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Resumo

No ambito deste trabalho, propomo-nos analisar o exercicio das responsabilidades
parentais em comum por ambos os progenitores em caso de dissolug¢do da relagdo matrimonial,
no que diz respeito as questdes de particular importancia para a vida do filho, muito
especialmente em relagdo a problematica sobre as decisdes de mudanga de residéncia do
progenitor com quem o filho reside, ao abrigo do regime vigente reformado pela Lei n.°

61/2008, de 31 de outubro.

Para o efeito, ¢ necessario analisar a definicdo e a densificacdo desse conceito
indeterminado — questdes de particular importancia para a vida do filho — considerando os dados
que se extraem da doutrina e da jurisprudéncia portuguesa, equacionando, em particular, se a
deslocagdo para outra cidade ou pais do filho pelo progenitor com quem ele reside deve ser
qualificada como uma questdo de particular importancia para a vida do filho e, em caso de

resposta afirmativa, em que condi¢des tal qualificagdo deve ocorrer .

Acolhendo-se o entendimento de que uma tal decisdo, em certas circunstancias, pelo
menos, constitui uma decisdo de particular importancia, pela rutura em relagdo ao ambiente
habitual da crianga, exigir-se-4 o duplo consentimento dos progenitores e, prevalecendo o
desacordo entre os mesmos quanto a deslocacao da crianga, verificar-se-4 a necessidade de uma
intervenc¢ao judicial para decidir o impasse.

Nessa medida, o trabalho tem como objetivo refletir sobre a tutela pelo Direito da
posi¢do da crianga, analisando as consequéncias juridicas nos ambitos civil e penal aplicaveis
em caso de verificacdo de uma deslocacgao ilicita.

Em consequéncia, necessaria ¢ a analise de defini¢cdes, conceitos, imposi¢des e,
sobretudo, a ponderagdo de factos externos que, posteriormente, sdo conjugados com a lei
portuguesa, sobre essa matéria, para a obtencdo de uma correta decisdo, face ao superior

interesse da crianga ou jovem.

Palavras-chave: Responsabilidades Parentais. Exercicio conjunto das responsabilidades
parentais. Rutura do Casamento. Questdes de Particular Importancia. Mudanga de residéncia.

Deslocacao Ilicita.



Abstract

In the context of this work, we propose to analyze the common exercise of parental
responsibilities by both parents in case of dissolution of the marriage, regarding issues of special
importance to the child’s life, concerning the guardian parent’s change residence decisions,
under the current regime reformed by Law 61/2008, of October 31.

To do this, it is necessary to analyze the definition found in Portuguese doctrine and
jurisprudence of what are issues of special importance to the child's life, as well as whether the
displacement of the guardian parent with the child to another city or country falls within such
definition.

Thus, the understanding that the rupture in relation to the habitual environment of the
child with the change residence constitutes a decision of special importance, requiring double
consent of the parents and, prevailing the disagreement as to the displacement of the minor,
there is a need of judicial intervention to decide the impasse.

To this extent, the objective of the work is to reflect on the guardianship of the law of
the minor’s position, analyzing the legal consequences in the civil and penal sphere because of
the illicit displacement.

Consequently, it is necessary to analyze definitions, concepts, impositions and, mainly,
the weighing of external facts that are later conjugated with Portuguese law, on this matter, to

obtain a correct decision, given the upper interest of the child or young.

Keywords: Parental responsibilities. Marriage Dissolution. Issues of special importance.

Residence Change. Illicit displacement.
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Introducao

Atualmente ¢ inegavel o aumento crescente de separagdes entre os casais e,
consequentemente as transformagdes das relagcdes familiares e a centralizagdo da protecdo do
interesse da crianga, como sujeito de direitos, bem como das tendéncias igualitarias da
sociedade, através da cooperacdo entre os progenitores. Esta cooperacdo ¢ particularmente
essencial apos a rutura da relagdo matrimonial, quando se tem filhos, visto que nenhum dos
progenitores pode substituir o outro no exercicio das fungdes que ao outro cabe exercer. Na
verdade, ¢ de extrema importancia o envolvimento de ambos os progenitores na vida da crianca,
pois o elo da filiagdo se mantém independentemente da relagdo dos progenitores.!

Nesse contexto e, com objetivo de abranger estas situagdes, surgiram vdrias alteracdes
legislativas, sendo a mais relevante a prevista pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que
conferiu nova denominagao ao “poder paternal”, ja que adotou a designagdo “responsabilidades
parentais”. Exprime-se, assim, uma ideia, ndo mais de poder dos pais em relagao aos filhos e,
sim de responsabilidade diaria dos pais para com as necessidades da vida dos filhos, em prol
do superior interesse destes. Ademais, o referido diploma legal veio alterar o regime juridico
das responsabilidades parentais, consagrado no art. 1906.°, n.° 1 do CC, o regime regra de
exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular
importancia, solu¢cdo que apenas podera ser afastada, por decisdo judicial fundamentada no
interesse da crianga, por ser norma imperativa e de ordem publica.

Com a consagragdo do regime de exercicio conjunto nos termos estabelecidos pela lei,
surge a questdo de concretizar alguns conceitos indeterminados, nomeadamente o conceito de
questdes de particular importancia, em virtude da relevancia que tal delimitacdo impde para o
exercicio das responsabilidades parentais, uma vez que, considerando uma questdo como sendo
de particular importancia para a vida da crianga, exige-se anuéncia de ambos os progenitores.

Nesse contexto, com a realiza¢do desse estudo, pretendemos analisar o exercicio das
responsabilidades parentais em conjunto por ambos os progenitores em caso de dissolucdo da
relacdo matrimonial, no que diz respeito as questdes de particular importancia para a vida do
filho, nomeadamente em relagdo a problematica sobre as decisdes de mudanca de residéncia do

progenitor com quem o filho reside, o que consequentemente interfere no exercicio do direito

! Nesse sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio das responsabilidades parentais
nos casos de divorcio, 6. ed. rev., aum. e act., Coimbra, Almedina, 2016, pp 222 ¢ 224.



de visita do outro progenitor, bem como no direito da crianga a relacionar-se com ambos 0s
progenitores, ao abrigo do regime vigente reformado pela Lei n.® 61/2008, de 31 de outubro.

Nesse seguimento, consideramos pertinente analisar a evolugdo legislativa das
responsabilidades parentais, do poder absoluto do pater familias sobre os filhos no direito
romano até o regime atual, caracterizado pelo principio da igualdade entre os progenitores e
pela ideia de autonomia da crianga, como sujeito de direitos e de protecdo do ordenamento
juridico. Assim, as responsabilidades parentais constituem poderes-deveres, que devem ser
exercidos pelos progenitores, mas em fun¢do dos interesses dos filhos, estabelecendo o seu
contetido determinado, em linhas gerais, no art. 1878, n.°1 do CC.

Em seguida, iremos ponderar as altera¢des introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, no regime das responsabilidades parentais, apos a rutura da relagdo matrimonial, no
que concerne as posigdes divergentes adotadas na doutrina portuguesa quanto a imposi¢ao
como regra geral do exercicio conjunto no tocante as questdes de particular importancia.
Também, iremos refletir, com base na jurisprudéncia e na doutrina portuguesas, sobre a
delimitagdo de trés conceitos muito relevantes nesta matéria: o conceito de atos/questdes de
particular importancia, o conceito de atos da vida corrente e, finalmente, o das orientagdes
educativas mais relevantes para a vida do filho (cft., art. 1906.°, n.° I, n.° 2 e n.° 3 do CC).
Também analisaremos a situacdo excecional do exercicio unilateral das responsabilidades
parentais, quando o exercicio conjunto seja contrario ao interesse da crianga, o que constitui
uma verdadeira clausula de salvaguarda de protec¢do a crianca. Além disto, torna-se relevante
ter em atencao a evolugdo ocorrida no ordenamento portugués para o que analisarmos a questao
da aplicacdo da referida norma as situagdes de responsabilidades parentais (na €poca, poder
paternal) reguladas ao abrigo da lei antiga, sendo que, na sua vigéncia, apenas em caso de
acordo, as responsabilidades parentais seriam exercidas em conjunto pelos progenitores. Agora
sendo a regra de exercicio conjunto, quid iuris? Para elucidar a questdo, socorremo-nos da
jurisprudéncia e doutrina, embora ainda escassas.

Dentro da tematica das responsabilidades parentais, de forma breve, abordaremos os
modelos de exercicio conjunto das responsabilidades parentais, a saber: a fixagao da residéncia
da crianga com um dos progenitores, a residéncia alternada e o denominado “Bird’s Nest
Arrangement”, sendo este ultimo modelo praticado por familias nos Estados Unidos da
América. Sabemos que, em Portugal, a implementagdo do modelo de residéncia alternada ¢
ainda muito discutida, apesar de tal paradigma ja ter sido adotado em situagdes em que os

progenitores concordam com o referido modelo e relevam grande capacidade de cooperacgao.



Posteriormente, de uma forma mais extensa e incisiva, iremos abordar a questdo da
mudanga de residéncia da crianca, nos casos de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais. Surge, aqui, a questdo de saber se a mudanca de residéncia da crianga para
acompanhar o progenitor residente se enquadra em uma questdo de particular importancia. A
resposta variard se essa mudanca de residéncia for dentro da mesma cidade ou para uma cidade
muito distante daquela em que a crianca habitualmente vive ou para outro pais? Considerando-
se a referida mudanca de residéncia da crianga como uma questdo de particular importancia e
existindo desacordo dos progenitores acerca da mudanga de residéncia, haverd que ocorrer
interven¢ao judicial para resolver a questdo, conforme dispde o art. 44.° do Regime Geral do
Processo Tutelar Civil. Assim, propomo-nos analisar todo o contexto que envolve a mudanca
de residéncia da crianca, considerando, principalmente, as circunstincias da alteracdo, os
motivos da mudanga, o impacto da deslocacdo na vida da crianca, a manifestacdo de sua
vontade, a relacdo da crianga com o progenitor residente € com o outro progenitor, bem como
o seu direito de visita e, essencialmente, a prote¢ao do superior interesse da crianca.

Por ultimo, abordaremos as consequéncias no ambito do Direito Interno, Civil e Penal,
e do Direito Internacional, em decorréncia da deslocacdo ou retencdo ilicita da crianga,
nomeadamente realizada pelo progenitor residente, nos casos em que hd um acordo
homologado ou decisdo judicial regulamentando o regime de exercicio das responsabilidades
parentais. Desta forma, torna-se importante analisarmos o disposto no Regime Geral dos
Processos Tutelares Civeis (Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro), que prevé, no art. 41.°, o
incidente de incumprimento do acordo ou decisdo judicial do regime das responsabilidades
parentais por parte de um dos progenitores. Abordaremos a questdo do incumprimento do
regime de visitas, que poderd acarretar cumprimento coercivo e¢ a condenacdo do progenitor
incumpridor em multa e, verificando-se os respetivos pressupostos, em indemnizagdo a favor
da crianca, do progenitor requerente ou de ambos. Consideraremos, também, as implicacdes a
nivel de responsabilidade penal, a priori, o ilicito de subtragao de menor (art. 249.°, alinea c)
do CP), por violagdo do regime das responsabilidades parentais em vigor, novidade introduzida
pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro. Finalmente, atendendo aos casos em que a deslocagdo
ou retencdo ilicita da crianga se verifica para outro Estado-Membro, teremos em consideragao
o regime instituido pelo Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de novembro de 2003 ¢ a
Convengao de Haia, de 25 de outubro de 1980, sobre os aspectos civis do rapto internacional

de criangas.



1. O regime das responsabilidades parentais: consideracdes gerias

1.1. A evolucio legislativa do exercicio das responsabilidades parentais até a Lei
n.’ 61/2008, de 31 de outubro

Sendo o direito da familia, por ineréncia, permeével as transformacdes sociais, politicas
e econdmicas?, propomo-nos retratar, ainda que brevemente, a evolugdo do regime juridico do
exercicio das responsabilidades parentais, até a reforma mais recente, datada de 2008.

No primitivo direito romano, a pdtria potestas era um direito absoluto e exclusivo do
pater familias sobre os filhos, seus bens, como também, sobre a mulher casada cum manu, os
adotados e os escravos. Tratava-se de um poder rigido e duradouro que ndo cessava com a
maioridade do filho e que subsistia até a morte do pater familias. Sendo assim, a potesta do
pater familias incluia sobre os filhos o direito de vida ou de morte (ius vitae et necis) a titulo
punitivo, de vendé-los (ius vendendi), de exp0-los (ius exponendi) ou cedé-los (noxae) a titulo
de ressarcimento dos danos®.

