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ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

" Comissao de Assuntos Constitucionais Direitos Liberdades e
Garantias

Relatério Final
Petigdo n® 76/VIII3*

Peticiondrio: Pais para sempre- Associagio para a defesa dos filhos e dos
pais separados

| - A peticdo foi apresentada na g* legislatura, tendo sido admitida pela entao
Comissdo para a Paridade Igualdade de Oportunidades e Familia.

Esta subscrita por 4.600 peticionantes.
II-Fundamentacéo factual da petigéo

Os subscritores, invocando varios instrumentos legislativos nacionais &
internacionais, & a situagiio em Portugal, no que toca ao aumento do namero
4o divércios e & situagdo dos filhos que vivem apenas com um dos

progenitoras,

Afirmando designadamente que a Crianga , para © desenvolvimanto
harmonioso da sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em
clima de felicidade, amor & compreensao,

Vém peticionar

a) a substituigio no texto da lei dos termos poder paternal e dirgito de visita
por, respectivamente, responsabilidade parental e tempos com’

b) a inscrigho como padrac ou norma de " o exercicio conjunto da
responsabilidade parental” ficando a guarda Unica para todas as
situagbes em que a manifesta incapacidade de um dos progenitores
a/ou o superior interesse da crianga 0 exija;
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c) a promogiio da mediagdo familiar como forma de obtencdo de um
acordo de Regulacio do Exercicio da Responsabilidade parental mais
equilibrado, mais justo, mais adequado & realidade dos intervenientes,
via a ser utilizada em substituigiio da conferéncia de pais;

d) A penalizacio da inviabilizagio dos tempos da crianca com qualquer
dos progenitores como crime contra a crianga;

e) A regulamentacdo de condicionantes as decisdes de mudanga de
residéncia de um dos progenitores;

f) Formacgéo especifica e avaliagio do Magistrado, para o desempenho
das fungdes especificas nos Tribunais de Familia e de Menores;

Q) A revisdo obrigatoria das decisbes provistrias nos processos de

Regulag&o da Responsabilidade parental, apds a sua vigéncia durante 6
meses.

Ill - Fundamentacgéo juridica das medidas peticionadas

Invocam os peticionantes, nomeadamente, as seguintes convengdes e tratados
internacionais, e as seguintes leis portuguesas

Constituigao da Republica Portuguesa

Artigo 36.°

(Familia, casamento e filiagao)
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5. Os pais t&m o direito e o dever de educagéo e manutengio dos filhos.

6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes néo

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

i

Artigo 68.°
(Paternidade e maternidade)

1. Os pais e as maes t&m direito & protecgdo da sociedade e do Estado na
realizag&o da sua insubstituivel acgéio em relagao aos filhos, nomeadamente
quanto a sua educagdo, com garantia de realizaco profissional e de
participag&o na vida civica do pais.

2. A matemnidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes,
3.

4...

Convengéo dos Direitos da Crianga
Artigo 92

1. Os Estados Partes garantem que a crianga ndo é separada de seus pais
contra a vontade destes, salvo se as autoridades competentes decidirem, sem
prejuizo de revisio judicial e de harmonia com a legislag@o e o processo
aplicaveis, que essa separagéo € necessaria no interesse superior da crianga.
Tal decisdo pode mostrar-se necesséria no caso de, por exemplo, os pais
maltratarem ou negligenciarem a crianga ou no caso de os pais viverem
separados @ uma decis@o sobre o lugar da residéncia da crianga tiver de ser

tomada.
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2. Em todos 0s casos previstos no n.® 1 todas as partes interessadas devem ter

a possibilidade de participar nas deliberagbes e de dar a conhecer os seus
pontos de vista.

3. Os Estados Partes respeitam o direito da crianga separada de um ou de
ambos os seus pais de manter regularmente relagbes pessoais e contactos

directos com ambos, salvo se tal se mostrar contrario ao interesse superior da
criancga.

Artigo 18°-

1. Os Estados Partes diligenciam de forma a assegurar o reconhecimento do
principio segundo o qual ambos os pais tém uma responsabilidade comum na
educacgio e no desenvolvimento da crianga. A responsabilidade de educar a
crianga e de assegurar o seu desenvolvimento cabe primacialmente aos pais e,
sendo caso disso, aos representantes legais. O interesse superior da crianga
deve constituir a sua preocupacgao fundamental.

2. Para garantir e promover os direitos enunciados na presente Convengao, os
Estados Partes asseguram uma assisténcia adequada aos pais e
representantes legais da crianga no exercicio da responsabilidade que lhes
cabe de educar a crianga e garantem o estabelecimento de instituices,
instalagbes e servicos de assisténcia a infancia.

Artigo 272

1. Os Estados Partes reconhecem a crianga o direito a um nivel de vida
suficiente, de forma a permitir 0 seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual,

moral e social.

2. Cabe primacialmente aos pais e as pessoas que t&m a crianga a seu cargo a

responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e
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disponibilidades econdémicas, as condigbes de wvida necessdrias ao
desenvolvimento da crianca.

3. Os Estados Partes, tendo em conta as condi¢bes nacionais e na medida dos
seus meios, tomam as medidas adequadas para ajudar os pais e outras
pessoas que tenham a crianga a seu cargo a realizar este direito e asseguram,
em casc de necessidade, auxilio material e programas de apoio,
nomeadamente no que respeita A alimentagiio, vestuério e alojamento.

4. Os Estados Partes tomam todas as medidas adequadas tendentes a
assegurar a cobranga da penséo alimentar devida & crianca, de Seus pais ou
de outras pessoas que tenham a crianga economicamente a seu cargo, tanto
no seu territorio quanto no estrangeiro. Nomeadamente, quando a pessoa que
lem a crianga economicamente a seu cargo vive num Estado diferente do da
crianga, os Estados Partes devem promover a adeséo a acordos internacionais

ou a conclusdo de tais acordos, assim como a adopgdo de quaisguer outras
medidas julgadas adequadas.

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

Art. 23 - 1. A familia é o nlcleo natural e fundamental da
sociedade e tera o direito de ser protegida pela sociedade e pelo
estado.

2. Sera reconhecido o direito do homem e da mulber de, em idade
nubil, contrair casamento e constituir familia.

3. Casamento algum sera celebrado sem o consentimento livre e
pleno dos futuros esposos.

4. Os estados-partes no presente Pacto deverdo adoptar as
medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e
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responsabilidades dos esposos quanto ao casamento, durante o
Mesmo e por ocasiao de sua dissolugdo. Em caso de dissolugao,

deverao adoptar-se as disposigbes que assegurem a protecgdo
necessaria para os filhos.

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem

Art. 25 - Toda pessﬁa tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia sadde e bem-estar, inclusive
alimentagio, wvestudrio, habitagio, cuidados meédicos e os
servigos sociais indispensdveis, e direito 4 seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsistdncia em circunstancias fora de
seu controle.

A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora de
maltrimonio, gozarao da mesma protecgao social.

CONVENCAO DE HAIA SOBRE 0S ASPECTOS CIVIS DO RAPTO
INTERNACIONAL DE CRIANGAS
(concluida em 25 de Outubro de 1980)

Artigo 1%
A presente Convencao tem por finalidade

a)assegurar o regresso imediato das criangas deslocadas ou retidas

ilictamente em qualquer Estado contratante ;

F
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b) Fazer respeitar efectivamente nos outros Estados contratantes os dirsitos de
guarda e de visita vigentes num Estado contratants.

Artigo 3
A deslocagéo ou o nao regresso de uma crianga & considerado como ilicito -

ajquando se verificou em violagdo de um direito de guarda ou de visita,
atribuido a uma pessoa, uma instituigo ou qualquer outro organismo, sé ou
conjuntamente, pelo direito do Estado no qual a crianga tinha a sua residéncia
habitual imediatamente antes da sua deslocagéo ou do seu ndo regresso; e

blque este direito era efeclivamente exercido s6 ou conjuntamente, no
momento da deslocagdo ou do néo regresso, ou onde seria exercido se estes
factos n&o tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode nomeadamente resultar de uma
atribuigdo de pleno direito, de uma decis&o judicidria ou administrativa, ou de
um acordo em vigor segundo o direito deste Estado.

CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA UNIAO EUROPEIA

Artigo 24.0

Direitos das criangas

1. As criangas tém direito & proteccdo, & aos cuidados necessarios ao seu
bem-estar. Podem exprimir liviemente a sua opinido, que serda tomada em
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consideragao nos assuntos que lhes digam respeito, em fungéo da sua idade & |
maturidade.

2. Todos o0s actos relatives as criangas, quer praticados por entidades puablicas,
quer por instituicdes privadas, terfio primacialmente em conta o interesse
superior da crianca.

3. Todas as criangas tém o direito de manter regularmente relagBes pessoais &

contactos directos com ambos os progenitores, excepto se isso for contrério
ao0s seus interesses.

Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
fundamentais

Artigo 8.2

1- Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

Organizag&o Tutelar de Menores

Prevista no Decreto-lei 314/78 ja alterado por diversas vezes, destacando-se
as alteragbes introduzidas pela Lei 133/29 de 28 de Agosto , sendo de
destacar, por dizerem respeito a matérias fratadas pelos peticionantes, os
seguintes artigos

Artigo 147-B

Informagdes e inquéritos
1 - Para fundamentagéo da deciséo, o juiz pode solicitar informagdes e a
realizagdo de inquérito com as finalidades previstas na lei.
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2 - As entidades publicas e privadas t&m o dever de colaborar com o tribunal,
prestando as informagdes de que disponham e que lhes forem solicitadas.

