gizadas introduzir pelo presente projecto de lei s@o,

em suma, as seguintes:

1. Alteragdo da redacgdo do artigo 1903.° do Codigo Civil, por forma a prever que, no caso de
impedimento de exercicio das responsabilidades parentais por ambos 0s pais, tal exercicio
caiba ao conjuge do progenitor impedido, a quem viva em unifo de facto com o progenitor
impedido (ou a alguém da familia de qualquer dos pais, previsdo esta, que ja consta da

redac¢do ainda vigente);

2. Alterago da redacgdo do artigo 1904.° do Cédigo Civil, com inclusdo no seu novo n.° 1 de

uma ressalva da previsao do artigo 1908.° do mesmo Cédigo;

3. A previsio — no projectado n.° 2 do artigo 1904.° do Cédigo Civil — de que, por decisdo
judicial, o exercicio das responsabilidades parentais possa ser atribuido conjuntamente ao
conjuge do progenitor sobrevivo ou a quem com este viva em unido de facto, atribui¢do
que se prevé — pela previsio do n.° 3 — seja requerida pelo progenitor sobrevivo e

conjuntamente pelo conjuge deste ou por quem com aquele viva em unido de facto;

4. A previsio inovadora de que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais se inicia

com a decisdo judicial (cft. projectado n.° 4 do artigo 1904.° do Cédigo Civil); e
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5. A prescri¢do constante do novo n.° 5 do artigo 1904.° do Cédigo Civil no sentido de que o

tribunal devera, sempre que possivel, proceder a audigdo do menor.

4. Anilise das alteracdes legislativas

Apreciemos, entdo, criticamente, as alteragGes legislativas ora projectadas, liminarmente se
referindo que, em termos gerais, o projecto de diploma legal disponibilizado coaduna-se com as

finalidades que visam a sua criagdo, cujos termos sdo afirmados na Exposi¢do de Motivos.

Neste sentido, o projectado artigo 1.° do diploma n@o merece reparo, estando o texto das

alteragSes gizadas de harmonia com o objecto definido em ta]l normativo.

Também no que ao artigo 3.° do projecto respeita — prevendo o mesmo que a lei entre em
vigor no 1° dia do més seguinte & data da sua publicagdo (ou seja, dai resultando, no maximo um
tempo de vacatio legis de cerca um més) - ndo merece especial reparo, afigurando-se possivel o
pleno conhecimento pelos seus destinatdrios, dos efeitos decorrentes da alteragdo de lei
preconizada, sendo certo que, a alteragdo é introduzida num diploma base do ordenamento juridico

portugués.

As alteracdes aos artigos 1903.° e 1904.° do Cédigo Civil dedica-se o artigo 2.° do presente

projecto de lei.

Sobre estas alteragdes importa efectuar um prévio enquadramento da problematica onde as

mesmas se inserem.

4.1. A alteragio do paradigma familiar

Como referia Antunes Varela', «durante muitos séculos, desde a fundagdo da nacionalidade,
a familia lusitana obedeceu na sua traga juridica essencial ao modelo da Jamilia cristd

comunitdria do periodo medieval (...)».

Era o casamento — entfio, unido entre duas pessoas de sexo diferente — que determinava e

modelava o contetdo do conceito de familia.

«A familia monoparental ndo era bem vista e apenas de admitia em caso de for¢a maior (leia-

se morte da mde ou do pai). Fora do casamento ndo se concebia Jamilia ou algo que se pudesse

! Cfr. Direito da Familia; Liv. Petrony, 1987, p. 46.
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assemelhar a tal, pelo menos entre pais e filhos (recorde-se o tratamento legislativo que, até a um

passado recente estavam votados 0s filhos concebidos fora do casamento).

Na familia todos os papéis estavam bem definidos. O pai trabalhava e trazia o sustento para
casa, a mde ficava em casa e criava os filhos. A estes competia obedecer. Era este o cendrio, frio,
que, durante séculos, caracterizou 0s papéis matrimoniais e familiares, sendo certo que a familia
era pensada (e alguns ainda o pensardo, porventura) e encarada como geradora de riqueza, numa
perspectiva eminentemente economicista e ndo como geradora de afecto e entreajuda entre os

membros que a compunham, numa perspectiva eminentemente sentimental.

Desse ponto de vista surgiram, assim o0 entendemos, os institutos civilistas da curatela e

tutela, por exemplo, que eram vistos, essencialmente, como garantes de bens.