Recebendo as influéncias também do direito romano, no Codigo Civil Portugués de
1867, denominado por Cddigo de Seabra, o pai era legalmente qualificado como chefe da
familia, no ambito de um regime juridico de exercicio do poder paternal marcado
manifestamente pela ideia de desigualdade quanto aos progenitores. Assim, cabia ao pai
“dirigir, representar e defender seus filhos menores, tanto em juizo, como fora dele”, e, embora
atribuisse o exercicio do poder paternal a ambos os progenitores, a mae limitava-se a ser ouvida
“em tudo o que [dissesse] respeito aos interesses dos filhos™, exercendo uma fun¢do meramente
consultiva’.

O Cédigo Civil de 1966, embora mantendo em muitos aspetos o regime do Codigo de
Seabra, introduziu a reparti¢do dos poderes de exercicio do poder paternal, competindo ao

marido, como chefe da familia (art. 1674.°), o poder de representar o filho, administrar os seus

2 PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia, Vol. 1 - Introdugdo: direito
matrimonial, 5° ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 174.

3 Cfr. CRISTINA DIAS, “A crianca como sujeito de direitos e o poder de correcgdo”, in Julgar, n. ° 4, Janeiro-
Abril, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 89, EDUARDO DOS SANTOS, Direito da Familia, 2* ed., Coimbra,
Livraria Almedina, 1999, pp. 509 e 510, JORGE MIRANDA, “Sobre o poder paternal”, in Revista de direito e de
estudos socias, Ano XXXII (V da 2.* Série), n.® 1, 2, 3 e 4, Coimbra, Livraria Almedina, 1990, p.26 ¢ MARIA
DE FATIMA ABRANTES DUARTE,O poder paternal: contributo para o estudo do seu actual regime, 1.2
reimpressdo, Lisboa, AAFDL, 1994, p.9.

4 Artigo 138.° do Codigo Civil de 1867.

5 Cfr. M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., pp. 12-21, e LUIZ DA CUNHA
GONCALVES, Tratado de Direito Civil: em comentario ao Codigo Civil Portugués, Vol. 11, Coimbra, Coimbra
Editora, 1930, pp. 349-351.
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bens, orientar a sua educa¢ao e instru¢do, autorizar o filho a exercer uma profissao ou consentir
na sua emancipagio (art. 1881.°)°. Ja a mde tinha as competéncias especiais que o art. 1882.°
do Cddigo Civil lhe concedia e que eram, sobretudo, as de velar pelos filhos, opinar e
desempenhar fungdes exclusivamente quando o pai estivesse ausente ou impossibilitado’.
Assim, a vontade imperante era a do chefe de familia.

De referir ainda que, em caso de divorcio, separacdo judicial de pessoas e bens,
declarag@o de nulidade ou anula¢do do casamento, o poder paternal continuava a pertencer a
ambos os progenitores, sendo o seu exercicio regulado por acordo ou, na falta deste, pelo
tribunal (art. 1902.°).

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 introduziu novos principios
constitucionais em matéria de Direito da Familia, que determinaram a necessidade de alteracao
da lei civil portuguesa, com o objetivo de tornéd-la compativel com a Lei Fundamental, o que
ocorreu com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 496/77, de 25 de novembro, consagrando-
se o principio da igualdade entre os membros da familia, a nivel da lei ordinaria, nos termos do
art. 36.° da CRP, em consequéncia da concretizacdo, também no ambito familiar, do principio
da igualdade (art. 13.° da CRP).

Assim, na constancia do casamento, o poder paternal passou a ser exercido em
igualdade por ambos os conjuges (cfr. art. 1901.°, n.° 1 do CC na redagao introduzida por este
Decreto-Lei) e, havendo falta de acordo quanto a questdes de particular importancia, os pais
passaram a poder recorrer ao tribunal para dirimir a divergéncia. Em caso de divorcio, separagdo
judicial ou anulag¢dao do casamento, foi estabelecido pela nova redagdo dada ao art. 1906.° do
CC, o regime regra de atribuicao do exercicio do poder paternal ao progenitor a quem a guarda
fisica do menor tivesse sido confiada, cabendo ao progenitor que ndo exercesse este poder, o
direito de vigiar a educacdo e as condi¢des de vida do filho®.

Em 1995, a Lei n.° 84/95, de 31 de agosto alterou, entre outros, o art. 1906.° do CC,
consagrando a possibilidade de, em caso de divorcio e de separacdo de pessoas e bens, os pais
acordarem o regime de exercicio em comum do poder paternal (art. 1906.°, n° 2), bem como
que determinados assuntos relativos a vida do filho fossem decididos em comum por ambos os

pais (art. 1906.° n° 2), prevalecendo, nos casos de falta de acordo dos progenitores, o principio

® MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 233.

7 HELENA GOMES MELO/ JOAO VASCONCELOS RAPOSO/ LUIS BAPTISTA CARVALHO/MANUEL
DO CARMO BARGADO/ ANA TERESA LEAL e FELICIDADE D’OLIVEIRA, Poder Paternal e
Responsabilidades Parentais, 2.* ed. rev., act. e aum., Lisboa, Quid Juris, 2010, p.28.

8 Nesse sentido, HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p.30 ¢ PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp. 388-389 e pp. 402-403.
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regra do exercicio unilateral do poder paternal pelo progenitor a quem foi atribuida a guarda do
filho (art. 1906.°, n°1)°.

Em 1999, por for¢a da Lei n.° 59/99, de 30 de junho, ocorreu nova alteragdo na redacao
do art. 1906. °, que passou a prever no n.° 1 a possibilidade de o poder paternal ser exercido em
conjunto por ambos os progenitores, cabendo aos dois a decisdo sobre as questdes relativas a
vida dos filhos, em condigdes idénticas as que vigoravam na constancia do matriménio, sem,
contudo, impor que assim fosse continuando, portanto, essa possibilidade a depender de acordo
dos progenitores. Caso nao fosse possivel chegarem a este acordo, o n.° 2 do referido artigo
exigia que o Tribunal fundamentasse a decisdo que atribuisse o exercicio do poder paternal
apenas ao progenitor a quem o filho ficasse confiado!?.

Nao obstante as reformas supra descritas, a profunda transformacao do regime juridico
do poder paternal e do divorcio da-se com a Lei n.° 61/2008, de 31de outubro!!.

No que concerne ao instituto do poder paternal, a Lei n.° 61/2008, no seu art. 3°,
determinou uma modificagdo terminoldgica relevante!?, alterando-se a designagdo de “poder
paternal” para “responsabilidades parentais”. Assim, deixou-se de enfatizar a componente de
“poder” dos pais em relacdo aos filhos, para se acentuar a ténica do instituto no exercicio do
poder paternal enquanto responsabilidade de ambos os progenitores'>.

Conforme vem explicitado na exposicdo de motivos do Projecto-Lei n.° 509/X, que
esteve na origem da referida lei, com esta mudanca, centrou-se a aten¢do nas criangas, como
sujeito de direitos, evidenciando as responsabilidades dos progenitores para com os filhos
menores de idade e, consequentemente, afastando-se a ideia de poder-sujeigdo!*.

De facto, a expressao responsabilidades parentais coaduna-se melhor com a evolugdo
da realidade juridica e social, transmitindo uma ideia de partilha, pois estamos perante uma

responsabilidade de ambos os pais, voltada a buscar o superior interesse das criangas.

9 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., cit., p. 234.

10 Ver mais detalhadamente: M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio. .., cit., pp. 236-237.

! Esta lei teve origem no do Projecto de Lei n.° 509/X, disponivel em www.parlamento.pt.

12 Qutra alteragdo terminoldgica importante que se vem manifestando nos tltimos anos é a da substituigdo do termo
“menor” pelos vocabulos “crianga” e “jovem”. Assim, procura-se, dessa forma, sublinhar a alterag@o da perspetiva
da crianga e jovem, que passam a ser encarados como sujeitos de direitos, com autonomia e capacidades a medida
que vao crescendo.

13 Cfr. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais (De acordo com a Lei n.° 61/2008), 2.* edigdo, Lisboa,
Quid Juris, 2009, p. 24.

14 Cfr. CRISTINA M. ARAUJO DIAS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio: Lei n.° 61/2008, de
31 de outubro, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 36-37. Neste mesmo sentido, encontra-se no ponto 2, I, do Projecto
de Lei n.° 509/X, a afirmagdo de que: “¢ vital que seja do ponto de vista das criangas e dos seus interessados, ¢
portanto a partir da responsabilidade dos adultos, que se definam as consequéncias do divorcio”.
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A referida lei também consagrou, no art. 1906.°, n.°1, o regime regra de exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, nos termos fixados pela lei, quanto as questdes de
particular importancia, solugdo que apenas pode ser afastada por meio de decisdo judicial
fundamentada no interesse do filho (art. 1906.°, n.° 2), em virtude de ser este preceito
imperativo e de ordem publica'.

E a luz da reforma de 2008, ainda vigente, que procederemos a analise do tema objeto
desta tese, pelo que, ao longo das proximas paginas, faremos referéncias mais detalhadas ao

regime juridico por ela introduzido.

1.2. Natureza juridica das responsabilidades parentais

As responsabilidades parentais constituem uma situacao juridica complexa, que surge
como efeito originario e irrenuncidvel da filiagdo e como forma de suprimento da incapacidade
de exercicio de direitos dos filhos menores (cfr. os artigos 124.° e 1882.° do CC),
consubstanciando-se em um conjunto de poderes e deveres outorgados pelo ordenamento
juridico aos pais, para que estes promovam o desenvolvimento harmodnico e integral e que
tutelem os interesses dos filhos menores ndo emancipados!®.

Apesar de ndo ser unanime!’, a posi¢do maioritaria da doutrina considera que as
responsabilidades parentais qualificam-se juridicamente como poderes funcionais ou poderes-
deveres ou ainda, na terminologia utilizada pelos autores PIRES DE LIMA E ANTUNES
VARELA, como direito-dever'® a serem exercidos no interesse dos filhos.

Nesse sentido,b, HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA referem-se as
responsabilidades parentais como “um conjunto de poderes-deveres cujo exercicio competira,

conjunta ou repartidamente, consoante os casos, a ambos os pais, exprimindo melhor a natureza

15 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 240.

16 Nesse sentido: ARMANDO LEANDRO, “Poder Paternal: Natureza, Contetido, Exercicio e Limitagdes.
Algumas Reflexdes de Pratica Judiciaria”, in Temas de Direito da Familia (Ciclo de Conferéncia no Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados), Coimbra, Almedina, 1986, p. 121, ROSA MARTINS, Menoridade,
(In) capacidade e Cuidado Parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.185 ¢ JOAO DE CASTRO MENDES,
Direito da familia, edigdo revista por Miguel Teixeira de Sousa, Lisboa, AAFDL, 1990/1991, pp. 338-339.

17 Alguns autores consideram as responsabilidades parentais como direito subjetivo na medida em que se traduz
na realizagdo, também, de um direito de personalidade dos pais, podemos citar, entre outros, os seguintes:
MANUEL DUARTE GOMES DA SILVA apud JORGE MIRANDA, “Sobre o poder paternal”..., cit., pp. 35,
JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo..., cit., p. 287 ¢ ROSA MARTINS,
Menoridade..., cit., p. 190, MARIA MANUELA BAPTISTA -LOPES ¢ ANTONIO CARLOS DUARTE -
FONSENCA, “Aspectos da relacdo juridica entre pais e filhos ", in Infancia e Juventude, mimero especial, Lisboa,
Direcg@o-Geral dos Servicos Jurisdicionais de Menores, 1991, p. 232.

18 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, cit., p. 332.
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funcional deste instituto, o caracter vinculado do seu exercicio e a realidade plural que integra
o seu conteudo”. Acrescentam ainda que “ndo ¢ um direito subjetivo sobre os filhos menores,
uma vez que a sujei¢do destes a responsabilidades parentais se faz nos limites e na
conformidade com o quadro de direitos e deveres estabelecido no Codigo Civil, ndo no interesse
dos pais, mas sim em beneficio da crianga”!’.