3 - 56 ha lugar a inquérito nos Processos e nos casos expressamente previstos
No capitulo seguinte, quando a sua realizagio se revelar indispensével,
nomeadamente se forem insuficientes as informagdes a que se refere o

numero anterior.
Artigo 147.5-C
Assessoria técnica complementar
1 - Em qualquer fase do processo tutelar civel, o juiz pode nomear ou requisitar
assessores lécnicos, a fim de assistirem a diligéncias, prestarem
esclarecimentos, realizarem exames ou elaborarem pareceres.

2 - Quando o juiz nomear ou requisitar assessores que prestem servicos em
instituighes pablicas ou privadas, devem estas prestar toda a colaboracéo,
prevalecendo o servico do tribunal scbre qualquer outro, salvo o caso de
escusa justificada.

3 - Aos assessores podem ser opostos os impadimentos e recusas que &
possivel opor aos peritos em processo civil,

Artigo 147.2-D
Mediagéo
1 - Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente,
designadamente em processo de regulagio do exercicio do poder paternal,
oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento
destes, pode o juiz determinar a intervengio de servigos publicos ou privados
de mediagao.
2 - O juiz homologa o acordo obtido por via de mediagio se este satisfizer o
interesse do menor,

Artigo 157.2
(Decisbes provisorias e cautelares)

1 - Em qualquer estado da causa e sempre gue o entenda conveniente, o
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tribunal pode decidir, a titulo provisério, relativamente a matérias que devam
ser apreciadas a final, bem como ordenar as diligéncias que se tormem
Indispensaveis para assegurar a execucio efectiva da decisao.
2 - Podem também ser provisoriamente alteradas as decisbes j& tomadas a
titulo definitivo,
3 - Para o efeito do disposto no presente artigo, o tribunal proceders as
averiguagbes sumdrias que tenha por convenientes.

Artigo 175.¢
(Conferéncia)

1 - Autuado o requerimento ou a certidéo, os pais sio citados para uma
mnférénr:ia, que se realizara nos quinze dias imediatos, podendo O juiz
autorizar a assisténcia do menor, tendo em atenc¢ac a sua idade e grau de
maturidade; o juiz podera também determinar que estejam presentes os avos
ou outros parentes.

2 - Os pais sdo obrigados a comparecer pessoalmente sob pena de multa,
apenas podendo fazer-se representar por mandatério judicial ou por seus
ascendentes ou irm&os, com poderes especiais para intervir no acto, No caso
de estarem impossibilitados de comparecer ou de residirem fora da comarca

onde a conferéncia se realize. '

Artigo 181.2
(Incumprimento)

1- Se, relativamente & situagéo do menor, um dos progenitores ndo cumprir o
que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao tribunal as
diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a condenagio do

remisso em multa até 50000300 e em indemnizacao a favor do menor ou do
requerente ou de ambos.

2 - Autuado ou junto ao processo o requerimento, o juiz convecara os pais para

10
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uma conferéncia ou mandara notificar o requerido para, no prazo de dois dias,
' ' alegar o que tenha por conveniente.
3 - Na conferéncia, os pais podem acordar na alterag3o do que se encontra
fixado guanto ao exercicio do poder paternal, tendo em conta o interesse do
_ menaor.

4 - N&o tendo sido convocada a conferéncia ou quando nesta os pais néo
chegaram a acordo, o juiz mandaré proceder a inquérito sumdrio & a quaisquer
outras diligéncias que entenda necessdrias e, por fim, decidira.

5 - Se tiver havido condenagéo em multa e esta néo for paga no prazo de dez
dias, serd extraida certiddo do processo, a remeter ao tribunal competente para

execucan.

lli-Consideragdes Prévias

A peticdo apresentada pela Associagio contém reivindicagBes similares as
reivindicagfes de outras Associagbes congéneres de outros paises, como a
Associagio Francesa Allo Pappa - Allo Maman, cujas posigBes podem ser lidas
nas audicbes a que a Assembleia Nacional Francesa procedeu a propésito da
Proposta de lei que viria a dar origem &4 lei de 4 de Margo de 2002 gue
introduziu alteragoes as leis de familia francesas,

_ A reivindicagBes comespondem aquilo a que Elisabeth Badinter chamou de
Revolugdo Paternal’

A revolugdo paterna nasce da entrada em massa das mulheres no mercado de
trabalho, o que tem determinado uma cada vez maior necessidade de os pais
s& ocuparem também com os filhos.

Esta revolugdo, diz Elisabeth Badinter, " ...hoje em dia apenas perceptivel,
devera engendrar grandes transformagbes nas geragbes vindouras e
nomeadamente uma nova masculinidade, mais diversificada & mais subtil. Mas

' Ver da autora citada,” XY, a Identidade Masculina®, traduzido para Porlugués pelas Edicoes
ASA .

"
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ela pressupbe relagbes do casal mais democriticas do que as que
conhecemos actualmente, que ndc nascem da mera boa vontade dos
individuos.” '

Analisando depois a resisténcia das mées & partilha da maternidade, Badinter
afirma:

... Para explicar a sua atitude de recusa, muitas mulheres invocam a
incompeténcia dos maridos, que acabam por lhes dar mais trabalho do que o
que lhes poupam. Mas, mais profundamente, elas sentem a sua preeminéncia
maternal como um poder que nao querem reparir, nem qQue © pre¢o seja o
esgotamento fisico e psiquico. De facto, a sua atitude em relagdo ao
empenhamento patermno pouco mudou nos dltimos quinze anos. E pode admitir-
sé gue ndo mudard substancialmente, enguanto o conjunto da sociedade
nao tiver ratificado uma nova distribuigiio dos poderes masculinos e
femininos."”

E continuando a citar Badinter

“... Esles pais que partilham as tarefas a 100%, sem qualquer distingcéo dos
papéis, ndo sdo de todo representativos da realidade familiar actual® Seria
falso e desonesto deixar supor que os homens ndo passam de vitimas
- das mulheres que os impedem de "paternar”. Ao lado de um certo nimero
de pais que fariam, de bom grado, um pouco mais, subsiste um exército de
homens que nao sentem nem desejo, nem obrigagio disso. Estes ndo sao
"pais impedidos" pelas mulheres, mas os herdeiros do homem duro, que
interdita a si préprio ser pai.*

IV-Andlise das propostas

% 0 livro fol editado em Franga em 1992

12
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a) a substitui¢do no texto da lei dos termos poder paternal e direito de
visita por, respectivamente, “ responsabilidade parental e tempos
com™

O termo poder paternal que ainda encontramos no Cadigo Civil, na
organizagao Tutelar de Menores, e noutra legislagdo avulsa, tem claros
resquicios da era da familia patriarcal, parecendo aconselhdvel a sua
substituicdo. Qutros ordenamentos juridicos adoptaram a designagao proposta

pelos peticionantes, preferivel & da autoridade patriarcal também adoptada por
alguns paises.

Ja a substituicio da expressdo direito de visita esta relacionada com a
proposta seguinte, pelo que valem as consideragdes que a esse respeito se
formulam.

b) a inscricdo como padrdo ou norma de “ o exercicio conjunto da
responsabilidade parental” ficando a guarda Gnica para todas as
situagbes em que a manifesta incapacidade de um dos
progenitores efou o superior interesse da crianga o exija

b.1)Deve, em primeiro lugar destacar-se a evolugiio do Direito de Familia
determinada pela reforma de 1977.

MNa verdade, com o advento do 25 de Abril houve que alterar disposigdes como
, entre muitas outras, as dos artigos 1.881% e 1.882¢°

E que, se & certo que o artigo 1879" estabelecia que a ambos os pais competia
a " guarda e regéncia dos filhos menores nfo emancipados, aqueles artigos
distinguiam as fungbes e as competéncias do pai e da mae.

- Atribuindo exclusivamente ao pai, como chefe de familia, fungdes como as de
orientar a sua instrugdo e educagio, as de autorizar o filho a exercer a

13
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profissdo, arte ou oficio e a viver sobre si. como as de administrar os seus
bens, como a de o defender e representar.

Enquanto a mée, tinha o éspa-n:ial dever de velar pela sua integridade fisica e
moral. Podendo ser ouvida( apenas) e participar em tudo o que dissesse
respeito aos interesses do filho; e s6 podia desempenhar as mesmas fungbes
do marido quanto ao filho e aos seus bens, sempre que aquele se encontrasse
em lugar remoto ou néo sabido, ou sempre que estivesse impossibilitado de
~ exercer as fungdes por qualquer outro motivo.

Esses eram os tempos que podemos denominar da Lei do Pai em que se

reservava as mulheres, unicamente, os cuidados com os filhos na area do
govemno doméstico.

Que para pouco mais se considerava a mulher capaz,

Sendo tanta a desconfiancga, que o segundo marido da mée vidva, quando esta
fosse administradora dos bens de filho, era responsavel solidariamente com ela
pelos prejuizos resultantes da mé geréncia.