A fung¢do do pai era vista como geradora de patriménio, mais do que protectora das criangas
que compunham o nicleo familiar, caracterizando-se mais pela sua vertente de direito e menos
(muito menos) na sua componente de dever - melhor - poder-dever, como hoje é comummente

aceite (guarda, educagdo, sustento, elc. ).

A familia dos tempos idos queria-se, pelo Estado e pelo patriarca, essencialmente fechada ao
exterior e impenetravel por terceiros, fossem eles filhos concebidos fora do matrimonio, fossem
eles os companheiros dos progenitores; fossem eles outras pessoas que fugissem aquele "niicleo
duro”. Dai o tratamento dado, repete-se, aos filhos concebidos fora do matriménio e dai,
igualmente as restritivas regras relativas ao divércio e as suas consequéncias legais e sociais
(pense-se, por exemplo, no critério/sangdo, utilizado para punir o conjuge culpado do divorcio,

retirando-lhe a guarda dos filhos).

No entanto, alteragdes ndo tdo distantes no tempo ditaram aquilo que apelidariamos de Nova

Ordem Familiary’.
A este panorama social, nio ficou alheio o legislador.

No pés 25 de Abril, a legislagdo portuguesa3, face a nova Constituigdo de 1976, mormente no

Cédigo Civil®, sofreu uma alteragio radical nesta matéria, modificando quer o papel relativo da

2 Assim, Jalio Barbosa e Silva; “O longo caminho dos afectos (Ou, algumas reflexbes para uma alteragdo
legislativa respeitante ao direito da crian¢a de manuteng¢do das suas relagdes afectivas)”, in JusJornal, n.°
781, de 29 de Maio de 2009, Editora Wolters Kluwer Portugal, cujo texto se encontra disponivel no
endereco: h_ttp:f-"jusiomal_woltem_er.m!CQment/Document.asgx?ga;m{%lAAAAAAAEA029BZACSZYIJi9tvnt SvVKI1-

MQiAYBMkZJBAEOzBiM3mkuwdaUciKgsggcgleVthZAzOZvafee--999577733uiudTif33 § XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-
B8 IorZ7LOanbk2d299wsv87onunnezs7D3fu7e7i9.-L8-mklfXO9\'j87280m 38AWO4ESJUAAAA=WKE.
3 Sendo que, obviamente, tais alteragdes tiveram por base profundas mutagoes sociais, designadamente ao

nivel do papel da mulher na sociedade: «Quais foram a causa desta mudanga? Sdo muitas, directas e
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mulher face ao marido - consagrado o principio de que o casamento se baseia na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges (cfr. artigo 1671°, n.° 1 do Cédigo Civil) e de que a direc¢do da
familia pertence a ambos os conjuges (cft. artigo 1671°, n.° 2) -, quer o das proprias relagées dos

pais para com os filhos’.

Esta “Nova Ordem Familiar” compreende um conceito de «familia» que é claramente diverso

do paradigma tradicional e que congrega diversas realidades familiares.

Assiste-se, de facto, nos nossos dias, a uma pluralidade e a uma heterogeneidade de relagdes
familiares, geradora de diversas e novas problematicas sociais, econdmicas, mas também juridicas:
«Hd um nimero crescente de individuos que casa mais tarde, diminui o nimero de casamentos,
aumenta a taxa de divdrcio e da coabitagdo, mais casamentos envolvem pelo menos um
divorciado, mais mulheres (divorciadas e mdes solteiras) educam filhos sozinhas, as mulheres tém
menos filhos e constituem familia mais tarde, aumenta a taxa de nascimentos Jora do casamento,
mais mulheres decidem ndo ter filhos, mais criangas nascidas fora do casamento séo registadas
por ambos os progenitores, mais criangas vivem com um padrasto, as criangas experimentam

diversos tipos de ambientes familiares, mais familias sdo constitutdas por reproducéo artificial de

indirectas, politicas, econdmicas, sociais e culturais. Mas hé um facto singular, ele préprio causa e
consequéncia de fendmenos demogrdficos e sociais, que deve ser real¢ado e que se encontra na origem
imediata da alteragdo da natureza, fungdes e formato da familia: o mais importante é a alteragdo do papel
da mulher. Foi esta que provocou um verdadeiro terramoto na instituigdo familiar» (cfr. Anténio Barreto e
Joana Pontes; in “Portugal, Um Retrato Social. 01 Gente Diferente — Quem somos, quantos somos e como
vivemos”, Edigdo Piblico — Comunicagdo Social, S.A., 2007, p. 54).