Seguindo este entendimento, ROSA MARTINS define o poder funcional ou poder-
dever como “o poder atribuido pela lei a uma pessoa cujo exercicio se encontra vinculado ao
interesse de uma outra, ndo podendo ser exercido se, quando e como o seu titular quiser, mas
antes tera de ser exercido pelo modo exigido pela sua fungdo™?’.

Com efeito, o conjunto de poderes e deveres que integram as responsabilidades parentais
sdo condicionados, ndo podendo o seu exercicio, por essa razao, ficar na livre disponibilidade
dos seus titulares. Pelo contrario, o seu titular deve exercé-los “de certo modo, do modo que for
exigido pela fungdo do direito™?!, tendo assim um caracter altruista, pois estes poderes-deveres
devem ser exercidos essencialmente para a satisfacdo do interesse dos filhos, conforme o n.° 1
do art. 1878.°, salienta que os poderes atribuidos aos pais o sdo “no interesse do filho”.

Diferentemente, o titular de um direito subjetivo pode escolher livremente o modo do
seu exercicio, salvos os limites que eventualmente sejam postos pela doutrina do abuso do
direito, podendo até ndo o exercer, dependendo da sua vontade e em vista da satisfacdo de
qualquer interesse seu??,

Assim, considerando que, nas responsabilidades parentais, o exercicio do poder juridico
respetivo ndo esta na livre disponibilidade do seu titular, antes deve ser exercido de acordo com
a sua fungdo, a qual consiste no desenvolvimento integral dos filhos, rejeitamos a sua natureza
juridica enquanto direito subjetivo.

Nesta linha de pensamento, MARIA CLARA SOTTOMAYOR define as
responsabilidades parentais “de forma unitaria, ndo como uma espécie de direito subjetivo, mas

como uma figura afim do direito subjetivo, um poder funcional, cujo exercicio € obrigatorio ou

condicionado, em que se acentua a funcionalizagdo dos direitos dos pais ao interesse dos/as

19 Cfr. HELENA BOLIEIRO ¢ PAULO GUERRA, A4 Crian¢a e a Familia - Uma Questdo de Direito(s): visdo
pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens, 2.* edi¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p.177.

20 ROSA MARTINS, Menoridade..., cit., p.189.

2L Cfr. PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia, cit., p. 180.

22 Cfr. CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4* edi¢do por Antonio Pinto Monteiro
e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 179 ¢ PEREIRA COELHO e¢ GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de direito da familia, cit., p. 189 a 182.
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filhos/as, os quais ndo estdo na livre disponibilidade do titular do direito-dever”?. Esta autora
considera que a natureza juridica das responsabilidades parentais constitui uma “funcdo
destinada a promover o desenvolvimento, a educacdo e a prote¢ao dos/as filhos/as menores nao
emancipados”*. Seguindo este entendimento, resta evidenciado que o cuidado parental é
orientado pelo interesse da crianga, sendo este o nicleo essencial do instituto.

Assim, as responsabilidades parentais mostram-se como irrenunciaveis,
intransmissiveis (infer vivos e mortis causa), com seu exercicio controlado pela ordem
juridica®, por meio da possibilidade de inibigdo ou limitagdo do exercicio das responsabilidades
parentais (art. 1913.° e ss do CC), mediante decisdo judicial (art. 36.°, n.° 6 da CRP).

No sentido de analisar as responsabilidades parentais sob a perspetiva de uma dupla
natureza juridica, ARMANDO LEANDRO considera que, sendo encaradas em relagdo a
terceiros e, em particular, ao Estado, as responsabilidades parentais sdo atribuidas aos pais como
um direito fundamental origindrio, destacando-se, assim, o seu caracter de direito subjetivo,
impondo ao Estado e a terceiros, em principio, um dever de absten¢do com o objetivo de
respeitar a autonomia da familia. J4 na perspetiva da relagdo entre pais-filhos, o autor afirma
que as responsabilidades parentais sdo um conjunto de poderes-deveres, um poder funcional
que deve ser exercido na prossecucio da satisfagdo do interesse do filho®.

JORGE MIRANDA distingue, no conteudo das responsabilidades parentais, um aspeto
interno em que consiste a fungdo educativa, assumindo a natureza de direito subjetivo e um
aspeto externo, no qual se inserem os poderes inerentes a representagdo legal, atribuindo
natureza de poder funcional?’. Ressaltamos, porém, que o art. 36.°, n.° 5, da CRP, reconhece
aos pais nao apenas o direito, mas essencialmente o dever de educagdo e manutengao dos filhos.

Embora o direito reconheca que o exercicio dos poderes-deveres que constituem as
responsabilidades parentais integra o direito de personalidade dos pais, traduzindo-se na plena
realizagdo da sua personalidade, por meio do direito de realizar?®, cremos ndo ser essa uma
fun¢do suficiente para incluir as responsabilidades parentais na categoria de direito subjetivo
stricto sensu. Nesse sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR afirma: “a auto-realizagao dos

pais como uma das finalidades inerentes ao cuidado parental assume, ndo um cariz autoritario

23 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 24.

24 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 22.

25 Cfr. LUIZ DA CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil..., cit., pp. 350, M. DE FATIMA ABRANTES
DUARTE, O poder paternal..., cit., p.55 e PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito
da familia, cit., p. 180.

26 Cfr. ARMANDO LEANDRO, Poder Paternal..., cit., pp. 120-121.

27 JORGE MIRANDA, “Sobre o poder paternal”..., cit., pp. 36-38.

28 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil..., cit., pp. 31-32.
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e individualista, como nas concegdes tradicionais do poder paternal, mas um cariz altruistico,
que se concretiza na relacdo afetiva e na comunicagdo com a crianga, no respeito pela sua

personalidade, assim como na atitude de colocar os interesses da crianga acima dos seus™?’.

1.3. Conteudo das responsabilidades parentais

O art. 1878.%, n.° 1, determina as linhas gerais do conteido das responsabilidades
parentais, ao dispor que “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satide
destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representd-los, ainda que nascituros, €
administrar os seus bens”. Assim, concluimos que as responsabilidades parentais compdem-se
de um conjunto de poderes e deveres que compete aos pais, no plano pessoal e patrimonial®°.

Analisando o conteudo deste artigo, iniciamos o nosso breve e resumido estudo pelo
conjunto de poderes e deveres que compete aos pais relativamente a pessoa dos filhos (art.
1885.°a 1887-A do CC), que sdo, no plano pessoal os poderes e deveres que passamos a expor.

Por um lado, o poder-dever de guarda ou custodia dos filhos®!, o qual é corolario do
principio da unidade familiar (art. 36.°, n.° 6 da CRP), que se concretiza no direito de ter o filho
em sua companhia e em lhe fixar a residéncia, exigindo que ele ai permaneca (art. 1887.° do
CC). Este direito impde-se ao filho como o dever de ndo abandonar a casa dos pais e,
igualmente, a terceiros e ao Estado o dever de ndo o retirar daquela®?, sem que haja uma decisdo
judicial nesse sentido. Contudo, o n.° 2 do art. 1887.° do CC prevé que, se os filhos abandonarem
o lar ou dele forem retirados, sem motivo legitimo, os pais e, em caso de urgéncia, as pessoas

a quem tenham sido confiados os filhos, podem recupera-los, recorrendo ao processo de entrega

2 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 25.

30 Neste sentido, HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, 4 Crianca e a Familia..., cit., pp. 182-183, JOAO
DE CASTRO MENDES - Direito da familia..., cit., p. 341, ROSA MARTINS, Menoridade..., cit., pp. 194-195,
EDUARDO SANTOS — Direito da familia..., cit., p.516 ¢ M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder
paternal..., cit., p.62.

31 Cumpre salientar que a Lei n.° 61/2008 retirou do regime das responsabilidades parentais o conceito de guarda
que era previsto no art. 1905.°, n.° 2 do CC, nas redagdes anteriores a reforma atual, substituindo pela nocao de
residéncia utilizada no art. 1906.° do CC. Tendo como consequéncia, por um lado, a atribui¢do da residéncia
habitual do filho com um dos progenitores ou, alternadamente, com ambos e, por outro, a determinagdo do
exercicio das responsabilidades parentais, sendo este exercicio conjunto, no que diz respeito as questdes de
particular importancia relativas a vida do filho. Assim, ndo mais se associa a um Unico progenitor a titularidade da
guarda e da residéncia, pois, de acordo com a atual normatizagao legal, determina-se que a crianga pode residir
com um progenitor, estando, porém, as responsabilidades parentais atribuidas a ambos.

Sobre esta mudanga, HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p.47, consideram que “ a supressao
do conceito de guarda do texto legal ¢ o resultado de sucessivos contributos doutrindrios e das consequentes
alteragdes legislativas que progressivamente foram colocando o acento ténico na forma e contetido do exercicio
do poder paternal, independentemente do filho residir com um ou outro progenitor”.

32 Cfr. ROSA MARTINS , Menoridade..., cit., p. 199.
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judicial de crianga, conforme dispde o art. 3.°, e) e arts. 49.° a 51.°, todos do RGPTC, pois a

convivéncia que resulta do direito de guarda ¢ condicao necessaria ao normal e regular exercicio

das responsabilidades parentais, sobretudo no plano pessoal das relagdes entre pais e filhos?>.
Por outro lado, cumpre referir o poder-dever de vigilancia (art. 1878.° do CC), que

134 e, ainda,

consiste em vigiar, controlar, proteger o filho na sua integridade fisica e mora
controlar as relagdes do filho com terceiros, respeitando a autonomia da crianga, em fun¢do de
sua idade e de sua opinido (art. 1878.°, n.° 2 do CC). Porém, os pais ndo podem
injustificadamente privar os filhos do convivio com os irmados e com os ascendentes (art. 1887.°-
A do CC), pois este ¢ um verdadeiro direito reconhecido pela lei portuguesa.

Em terceiro lugar, importa considerar o poder-dever de auxiliar e velar pela seguranga
e saude dos filhos (art. 1874.°, n.° 1 e art. 1878.°, n.° 1, do CC). Neste sentido, devem os pais
proporcionar aos filhos uma alimentag¢do adequada, protegé-los de situagdes perigosas e evitar
que eles prejudiquem terceiros®, sob pena de serem responsabilizados pelos danos que o menor
causar a terceiro, conforme dispde o art. 491.° do CC. Tal poder-dever confere, também, aos
pais a faculdade de decidir pelo filho no que concerne aos cuidados de saude (higiene e
alimentacdo), cabendo-lhes autorizacdo e realizagdo de intervengdes e /ou tratamentos médicos,
ressalvados os casos em que € dispensado o consentimento dos pais para o ato médico*®.

Em quarto lugar, devermos referir o poder-dever de assisténcia e de prover ao sustento
dos filhos (art. 1874.° ¢ art. 1878.°, n.° 1, do CC). O dever de manutencdo dos filhos ¢
constitucionalmente imposto aos pais, conforme estabelece o n.° 5 do art. 36.° da CRP, e
compreende o suporte das despesas relacionadas com a habita¢do, alimentacdo, vestudrio,
seguranga, saude, educacdo e todas as prestacdes relacionadas com as vdrias vertentes das
responsabilidades parentais®’. Este dever prolonga-se nos termos do art. 1880.° do CC para além
da maioridade ou emancipa¢do do filho, a fim de que este possa completar a sua formagao
profissional e, em caso de rutura da relagdo matrimonial de acordo com disposto no n.° 2 do
artigo 1905.° do CC, “entende-se que se mantém para depois da maioridade, e até que o filho
complete 25 anos de idade, a pensdo fixada em seu beneficio durante a menoridade (...)”. No

entanto, os proventos econdmicos dos filhos podem ser utilizados pelos pais no cumprimento

33 Cfr. M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p.67.

3 Cfr. ROSA MARTINS, Menoridade..., cit., p. 201.

35 Neste sentido, M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p. 79 ¢ CRISTINA DIAS,
“A criang¢a como sujeito de direitos...”, cit., p. 98.

36 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporéneo, Reimpressdo da 4* edigdo de 2013,
Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 292-293.

37 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo..., cit., p. 295 ¢ M. DE FATIMA
ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p. 92.
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da obrigacdo de alimentos, reduzindo-a (art. 1896.°, n.° 1 e art. 2004.°, n.° 2 do CC) ou, ainda,
extinguindo-a (art. 1879.° do CC)38.