E aos tempos em que & mée era esh&cialnmnte reservado o dever de velar
pela integridade fisica e moral dos filhos, { e também a séculos anterioras) que
podemos ir buscar a explicagio para o facto de, na grande maioria dos casos,
ser ainda as maes que os Tribunais atribuem( quantas vezes com o acordo dos
pais) o poder paternal, ou, para utilizar a expresséo dos peticionantes, a
responsabilidade parental.

De resto, corresponde também a esse espirito o principio 6° da Declaragdo dos
Direitos da Crianga Adoptada pela Assembleia das MagBes Unidas de 20 de
MNovembro de 1959 segundo o qual

"A crianga precisa de amor e compreenséio para o pleno e harmonioso
desenvolvimento da sua personalidade. Na medida do possivel, devera crescer

com os cuidados e sob a responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso,
num ambiente de afecto e

14
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seguranca moral & material, salvo em circunstincias excepcionais, a crianga
de tenra idade ndo deve ser separada da sua mae. A sociedade & as
autoridades publicas tém o dever de cuidar especialmente das criangas sem
familia e das que caregam de meios de subsisténcia. Para a manutengao dos

filhos de familias numerosas é conveniente a atribuigao de subsidios estatais
Ou outra assisténcia.

A paridade quanto ao exercicio da responsabilidade parental, em consequéncia
da luta das mulheres pela igualdade, estd hoje consagrada no Codigo Civil,
quanto aos progenitores unidos pelo casamento.

Mas vejamos, mais em pormenor, o que dispde actualmente o Cddigo Civil, na
parte em que 0s subscritores peticionam alteragdes.

1) Nos casos de pais casados, quando houver divércio, separacio judicial de

pessoas e bens, separagdo de facto, ou quando o casamento for declarado
nulo ou anulado.

O n® 2 do artigo 19062 do Cédigo Civil, na redacgéo dada pela lei 84/95 de 31
de Agosto, j4 consagrava a possibilidade do exercicio em comum do poder
paternal, desde que os pais nisso acordassem,

No entanto, estabelecia como regra- vide o seu n® 1- que o poder paternal
fosse exercido pelo progenitor a quem o filho fosse confiado.

A Lei n? 59 /99 de 30 de Junho, passou a consagrar o exercicio em comum do
poder paternal, nos mesmos termos do seu exercicio na constncia do
casamento, desde que obtido o acordo dos pais. Isto logo no n? 1 do artigo.

Remetendo para o n® 2, o exercicio do poder paternal apenas por um dos

progenitores, na falta de acordo para a chamada guarda conjunta, devendo o
Tribunal fundamentar a decisfo.

15
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Assim, quer através da graduagéo em primeiro lugar da guarda conjunta, quer
através da reforgada exigéncia de fundamentagsio da decisdo quando o poder
paternal fosse atribuide apenas a um dos progenitores, reconheceu o legislador
que, em principio, o superior interesse do menor beneficiaria com o exercicio

em comum do poder paternal. Sujeitou, no entanto, tal solugéo ao acordo dos
pais.

Assim, pode dizer-se que na lei porluguesa se encontra estabelecida uma
presungao a favor da guarda conjunta desde que haja acordo dos pais.

O que acontece noutras legislagbes estrangeiras, algumas das quais adiante
se citam.”

2) Nos casos de pais separados ndo unidos pelo casamento.

O artigo 1911 estabelece dois regimes.

Nos casos de pais que convivam maritalmente, o exercicio do poder paternal

pertence a ambos quando declararem perante o funcionério do ragisto civil ser
@ssa a sua vontade,

Se nado houver convivéncia marital, o exercicio do poder paternal pertence ao
progenitor que tiver a guarda do filho, presumindo-se- presuncao ilidivel- que é
a mae que tem a guarda do filho. '

Em qualquer dos casos tem aplicagdo o regime previsto no artigo 19067 do
Cédigo Civil.

? vide ainda a lel do Estado da Calitarnia, através da qual se inseriram no Cédigo da Familia
varios artigos entre 0s quais o seguinte( Secgdo 3080- “Ha uma presungio,afectando o dnus
da prova, de que a custddia conjunta de uma crianga, segundo a Secqdo 3011, é a que
melhor respeita o superior inleresse da crianga, quando os pals tiverem acordado na
mesma..." Esta citagdo parece interessante ji que um elogio rasgado a esta lei surge por parte
da Federacao dos Movimentos da Condiglo Paterna( Franga) cujo site pode ser visitado em
hittp=fwww.fmep.org
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Tendo o legislador consagrado a preferéncia pelo regime de guarda conjunta(
gue segundo outras legislagbes se chama de presungiio) e apresentando-se,
apesar disso, a peticéo, st pode concluir-se gue os peticionantes pretendem
que se eslabelega o exercicio em comum do poder patemnal ainda que ndo haja
acordo dos pais.

Podemos socorrer-nos do direito comparado, para verificarmos a resposta que
tem vindo a ser dada aquilo a que Elisabeth Badinter chamou de revolugio
paternal.

Ma verdade, nalguns paises, entre os quais se encontram, alguns Estados dos
Estados Unidos da América e o Canadd, comecaram a introduzir no seu
ordenamento juridico, aguilo a gue chamaram a joint custody.

Solugéo que encontrou sustentaculo em opinides de psicologos e peritos em
direito familiar, @ em movimentos de pais separados que tal reivindicaram em
nome do superior interesse da crianga, e invocando as mutagbes sociolgicas
havidas no estatuto das mulheres. |

No Relatdric da Comiss@o dos Direitos da Mulher da Assembleia Macional
Francesa sobre a proposta de lei que deu origem a lei de 4 de Margo de 2002
afirma-se

" O trabalho das mulheres que se generalizou nos anos 70, o dominio pelas
mulheres da sua fecundidade com a difuséo da contracepgéo e a legalizagéo
do aborto, a contestagio de toda a autoridade, em particular da autoridade
paterna... foram elementos determinantes no aniquilamento do papel do pai...

. Reaccbes a esta tendéncia apareceram nos ulimos anos. Criaram-se
associagbes de pais em defesa da condigao paterna, contestando as decisdes
dos Juizes.

Por sua vez, as mulheres trabalhadoras, assumindo a dupla jornada, apelam a
uma melhor partilha das tarefas. "
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Tais transformagdes justificariam segundo o Relatério, um regime
caracterizado, fundamentalmente, pela coparentalidade que melhor serviria o
superior interesse da crianga. :

Principio que se traduz no exercicio em comum da responsabilidade parental.
Serd que pode dizer-se, com Elisabeth Badinter * que sob a presséio das
mulheres, o novo pai exerce os cuidados paternos em pé de igualdade com a
mée?

As estatisticas do INE® revelam que sao sobretudo as mées a ver limitada a
sua actividade profissional, devido aos cuidados com os filhos.

b.2) Fagamos uma breve resenha dos ordenamentos juridicos de outros paises
europeus, nomeadamente de paises europeus.

Franca

Como atras se disse, em 4 de Margo de 2002 a Assembleia Nacional Francesa
aprovou uma nova lei que, sinteticamente, consagra o seguinte:

-supressao do reconhecimento de residéncia habitual para a crianga;.

- a residéncia alternada, interdita até a lei referida, pode ser determinada
pelo Tribunal a requerimento de ambos os progenitores, a requerimento
apenas de um contra a vontade do outro, ou mesmo contra a vontade
dos dois, qualquer que seja a idade da crianga;

-A autoridade parental é atribuida aos progenitores.- vide o artigo 371- 1 do
Cdodigo Civil Francés, com a redacgao dada por aquela lei de 4 de Agosto.

- =A separagéo dos pais nao tem qualquer incidéncia sobre as regras de
devolugdo do exercicic da autoridade parental — vide Arnt. 373-2 do
Codigo Civil Francés

* Ver O Amor Incerto-Histéria do Amer Maternal do século XVl ao século XX

" Var o estudo do Instituto Nacional de Estatistica, Pais & Mass em Portugal.revela que sao
sobretudo as maes aver limitada a sua actividade profissional, devido aos cuidados com os
filhos.




ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

O Juiz pode, se tal se o superior interesse da crianca assim o aconselhar,

estabelecer um regime de relacionamento com um terceiro, seja ou nao seu
familiar.

O Senado Francés ao analisar a proposta elaborou um estudo sobre o sistema
de outros paises, de que aqui se d4 breve conta, & ao qual se acrescentam
informacdes colhidas do portal da Uni&o Europeia, na Internet.

Alemanha

Depois da reforma de 1997, a autoridade parental no caso de filho de pais néo
casados pertence conjuntamente aos dois progenitores se declararem que

estdo de acordo, ou se se casarem. Nos outros casos a autoridade parental
pertence & mae.

Depois da reforma de 1997 o Cddigo Civil passou a presumir que o superior
interesse da crianga determina o exercicio conjunto da autoridade parental. No
caso de separagdo de progenitores que exercem conjuntamente a autoridade
parental, a situagio s6 podera ser alterada atribuindo-se a autoridade parental

apenas a um dos progenitores, se ambos nisso acordarem ou se o superior
interesse da crianga o exigir.

Bélgica

A lei nao estabelece qualquer diferenga de regime juridico em fungéo da
existéncia ou inexisténcia de vinculo matrimonial entre os progenitores.