* Com as alteragdes introduzidas pelo D.L. n.° 496/77, de 25 de Novembro. Antunes Varela d4, com
particular enfése, nota dessas alteragdes: «4 Reforma de 1977 (Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro)
veio, entretanto, introduzir alteragdes, significativas, quer na composi¢do do niicleo familiar relevante para
os efeitos mais importantes da disciplina da familia, quer na estrutura da sociedade conjugal. Em primeiro
lugar, estreitou a ideia da familia celular ou nuclear (...). Em segundo lugar, além de se ter rompido o
principio da perpetuidade do casamento catélico, permitindo que os tribunais civis decretem a dissolug@o do
proprio vinculo sacramental, abriu-se rasgadamente o leque das causas do divércio, incluindo entre elas a
chamada ruptura objectiva do casamento, mesmo que imputdvel ao requerente. Em terceiro lugar, eliminou-
se a concepg¢do da relagdo matrimonial como relagdo funcionalmente diferenciada, proclamando-se o
principio da igualdade de direito e deveres dos conjuges (art. 1670.° 1) abolindo-se a tradicional
distribui¢do de “pelouros especificos” dentro da sociedade conjugal e admitindo-se a intervengdo directa do
Estado nos assuntos da vida familiar, para dirimir os dissidios entre os conjuges, a requerimento de
qualquer deles (...). Também nas relagées entre pais e filhos, a Reforma de 77 esbateu bastante a concepgao
hierdrquica da sociedade familiar (...). Depois, (...) a Reforma definiu o poder paternal em termos que
visam, por um lado, atenuar a autoridade paterna e, por outro, robustecer a independéncia dos Sfilhos»
(Direito da Familia, Liv. Petrony, 1987, pp. 48-51).

° A este respeito, a Lei n.° 84/95, de 31 de Agosto passou a permitir que, em caso de dissociagdo familiar, os
pais optassem pelo exercicio em comum do poder paternal e a face da Lei n.° 59/99, de 30 de Junho veio
estabelecer-se a regra do exercicio conjunto do poder paternal.
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fontes genéticas externas, mais mulheres idosas vivem sozinhas ou com parentes e ndo com os

maridos»®.

4.2. A familia, o afecto e a crianca

O conceito de familia ¢, pois, na actualidade, mais compreensivo: «4 familia ndo constitui
apenas “locus da justica distributiva e da solidariedade inter-individual e inter-geracional”
(MARIA JOAO TOME, Qualidade de vida, pdg. 52), sendo nela que “o ser humano inicia as suas

relagcdes com os outros e desenvolve a sua personalidade (Ac. n.° 1 81/97)»7.

Ao nivel das relagdes parentais, a familia dos nossos dias passou a ser “um dispositivo
regulador e mediador entre a crianga e o meio. Efectivamente, a familia modera a flagrante
despropor¢do que existe entre a crianga (vulnerdvel e desprovida) e o mundo (complexo e

inexoravel) e regula as permutas de modo a que a crianga se integre sem ser aniquilada.

A familia torna-se, assim, um local de realizago pessoal/humana de cada um dos seus
membros, dissolvendo-se lentamente o cardcter perpétuo e imutdvel do agregado familiar. As
relacdes pessoais entre os membros da familia passam a assumir, essencialmente, uma dimenséo
construtiva (de lagos, de relagdes, de entreajuda, de afecto) deixando cair a dimensdo de
imposicdo pela lei ou pontos de vista, que espelhavam concepgdes (maioritariamente catolicas)
que lentamente se foram dissolvendo (mas ndo desaparecidas, apenas com nova roupagem).
Mostrando-se salvaguardadas as necessidades consideradas bdsicas das criangas, abre-se a porta
ao preenchimento de conceitos como felicidade e afectuosidade, necessidades, também elas

basicas para uma crianga”»’.

«A familia tem cada vez menos a ver com casamento ou lagos de sangue e cada vez mais com

relagSes emocionais».

¢ Assim, Maria Jodo Tomé, “Qualidade de Vida: Conciliagdo entre o trabalho e a familia”, in Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano I, n.° 1, 2004, p. 56.

7 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros; Constitui¢io Portuguesa Anotada, tomo I, Wolters Kliilwer/Coimbra
Editora, 2.2 ed., 2010, p. 1360.