Em quinto lugar, importa destacar o poder-dever de educacao (art. 1885.° do CC). O
contetido do poder-dever de dirigir a educagdo dos filhos encontra-se previsto no art. 1885.° do
CC e abrange duas vertentes: a educagdo stricto sensu, que cabe “aos pais, de acordo com as
suas possibilidades, promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos (n.° 1)”,
e a educagdo em lato sensu, que consiste em ° proporcionar aos filhos, em especial aos
diminuidos fisica e mentalmente, adequada instrugdo geral e profissional, correspondente, na
medida do possivel, as aptidoes e inclinagdes de cada um ( n.° 2)”, abrangendo, esta tltima, a
instrugdo escolar e a formagdo técnica e profissional®”. No &mbito deste poder-dever, insere-se,
ainda, a educagdo religiosa dos filhos menores de dezesseis anos, que deve ser estabelecida de
acordo com as convicgdes religiosas dos seus pais*, conforme determina o art. 1886 do CC.

Finalmente, na vertente pessoal, hd que ressaltar o poder-dever de representacao (que,
como veremos, também se manifesta na vertente patrimonial dos pais em relagdo aos filhos),
constitui um meio de suprimento da incapacidade geral de exercicio dos menores (art. 123.° do
CC), por meio do poder de representacao estabelecido aos pais nos termos do art. 1881.°, n.° 1
do CC, que compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigagdes
do filho, com excegdo das matérias de natureza estritamente pessoal, dos atos que o menor*!
tem o direito de praticar pessoal e livremente (art. 127.° do CC) e dos atos relativos aos bens
cuja administragcdo ndo esteja sob os cuidados dos pais.

Contudo, havendo conflito de interesses entre qualquer dos pais e o filho, a
representacdo deste cabe a um ou mais curadores especiais nomeados pelo tribunal (art. 1881.°,
n.°2 do CC), bem como ¢ obrigatdria a constituicao de advogado a crianca, conforme determina
o n.° 2 do art. 18.° do RGPTC. No que diz respeito a representagdo dos menores como
incumbéncia do Ministério Publico, o n.° 2 do art. 17.° do RGPTC dispde que é competéncia
do Ministério Publico: “representar as criancas em juizo, intentando agdes em seu nome,
requerendo agoes de regulacdo e a defesa dos seus direitos e usando de quaisquer meios

Jjudiciais necessarios a defesa dos seus direitos e superior interesse”.

3% Cfr. M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., pp. 94-95.

3 Ver mais detalhadamente: ROSA MARTINS, Menoridade. .., cit., pp. 210-213.

40O art.° 11 da Lei n.° 16/2001 de 22 de junho (Lei da Liberdade Religiosa), acrescenta que “os pais tém o direito
de educagdo dos filhos em coeréncia com as proprias convicgoes em matéria religiosa, no respeito da integridade
moral e fisica dos filhos e sem prejuizo da saude destes (n.° 1)” e, que “os menores, a partir dos 16 anos de idade,
tém o direito de realizar por si as escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de culto (n.° 2)”.

4! Usamos a palavra “menor” com o objetivo de evitar a repeti¢do da palavra “crianga” ao longo do texto, para
uma maior variacao linguistica no texto, embora conhegamos a evolugao terminoldgica operada recentemente.
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Ao lado da componente pessoal acabada de enunciar, as responsabilidades parentais
reportam-se também aos bens dos filhos (art. 1878.°, n.° 1, in fine do CC e art. 1888.° € ss), pelo
que lhe correspondem poderes-deveres de natureza patrimonial que passamos a enunciar.

Por um lado, o poder-dever de administrar os bens dos filhos (art. 1878.°, n.° 1, in fine
do CC). Compete aos pais a administragdo dos bens de titularidade dos filhos menores com a
mesma diligéncia que dedicam na administragdo dos seus proprios bens (art. 1897.° do CC). No
entanto, sdo excluidos da administragdo dos pais os bens enumerados taxativamente no art.
1888.° do CC. Assim, com este limite, o legislador pretende proteger o patrimoénio do menor de
uma administragdo danosa praticada pelos pais*?, os quais, em regra, ndo sdo obrigados a prestar
caugdo como administradores dos bens dos filhos nem a prestar contas da sua administracao,
conforme disposto respetivamente, nos arts. 1898.° ¢ 1899. ° do CC). Ademais, este poder-dever
de administracdo dos bens cessa quando da maioridade ou da emancipag¢ao dos filhos, devendo
os pais entregar-lhes todos os bens que lhes pertencam (cfr. art. 1900.°, n.° 1 do CC).

Por outro lado, cumpre destacar, também nesta vertente patrimonial, o poder-dever de
representacdo quanto aos bens dos filhos (art. 1878.%, n.° 1 e art. 1881.° do CC), perspetivado
como um poder instrumental em relacdo ao poder-dever de administragdo dos bens dos filhos
menores. Sendo, também, um meio de suprimento da incapacidade de exercicio dos filhos
menores no ambito patrimonial (negocial). No entanto, a lei civil impde alguns limites aos pais
no exercicio deste poder-dever, designadamente: necessidade, em regra, de autorizacdo do
Ministério Publico para a pratica de determinados atos (cfr. arts. 1889.° ¢ 1892.° do CC, em
conformidade com o disposto no art. 2.°, n.° 1, alinea b) do DL n.° 272/2001, de 13 de outubro
e no art. 3. °, alinea f), do RGPTC, sob pena de anulagdo de tais atos, nos termos do art. 1893.°
do CC, ressalvada a possibilidade de confirmagdo pelo Ministério Publico, ao abrigo do art.
1894.°, conjugado com o art. 2.°, n.°1, alinea d), do DL n.® 272/2001, de 13 de outubro e art.
3.°, alinea f), do RGTPC*. Do mesmo modo, para os atos de aceitagdo e rejeicdo de
liberalidades, em representacdo do filho menor, ¢ necessaria a interven¢do do Ministério
Publico, conforme o regime disciplinado no art. 1889.°, n.° 1, alineas j) e 1) e arts. 1890.° e
1891.°, do CC, combinado o art. 4.°, do DL n.® 272/2001, de 13 de outubro ¢ art. 3.°, alinea f),
do RGPTC.

Depois da referéncia aos poderes-deveres dos pais, importa fazer uma breve referéncia

ao dever de obediéncia e autonomia dos filhos menores, consagrado no n.° 2 do art. 1878.° do

2 Neste sentido, M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal. .., cit., p.122.
4 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo. .., cit., p. 297.
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CC. Segundo este preceito, o legislador reconhece aos pais o direito de dar orientagdes, ordens,
de comandar a vida dos filhos. Contudo, este direito tem de ser exercido tendo em vista o
superior interesse da crianga. Em contrapartida, os pais devem, em funcdo da maturidade dos
filhos, reconhecer-lhes autonomia na organizac¢ao da propria vida e ter em consideragdo a sua
opinido nas decisdes relativas a assuntos importantes da vida familiar**. Neste sentido, também,
¢ consagrado o direito de audicao da crianga, tendo em atencdo a sua idade e grau de maturidade
nas normas dos arts. 4.°, n.° 1.°, alinea c) e 5.° do RGPTC e o principio do respeito pelas
opinides da crianga, reconhecido no art. 12.°, da Convengdo sobre os Direitos da Crianga®.
Concluindo, seguimos o entendimento de MARIA CLARA SOTTOMAYOR, que
considera como o essencial das responsabilidades parentais os “cuidados quotidianos a ter com
a saude, a segurancga e a educagdo da crianga, através dos quais se desenvolve intelectual, fisica
e emocionalmente™®. E imperioso ver a crianga como “uma pessoa dotada de sentimentos,
necessidades e emocdes, a quem ¢ reconhecido um espago de autonomia e de auto-
determinagdo, de acordo com a sua maturidade” e que, “pela sua fragilidade, carece de uma
protecdo juridica, social e afetiva especial, sendo aconselhavel que pais e filhos sejam colocados

2947

numa relacdo de compreensao reciproca e de interdependéncia™’. S6 assim se cumprira o dever

de mutuo respeito entre pais e filhos, consagrado no artigo 1874.°, n.° 1 do CC.

1.4. O exercicio das responsabilidades parentais na constiancia do matriménio e
da unifio de facto

O exercicio das responsabilidades parentais, na constidncia do casamento, obedece as
regras estabelecidas nos artigos 1901.° a 1903.° do CC.

Sendo assim, a luz destas regras, na constancia do matrimoénio, o exercicio das
responsabilidades parentais pertence a ambos os progenitores, sem distingdo em relacdo ao pai
ou a mae, os quais, em igualdade e de comum acordo, decidem todas as questdes relativas a
vida dos filhos, conforme decorre do art. 1901.°, n.° 2, 1.%, parte do CC.

O legislador estabeleceu, no art. 1901.°, n.° 2, 2.* parte do CC, uma regra para solucao
de conflitos. Assim, se faltar o acordo dos pais, quanto as questdes de particular importancia

para a vida do filho*®, qualquer um deles pode recorrer ao tribunal, que tentara a conciliagdo,

4 Neste sentido: ROSA MARTINS, Menoridade ..., cit., pp.176-177.

45 Cfr. HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, 4 Crianga e a Familia..., cit., pp. 16-17.
46 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., cit., pp. 24-25.

47 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., cit., pp. 19-21.

48 Questdo que abordaremos no capitulo seguinte.
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nos termos do art. 3.° alinea c) e art. 44.° do RGPTC. Se a conciliagdo nao for possivel, o juiz
ouviréd o filho, antes de decidir, “salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselhem”,
conforme determina o art. 1901.°, n.° 3 do CC e o art. 5.° do RGPTC.

Ressaltamos que a referida solugdo exogena, por meio da intervengdo judicial, tem
caracter excecional (apenas para “questdes de particular importancia”) e subsididrio em relagao
ao acordo dos pais.

Com o objetivo de facilitar a atuagdo dos progenitores nas chamadas relacéoes externas®
das responsabilidades parentais, ou seja, naqueles atos relacionados aos filhos, em que ha a
intervenc¢do de terceiros, prevé o n.° 1.° do art. 1902.° , do CC que, “Se um dos pais praticar
ato que integre o exercicio das responsabilidades parentais, presume-se que age de acordo com
o outro, salvo quando a lei expressamente exija o consentimento de ambos os progenitores ou
se trate de ato de particular importancia: a falta de acordo ndo ¢ oponivel a terceiro de boa f&”.
Esta presuncdo de consentimento do progenitor ndo atuante permite o exercicio individual das
responsabilidades parentais pelo outro progenitor, contudo, apenas em relagdo a pratica dos atos
de normal importancia da vida do filho.

O preceito referido acautela a posi¢do do terceiro, desde que o mesmo esteja de boa fé
ao contratar com apenas um dos progenitores, sem que o outro progenitor intervenha no ato.
Quando conheca a oposicdo destes, conforme dispde o n.° 1, in fine e n.° 2 do art. 1902.° do
CC, o terceiro estad de ma fé, ndo se presumindo o consentimento do outro progenitor.

Na constancia do casamento, o exercicio das responsabilidades parentais ¢ atribuido a
um s6 dos progenitores, nas situagdes em que um dos pais ndo possa exercé-lo, por auséncia,
incapacidade ou outro impedimento decretado pelo Tribunal. Nesses casos, concede-se o
exercicio exclusivo, unilateral das responsabilidades parentais, ao outro progenitor ou, em caso
de impedimento superveniente deste, por meio de decisdo judicial, ao conjuge ou unido de facto
ou a alguém da familia de qualquer dos progenitores, conforme o n.° 1 do art. 1903.° do CC.

No concernente ao exercicio das responsabilidades parentais na constancia da unido de
fato, aplica-se, ex vi do art. 1911.° do CC, o mesmo regime vigente para o exercicio das

responsabilidades parentais na constancia do matriménio acabado de expor.

4 M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p. 158.
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2. O exercicio conjunto das responsabilidades parentais em consequéncia da rutura
da relacdo matrimonial

Com o objetivo de evitar que a dissolucao da relagdo conjugal provoque o afastamento
de um dos progenitores em relagdo aos filhos e, com o intuito de manter um maior envolvimento
€ uma atuacdo mais presente e ativa dos progenitores nas questdes da vida cotidiana dos filhos,
contrariando, assim, a solugdo do sistema tradicional (modelo de guarda tUnica/exercicio
unilateral das responsabilidades parentais), surge o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais. Consagra-se o equilibrio de direitos e de responsabilidades entre os pais e a
necessidade da manutencdo de uma relacdo de proximidade do filho com ambos os
progenitores, essencial para o seu normal desenvolvimento®® psiquico, fisico e emocional,
consoante o superior interesse da crianga, que devera estar no centro das tomadas de decisdes.