No dltimo caso os pais exercem conjuntamente a autoridade parental, quando
ambos tiverem reconhecido o filho mas s6 se coabitarem.
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Segundo o artigo 374°do Cddigo Civil em caso de separagio dos progenitores,
a autoridade parental ndo pode ser exercida conjuntamente. E-.ﬁ o progenitor
que tiver a guarda do filho detém a autoridade parental.

Dinamarca

Quanto as criangas filhas de pais n3oc casados, é a mie que detém a
autoridade parental, a qual s6 serd exercida conjuntamente quando os
progenitores nisso acordarem. Esta regra aplica-se quer haja coabitagio entre
0% progenitores, quer ndo. '

No caso de divércio ou separagéo, a autoridade parental pode continuar a ser
exercida conjuntamente se os conjuges nisso acordarem. O exercicio conjunto
da autoridade parental n&o pode ser imposto aos pais que nédo o desejem.,

Quanto as familias recompostas, @ no caso de a autoridade parental caber s6 a
um os progenitores, a lei prevé a possibilidade de um acordo entre os pais
para transferir a autoridade parental para o casal constituido pelo progenitor
que detiver a autoridade parental e o cdnjuge ou o seu companheiro.

Espanha

L

O Cadigo Civil ndo estabelece distingao entre filhos de pais casados e filhos de
pais ndo unidos pelo casamento.

Quando os progenitores tiverem, ambos, reconhecido a crianga a autoridade
parental & exercida pelos dois, conjuntamente se estiverem da acordo e se
coabitarem.

Mo caso de separagio dos pais, a autoridade parental é exercida pelo
progenitor que tiver o filho na sua companhia. No entanto, o outro pode
requerer ao Tribunal que atribua a guarda conjunta. O Juiz pode ainda partilhar
entre os pais as fungbes inerentes a autoridade parental.

Grécia
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Em regra, os progenitores tém em comum a responsabilidade parental, desde
que sejam casados e enquanto se mantiver a coabitagao,

Se uma crianga nasce fora do casamento, e enguanto essa situagio se
mantiver a responsabilidade parental é exercida pela mae,

Nos casos de divorcio por mituo consentimento, os conjuges juntam um
acordo relativo ao exercicio da responsabilidade parental.

Nos casos de divércio litigioso, qualquer dos conjuges pode requerer que a
responsabilidade parental seja atribuida a um s6 ou a ambos os conjuges. O
Juiz decide segundo o gue melhor convier & crianga.

Holanda

Os- pais casados um com o outro, detém a responsabilidade parental em
conjunto, o mesmo acontecendo com as unides de facto registadas.

Depois da separagéo a guarda continua a ser conjunta a menos que um deles,
ou os dois requeiram ao Tribunal que atribua s6 a um a responsabilidade
parental,

A mé&e e o seu marido adquirem automaticamente a responsabilidade parental,
em comum, relativamente a uma crianga nascida durante o casamento, ainda
que o marido ndo seja o pai, desde que a crianga ndo tenha outro familiar O
mesmo se aplica se a mée vive em unido de facto com um companheiro que
néo é o pai da crianga.

Quanto as outras Biftua-l;:ﬁes‘ todos os que desejarem exercer conjuntamente a
autoridade parental, devemn fazer registar o seu acordo. Nio havendo tal
registo é a mae quem exerce a autoridade parental.

Irlanda
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Regra geral a responsabilidade parental peftence conjuntamente a ambos os
progenitores enquanto coabitarem. Mas pode ser atribulda apenas & mae, se
agueles fbﬁn foram casados. |

No caso de divorcio ou separagéo a responsabilidade parental é decidida por
acordo entre os progenitores, ou por decisio do Tribunal.

A guarda conjunta & normalmente atribuida pelo Tribunal quando néo existe
contencioso entre os progenitores sobre as decisbes relativas & autoridade
parental.

Se o Tribunal se decidir pela atribuigdo a um sé dos progenitores da custodia
da crianga, o outro tem, no entanto, de ser envolvido na decis@o sobre os
assuntos mais importantes relativos a crianga.

A atribuigdo da guarda conjunta pode também ser decidida , pelos pais através
da mediagao. '

- ltalia

O Cadigo Civil ndo distingue as situactes em que os pais ndo sdo casados e
aguelas em que os mesmos nao sao unidos pelo casamento.

A autoridade parental pertence ao progenitor que tenha reconhecido o filho e
se ambos o tiverem reconhecido pertence conjuntamente aos dois, se houver
coabitacfo. Se assim ndo acontecer pertence apenas ao progenitor que viver
com o filho. E se nao viver com nenhum, pertence aquele que primeiro o tiver
reconhecido. |

Mo caso de separacéo dos pais, a autoridade parental continua a pertencer aos
dois, mas € exercida apenas por aquele que viver com o filho. No entanto a lei
prevé que as decisbes mais importantes sdo tomadas conjuntamente pelos
pais.

Reino Unido
Quando os progenitores ndo s&o casados na altura do nascimento da crianga
a autoridade parental pertence apenas a mae, mesmo que haja coabitagao

entre ambos.
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O Children Support Act de 1991 obriga o pai natural, mesmo que n&o tenha a
responsabilidade parental, a contribuir para as necessidades da crianga.

QO pai pode, no entanto, estabelecer um acordo com a mae relativamente &
responsabilidade parental. Na falta do mesmo, o.pai pode requeré-la em
Tribunal,

O Estudo do Senado Francés refere, no entanto, a preparagio de uma
iniciativa legislativa para modemizagdo da Justica, na qual seria incluida
disposigao prevendo a afribuico da autoridade parental & mée e ao pai ndo
casados, quando este reconhecesse o filho na altura do nascimento.
Relativamente aos pais casados, no caso de divdrcio, conservam os dois a
autoridade parental, mesmo quando a guarda é confiada apenas a um, na
maior parte dos casos & mée.

No entanto o estudo do Senado Francés anota, que na pratica, a autoridade
parental e efectivamente exercida apenas pelo progenitor que t8m o filho a sua
guamﬁ. '

Ne entanto, o outro progenitor poderd, com base na autoridade parental que
também detéem, opor-se : |

A adopgao da crianga;

A mudanga de nome:

A saida da crianga do Reino Unido por um longo periodo.

Quanto as familias recompostas, a lei estabelece que guando a mée se torna
a casar, 0 novoe marido pode obter a autoridade parental se obtiver um
mandado de residéncia em seu favor. O pai ndo perde, no entanto, a
autoridade parental que partilha com a mée da crianga e o novo conjuge.

Suécia
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Se 0s progenitores ndc sfo casados, em principio a guarda da crianga
pertence 4 mie.

Mas os pais podem acordar na guarda conjunta. Bastando um simples
procedimento de registo para ser esse o regime a vigorar

Contudo, o pai pode requerer ao Tribunal a guarda conjunta, ou que a crianga
fique a sua guarda.

Se os pais sfo casados pertence-lhes a guarda conjunta, mesmo depois de
separados.

Contudo, se um dos pais o requerer, o Tribunal, considerando o superior

interesse da crianga, pode determinar que a mesma fique apenas entregue a
um dos pais.

b.3)A guarda conjunta tem, no entanto, sido alvo de criticas, mesmo por

personalidades que no inicio se tinham declarade adeptas da solugio, em
nome do superior interesse da crianga.

A guarda conjunta, se pode ser solugio adequada para os progenitores que
cooperam e se entendem, pode ser desastrosa para a crianga, noutras
situagbes, nomeadamente quando a familia tem uma histéria de violéncia.-
dizem as vozes criticas.

Citamos, apenas como exemplo, a opinido entre muitas outras, de

Judith Wallerstein, conceituada investigadora na drea que estamos tratando,
refere:

“ A guarda conjunta pode ajudar muito nas familias onde foi escolhida
voluntariamente. Mas nao ha nenhuma evidéncia de que um modelo serve para
todos. Ha com efeito muitas evidéncias de que diferentes modelos de guarda
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sdo desejaveis para diferentes familias...Infelizmenta, quando a guarda
conjunta & imposta pelo Tribunal as familias lutando pela guarda das criancas,
as piores consequéncias da luta recaem sobre o membro mais fraco da familia-

8 infeliz @ desamparada crianga. As criancas podem sofrer, nesses casos,
sérios danos psicoldgicos.”

E assim, ainda, que o National Council Of Juvenile and Family Court Judges
dos E U A (Instituic8o fundada em 1937 e que representa mais de 8000 juizes
especializados em questbes de familia, se pronunciou no sentido de que as
presuncies e preferéncias a favor da Joint Custody afastam os Tribunais da
sua obrigacao de proteger os interesses das criangas, e pressionam muito mais

0 Juiz a impor a custédia conjunta, nos casos em que & manifestamente
inadequada.

No Model Code ( 1994) on domestic and family violence ® aprovado por aquele
Conselho) recomendam os membros do Conselho que se estabeleca a
presuncio ( ilidivel) de que a custddia conjunta ou a custédia singular para o
perpetrador de violéncia na familia era contraria aos interesses da crianga,

Aqui chegades convird recordar os nimeros da violéncia doméstica em
Portugal.

Segundo esta APAV- Associag8o que presta apoio as vitimas de crimes, no 1¢
semestre de 2003 houve 8914 crimes de vicléncia doméstica, sendo que em
83% deles( 8241) foram vitimas as mulheres.