8 A Constituigio da Reptiblica Portuguesa, apesar de nio definir o que ¢ uma "familia", caracteriza-a no
artigo 67°, n° 1, como «elemento fundamental da sociedade (...)» € enuncia no n.° 1 do artigo 36.° que «todos
tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de plena igualdade».

® Cfr. Julio Barbosa e Silva, in “O longo caminho dos afectos (Ou, algumas reflexbes para uma alteragdo
legislativa respeitante ao direito da crianca de manutengdo das suas relagdes afectivas)”, supra citado.
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Como bem sintetiza Julio Barbosa e Silva'®: «Numa palavra, a familia passa a ser vista como
uma comunidade de afectos. S6 assim se pensam e sdo tidos como relativamente normais, hoje em
dia, fenémenos familiares como pais divorciados e respectivos filhos; meios-irmdos; mdes
adolescentes; familias de padrastos e madrastas; casais em unido de facto com ou sem filhos; as
unides homossexuais/homoafectivas (com ou sem criangas) e familias monoparentais por op¢do. E
a estas realidades que Gomes Canotilho e Vital Moreira parecem referir-se quando falam em
"comunidades constitucionalmente protegidas". Tudo isto, diriamos nés, com um denominador
comum: o afecto, a trave mestra dos novos fenémenos familiares. Nesta esteira, poder-se-G afirmar
que é a vontade dos membros que a compdem e ndo a vontade do legislador quem define o novo
conceito de familia. A lei cabe o papel de observar, adequar-se e regular essa Nova Ordem

Familiary.

4.3. O exercicio das responsabilidades parentais na actualidade

Efectuado este breve excurso sobre a familia dos nossos dias, foquemos a atengéo no instituto
das responsabilidades parentais, elemento chave para a compreensdo daquela e para a compreensio

das altera¢Ges ora projectadas.

As «responsabilidades parentais» sdo a nova denominagdo legal — introduzida pela Lei n.°

61/2008, de 31 de Outubro'' - do anterior «poder paternal».

A alteragdo da expressdo anteriormente consagrada visou sublinhar que, mais do que um

poder, o exercicio da funggo dos progenitores €, para com os seus filhos, um dever'?,

A expressdo «responsabilidade parental» exprime «uma ideia de compromisso didrio dos pais

. . . . . . 314
para com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos»"!*,

1% Cfr. estudo j4 citado.

"' Diploma que, nos termos do seu artigo 3.° n.° 2, determinou que a expressdo poder paternal fosse
substituida por «responsabilidades parentais». Esta expressdo também era conhecida a nivel internacional:
Vd., v.g. 0 Anexo &2 Recomendaggo n.°R (84) 4, de 28 de Setembro de 1984 do Conselho da Europa.

> Dever esse também claramente assinalado na prescricdo de que «os pais tém o direito e o dever de
educag@o e manutengdo dos filhos» constante do artigo 36.% n.° 5 da Constituiggo.

13 Assim, Maria Clara Sottomayor, Regulagéo do Exercicio do Poder Paternal nos casos de divércio; 4* Ed.,
reimp., Coimbra, Almedina, 2004, p. 16.

' Como explica Cristina Dias (“A crianga como sujeito de direitos e o poder de correcgdo”, in Julgar, n.° 4,
2008, p. 88) a expressdo «responsabilidade parental» é preferivel face a de «poder paternal», dado que, «a
palavra “poder” significa posse, dominio, e as relages entre pais e filhos, bem como as relagdes familiares
em geral, assentam na igualdade e em deveres mituos de colaboragdo (... ). Por seu lado, a palavra
“paternal” traduz a preponderdncia da figura do pai, caracteristica da familia patriarcal onde este tinha
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Trata-se, pois de um conjunto de poderes e deveres funcionais, a exercer no interesse dos
filhos — provendo, designadamente pela alimentacdo, seguranca, educag@o, saude, representagdo
dos seus filhos e administragdo dos seus bens - que competem aos progenitores relativamente a

pessoa e bens dos filhos menores (ndo emancipados)ls.

Na constincia do matriménio, pela natureza da comunhdo de vida da relagdo mantida pelo
casal, o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos os pais, que exercem tal
responsabilidade de comum acordo. E a regra que decorre do artigo 1901.°, n.%. 1 e 2, do Cédigo
Civil.