Desta forma, com a implementacdo deste exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, como regra, buscou o legislador enfatizar a igualdade juridica entres os progenitores.
O progenitor que detinha a guarda da crianca deixa de estar em uma posi¢ao de superioridade
em relacdo ao outro, como acontecia no passado.

Assim, em decorréncia da transformacao das relagdes familiares, da centralizagdo nos
direitos da crian¢a, bem como das tendéncias igualitarias da sociedade®', apds a rutura da
relacdo matrimonial, promove-se a cooperagcdo entre os pais, visto que nenhum deles pode
substituir as fung¢des que ao outro, também, cabe exercer. Como bem assevera MARIA
BERENICE DIAS, “o rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade
da convivéncia dos filhos com ambos os genitores.”>?

De referir ainda que, nos termos fixados pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, o regime
vigente para o exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacdo de
pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo de casamento (art. 1906.° do CC) é também
extensivel a mera separagdo de facto (art. 1909.°), a cessacdao da unido de facto (n.° 2 do art.
1911.°) e mesmo as situacdes em que os pais ndo viverem em condi¢des analogas as dos

conjunges encontrando-se a filiacdo estabelecida em relagdo a ambos (n.° 1 do art.® 1912.°).

S0 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio. .., cit., pp. 222-225.

5L Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacio do exercicio..., cit., p. 224.

52 MARIA BERENICE DIAS, Manual de direito das familias, 9* edigdo, revista e atualizada, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 451.
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2.1. O regime introduzido pela Lei n.” 61/2008, de 31 de outubro

2.1.1. A imposicio legal do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais em relaciio as questdes de particular importiancia para a vida

do filho

Com a revisdo do art. 1906.° do CC pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, o legislador
consagrou o principio geral de que as responsabilidades parentais relativas as questdes de
particular importancia para a vida dos filhos serdo exercidas em comum por ambos os
progenitores, nos mesmos termos que vigoram na constancia do matrimonio, salvo as situagodes
de manifesta urgéncia®?, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho devendo, contudo,
prestar informagdes ao outro logo que possivel (art. 1906.°, n.° 1, 2% parte). Dispensa-se, assim,
o acordo dos progenitores para que vigore o exercicio conjunto de tais responsabilidades, como
era exigido no art. 1906.°, nas redagdes das Leis n.° 84/95 e n.° 59/99.

O legislador respalda as razdes desta opgdo, na exposicao de motivos do Projeto-Lei n.°
509/X, nos seguintes termos: “Impdem-se o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,

salvo quando o tribunal entender que este regime ¢ contrario aos interesses do filho. O exercicio

conjunto, porém, refere-se apenas aos “actos de particular importancia”; [...]. Da-se por assente

que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais mantém os dois progenitores

comprometidos com o crescimento do filho; afirma-se que estd em causa um interesse publico

que cabe ao Estado promover, em vez de o deixar ao livre acordo dos pais; reduz-se o ambito

do exercicio conjunto a0 minimo — aos assuntos de “particular importancia.|[...] Pretende-se

que o regime seja praticavel — como é em varios paises europeus — €, para que isso aconteca,

pode ser vantajoso ndo forcar contactos frequentes entre os progenitores. Assim se podera

superar o argumento tradicional de que os pais divorciados ndo conseguem exercer em conjunto
as responsabilidades parentais.”>* (o sublinhado é nosso). Ou seja, o legislador, além de
enfatizar a igualdade de género, visando promover a continuidade dos lacos afetivos e

familiares entre pais e filhos>®, teve a cautela de reduzir o contacto entre os progenitores ao

53 HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 154, consideram que, para se verificar a “urgéncia
manifesta”, é necessario que o mal que possa atingir a crianga, se houver omissdo do ato necessario, seja eminente
e ndo seja possivel a obtengdo do acordo ou o recurso ao tribunal para a resolug@o do diferendo.

34 Cft. Projeto-Lei n.° 509/X, p. 15.

55 Ibidem, p. 11: “Procurar formas de aumentar o envolvimento € o protagonismo dos pais, homens, na prestacio
de cuidados e apoio aos seus filhos, igualmente na sequéncia do divorcio, € por certo assegurar melhor os direitos
das criangas a manter as relagdes de afecto tanto com as mies como com 0s pais, além de assegurar também a
partilha mais igualitiria das tarefas entre os sexos com beneficio de todos os envolvidos™. (o sublinhado € nosso).
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minimo. Assim, os progenitores apenas decidem em conjunto as questdes de maior relevancia
na vida dos filhos.

Também o mesmo Projeto de Lei*¢ afirma que a imposigdo do regime do exercicio em
comum das responsabilidades parentais quanto as questdes de maior relevancia na vida dos
filhos decorre precisamente do respeito pelo principio do superior interesse da crianga. Nesse
sentido, concordamos com M. CLARA SOTTOMAYOR quando afirma que: “As normas sobre
as consequéncias do divorcio ndo cabe a finalidade de produzir alteragdes nos papéis do homem

e da mulher, mas antes proteger o interesse da crianga™’

, sendo este o cerne da imposicao legal.
Esta ultima alteracdo legislativa tem o objetivo de manter os dois progenitores
empenhados com o crescimento dos filhos, mantendo o contacto e uma proximidade entre
ambos>®, além de uma partilha mais igualitaria de responsabilidades e de direitos entre os pais,
minimizando os “efeitos perversos da guarda Unica” até entdo instituidos, visto que existia uma
maior tendéncia para se distanciar a crianga do progenitor que ndo detinha a sua guarda.
Porém, alguns autores se opdem ao modelo de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, em que as questdes de particular importancia sdo decididas em comum por ambos os
progenitores. Assim, MARIA CLARA SOTTOMAYOR? defende que a solugido mais acertada
¢ a do exercicio conjunto das responsabilidades parentais condicionado a existéncia de um
acordo entre os pais, entendendo que o atual regime regra fomenta conflitos entre os
progenitores, que terdo que recorrer constantemente ao tribunal para dirimir os desacordos
quanto as questdes de particular importancia, com prejuizo para os filhos, gerando uma
excessiva interven¢do estatal nas decisdes familiares, um ambito estritamente privado. Na
mesma perspetiva, CRISTINA M. ARAUJO DIAS entende que maioritariamente as situagdes
de dissolu¢do conjugal ndo sdo amigéveis, gerando sentimentos negativos entre os ex-conjuges,
podendo prejudicar os filhos se tiverem sempre que decidir conjuntamente certas questdes da
vida dos mesmos, sendo a solucdo mais adequada a fixacdo do exercicio mutuo das
responsabilidades parentais apenas por acordo dos pais, e, em caso de desacordo, o tribunal
decide consoante os interesses da crianca. Em sentido similar, CARLOS PAMPLONA
CORTE-REAL e JOSE SILVA PEREIRA®! defendem que o modelo adotado no art. 1906.°, n.°

56 Ibidem, p. 9.

57 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacio do exercicio..., cit., pp. 226 ¢ 230.

8 Nesse sentido HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 139, quando referem que o objetivo
da lei atual foi estimular um maior envolvimento dos pais na vida dos filhos, visto que “(...) a separagdo dos pais
ndo pode nem deve traduzir-se numa separacao dos filhos”.

3 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacio do exercicio..., cit., pp. 240-241.

60 Cfr. CRISTINA M. ARAUJO DIAS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio..., cit., p.44.

61 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SILVA PEREIRA, Direito da Familia — T Opico para umar
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1 ¢ uma solugdo inexequivel, podendo ter €xito apenas excecionalmente, com propensdo a
conflitos entre os progenitores, devido a radicalizagdo da rutura do vinculo conjugal. Da mesma
forma, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO® considera mais equilibrada a exigéncia de acordo
dos progenitores para o exercicio conjunto, entendendo que a imposi¢ao legal desse regime nao
estimula uma maior disponibilidade nem responsabilidade dos pais quanto aos filhos.

Em nosso entendimento, o legislador foi prudente ao estabelecer o exercicio conjunto
previsto atualmente, acompanhando a evolucdo das relacdes familiares e a consolidagdo da
igualdade entre 0 homem e a mulher. Com intuito de fomentar uma maior responsabilidade e
envolvimento do progenitor ndo residente nas questdes de maior importancia na vida dos filhos,
preservando o vinculo paterno-filial, ap6s a dissolucdo da unido conjugal, visto que as
responsabilidades parentais constituem um poder-dever atribuido a ambos os progenitores.

Nesse sentido, pode citar-se o sumario do acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
de 13 de Margo de 20139, segundo o qual: “ I- Na vigéncia da lei n.° 61/2008 de 31/10 que
introduziu a Gltima reforma ao Cédigo Civil em matéria de Direito da Familia, destacam-se dois
tracos fundamentais: a) A substituicdo da expressdo “poder paternal” pela designagdo
“responsabilidade parental”, como forma de sublinhar a prevaléncia dos “deveres” atribuido
aos titulares, em detrimento dos “poderes” que também lhe sdo conferidos; b) O regime de

1igualdade de que gozam os progenitores no exercicio comum das responsabilidades parentais,

sendo regra a guarda conjunta, e excepcao o regime da guarda inica (artigo 1906.° do C. Civil)”.

(o sublinhado € nosso).

Assim, torna-se importante refletir sobre a definicdo de alguns conceitos
indeterminados, utilizados no regime atual que rege o exercicio das responsabilidades parentais,
com especial destaque para o conceito “questdes de particular importancia”, ja que tém maior

relevancia por se exigir, quanto a elas, o exercicio conjunto dos progenitores.

Reflexdo Critica, Lisboa, AAFDL, 2008, p. 103.

62 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questoes Conexas — Regime Juridico Atual, rev. e aum, Lisboa,
Quid Juris, 2011, p. 163.

6 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18/03/2013 (Relatora: Maria de Deus Correia), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/331821c732316039802565fa00497eec/2be97153323¢c014980257b6c0046271?0penD
ocument, acedido pela tltima vez em 4 de fevereiro de 2019.
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2.1.2. Os conceitos indeterminados usados na formulacio legal do novo

regime

2.1.2.1. A distincio entre as decisdes relativas as “questdes de
particular importincia para a vida do filho” (Art.° 1906.°, n.°
1 e n.° 2 do CC) e as decisdes relativas aos “atos da vida
corrente do filho ( Art.° 1906.°, n.° 3 do CC)

Tendo em vista que o legislador optou por ndo definir, nem a mero titulo
exemplificativo, os conceitos de questdes de particular importancia e de atos da vida corrente,
provavelmente “com o fim de permitir que a norma se possa adaptar a variabilidade e
imprevisibilidade das situagdes da vida, em especial, de cada familia ¢ de cada menor”®,
caberd, assim, a doutrina e a jurisprudéncia definir o ambito dos referidos conceitos, de modo
a facilitar a aplicacdo da lei no caso concreto.

Entendemos que esta opcao do legislador foi a solu¢do mais acertada, devido a constante
evolugdo das circunstdncias no tempo: o que no presente ¢ uma questdo de particular
importancia pode ndo o ser no futuro, assim como o que € uma questao de particular importancia
para uma crianc¢a pode ndo o ser para outra, ponderadas as particularidades de cada uma.

Com efeito, o conceito de questdes de particular importancia resume-se a um conjunto
de situagdes em que se impde a exigéncia do consentimento de ambos os progenitores, por se
tratar de acontecimentos raros e, consequentemente, graves®® na vida da crianga. Contudo, a
particular importancia do ato deve ser mensurada em termos objetivos, € ndo apenas conforme
o relevo subjetivo que cada um dos progenitores lhe atribui®, tendo em considera¢do a
valoracdo, em concreto, das circunstancias.

No mesmo sentido, pode defender-se®’, neste contexto, uma interpretagio restritiva do

que significa exatamente o conceito de questdes de particular importancia, por razdes de

% De acordo com HELDER ROQUE, “Os conceitos juridicos indeterminados em Direito de Familia e a sua
integragdo”, in Lex Familiae, ano 2, n.° 4, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 94.