Ora durante todo o ano de 2002, também segundo a APAV, houve 18587
crimes de violéncia doméstica ( 90,3% de todos os crimes) sendo que em
17396 deles, as vitimas foram mulheres( em percentagem, em 84,5% dos
crimes de violéncia doméstica, as vitimas eram do sexo feminino)

" Pode ser consultado em htip://www.azcadv.org/PDFs/model%20code. pi



Sendo a violéncia doméstica um fendmeno que toca todos os palses, como se
salienta no Relatério da Organizagio Mundial de Saide sobre a violéncia e a
Saude , reportado a estudos efectuados no ano 2000, cabera aqui transcrever

as preocupagbes da Associagdo dos Psicologos Americanos relativamente a
guarda das criangas’:

* Muitas mulh:ares maltratadas encontram-se em situagBes perigosas porque os
Tribunais ndo dao crédito ou importancia suficiente ao percurso de abusos por
parte dos companheiros nas decisbes relativas & guarda dos filhos e ao direito
de visita. .. '

wild abdsn na altura e depois da separagio € t8o sério que os Tribunais devem
prestar atengBo as formas de salvaguardar a seguranga das mulheres
maltratadas. Investigaﬁnres. referem que o uso da mediagio ndo & apropriado
quando se verifica violéncia na familia. As decisBes sobre a guarda das
criangas e sobre o direito de visita devem ser tomadas com pleno
conhecimento da histdria familiar sobre violéncia, e sobre a potencialidade de
perigo continuado, quer a crianga tenha sidnlou nao, fisicamente abusada. A
maior parte dos advogados, juizes e outros operadores do sistema judicial, ndo
receberam formagao na psicologia de violéncia e abuso na familia”

¢) a promogéo da mediagdo familiar como forma de obtengdo de um
acordo de Regulagio do Exercicio da Responsabilidade parental mais
equilibrado, , mais justo, mais adequado & realidade dos intervenientes,
via a ser utilizada em substituicdo da conferéncia de pais.

A mediagao familiar que surgiu pioneiramente nos E.U.A rapidamente se
estendeu a outros paises, como o Canada.

Na Europa foi 0 Reino Unido o primeiro a introduzir a mediagio({1976) Que
a partir da década de 80 foi introduzida na Franga, Austria, Alemanha,

7 Ver " Violence and the family: Report of the APA Presidencial Task Force on viclence and the
family, cujo resumo pode ser consultado em hitp.fwww.apa.org/pifpiifviol&fam. htmi
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Bélgica, Finlandia, Itélia, Polénia, Espanha Eslovénia, Moruega, Suécia e

Andorra. Na Espanha surgem a prir'neiras iniciativas de mediagio na
decada de S50.

Em Portugal, depois da criago em 1993 do Instituto Portugués de
Mediacdo Familiar ( da iniciativa conjunta de psicélogos, terapeutas
familiares, magistrados e juristas) e da criagio em 1997 da Associacio
Nacional para a Mediac8o Familiar — Portugal ( constituida por magistrados,
advogados, terapeutas familiares e psicdlogos, todos eles com formagéo
em mediag&o familiar) @ com a celebragao de um protocolo com a Ordem
dos Advogados, surge o Despacho n? 12 368/97 do Ministro da Justiga na
concretizagdo do projecto de investigagfio-acgio “ Mediagdo Familiar em
Conflito Parental * através do qual foi criado * na dependéncia do Ministério

da Justiga, de um gabinete destinado a assegurar a prestagio de um
servico publico de mediagdo familiar, em situagdes de divdrcio e
separacio.”

A Lei 133/99 de 28 de Agosto infroduziu na Organizacdo Tutelar de
Menores o seguinte artigo, ja atras transcrito:

Artigo 147.2-D
Mediagao
1 - Em gualquer estado da causa e sempre que © entenda conveniente,
designadamente em processo de regulagéio do exercicio do poder paternal,
oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento
destes, pode o juiz determinar a intervengédo de servigos publicos ou privados
de mediagao.
2 - O juiz homologa o acordo obtido por via de mediagao se este satisfizer o
interesse do menor.

Varifica-se, pois, que a mediacao familiar nao & obrigatdria.
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Ora, © que os requerentes pretendem, & que seja substituida a
conferéncia de pais pela mediagdo. Ou seja: pretendem que a mediacio
familiar seja obrigatéria,

Entendendo que, dessa forma, se obterd um acorde mais equilibrado e
mais justo.

Mas sera assim?

Importa em primeiro lugar referir que segundo a Recomendagédo n? R (
98 ) 1 do Comité de Ministros acs Estados Membros do Conselho da
Europa sobre a Mediagéo Familiar, a mediagéo familiar nao deverd, em
principio, ser obrigatdria.

E aqui somos levados a inquirir das razdes da n&o obrigatoriedade,

A Recomendagdo do Conselho da Europa acaba por dar
implicitamente a resposta ac estabelecer no ponto ix do Cap.lli

O mediador deveré dar uma atengéio particular &4 questdo de saber
se houve violéncias entre as partes, ou se elas séo susceptiveis de
serem exercidas no futuro, e aos efeitos que elas poderdo ter na
situago das partes na negociagio e examinar se, nessas
circunsténcias, o processo de mediagdo é apropriado ”

Néo podemos deixar de relembrar o que ja atras se referiu relativamente
a violéncia domeéstica.

Salientando do Relatério da Associagio dos Psicélogos Americanos, o
seguinte:

* O abuso na altura e depois da separagéo & tdo sério que os Tribunais
devem prestar atengdo as formas de salvaguardar a seguranga das
mulheres maltratadas. Investigadores referem que o uso da mediagdo ndo &
apropriado quando se verifica violéncia na familia.”

d)A penalizagéo da inviabilizagao dos tempos da crianga com qualquer
dos progenitores como crime contra a crianga
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Ja acima se transcreveu a disposigio da Organizagdo Tutelar de Menores
que pune com multa o incumprimento por gualquer dos progenitores daquilo
que tiver sido acordado ou que fiver sido decidido relativamente a
autoridade Parental. Podendo até ser fixada uma indemnizagao a favor da
crianga, ou do requerente, ou de ambos conjuntamente.

O que os peticionantes pedem € a criminalizagfo desse iIncumprimento,
Hoje, ha um determinado incumprimento que ja se encontra criminalizado.
E o da falta de pagamento das pensdes alimentares.

Mas mesmo assim, em circunstancias muito especiais.

De facto, nos termos do artigo 250° do Cddigo Penal, o crime de violagéo

da obrigagio de alimentos é punido com pena de pris&o até 2 anos, ou com
pena de multa até 240 dias.

Mas & requisito do tipo de crime
-Que o arguido esteja em condicbes de prestar alimentos;

-que ponha em perigo a satisfagio, sem auxilio de terceiro, das
necessidades fundamentais de quem a eles tenha direito.

Nao basta, assim, o mero incumprimenta.

Entende-se que o objectivo dos peticionantes é o de ser tipificado como
crime o incumprimento no que toca ao que se chama o direito de visita, e de

outras obrigagdes para além da obrigagio alimentar. Nomeadamente no
que concerne ao local de residéncia.

Isto parecer contrariar os principios do nosso Direito Penal que se apoiam
na doutrina que defende o direito penal como um direito de intervengao
minima. Que decorre, de resto, do artigo 18° da Constituigio da Repiiblica.
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A este respeito refere o Professor Figueiredo Dias ro seu livro Direito Penal
Portugués- Parte Geral -1l - As consequéncias juridicas do crime ( Edig8o de
1993, pagina B84)

" O arigo 18% 2 da CRP, por seu lado, deve porventura reputar-se o
preceito politico constitucional mais relevante de todo o texto constitucional;

-..subordinando toda a intervengdo penal a um estrito principio de
necessidade, ele obriga, por um lado, a toda a descriminalizagdo possivel:
proibe, por outro lado, qualquer criminalizag&o dispensavel, o que vale por
dizer que nao impde, em via de principio, qualquer -:rirninal_izan;ﬁu am
fungdo exclusiva de um certo bem juridico...”

Ainda na mesma obra, refere o professor Figueiredo Dias, o moderno

paradigma emergente na politica criminal, caracterizado pela ideia
dominante da ndo intervengao .

“-.para um eficaz dominio e controle do crime, o Estado e o seu aparelho
penal formalizado nao devem fazer mais, mas menos.”

" A ideia base da nio intervenco, para gque se torme prestavel &
configuragéo de um nove paradigma politico-criminal, ndo ha-de, pois, ser
pensada em termos radicais de supressfio do sistema formal de controlo,
mas da sua limitagdo, o mais extensa possivel.”

Assinalando o movimento de descriminalizagdo como um dos mais
importantes e caracteristicos da politica criminal do nosso tempo,
Figueiredo Dias assinala que, " num Estado de Direito material, de cariz
social e democratico, o direito penal s6 pode intervir onde se verifiquem
lesdes insuportdveis das condigdes comunitirias essenciais de livre
desenvolvimento e realizagdo da personalidade de cada homem."