Os pais ficam automaticamente investidos na titularidade das responsabilidades parentais,
independentemente da sua vontade e por mero efeito da filiagéo, ndo podendo renunciar a estas

nem a qualquer dos direitos que as mesmas especialmente thes conferem'®,

Para além desta situagdo-regra, muitas outras vicissitudes podem ocorrer relativamente ao
exercicio das responsabilidades parentais na diversidade da vida. A elas se referem os artigos

seguintes do Cédigo Civil, regulando, sucessivamente:

a) O caso de falta de acordo entre os pais, quanto ao exercicio das responsabilidades parentais

(ainda na constincia do matrimoénio) — artigo 1901.°, n.°2 e 3;

b) A situagio de impedimento de um dos pais no exercicio das responsabilidades parentais —

artigo 1903.%;
¢) O caso de morte de um dos progenitores — artigo 1904.°

d) O exercicio das responsabilidades parentais — incluindo alimentos — em caso de divércio,
separacio judicial de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagio de casamento e separa¢do

de facto — artigos 1905.°, 1906.° e 1909.°%;

e) O exercicio das responsabilidades parentais quando o filho € confiado a terceira pessoa —

artigo 1907.%;

uma posi¢do hierarquicamente superior em relagdo a mulher e aos filhos. Por isso se prefere a expressdo de
responsabilidade ou cuidado parental.

15 Nos termos do disposto no artigo 1878.° do Cédigo Civil: «I. Compete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranga e saide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representd-los, ainda
que nascituros, e administrar os seus bens. 2. Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo
com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e
reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da propria vida».

16 Embora sem prejuizo do que legalmente se dispde a propésito da adopgao (cfr. artigo 1882.° do Cdédigo
Civil).
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f) A situagdo de sobrevivéncia do progenitor a quem o filho néo foi confiado —artigo 1908.°;

g) Outros casos de filiagdo ainda ndo estabelecida ou de filiago estabelecida mas em que os
progenitores vivem em condigSes analogas as dos conjuges ou em que tal ndo suceda — artigos
1910.°,1911.°e 1912.°,

4.4. As situacbes de impedimento no exercicio das responsabilidades parentais e de morte

de um dos progenitores

Como se referiu, os artigos 1903.° e 1904.° do Cédigo Civil, ora projectados alterar, regulam
algumas das situagdes em que o exercicio das responsabilidades parentais ndo podera ser feito por

ambos os progenitores.

O artigo 1903.° do Cédigo Civil regula a questdo do exercicio das responsabilidades parentais,
no caso de um dos pais se encontrar ausente, interditado ou por qualquer outro modo impedido, de

facto, de exercer tais responsabilidades, desde que tal impedimento seja decretado pelo tribunal'’.

A opgio legal constante do actual e vigente artigo 1903.° funda-se no seguinte principio: «da
autonomia e da unidade da familia que se sobrepunha as regras do puro suprimento da

incapacidade individualy'.

«O artigo 1903.° ndo abrange os casos em que o impedimento de um dos pais ndo seja total
(como nos casos de inibigdo parcial: art. 1915.° n.° 2) e se limita aos casos de verdadeiro
impedimento (e jd ndo de cessagdo definitiva do poder paternal, por virtude da morte do titular,

regulada na disposicdo imediata”.

' Decidindo uma situagdo em que era desconhecido o paradeiro de um dos pais, vd. o Acérddo do Tribunal
da Relagdo de Evora de 13/10/2011 (Processo 2364/09.1TBSTR.E1, relator ROSA BARROSO, em
hitp:/www.dgsi.pt) com o seguinte sumario: «1- Fazer depender do pai o exercicio das responsabilidades
parentais quanto as questoes de particular importdncia para a vida da crianga, seria prejudicial aos seus
interesses, dada a impossibilidade de contactar com 0 mesmo e o facto de ser desconhecido o seu paradeiro.
2- Estamos perante um caso em que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, nas questdes de
particular importdncia, se viria a revelar sério obstdculo ao sauddvel desenvolvimento da crianga, pelo que
0 superior interesse da mesma impde o exercicio unilateral dessas responsabilidades pela mde, com quem
vive. 3- Justifica-se, no caso concreto, o afastamento do regime regra, de exercicio comum das
responsabilidades parentais relativas as questbes de particular importincia para a vida da filha, face a
auséncia do progenitor, falta de contactos com a crianca desde 2008 e total desconhecimento do seu
paradeiro, nos termos do estatuido no artigo 1903.° do Cédigo Civil.