%5 Nesse sentido se encaixa também a intengdo do legislador na exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n.° 509/X,
p. 15, ao afirmar que “(...) espera-se que, a0 menos no principio da aplicagdo do regime, os assuntos relevantes se
resumam a questdes existenciais graves e raras, que pertencam ao nucleo essencial dos direitos que sdo
reconhecidos as criangas.”

6 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, cit., p 394.

67 Nesse sentido se pronunciam AMADEU COLACO, Novo Regime do Divércio, 3. ed., rev. e act., Coimbra,
Edigoes Almedina, 2009, p. 129, HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 142 ¢ M. CLARA
SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 312.

26



seguranca juridica e para evitar conflitos entre os progenitores, com o objetivo de tornar a
aplicagdo do conceito exequivel no ambito do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, ou seja, para que o regime na pratica resulte. Assim, na defini¢do do que sejam
questdes de particular importancia, deverdo ser apenas consideradas as situagdes fulcrais para
a vida da crianga e que, em virtude disto, exigem a consentimento de ambos os progenitores.
Recentemente, em decisdo de 25 de setembro de 2018, o Tribunal da Relag¢do do Porto%®
circunscreveu o ambito deste conceito ao entender que: “(...) II- O conceito de “questdes de
particular importancia” no exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio deve

reservar-se para um numero reduzido de situacdes, a interpretar casuisticamente. Essa aplicagao

apenas a casos existéncias restritos e graves justifica-se por razdes de estabilidade na vivéncia

dos menores e de prevencao de conflitos nas relagdes entre os ex-conjuges. (...)” (o sublinhado
€ N0sS0).

Feita esta ressalva, cumpre definir este conceito, com base em alguma doutrina
pronunciada nesse sentido. Segundo TOME D" ALMEIDA RAMIAO, as questdes de particular
importancia tém relacdo com “questdes existenciais graves, que pertengam ao nucleo
existencial dos direitos do filho, as questdes centrais e fundamentais para o seu
desenvolvimento, seguranca, satide, educacgdo e formacao, todos os atos que se relacionem com
o seu futuro, a avaliar em concreto e em fungdo das suas circunstincias”®. Também HELENA
GOMES DE MELO et al. defendem tal conceito deve ser entendido como “o conjunto de atos
de fundo que constituem as traves mestras da vida da crianca ou do adolescente e que compdem
o nucleo essencial dos seus direitos™"?.

Neste ambito, embora nunca se dé por encerrada a lista de situagdes que compdem as
questdes de particular importancia, descrevemos a titulo exemplificativo determinadas
situacdes que se incluem nesta expressdo por revestirem a natureza assinalada, quais sejam: as
decisoes relativas a administragdo dos bens do filho que impliquem disposi¢do ou oneragao
(atos enunciados no art. 1889.° do CC); a orienta¢do ou defini¢do da educacao religiosa do filho
(até aos seus 16 anos); a orientacdo profissional e o exercicio de uma atividade laboral pelo
menor (art. 127.°, n.° 1, al. ¢) do CC e art. 70.° do Codigo de Trabalho); as decisdes relativas

as intervengdes cirrgicas, inclusive as estéticas, levando-se em consideracdo a necessidade, a

%8 Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto de 25/09/2018 (Relatora: Lina Baptista), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381fdf/f4feaaa40a93e9c28025834000553fa8?OpenDo
cument, acedido pela tltima vez em 4 de fevereiro de 2019.

8 Cfr, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questées Conexas...., cit., p.165.

70 HELENA GOMES MELO, ef al.- Poder Paternal..., cit., p. 142.
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gravidade e o risco que a intervengdo comportard para a vida ou saude do filho; o uso de
contracecdo e interrup¢do voluntaria de uma gravidez ( n.° 5 do art. 142.° do CP)"!; a escolha e
a mudanga entre estabelecimento de ensino publico ou privado’ para a escolaridade do filho;
a obtengdo de licenga para condug¢do de ciclomotores e motociclos de cilindrada ndo superior a
125 em?; o exercicio de atividades desportivas radicais que comportem risco para a saude ou
integridade fisica da crianca ou jovem; a frequéncia de atividades extracurriculares, quando em
nimero excessivo’?; a propositura de a¢do (cf. n.° 2 do art.° 16.° e art. 18.°, ambos do CC) € o
exercicio do direito de queixa ( cf. art. 113.°, n.° 4 do CP); a autorizacdo para o filho menor de
18 anos e maior de 16 anos contrair casamento (art. 1612.° do CP); a escolha do nome proprio
e dos apelidos do filho (art. 1875.°, n.° 2 do CC); a saida da crianga ou jovem para paises em
conflito bélico ou com pandemias de que possa comportar perigo para a sua saude e seguranca;
a saida do filho para o estrangeiro, ndo em turismo mas em mudanga de residéncia’.
Ponderando a essencialidade, gravidade e raridade que uma situagdo tem de revestir para
ser considerada como uma questdo de particular importancia na vida da crianga, quanto as

decisdes sobre a saida da crianga ou jovem para o estrangeiro, temos que algumas mudangas

"' HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, 4 Crian¢a e a Familia. .., cit., p. 197, também consideram questio
de particular importancia a participagdo em programas de televisdo que possam ter consequéncias negativas para
0S menores.

2 TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questdes Conexas..., cit., p. 165, considera apenas a matricula
ou a mudanga de colégio privado como um ato de particular importancia. Por seu turno, M. DE FATIMA
ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p. 162 ¢ M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do
exercicio..., cit.,, p. 313, defendem que a inscri¢do, seja num estabelecimento de ensino publico ou privado,
traduzir-se-4 na pratica de um “ato de normal importancia”. Com o devido respeito, discordamos do entendimento
adotado pelas autoras. Entendemos que a instrugdo escolar, técnica e profissional ¢ um ponto fundamental do
desenvolvimento da crianga ou jovem, sendo assim, a op¢ao pelo ensino privado ou pelo ensino particular deve
depender do consentimento de ambos os progenitores, pois esta-se perante questdes de particular importancia.

3 O Tribunal da Relagdo de Coimbra no acorddo de 13 de janeiro de 2009 (Relator: Costa Fernandes), ao analisar
uma situac@o de desacordo entre os progenitores, no que se refere as atividades extracurriculares praticadas pelos
filhos menores, levantando-se a questao da desnecessidade ou excessividade de tais atividades, o tribunal concluiu
que as atividades extracurriculares em causa, nos autos do processo, sdo necessarias ao desenvolvimento dos
menores, devendo ser suportadas, também, pelo progenitor nao residente. (in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/0/b0ea61db33e07a2¢8025754400528091?0OpenDocument, acedido pela tltima vez em
14 de maio de 2018). O Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acorddo de 22 de maio de 2012 (Relator: Jodo Ramalho
de Souza), considerou questdo de particular importancia para a vida da crianga os locais de frequéncia de atividades
extracurriculares prescritas pelos médicos, devendo ser decididos conjuntamente por ambos os progenitores. (in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/8a94e8acd8ddcef180257a22003ad711?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 14 de agosto de 2019). Em sentido diverso, M. CLARA SOTTOMAYOR,
Regulagdo do exercicio..., cit., p. 316, considera que as decisdes quanto as atividades extracurriculares sdo atos
da vida corrente, tendo em vista a interpretacdo restritiva da nogao de atos de particular importancia.

™ Cfr. HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de particular importdncia no exercicio das
responsabilidades parentais, 1. edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 139-140, 144-148, 151, 154, 174,
179-180, 183, 185; ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., p. 85; TOME D’ALMEIDA
RAMIAO, O Divércio e Questdes Conexas..., cit., p. 165; AMADEU COLACO, Novo Regime do Divércio, cit.,
p. 128; HELENA BOLIEIRO ¢ PAULO GUERRA, 4 Crian¢a e a Familia..., cit., pp. 196-197; HELENA
GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 159; JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia
Contempordneo..., cit., p. 309; M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., pp. 107 ¢ 164.
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podem afetar radicalmente a vida da crianga. Assim poderd acontecer com a mudanga de
residéncia para um pais diferente daquele em que a crianca vive habitualmente ou, mesmo, a
mudanga de uma cidade para outra muito distante, como uma mudanca, em Portugal, de Faro
para Viana do Castelo, em virtude do elevado grau de impacto que uma deslocagdo deste género
podera causar na vida da crianga. Tendemos, por isso, a considerar que, em hipoteses como as
que se acabam de referir, estamos perante uma questdo de particular importancia’>.

Para ANA SOFIA GOMES, ¢ imprescindivel a autoriza¢do conjunta dos progenitores
para que a crianga ou jovem possa viajar para o estrangeiro, sozinho ou acompanhado da mae
ou do pai’®. De forma similar, M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE entende que é uma
questao de particular importancia a decisdo para que a crianca se desloque para o estrangeiro,
devendo tal autorizagdo ser assinada por ambos os progenitores’’.

No que concerne as saidas da crianga em viagens de turismo, entendem HELENA
GOMES DE MELO et al. que, a semelhanga da decisdo sobre levar a crianga de férias para um
local dentro de Portugal, bem como para o estrangeiro, ndo constitui uma questdo de particular
importancia, cabendo tal decisdo ao progenitor que no momento tiver a crianga consigo, salvo
se o local escolhido pelo progenitor se tratar de um pais em conflito, que possa expor a risco a
saude e a seguranca da crianga, considerando-se, nesta situagcdo, uma questdo de particular

importancia’®. Propendemos a considerar a decisdo quanto a local de férias (se no estrangeiro

75 Para M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 320, a mudanga de residéncia dentro de
Portugal ¢ uma de decisdo de normal importancia, justificando seu entendimento na reduzida dimensao do pais e
na facilidade dos meios de comunicagdo. Contudo, considera a mudanga de residéncia para o estrangeiro uma
decisdo de particular importancia, embora entenda que o progenitor residente deve cumprir apenas o dever de
informagao, ndo se exigindo o duplo consentimento dos progenitores, sendo licita a mudancga de residéncia para o
estrangeiro. No entanto, HELENA GOMES MELO, et al.- Poder Paternal..., cit., p. 147, defendem que a mudanga
de residéncia entre locais distantes ¢ uma questao de particular importancia, como uma mudanga de Lisboa para o
Algarve, para as Ilhas ou para o estrangeiro, exigindo-se o acordo de ambos os progenitores.

76 Cfr. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., p. 64-65.

77 M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., p. 162. Esta autora, contudo, ndo atribui
natureza de ato de particular importancia ao pedido de concessdo de passaporte a favor da crianga. J&A ARMANDO
LEANDRO, “Poder Paternal...”, cit., p. 130, considera o pedido de passaporte para fins de turismo como ato usual
(atualmente equivale aos atos da vida corrente), porém destinando-se a emigragdo da crianga considera-o como
um ato de particular importancia. Aderimos a esta posi¢ao, pois consideramos o pedido de passaporte como um
ato da vida corrente, podendo ser solicitado pelo progenitor residente, por trata-se apenas de um pedido de
documento, diferentemente ser for um pedido de visto de residéncia serd uma questdo de particular importancia.
8 Cfr. HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 149-150. Outra questdo relevante abordada por
estes autores diz respeito & exigéncia pelo SEF (Servico de Estrangeiros e Fronteiras) de autorizagdo escrita de
ambos os progenitores nas saidas para o estrangeiro da crianga ou jovem. De acordo com o Decreto-lei n° 83/2000,
de 11 de maio (art. 23.° do Regime Legal Concessdo Emissao Passaportes) e a Lei n® 23/2007, de 4 de julho (art.
31.°), os menores nacionais e os estrangeiros residentes em Portugal que pretendam deslocar-se do pais por meio
de uma fronteira externa e viagem desacompanhados dos progenitores, deverdo exibir uma autorizag@o de saida
emitida por quem exerga a responsabilidade parental, legalmente certificada. A questdo ¢: sendo o exercicio das
responsabilidades parentais conjunto quanto as questdes de particular importancia, a referida autorizagdo tera que
ser concedida por um ou por ambos os progenitores? A saida para o estrangeiro da crianga para fins de turismo, se
integra nos atos de particular importancia? Entendendo-se negativamente, basta a autorizagdo de um dos
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ou ndo) um ato da vida corrente, pois, embora as viagens de turismo ndo sejam uma
circunstancia quotidiana na vida da crianca, também ndo se trata de um ato raro, excecional e
grave, com ressalva da hipotese acima descrita. Contudo, o progenitor que viajar com a crianca
tem o dever de o comunicar o outro progenitor nos termos do art. 1906.°, n.° 6 do CC.