Acrescentando que desta proposigio decorre que
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" mesmo quando uma conduta viole um bem juridico, ainda os instrumentos
juridico-penais devem ficar fora de guestio sempre que a violagdo possa
ser suficientemente controlada ou contrariada por instrumentos ndo
criminais de politica social: a necessidade social torma-se em critério
decisivo de intervengdo do direito penal, assim arvorado em dltima ou
extrema ratio da politica social

Daquela proposigao decorrerd ainda segundo Figueiredo Dias

" processos de neocriminalizagdo s6 podem ser aceites e legitimados onde
novos fendmenos sociais, anteriormente inexistertes ou muito raros,
desencadeiem consequéncias comunitariamente insuportavels e contra as
quais se tenha de fazer intervir a tutela penal em detrimento de um
paulatino desenvolvimento de estratégias ndo criminais de controlo social®

A este respeito recordaremos as palavras de Elisabeth Badinter citadas no
inicio deste Relatdrio sobre a necessidade da ratificagio pela sociedade
de uma nova distribuigio dos poderes masculinos e femininos.

De onde decorrera a necessidade de estratégias ndo criminais de garantia
da igualdade efectiva entre os sexos.

e)A regulamentagdo de condicionantes as decisdes de mudanca de
residéncia de um dos progenitores.

A lei Francesa de que vimos falando prevé:

( O Juiz) pode nomeadamente ordenar a inscrigio no passaporte dos

progenitores da interdicdo da saida da crianga do territério francés sem a

autorizagéao de ambos.

Relativamente &s mudancas de residéncia prescreve a lei francesa:

a
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Qualquer mudanga de residéncia de um dos progenitores, desde que .
modifigue as modalidades de exercicio da autoridade parental, deve ser
objecto de uma informagio prévia e em tempo (il &0 outro progenitor. Na
hipdtese de discordéncia, o progenitor mais diligente requer ao Juiz que decida
segundo o interesse da crianga. O Juiz reparte entre os progenitores as
despesas de deslocagio e ajusta em consequéncia, o montante da
contribui¢ao alimentar.

A 2® parte desta dltima disposigio estd ja contemplada na Organizagéo Tutelar
de Menores. Sempre que houver alteragho das circunstancias que
fundamentaram a decisfo sobre a regulagio do Poder Paternal, pode ser
requerido ao Tribunal que fixe um novo regime.

Relativamente & deslocagio para o estrangeiro, a medida inscrita na lei
francesa parece de dificil implementag@o na Uni&io Europeia, dado néo ser
exigivel passaporte.

Por outro lade, a inscrigio de r:nndicin-nanlaa para toda e qualquer mudanga de
residéncia, como & peticionado, pode revelar-se excessivo e burocratizante.
Sendo ainda de ponderar o casos de violéncia doméstica que obrigam, quantas
vezes a mudanga de residéncia.

d)Formacgéao especifica e avaliagdo do Magistrado, para o desempenho
das fungdes especificas nos Tribunais de Familia e de Menores.

Sem prejuizo da necessidade de repensar os curriculos do Centro de Estudos
Judiciarios , revisio que parece encontrar-se em curso, impoe-se referir que
através do Decreto-Lei n® 222/89- DR 152/89- Série | de 1989-07-05 se
estabeleceu o regime dos servigos de apoio social aos tribunais de menocres,
de familia & de competéncia especializada mista.

MNem sempre 05 Tribunais dispuseram do apoio necesséario para decidir sobre o

regime que melhor se adequaria ao superior interesse da crianga.
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Vendo esta reivindicago enquadrada por pretensdes que se inscrevem na
chamada revolugao paternal, parece-nos interessante fazer nova citacdo de
Elisabeth Badinter no seu Livro XY- A identidade masculina{ que nem por ser
uma reflexdo sobre a realidade francesa, ¢ menos verdadeira em Portugal):

" A maior parte dos pais divorciados n&o tem a tutela dos filhos. Aguando do
divorcio, sé uma minoria dos pais a requerem. Varias razdes podem explicar
este fendmeno... Os movimentos da condigo paterna e masculina acusam
unanimemente os juizes de sexismo, por confiarem sistematicamente as
criancas pequenas as maes. Mas o mais provavel é gue a solugdo do modelo
tradicional, que santifica a diade mae/ crianga, receba o acordo conjunto do
Juiz, do pai e da mae. Ao pai ndo passa pela cabeca requerer a tutela e a mae
nem sequer imagina poder deixar-lha.

Por que ndo admitir gue muitos pais ndo tém, pura e simplesmente, vontade de
alterar o seu modo de vida, de perturbar a vida profissional e travar as suas

ambigbes, para se ocuparem de uma crian¢a pequena?”

e) A revisdo obrigatéria das decisGes provisérias nos processos de
Regulagac da Responsabilidade parental, apés a sua vigéncia
durante 6 meses.

Transcreveu-se no inicio do Relatdrio, a disposicio do artigo 1572 da
Organizacéo Tutelar de Menores sobre decisbes provisérias e cautelares.

Mos termos desse artigo, nada obsta a que a decisbes provisdrias e
caulelares possam ser alteradas pelo Tribunal, quande o entender
convenienta,

Assim, qualguer necessidade de alteragao das medidas tem de ser levada
ao conhecimento do Tribunal, pelos progenitores ou pelo Curador de
Menores.
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Tornar obrigatdria a revisio das medidas de 6§ em 6 meses, seguramente

que ainda aumentaria a morosidade do processos de regulagdo, referida
pelos peticionantes.

Conclusdes:

1- A petigio tem de subir a plenério para apreciagao uma vez que verm
subscrita por mais de 4.000 cidad&os ( artigo 20% n® 1 alinea a) da Lei
n® 43/80, publicada no Didrio da Republica | Série n® 184 de 10 de
Agosto de 1990 com as alteragdes introduzidas pelas Leis n%s 6/93 e
15/2008, publicadas respectivamente nos Didrios da Republica |

Seérie A n? 50 de 1 de Margo de 1993 e n°. 129 de 4 de Junho de
2003

2- As medidas peticionadas s6 podem efectivar-se através de iniciativa
ou iniciativas legislativas;

3- Néo dispondo a Comissdo do poder de iniciativa legislativa, cabera
aos Deputados apreciar as medidas peticionadas, para uma eventual
apresentagao de projectos de lei.

4- O presente Relatério deve ser remetido ao Seinhur Presidente da
Assembleia da Repuiblica, a fim de ser apresentado no Plendrio
durante o debate da Petigio, cumprindo-se o artigo 253° do
Regimento da Assembleia da Republica (comunicacio do Relatério
ao autor ou autores da petico)

Assembleia da Republica, em 4 de Fevereiro de 2004.

A DEPUTADA RELATORA, A PRESIDENTE DA COMISSAD,
Wots Odih oSy -0 —
{Maria Odete Santos) (Maria Assuncgdo Esleves)
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Moz termos do n®.6 do art®.15% da Lei n® 43/90, com as nl‘rz.mﬂmuduzldus pela Lei
n®6/93, de 1 de Margo, junto tenho a honra de remeter a Vossa Exceléncia o Relatério Final
referente 4 Petigdo n®.76/VIIL/3%, da iniciativa de Pais Para Sempre - Associogo para a defesa dos
filhos de pais separados que " Salicitam gue sejam alferades alguns diplemas legals, designadamente o
Cédigo &ivil, @ Organizagde Tutelar de Menores e a Lei de Frotecgdo da Maternidade e da
FPaternidade”, cujo parecer aprovado em reunifio da Comissdo de 06 de Janeiro de 2004, é o

sequinte: (‘Lq,..-q g

« que se dé conhecimento do teor da petiglo a todos os Grupos Farlamentares para ':5”
que, se assim o entenderem, proponham iniciativa legislativa no sentido apontado L,.-
pelos peticionantes;

+ que se remeta a presente petigio ao Senhor Presidente da Assembleia dao &
Repiblica para efeitos de agendamente da respectiva apreciacdo em Plendrio, ao
abrigo do dispesto na alinea a) do n®1 e do n® 3 do artige 20 da Lei n® 43/90 de 10 de
Agosto (Lei de Exercicio do Direito de Petigdio) com as alterages infroduzidas,
respacﬂwmﬁnte pela Lei n®6/93, de 1 de Agosto e pela Lei n® 15/2003, de 4 de

Junho; ﬂ"""l
» que se dé conhecimento aos peticionantes da diligéncia sugerida, do presente
relatéric e do agendamento da petiglo, de acordo com o artigo 8° do mesmo
diploma e o artigo 254° do Regimento da Assembleia da Repdblica, 2 .
g 5 RAALALT S ﬁl.-ﬂ_.h_uta- W
Mestes termos, e de acorde com a alinea m) do n°.1 do art® 16° da Lei n®.43/90, com as
alteraciies introduzidas pela Lei n®6/93, de 1 de Margo, venho dar conhegimento a 'I-"crsm
Exceléncia de que jd infermei o peticionante do presente relatério. 6”‘ ( 5 f o

Com os melhores cumprimentos,

y. ra
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COMISSAD DE TRABALHO E DOS ASSUNTOS SOCIAIS

PETICAOQ N2 76/VIIl/32
RELATORIO FINAL

Relatora: Deputada Maria do Rosério Carnairo (PS)

DA INICIATIVA DE: PAIS PARA SEMPRE — Associagdo para a defesa dos filhos de pais
separados

ASSUNTO: Solicitam que sejam alterados alguns diplomas legais, designadamente o
Codigo Civil, a Organizagdo Tutelar de Menores e a Lei de Protecgdo da
Maternidade e da Paternidade

1. A presente peticio, da iniciativa da PAIS PARA SEMPRE - Associapdo para a defesa dos
filhos de pais separados e subscrita por 4600 cidadaos, foi admitida a 8 de Novembro de
2001, pela entdo Comissdo para a Paridade, Igualdade de Oportunidades e Familia.