'8 Assim, Pires de Lima e Antunes Varela; Cédigo Civil anotado, vol. V, Coimbra Editora, 1995, p. 396, nota
2.

' Também, Pires de Lima e Antunes Varela; Cédigo Civil anotado, vol. V, Coimbra Editora, 1995, p- 397.
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Por seu turno, este artigo 1904.° do Cédigo Civil visa, para os casos de morte de um dos pais,

suprir uma tal impossibilidade de exercicio das responsabilidades parentais, por via do falecimento.

4.5. As alteragdes gizadas para o artigo 1903.° do Cédigo Civil

Por via da alteragdo projectada para o artigo 1903.° do Cédigo Civil, prevé-se, agora, que, em
caso de impedimento por auséncia, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal ao
exercicio das responsabilidades parentais por um dos pais, tal exercicio caiba unicamente ao outro
progenitor e, em caso de impedimento deste, ao seu conjuge ou a pessoa com quem viva — o
progenitor impedido, entenda-se — em situagio de uniéo de facto ou alguém da familia de qualquer
dos pais. Ou seja: Passa a prever-se que, no impedimento do outro progenitor, o exercicio das
responsabilidades parentais caiba ao conjuge ou ao companheiro deste (que pode nunca ter vivido
com o menor) em detrimento de pessoa de outra pessoa da familia do menor (porventura da familia
do progenitor que inicialmente exercia as responsabilidades parentais). Este alargamento néo

parece trazer qualquer vantagem.

Por outro lado, continua a sujeitar-se o exercicio por tais pessoas, por um lado, a um prévio
acordo e com «validagdo legal» relativamente ao exercicio, expressdo que careceria de melhor

regulamentagdo ou especificagdo conceptual.

E, para além disso, podem configurar-se situagdes em que a mera atribuicdo de

responsabilidades parentais — na expressdo da lei - «<unicamente» ao outro progenitor, ndo satisfaga
. . . - . iye 0

o superior interesse da crianga em questdo, geradores, porventura, de conflitos com familiares®. E

o projecto de lei ora em aprego néo se mostra acautelar tais situagdes.

De facto, sendo a estabilidade das relagdes familiares um factor essencial ao crescimento

harmonioso de uma crianga, a introdugdo da possibilidade de uma crianga ficar sujeita as

20 No acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/10/2013 (processo n.° 1037/ 13.5TBBRR.L1-6, relator
AGUIAR PEREIRA, em http://www.dgsi.pt) dé-se nota de uma situagdo desse tipo: «I. Tendo o menor, por
acordo dos seus progenitores, sido confiado a mde, e tendo esta falecido, a circunstdncia de as
responsabilidades parentais passarem a ser exercidas em exclusivo pelo progenitor sobrevivo ndo afasta, no
interesse da estabilidade emocional e desenvolvimento do menor, a possibilidade de ele estabelecer com
terceira pessoa um acordo confiando o menor a sua guarda. 2. Tal acordo prossegue o superior interesse da
crianga se essa terceira pessoa for um familiar proximo com quem o menor mantém estreito relacionamento
e que se dispée a proporcionar-lhe melhores condigoes de desenvolvimento do que as que resultariam do seu
desenraizamento social e da sua deslocagdo para o local de residéncia do progenitor sobrevivo. 3. Ndo
observa o superior interesse da crianga a interpretagdo do art 182°n° 1 da OTM com base na qual se recusa
a homologagdo de um acordo estabelecido entre o progenitor sobrevivo do menor e uma sua tia materna
através do qual os requerentes formalizam a confianga do menor a essa familiar, pelo facto de ndo haver
entre eles qualquer litigio a regular».
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responsabilidades parentais do companheiro ou do cdnjuge do seu tinico progenitor, ndo obstante
poderem nunca ter convivido com proximidade, podera ser extremamente perturbador do superior

interesse da crianga.

Certo ¢ que, também nestas situages, se justificaria, a audigdo do menor, 4 semelhanca do que

se projecta para o artigo 1904.°, n.° 5.

4.6. As alteragdes gizadas para o artigo 1904.° do Cédigo Civil

A proposta de nova redacgdo para o artigo 1904.° do Cédigo Civil passa, fundamentalmente, a
prever que, em caso de morte de um dos progenitores - situagio em que o exercicio das
responsabilidades parentais pertence ao progenitor sobrevivo - o conjuge do progenitor sobrevivo
Ou a pessoa com quem este viva em unidio de facto passe a exercer conjuntamente com esse
progenitor as responsabilidades parentais. Ou seja, por morte de um progenitor, as
responsabilidades parentais serdo exercidas pelo progenitor sobrevivo e poderdo ser (e,
provavelmente, passardo a sé-lo, por regra) exercidas conjuntamente pelo conjuge ou pessoa com

quem viva em unido de facto.