O acordio do Tribunal do Porto, de 11 de outubro de 20177°, considerou que saida da
crianga, acompanhada do progenitor, durante o periodo de férias para qualquer pais estrangeiro,
ndo necessita de autorizac¢do emitida pela progenitora, de acordo com o art. 23.° do Decreto-Lei
83/2000, de 11 de maio, na redacdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 138/2006, de 26 de julho.

No entanto, tratando-se da saida da crianca para o estrangeiro a titulo de emigragao, o
acorddo do Tribunal de Relagdo de Coimbra, de 16 de maio de 20178, considerou que a
mudanca de residéncia da crianga para pais estrangeiro, juntamente com o progenitor residente,
constitui uma questdo de particular importdncia que, em regra, exige o conhecimento e
consentimento prévio do outro progenitor (art. 1906.°, n.° 1 do CC), em virtude de estar em
causa um preceito de interesse e ordem publica, buscando salvaguardar o superior interesse da
crianga e a sua relacdo afetiva com ambos os progenitores.

A jurisprudéncia portuguesa, por sua vez, tem vindo, de forma uniforme e limitada,
atribuir um cardcter raro as questdes de particular importancia, tendo como consequéncia que
os progenitores apenas terdo de cooperar episodicamente. Sobre esta questdo, o acérdao do
Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18 de outubro de 2011, incluiu, entre outras nogoes, o
seguinte: “as intervengdes cirirgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a satde
do menor; a pratica de atividades desportivas radicais; a saida do menor para o estrangeiro sem
ser em viagem de turismo; a matricula em colégio privado ou a mudanga de colégio privado; a

mudanga do menor para local distinto da do progenitor a quem foi confiado™®!.

progenitores. Ocorre que, se, no caso concreto, for imposta uma autorizagdo conjunta dos progenitores ¢ um deles
se recusar em dar o consentimento, sera necessario recorrer ao tribunal para que decida o empasse, dando a
autorizagdo necessaria ou declarando ndo ser necessaria a autorizagdo por considerar a questdo um ato da vida
corrente da crianga, tal decis@o vinculara o SEF, que atuara conforme a mesma.

7 Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 11/10/2017 (Relatora: Marcia Portela), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/8d478dcf3fc38280802581d3004ef61{?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez em 17 de maio de 2018.

80 Acorddo do Tribunal da Relagdio de Coimbra de 16/05/2017 (Relator: Fonte Ramos), in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/f840ebc056alac138025813300495666?0Open
Document, acedido pela lltima vez em 17 de maio de 2018.

81 Acordio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18/10/2011, in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/de10af80401d246980257933004ed091?Open
Document, acedido pela lltima vez em 17 de maio de 2018.
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O acdérdio do Tribunal da Relagdo de Guimaries, de 26 de abril de 20182, incluiu nas
questdes de particular importancia para a vida do filho, a escolha do estabelecimento de ensino
que a crianga ira frequentar, independentemente de a opgao recair sobre um ensino particular
ou ensino publico.

Quanto a questao religiosa, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no acordao de 21 de junho
de 201233, afirmou que a realizagdo do batismo da crianga é um ato de particular importancia,
que necessita do acordo de ambos os progenitores.

Nao obstante o contributo dado por algumas decisdes dos tribunais portugueses, a
ponderacdo sobre se determinada questdo consubstancia, ou ndo, um ato de primordial
importancia na vida do menor, sempre tera de ser realizada de forma casuistica e tendo em conta
as caracteristicas especificas de cada crianca ou jovem.

Nesse seguimento, no acordao de 26 de janeiro de 2017 do Tribunal da Relagdo de
Evora®®, os julgadores, ao apreciarem o recurso de apelagdo, por meio de uma analise
pormenorizada das circunstancias do caso em concreto, embora considerando a escolha do
estabelecimento de ensino uma questdo de particular importancia para a vida da crianga, nos
termos don.® 1 do art. 1906.° do CC, concluiram que — em decorréncia da distancia da residéncia
dos progenitores, residindo a crianga juntamente com a sua progenitora no Brasil e progenitor
residindo em Portugal — a escolha acima referida ficara a cargo, apenas, da progenitora, bem
como que a administracao dos bens da crianca. J4 a sua representacdo em juizo, em Portugal ou
no Brasil, devera pertencer ao progenitor onde esses bens se encontrem e ao progenitor do pais
onde a acdo for proposta.

Assim, com o objetivo de evitar desentendimentos futuros, no acordo/sentenca de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, devem constar quais circunstancias da
vida do filho s3o consideradas de particular importancia (pelo menos, algumas delas) e, por
isso, resolvidas em conjunto pelos progenitores, de modo a facilitar o exercicio daquelas

responsabilidades. Em situacdes de desacordo relativo a tais questdes, qualquer um dos

82 Acorddo do Tribunal da Relagio de Guimardes de 26/04/2018 (Relatora: Alexandra Rolim Mendes), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/a6¢95710979425518025828a004dc3ff?Open
Document, acedido pela lltima vez em 6 de agosto de 2018.

8 Acordio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 21/06/2012 (Relator: Jorge Leal), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/331821c732316039802565fa00497eec/3784e8ede0c4712d80257a80003e55a8?OpenD
ocument, acedido pela tlltima vez em 6 de agosto de 2018.

8  Acordio do Tribunal da Relagio de Evora de 26/01/2017 (Relatora: Mata Ribeiro), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b£2802579bf005f080b/1 1b3c8d84790£f7980258109005a72fb?OpenD
ocument, acedido pela lltima vez em 7 de agosto de 2018.
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progenitores podera recorrer ao Tribunal, devendo este ouvir o filho, antes de dirimir o conflito
(cfr. art. 1901.°,n.° 2 e n.° 3, do CC e art. 44.° do RGPTC).

J& os atos da vida corrente sdo definidos por exclusdo, ou seja, sdo todos aqueles que
ndo sejam “de particular importancia”. Assim, sdo classificados como atos da vida corrente
aqueles relacionados com o dia a dia do filho. Trata-se, portanto, de circunstancias que ocorrem
frequentemente na vida da crianga, ou seja, que decorrem das suas necessidades diarias.

De acordo com o entendimento de TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, sio classificados
como atos da vida corrente, designadamente: “as decisdes relativas a disciplina, ao tipo de
alimentacdo, dieta, atividades e ocupac¢ao dos tempos livres, cuidados urgentes, levar e ir buscar
o filho regulamente na escola, verificar as licdes da semana e acompanhar nos trabalhos
escolares, efetuar a matricula escolar, decisdes quanto a sua higiene didria, ao vestuario € o
calcado, a imposicdo de regras, as decisdes sobre consultas médicas de rotina, sobre o tipo de
programas televisivos que pode assistir, sobre o uso e utilizagdo de telemovel”®.

Para MARIA CLARA SOTTOMAYOR, os atos da vida corrente abrangem também os
atos juridicos realizados com terceiros, tais como: “ inscri¢des em associagdes desportivas, em
actividades extra-curriculares durante o fim de semana ou durante as férias, inscrigdes em
grupos de jovens, cuidados de saude como a vacinagdo obrigatoria e pequenas intervencdes
cirargicas benignas, bem como o pedido de renovacao do bilhete de identidade ou do passaporte
para deslocacdes de curta duragdo ao estrangeiro para férias”®, Ressaltamos que as atividades
extracurriculares devem ser classificadas como tal quando em niimero ndo excessivo e sempre
que ndo revistam um nivel elevado de perigosidade, como resulta do que dissemos
anteriormente.

Com entendimento semelhante, MARIA DE FATIMA ABRANTES DUARTE
considera atos de particular importancia — que denomina de atos de “normal importancia” — os
“pedidos de bilhete de identidade, de passaporte, de certiddoes ou de diplomas, inscricdes em
associagdes desportivas (desde que a actividade escolhida ndo comporte perigo para o menor).
Também os cuidados médicos, de rotina e obrigatorio (vacinagdo obrigatoria)™®’.

O Tribunal da Relacdo do Porto, no acérdio de 14 de novembro de 2017, ao

fundamentar sua decisdo, estabeleceu que: “Antes de mais, hé a referir que a frequéncia de ATL

85 Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questées Conexas. .., cit., p. 166.

8 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do exercicio..., cit., p. 323.

87 Cfr. M. DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal..., cit., pp. 162 ¢ 163. Contudo, esta autora
ressalva que a autorizagdo para que a crianga possa se ausentar para um pais estrangeiro deve ser assinada por
ambos os progenitores. Considerando, assim, que a falta de acordo entre os progenitores em relagdo a referida
autorizagdo constitui uma questdo de particular importancia.
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e de atividades extracurriculares ndo constitui questdo de particular importancia para a vida do
filho, tal como ndo o constitui a prestagao corrente de cuidados de saude, designadamente
consultas médicas, administracdo de medicamentos, tratamentos dentarios ou oftalmologicos,
a menos que para ele comportem risco para a sua vida ou integridade fisica, pelo que a decisao
quanto a tais questdes cabe apenas ao progenitor residente — art. 1906.°, n°s 1 e 3 do Cod.
Civil”®8,

Também nesse sentido, o Tribunal da Rela¢ao do Porto, no acordao de 8 de marco de
2018, entendeu que “a frequéncia de actividades extra curriculares por parte das menores, bem
como as consultas médicas, colocacdo de proteses, aquisicdo de medicamentos e de material
escolar necessario para as filhas, ndo sdo questdes de particular importancia e, que sobre elas o
pai tenha que acordar com a mae ou, sequer, que tenha que ser previamente ouvido, nos termos
do acordado na cldusula 2* e art. 1906.°, n.° 1, CC.” Assim, este aresto considerou que os
referidos atos devem qualificar-se como ““actos da vida corrente das filhas, para os efeitos do
n.° 3, do art. 1906.° CC™%,

No acérddo de 30 de novembro de 2016, o Tribunal da Relacdo de Evora® entendeu
que incumbe exclusivamente a progenitora que reside habitualmente com a crianca decidir
sobre as questdes escolares, tais como: as visitas de estudo, estabelecidas no plano de atividades
da escola, as escolhas das atividades escolares e extracurriculares, em virtude da sua fungao
como encarregada de educagdo da crianga. Os julgadores entendem que, sobre tais questdes, o
progenitor nao residente tem o direito de ser informado, mas ndo de decidir, nos termos do art.
1906.° do CC.

As decisoes quotidianas relativas a tais atos competem ao progenitor que reside
habitualmente com a crianga ou ao progenitor com quem ela se encontra temporariamente,
durante as visitas. A lei consagra um principio de atuagdo concorrencial e indistinta®!, visto que

tais decisdes podem ser tomadas por ambos os progenitores. Contudo, o progenitor nao

8 Acorddao do Tribunal da Relagio do Porto de 14/11/2017 (Relator: Rodrigues Pires), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{d{/9800afe439a23dc8802581ee003{d238?OpenD
ocument, acedido pela lltima vez em 7 de agosto de 2018.

8 Acordio do Tribunal da Relagio do Porto de 08/03/2018 (Relator: Madeira Pinto), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{dt/1020be627771ea0e802582510034188d?Open
Document , acedido pela tltima vez em 6 de fevereiro de 2019.

%  Acordio do Tribunal da Relagio de FEvora de 30/11/2016 (Relator: Paulo Amaral), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04139b12802579b1005f080b/ce7cd485eaf70a3880258081005bd0dd?OpenD
ocument, acedido pela tlltima vez em 7 de agosto de 2018.

%' M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio..., cit., p. 323.
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residente deve respeitar as orientagdes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas
pelo progenitor com quem o filho reside (art.° 1906, n.° 3 do CC).

Ressaltamos ainda que, por forca da lei, admite-se a possibilidade de qualquer um dos
progenitores encarregar um terceiro do exercicio dos atos usuais, ou seja, os relacionados com
os cuidados a prestar a crianga durante o periodo em que ela esteja confiada a terceiros, por
exemplo, os avds e outros familiares, conjuge/companheiro/a do progenitor, baby-sitters ou
institui¢des, como infantarios ou creches®’. A este propdsito, em virtude da omissio legal no
que se refere a forma a observar para que esta delegacdo seja vélida, adotamos a posi¢ao
doutrindria segundo a qual se aplica a regra geral, constante do art.® 219.° do CC, podendo
aquela ser realizada por qualquer forma, inclusive, portanto, de forma verbal®>.
2.1.2.2. A definicao das “orientacoes educativas mais relevantes” (Art.