2. O respectivo texto foi publicado no Didrio da Assembleia da Repidblica n® 8, Il Sére B, de
30.11.2001, ao abrigo do disposto na alinea a) do n? 1 do artigo 212 da Lei n? 43/90, de 10
de Agosto, na redacgdo da Lei n? 6/93, de 1 de Margo e da Lei n? 15/2003, de 4 de Junho
(Lei de Exercicio do Direito de Peticaa).

3. No inicio da IX Legislatura, a petigio transitou para a Comissdo de Trabalho e dos
Assuntos Sociais, que passou a deter competéncias na area da familia, na sequéncia da

extingdo da Comissao para a Paridade, Igualdade de Oportunidades e Familia.

4. Os peticionantes pretendem ver alteradas algumas disposigbes legais relativas ao exercicio
do poder paternal, constantes designadamente do Cadigo Civil, da Organizagao Tutelar de
Menores e da Lei de Protecgio da Maternidade e da Paternidade, com vista 4 defesa dos
interesses dos filhos menores de pais separados ou divorciados.



ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

5. Consideram que o crescente nimero de divércios e de filhos a viverem com apenas um dos
progenitores, a morosidade dos processos de regulagBo do poder paternal, a obrigagio
positiva do Estado e da Sociedade em geral de garantir a efectividade dos direitos das
criangas, 0 dever dos pais de desempenharem a sua fungdo parental, a importéncia da
relagao proxima dos filhos com ambos os pais e o papel social e familiar desempenhado
pelo pai e pela mae nas estruturas familiares presentes na sociedade justificam as
alteragoes legislativas pretendidas.

6. Em concreto, os peticionantes pretendem que sejam efectuadas nos diplomas reguladores
da materia em causa (Codigo Civil, Organizacéo Tutelar de Menores e Lei da Protecgéo da
Maternidade e da Paternidade) as seguintes alteragbes:

a) A substituigao dos termos “poder paternal” e “direito de visita" pelas expressbes
“responsabilidade parental” e “tempos com™,

b) O estabelecimento do exercicio conjunte da responsabilidade parental como
padrdo ou norma, deixando a guarda Unica para todas as situages em que a
manifesta incapacidade de um dos progenitores assim o exigisse;

c) A promogao da mediagio familiar como forma de obtengdo de um acordo de
requlacac do exercicio da responsabilidade paternal mais equilibrado, a ser
utilizada em substituicao da conferéncia de pais;

d) A penalizagac da inviabilizagao dos tempos da crianga com gualquer um dos
progenitores (direito de visita), tipificando-a como crime contra a crianga;

&) A formacgao especifica e avaliacio para o exercicio de fungies especificas como
condigdo de desempenho da fungio de Juiz nos Tribunais de Familia e
Menores,

f) A duraglo nao superior a sels meses para as decisdes provisorias proferidas
nos processos de regulagio do poder paternal, com obrigatoriedade de revisao
& readequacao das mesmas ao melhor interesse da crianga, findo esse periodo,

7. Em 10 de Dezembro de 2003, foram os primeiros peticionantes recebidos em audigncia
pela Comissio de Trabalho, nos termos do n®s 1 & 2 do artigo 172 do Regime Juridico do
Exercicio do Direito de Peticio (na redacgio que lhe foi introduzida pela Lei n® 15/2003, de
4 de Junho), uma vez que a petigdo tinha mais de 2000 subscritores.
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Nessa audiéncia, que se encontra sumarizada num relatério da Comisso, os peticionantes
afirmaram que: “a peticdo se havia centrado sobretudo na necessidade de alteragdo da forma de
pansar da sociedade no que respeita ds relagdes familiares @ na adequagdo do Direflo a essa nova
forma de pensar, tendo atd em conta a evolupdo jd verificada relativamente a diplomas que aludsm 2
responsabilidade parental como expressio substituliva do poder patemnal (designadamente a Lei de
profecgdo de criangas e jovens em periga).”

Referiram-se “& necessidade de alteragdo do conceito de poder paternal, atenta a respectiva carga
emocional @ o facto de a fungdo parental envolver dever e responsabilidade, no interesse da crianga
& ndo no exercicio de poderes de autoridads” e “reportaram-se & guarda conjunta como o regime
preferivel a consagrar, em concretizacdo do direito da crianca & plena e efectiva presenca dos dois
progenitores. Acrescentaram que fal regime constiiufa uma forma de responsabilizar os dois
progenitores, fanlo para os que prelendem exercer essa fungdo, como para aqueles que se
prefendam demitir da sua fungdo.”

Relativamente a mediagio, observaram que se tratava de " sistema por exceldncia para a
obtengao de um acordo que satisfaga o inferesse de lodas as partes, em especial o da crlanga,
havenda por isso grande uliidade em infroduzi-lo nas mais diversas fases do processo de regulacio,
ndo sé porque poderd facilitar a decisdo do julgador, como porgue poderd conlribuir para a oblencio
de um acordo mais equilibrado e afustado aos inleresses de ambas as partes. Nesse senfido,
declararam que seria dtil introduzir a diligéneia de conciliagio alnda antes da conferénela de pais
(fase prévia & intervengdo do fulgador), assim aproveiando a infervencdo de técnicos gue poderiam
fazer um ponto de ordem relativaments & possibilidade de entendimento dos progenifores nos
aspectos da guarda & do exercicio da “responsabilidade parental”, do regime de visitas (gue deveria
ser renomeado “regime de relapSes pessoais”, atento o direifo da crianga a manter relagbes pessoais
com ambos 05 progenitores @ a familia alargada) e do regime de prestagdo de alimentos.”

Assinalaram também "a disparidade de valorizagdo em termos penais do ndo cumprimenio do
regime de prestacdo de alimenfos e da inviabilizacio do regime de visitas, que entendem dever
passar a designar-se regime de relagdes pessoais. Recordaram que, no nosso regime, a falta de
pagamanto da prestacdo de aliimenios &, se pralicada com dolo, lipificada como crime, © qgug
secundariza o direito psicoldgico, afectivo, de personalidade, de manutengdo de relagdes pessoais
COm 08 proganitoras @ a familia dastes. Opinaram que o gua se pratendia ara que a criminalizagdo
da inviabilizacdo do regime de visitas fosse dissuasora, mMesmo que ndo viesse a conduzir a
nenhuma condenagdo.”

Por fim, "reforiram que a falta de aplicagdo da lei contribuia forfemente para prejudicar o interesse
da cranga, que constiful um valor superor 4 interfamiliandads, sendo cerfo que, em caso de
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situagdes recorrentes e com o infuito de prejudicar a crianga, a lel punitiva deveria ser aplicada, sob
pena de resultar na impunidade dos pravaricadoras, o que rasulta fanto mais grave quando a crianga
& instrumentalizada palo progenitor guardido. Salientaram a imporfdncia da introdupdo do concaito
de rasponsabilidade parental (plural) em subsfituicdo da expressdo poder patomnal, que enfenderam
devar sar definitivamenta abolida, atanto o seu significado de prepoténcia, que ndo sd inviabiliza o
conhecimento da vida das criangas, como impede a efectivagdo do exercicio do dever de vigilncia.
f.-.)

Manifestaram tambdém que a guarda Unica se lraduz num poder de “velo™ nas decisdes relalivas 4
vida da crianga, sendo cerlo que o guardido deverd ser o progenilor mais responsdvel em fermos de
refagdes pessoais, que deverdo passar 4 sev entendidas como contacios pessoais, directas @
reguiaras do progenitor ndo residente @ de informagdo relativamente a documentos da cranga
(bolefins escolares, de saude), de acordo com regras constanies de wmna Convengdo de Maio de
2002, do Comité de Minisfras do Consatho da Europa.

Consideraram ser fundamental a consagragdo legal da definicdo do concallo de “superor interesse
da crnanga”, no intuifo de evilar longas batalhas judiciais e a acumulagio de processos nos tibunais.
Acrescantaram gque, exislindo uma obrigagido do pal @ da mie, num processo gua & de jurisdicdo
volunidria, de proporem aquilo que consideram melhor para o fitho, a definigdo legal do superior
inferesse da cranga poderia conslifuir um bom guia. Reporfaram-se ainda ao art. 1807 da
Organizagdo Tutelar de Menores (OTM), para lembrarem que, no que conceme ao regime de visitas,
ndo existe nenhuma norma direciora ou um cddigo de boas pralicas, gue, com forca de lel, possa
servir até para criminalizar os incumprimentos que nesse dmbifo se verifiquem. Propuseram fambém
a cominagdo de sangdes acassdrias, designadamente as impositivas da frequéncia de formagio
parental, até no dmbilo de mecanismos prévios de mediagdo.