Qual € verdadeiramente o interesse deste exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
entre o progenitor sobrevivo do menor e o respectivo conjuge ou companheiro? Que regime se

aplicaria a este “exercicio conjunto”?

As respostas possiveis parecem levantar problemas novos. Por exemplo, se o progenitor
sobrevivo do menor e o respectivo cnjuge ou companheiro ndo chegarem a acordo em questdes de
particular importdncia, aplicar-se-iam com certeza as disposigdes que permitem o recurso ao
tribunal por qualquer deles (alids, se assim ndo fosse, ou seja, se o progenitor pudesse decidir
sozinho as questdes de particular importincia da vida do menor, néo faria sentido fazer-se apelo a

figura do “exercicio conjunto das responsabilidades parentais”, como se faz no Projecto de Lei).

E continuam as interrogagdes sobre a utilidade da alteragdo proposta: sendo legalmente
admitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo, mas néo sendo permitida a adopgdo sendo por
duas pessoas de sexo diferente, serd que a nova redacgdo do artigo 1904.° passaré a permitir que o
conjuge (ou companheiro) do mesmo sexo do progenitor sobrevivo do menor podera passar a
exercer em conjunto as responsabilidades parentais? Ou seja, ndo pode adoptar, mas pode exercer

as responsabilidades parentais!

E continuam as interrogages, de algum modo denunciadoras de, pelo menos aparentes,

incongruéncias do sistema proposto: se o progenitor sobrevivo e o seu cénjuge ou pessoa com
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quem ele vivia em condigdes analogas as do cOnjuge se divorciarem ou se separarem, poderdo
manter (como se prevé nos artigos 1906.° ¢ 1911.° do Cédigo Civil) o exercicio conjunto das

responsabilidades parentais?

Em caso de divércio ou separagdo, a guarda do menor poderd ser atribuida ao conjuge ou
companheiro do progenitor, em vez de ser atribuida ao progenitor natural? E se morrer o progenitor
do menor, quem exercera as responsabilidades parentais? O conjuge ou companheiro do progenitor
falecido (em vez de, como seria natural, se atribuir a guarda do menor a pessoa da familia natural

do menor)?

No fundo, este Projecto de Lei, sem verdadeiramente o proclamar, vem permitir que as
responsabilidades parentais sejam, conjuntamente, exercidas por um dos progenitores (em caso de

morte do outro) e pelo cdnjuge ou companheiro do sobrevivo.

Mas, se é esse o objectivo do Projecto, porque razdo deixar de fora desta hipdtese as situagSes
(previstas no artigo 1910.°), em que a filiagdo de um menor se encontra estabelecida apenas quanto
a um dos progenitores? Neste caso, o Codigo Civil prevé que o exercicio das responsabilidades
parentais pertence ao progenitor relativamente ao qual estiver estabelecida a filiagdo. E se este vier
a casar ou a viver em unido de facto com alguém, ndio podera estabelecer-se o exercicio conjunto

das responsabilidades parentais?

Em suma, no que respeita ao artigo 1904.°, a possibilidade do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais entre o progenitor sobrevivo e o conjuge ou companheiro parecem mais
geradoras de dificuldades de aplicagdo pratica do que de solugdes respeitadoras dos interesses do

menor.

Nio se intui, de facto, das alteragdes projectadas nenhuma conveniéncia, antes de
vislumbrando a possibilidade de se gerarem consequéncias nefastas no devir de uma crianga a
ponto de, para além da perda de um progenitor, ter de crescer no meio da conflitualidade gerada

entre “responsdveis parentais”.

Positiva e que consolida uma prética ja corrente nos nossos tribunais® &, apesar de tudo, a

previsdo formulada para o n.° 5 do artigo 1904.° do Cédigo Civil. Trata-se de enunciar que, sempre

2! Mas que, de facto, por vezes, ndo ocorria ao contrario do que seria desejavel. Como explica Cristina Dias
(“A crianga como sujeito de direitos e o poder de correc¢do”, in Julgar, n.° 4, 2008, p. 94) «4 grande
novidade que a Convengdo sobre os Direitos da Crianga apresenta é a da consideragdo da crianga como
sujeito de direitos fundamentais dotado de uma progressiva autonomia para o seu exercicio em fungdo da
sua idade, maturidade e desenvolvimento das suas capacidades. Ou seja, a consideragdo da crianga como
alguém capaz de formar e expressar as suas opinies, de participar no processo de decisdo de modo a
influenciar a solugdo final — com capacidade para a autodeterminagdo. Tal resulta, alids, do art. 12.° da

T
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que possivel, o tribunal deve ouvir o menor®. A redacgdo projectada para esta disposi¢do poderia,
contudo, ser aprimorada, designadamente, prevendo-se 0 momento temporal em que tal audi¢do da
crianga deve ter lugar (previamente a decisdo sobre as responsabilidades parentais ou sua

alteracfo).

5. Conclusao.

A realidade social da familia dos nossos dias implica o necessario acompanhamento e

actualizagdo da legislagdo que a enquadra.

Contudo, as alteragdes legais ora projectadas - numa tematica tdo sensivel e com tantas
consequéncias para a vida das criangas e para a sua realizagdo como Pessoas Humanas que sio —
poderdo, na prética, gerar problemas novos e de consequéncias ndo completamente alcangéveis,
ocasionando maiores dificuldades — em particular para o superior interesse da crianga - do que as

resultantes da consideragio do vigente enquadramento legal.

A juridicidade preconizada nas solugdes constantes do presente projecto de lei ndo é
proporcional, nem toma em devida conta, a afectividade inerente e essencial ao estabelecimento de

qualquer relag@o de “responsabilidade parental”.

Convengdo sobre os Direitos da Crianga: o direito da crian¢a a exprimir livremente a sua opinido nos
assuntos que lhe digam respeito e a que esta seja considerada, e no consequente direito a ser ouvida nos
processos administrativos e judiciais a ela respeitantes em fungdo da sua idade e maturidade. E é isto que
muitas vezes, na resolu¢do prdtica dos problemas, com familias em crise, em processos de divércio, em
Jamilias destruturadas...os aplicadores da lei, os técnicos e cada um de nés esquecemos.

Como se referiu no acérddo do Tribunal da Relagdio de Guimarfies de 04/12/2012
(processo:272/04.1TBVNC-D.G1, relator ANTONIO SANTOS, disponivel em http:/www.dgsi.pt): «1. - No
dmbito das decisbes a proferir em sede de processos de regulagdo das responsabilidades parentais estd , e
deve estar sempre, presente o superior interesse do menor , razdo porque nenhuma decisdo pode olvidar e
abstrair-se do referido critério orientador, o qual hd-de sempre “prevalecer” e guiar o sentido da decisdo
do Julgador. 2. - De resto, em matéria de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais em caso
de divércio e/ou separagdo judicial de pessoas e bens, é o n° 7, do art® 1906° do Cédigo Civil, bastante
claro e incisivo ao determinar que “ o Tribunal decidird sempre de harmonia com o interesse do menor
incluindo o de manter uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores (...)”. 3. - Quando o
regime de visitas acordado ndo é cumprido, prima facie em razdo apenas da “resisténcia” do préprio
menor, a audi¢do deste ultimo pode revelar-se uma diligéncia judicial fundamental e decisiva para
compreender quais as razbes que estdo por detrds do referido comportamento. 4. - Destarte, e sobretudo
quando tem jd o menor uma idade e maturidade que lhe permite manifestar uma vontade livre e esclarecida,
“licito” ndo € ao julgador determinar, sem mais, o arquivamento de expediente/informagdo do respectivo
progenitor “alienado” sem antes perscrutar , ouvindo o menor, quais as razbes do seu afastamento e, assim,
aferir da possibilidade/viabilidade de proferir concreta decis@o que contribua para a solu¢do do “conflito”,
designadamente em sede de alteragdo do regime de regulacdo do poder paternal antes definidoy.
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Assim, sem prejuizo da superior consideragio de Vossa Exceléncia, com vista ao

aprimoramento do projecto legislativo disponibilizado, sugere-se sejam tomadas em conta os

comentarios e sugestdes supra assinaladas.

Lisboa, 30 de Junho de 2014.
Carlos Gabriel Donoso Castelo Branco
Juiz de Direito

Adjunto do Gabinete de Apoio ao Vice-Presidente e aos Membros do CSM
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