Opinaram qua a laf vigente promova, am geral, o confiifo & o antagonismo, obstando assim 4
manutengdo do chamado “casamento parental” quando se exfingue o "casamento conjugal’, pelo
gue consideravam essencial que axistisse uma enlidadea central que promovesse o superior
interesse da crianga nas siluagdes de impossibilidade de entendimento dos pals, sendo cerfo que a
guarda Unica s0 deveria vigorar am situagdes em que os progenifores se pudessem enfender.
Recordaram que os arnts. 1805° e 1806 do Cadigo Civil continhamn j4 algumas indicages relalivas 4
defesa do superior inferesse da crianga, designadamente o direito desta a manter uma relagdo de
proximidade com os progenitores, @ que estabeleciam fd a possibilidade de guarda conjunita, apesar
de dever estar submelida ao acordo das parles, o gua consideravam poder ser pemicioso atenta a
realidade e os preconceitos de identificagdo da monoparentalidade com a méie.
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Dieclararam anda ser fundamental regular o recurso das decisdes judiciais neste dmbito proferidas,
uma vez que o acesso ao Tribunal da Relagdo pode ficar frustrado por inutilidade superveniente da
lide, deixando assim de estar assagurado o direifo de recurso por falta de decisio om lempo Gl
Lambraram que o5 recursos tém efeifo devolutivo e que, entretanto, houve uma realidade que se
formou, pelo que a eficdcia das decisdes judicials passard fambém por as dotar de evolutividads,
lendo em conla 8 mudanga na vida das criangas @ as suas necessidades efeclivas. Disseram ser
fundamental que os Tribunais promovam a revisdo periddica das decisdes provisdnias, sobretudo
quando vigore wm regime de guarda dnica e se prefenda evoluir para um regime de guarda confunta.

Acrescantaram que o ldeal seria que lodas as decisdes pudessem passar pelo Tribunal de Familia e
de Menores e gue o5 respeciivos juizes fivessem formagdo especifica na drea, envolvando
interdisciplinaridade com os ramos da psicologia e da sociologla. Referiram ainda que a fixagdo da
prestagdo de afimentos era feita de forma imprecisa pelos tribunais, designadamente porgue a
avaliagdo dos randimanias dos progenitoras ndo era caerificada, nem caracla de ser confimmada, ndo
dispondo o julgador de uma fdrmula de fixagdo rigorosa dos alimentos devidos, sendo por isso utl a
implementagdo de um procadimento narmativo susceplivel de auxiliar o julgador nessa decisdo, &
semalhanca do que vigora noulros ordenamentos jurfdicos.

Obgervaram lambém que o arl. 190117 do Codigo Civil, relative a atribuicdo de responsabilidade
paremntal a um dos progenifores, no caso de pals ndo casados, conlém uma presungdo explicita,
afastando o progenitor masculino, de forma injusiificada, da vida da crianga.”

Relativamente as pretensdes dos peticionantes, cumpre referir desde logo que, na VIl
Legislatura, a matéria em aprego nao foi objecto de nenhuma iniciativa legislativa, mas ja
na actual Legislatura, foi pelo Governo apresentada a Assembleia da Repiblica a Proposta
de Lei n® 57/1X, que visava alterar o Codigo Civil, a Lei de Protecgio de Criancas e Jovens
em Perigo, o Decreto-Lei n.? 185/93, de 22 de Maio, & a Organizagio Tutelar de Menores,
revendo o regime juridico da adopgdo.

A sua aprovagio deu origem a Lei n? 31/2003, de 22 de Agosto, que “Altera o Codigo Civil,
a Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo, o Decreto-Lei n® 185/93, de 22 de
Maio, a Organizagdo Tutelar de Menores & o Regime Juridico da Adopgdc”, a qual veio
introduzir alteragtes nos diplomas referidos pelos peticionantes apenas no que conceme ao
regime da adopgao, dando nova redacgio aos varios nommativos sobre a materia que ali se
encontravam dispersos, mas ndo dispondo especificamente acerca da matéria objecto da
presente peti¢gio.
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Com efeito, a mais recente alteragao legislativa de que a matéria foi objecto ocorrera apenas
am 18899, atraves da entrada em vigor da Lei n® 58/99, de 30 de Junho, que determinou uma
alteragao de redacgéo do artigo 19067 do Cddigo Civil, no seguinte sentido:

~Arfigo 19062

o

1 — Desde que oblido o acorde dos pais, o poder paternal d exercldo em comum por ambos,
decidindo as guestdes relalivas 4 vida do filho em condipdes /dénticas &s que vigoram para lal
efeito na constdncia do matrimadnio,

£ — Na auséncia de acordo dos pals, deve o tfribunal, através de decisdo fundamentada, delerminar
gue o poder paternal seja exercido pelo proganitor a quem o fitho for confiado.

3 = No caso previsto no ndmerg anterior, 05 pais podem acordar que daterminados assunlos
sefam resolvidos entre ambos ou que a administracdo dos bans do filho sefa assumida pelo
proganitor a quem o menor tenha sido confiado.

4 — Ao progenitor que ndc exerga o poder patemal assiste o poder de vigiar a educagdo e as
condigGes de vida do fitho. »

A norma ora transcrita, actualmente em vigor, estabelece pois a possibilidade de acordo
quanto ao exercicio conjunto do poder patemal, mas fixa como regra supletiva a do
exercicio do poder paternal pelo progenitor que tiver o menor 4 sua guarda, prevendo a
titularidade pelo outro progenitor de um poder de vigildncia da educacgio e das condigbes
de vida do manor.

Ao inves, a pretensao dos peticionantes & a da consagragdo como regra do exercicio
conjunto do poder paternal (que propdem passar a denominar-se responsabilidade
parental).

Por outro lado, recorde-se ainda que a formaglo especifica do juiz se encontra ja
contemplada na lei, mas no ambito dos processos de adopgdo, na sequéncia das dltimas
alteragtes & Lei da Adopgao, que introduziram no ordenamento a referéncia a necessidade
e opcdo permanente pelos profissionais com formagao especifica nesta area, embora tal
principio tenha surgido mitigado por envolver todos os profissionais que intervenham no
processo.

E no que conceme A duragio das decisDes provisdrias, a pretensio dos peticionantes tem
analogia com a solugdo normativa do préprio regime juridico da adopgao, que contempla ja
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regras relativas a revisdo periddica das decisdes, designadamente as previstas no artigo
19917 do Codigo Civil.

Por outro lado ainda, em matéria de mediagio familiar, a pretenséo dos peticionantes
relevara mais da esfera politica, designadamente dos Ministérios da Seguranca Social e do
Trabalho, da Salde e da Justica, ultrapassando a esfera de intervencéo legislativa.

Assinale-se ainda que a pretensiio de consagragio das expressfes “responsabilidade
parental” e “tempos com” se mostra de parficular complexidade, tendo em conta os
inumeros diplomas legais em que figuram as expressGes “poder paternal’ e “direito de
visita® @ a dimenséo da tarefa legislativa de alteragdo de cada um dos normativos em
causa, que, a semelhanga de anteriores iniciativas sobre a matéria (designadamente do
PJL n® 644/VIl, da iniciativa do PS5}, nao deixard de merecer a oposi¢io dos vérios agentes
com intervengdo neste ambito,

Acresce que a pretensdo de tipificagdo penal de comportamentos dos progenitores no
ambito do regime juridico da regulagio do poder paternal, relevando do &mbito do Direito
Penal, podera eventualmente vir a ser confrontada com o principio da intervengio minima
gue rege este ramo do Direito.

9. Constata-se por isso que a pretensdc dos peticionantes so por via da aprovagio de uma
iniciativa legislativa no sentido por eles apontado poderia ser satisfeita, uma vez que
obrigaria a alteragbes legislativas varias no dominio do Direito da Familia, em particular no
que toca ao regime juridico da regulagdo do exercicio do poder paternal e envolveria
tambem a tipificagao penal de comportamentos dos progenitores no ambito desse regime.

10. Considerando assim, por um lado, que se encontra esgotada a capacidade de intervengao
da Comissdo de Trabalho e dos Assuntos Sociais nesta matéria - tanto mais que a
Comiss&o ndo dispbe do poder de iniciativa legislativa - e, por outro lado, que a presente
petico redne, nos termos do disposto na alinea a) do n? 1 do artige 20° da Lei n® 43/90 de
10 de Agosto com a alteragbes introduzidas pela Lel n"6/83, de 1 de Agosto e pela Lei n®
15/2003, de 4 de Junho (Lei de Exercicio do Direito de Peti¢io), os requisitos necessarios
para ser apreciada em Plendrio, uma vez que & subscrita por mais de 4000 cidadaos,
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Parecer

* que se dé conhecimento do teor da petigio a todos os Grupos
Parlamentares para que, se assim o entenderem, proponham iniciativa
legislativa no sentido apontado pelos peticionantes;

* que se remeta a presente pelicdo ao Senhor Presidente da Assembleia da
Repiblica para efeitos de agendamento da respectiva apreciagio em
Plenario, ao abrigo do disposto na alinea a) do n®1 e do n® 3 do artigo 202 da Lei
n® 43/80 de 10 de Agosto (Lei de Exercicio do Direito de Peticdo) com as
alteragdes introduzidas, respectivamente, pela Lei n°6/93, de 1 de Agosto e pela
Lei n® 15/2003, de 4 de Junho;

*+ que se dé conhecimento aos peticionantes da diligéncia sugerida, do
presente relatorio e do agendamento da petigdo, de acordo com o artigo 8°
do mesmo diploma e o artigo 254° do Regimento da Assembleia da Republica.

Palacio de S. Bento, 18 de Dezembro de 2003

A Relatora
oz & ez (e o
(Maria do Rosario Carneiro)