1906.°, n.’ 3 do CC)

Cabe ao progenitor residente definir as regras educativas que consubstanciam as
orientacdes educativas mais relevantes.

Este conceito ndo se reconduz ao de “questdes de particular importancia”. Também ndo
se confunde com quaisquer meros atos da vida corrente. Serdo matérias que assumem uma
relevancia especial, pela regularidade que tém na vida da crianca e por, a partir delas, se
estruturar a personalidade e o perfil de vida do filho, sendo idéneas a moldar seus
comportamentos, transmitindo determinados valores e principios. Entre estes, destacam-se as
regras e principios relacionados com a formagéo do seu carater’.

Em termos breves, as orientagdes educativas relevantes prendem-se, segundo MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, com “questdes relevantes para a saude e para a educacdo das

criangas, como a definicdo de dietas alimentares, a ingestdo ou ndo de determinados

92 Nesse sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questoes Conexas..., cit., p. 167.

9 Cfr. HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de particular importdncia ..., cit., p. 119 e AMADEU
COLACO, Novo Regime ..., cit., pp.132-133. Contudo, este ultimo autor discorda da possibilidade de delegagao
de tais atos em terceiro, porque considera contraditorio o facto do legislador pretender estreitar o vinculo afetivo
do menor com os progenitores ¢ de uma maior responsabilizagdo por parte daqueles na educagdo dos filhos e,
simultaneamente, permitir a referida delegagdo. Ademais, afirma que as responsabilidades parentais possuem uma
natureza “intuitu personae”, portanto a delegacdo de tais atos em terceiro ndo deveria ser possivel. Com o devido
respeito, entendemos que € possivel esta delegacdo, ja que o exercicio da parte das responsabilidades parentais que
¢ concedida a um terceiro, tem que ser efetuada de acordo com as instru¢des prestadas pelo progenitor delegante,
tratando-se de situagdes concretas e restritas, que jamais vao colocar em causa o contetido essencial das
responsabilidades parentais.

% De acordo com TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questoes Conexas. .., cit., p. 167.

34



medicamentos, a realizacdo dos trabalhos escolares, a imposi¢do de horérios de deitar e de
levantar, a obriga¢do de adotar métodos educativos ndo violentos e ndo humilhantes para a
crianga, a proibi¢do de certos programas de televisdo, por exemplo, filmes violentos, etc.”>.
Nesses termos, o progenitor ndo residente pode decidir unilateralmente as questdes da
vida corrente do filho, porém ndo deve ir contra ou por em causa as orientacdes educativas, tal

como estas sdo definidas pelo progenitor com quem o filho reside e que mantém com ele uma

relacdo de maior proximidade e contacto (cft. art. 1906.°, n.° 3, in fine, do CC).

2.2. A excec¢do do exercicio unilateral das responsabilidades parentais (Art.’

1906.°, n.” 2 do CC)

Embora o regime regra seja de exercicio conjunto das responsabilidades parentais
relativo as questdes de particular importancia para a vida do filho, reconhece-se que nem
sempre esse exercicio € pacifico. Assim, o legislador estabelece uma cldusula de salvaguarda
no n.° 2 do art. 1906.° do CC, que permite ao juiz decretar o exercicio unilateral, sempre que o
exercicio em conjunto ndo prossiga o superior interesse do filho. Nesses casos, impde-se que o
julgador explique os motivos que, no caso concreto, conduziram a que se decidisse pelo
afastamento do exercicio conjunto.

No mesmo sentido da referida norma, o art. 40.°, n.° 9 do RGPTC, estabelece que, sendo
decretada medida de coagdo ou aplicada pena acessoria de proibi¢do de contacto entre os
progenitores, presume-se que o exercicio conjunto ¢ contrario aos interesses da crianca. Assim,
o juiz devera atribuir o exercicio das responsabilidades parentais em exclusivo a um dos
progenitores. Contudo, tera o outro progenitor o direito de ser informado sobre o modo de
exercicio daquelas responsabilidades, principalmente sobre as condigdes de vida e educacdo do
filho, nos termos e ao abrigo do disposto no artigo 1906.°, n.° 6, do CC, pois conserva a
titularidade das responsabilidades parentais, embora nao esteja autorizado a exercé-las. A este
progenitor ¢ reconhecido, ainda assim, o direito de visita e, o mesmo fica obrigado a prestar
alimentos a crianca, conforme disposto nos artigos 1905.° € 2003.° e ss. do CC.

Importa também referir que, a titulo meramente exemplificativo, HELENA GOMES

DE MELO et al® apontam um elenco de circunstincias relevantes que entendem a
p q

% Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 324.

% Cfr. HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 162-166. Nessa perspetiva MARIA CLARA
SOTTOMAYOR elenca uma série de situagdes para as quais entende que deve ser decretado o exercicio exclusivo
a favor da pessoa de referéncia da crianga, quais sejam: “nos casos de elevada conflitualidade e incapacidade de
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possibilidade de afastar o regime de exercicio conjunto, nomeadamente: “a pratica de atos de
violéncia doméstica, a concepcdo do menor em decorréncia de um crime de violacdo, a recusa
ou atraso injustificado no pagamento da pensdo de alimentos, desinteresse do progenitor nao
residente pela vida da crianga, a auséncia do progenitores em parte incerta, a incapacidade dos
progenitores dialogarem entre si, dentre outras relevantes”. Da mesma forma, entendem que,
nas situagdes em que hd um grande afastamento geografico do progenitor ndo residente, pelo
facto de viver habitualmente no estrangeiro ou em cidade muito distante do filho, muitas vezes
resultando em falta de uma relagdo afetiva proxima e com pouca convivéncia com a crianga,
devera o tribunal, nestas situagdes, afastar o regime de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais quanto as questdes de particular importancia para a vida da crianca, mantendo-se para
o progenitor residente, apenas, o dever de informar o outro progenitor das decisdes que tomar
referentes a estas questoes.

Nesse seguimento, o Tribunal da Relagao de Lisboa, no acérdao de 15 de maio de 2014,
atendendo ao superior interesse da crianga, aplicou o disposto no n.° 2 do art. 1906.° do CC, ao
decretar o exercicio das responsabilidades parentais relativos as questdes de particular
importancia para a vida da crianga, exclusivamente pela progenitora residente, em virtude do
completo desinteresse do progenitor ndo residente pela vida da filha, ndo mantendo com a

mesma nenhum tipo de contacto ha mais de onze anos”’.

cooperacao ¢ de comunicagdo entre os pais, sempre que a crianga seja de tenra idade e a pessoa de referéncia ndo
confie na competéncia parental do outro progenitor ou receie negligéncia e maus tratos, em situagcdes em que haja
indicios ou suspeitas de maus tratos e de abuso sexual em relagdo a crianga por parte do progenitor ndo residente,
nos casos de desinteresse do progenitor ndo residente ou de falta de lagos afectivos entre progenitor e crianga, e,
ainda, nos casos em que haja indicios de violéncia doméstica contra a mae. Também nos casos de nascimento fora
do casamento, o exercicio das responsabilidades parentais deve caber exclusivamente a mae, se a paternidade foi
estabelecida por reconhecimento judicial ou, ainda que tenha sido estabelecida por perfilhagdo, esta ndo foi
efectuada na altura do nascimento ou resultou de termo lavrado em juizo num processo de averiguagdo oficiosa da
paternidade (art. 1865.°, n.°3)”. Cfr. Regulagdo do exercicio..., cit., pp. 289-290. Também entendendo que sdo
circunstancias relevantes passiveis de afastar o regime de exercicio conjunto: os casos de violéncia doméstica, nos
casos em que a crianga nasceu em decorréncia de abuso sexual judicialmente reconhecido e nas situagdes de
absoluta impossibilidade de comunicagao entre os progenitores: AMADEU COLACO, Novo Regime do Divorcio,
cit., pp. 130-131. Assim como RITA LOBO XAVIER entende que o julgador deve considerar desaconselhéavel a
aplicacdo do regime de exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular
importancia da crianga, nas situagdes de violéncia ¢ de demasiada conflitualidade entre os progenitores, bem como
nos casos em que um dos progenitores manifesta vontade contraria ao exercicio conjunto. Cfr. Recentes Alteragoes
ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais (Lein.° 61/2008, de 31 de outubro), Coimbra,
Edigoes Almedina, 2009, p. 66.

97 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15/05/2014 (Relator: Ezaguy Martins), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/331821c732316039802565fa00497eec/93e1998838b67d5d80257ce40041b989?0pen
Document, acedido pela ultima vez em 7 de agosto de 2018. Seguindo o mesmo entendimento, o Tribunal da
Relagdo de Evora no acorddo de 11 de abril de 2012 (Relatora: Maria Alexandra M. Santos), para proteger o
superior interesse da crianga, decretou o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais a favor do pai da
crianga, com o intuito de salvaguardar o superior interesse da crianga, uma vez que foi constatada a pratica de
alienagdo parental por parte da progenitora em relagdo ao pai da crianga, assim decretou a alteragdo das
responsabilidades parentais exclusivamente a favor do progenitor, com a seguinte fundamentagao: “(...) Esta
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Do mesmo modo, o Tribunal da Relagdao de Guimaraes, no acérdao de 28 de fevereiro
de 2019, considerando o desinteresse do progenitor pela vida do filho, que, desde do verdo de
2016, parou de manter contacto com o mesmo, além de ndo contribuir para o seu sustento,
deixando de pagar a mensalidade devida a titulo de alimentos, aliado a condenagdo do
progenitor em medida de seguranca de internamento, em decorréncia de atos de violéncia fisica
sobre a progenitora do menor, com a obriga¢do de absten¢do de contacto com esta, decidiu pela
exclusdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais relativas as questdes de
particular importancia, conferindo a progenitora o exercicio exclusivo dessas
responsabilidades, com o objetivo de salvaguardar o superior interesse do menor?®.

Neste contexto, julgamos® que o nlicleo de causas que justificam a exclusio do regime
regra devera consubstanciar-se em circunstancias essencialmente graves que possam causar
prejuizos para o desenvolvimento saudavel da crianga ou jovem, devendo tais situagdes ser
analisadas e fundamentadas caso a caso pelo julgador, uma vez que o ideal € a cooperacao entre
0s progenitores quanto as questdes importantes para a vida da crianga ou jovem, ou seja, que
ambos tenham um papel ativo e que as responsabilidades sejam divididas em prol do interesse
do filho, sendo o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais uma solu¢do de ultima

ratio, cfr. interpretacdo literal do n.° 1 conjugado com o n.° 2, ambos do art. 1906.° do CC.

obsessdo de cuidar, associada a exclusividade da relagdo com a filha, com exclusdo do progenitor e também de
toda a familia paterna e padrinho, colocam a crianga numa situacdo de perigo, perturbadora da sua estabilidade
emocional. (...) Assim sendo, outra solu¢do nio resta sendo a alteragdo da guarda da menor, com a sua atribuigao
ao progenitor que, como resulta da factualidade provada reune todas as condi¢des para que a menor lhe seja
entregue. (...) Dai que outra solugdo ndo resta e assim se imponha, tal como decidido, que as responsabilidades
parentais nos termos do art® 1906° n° 2 do CC, sejam atribuidas em exclusivo ao progenitor, a quem incumbird,
ndo s6 a decisdo sobre os actos da vida corrente da crianga, como as decisdes de particular importancia para a vida
da mesma (ndo podendo o progenitor deslocar a crianca para o estrangeiro sem autorizagio da mae). E que,
efectivamente, tal como salientado na decisdo recorrida, a decisdo conjunta, por ambos os progenitores, destas
questdes (de particular importancia) ndo serve, neste caso, o interesse da crianga, considerando a auséncia de
comunica¢do entre os pais, associada ao grave conflito subjacente a alienagdo parental. (...)". (in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04139b12802579b1005f080b/52a037a9dccb689680257de100561fb76?0pen
Document, acedido pela wltima vez em 07 de agosto de 2018). Também, o Tribunal da Relagdo de Evora no
acorddo de 13 outubro de 2011 (Relatora: Rosa Barroso), decretou o exercicio das responsabilidades parentais
quanto as questdes de particular importancia para a vida da crianga unicamente a progenitora residente, justificando
a decisao no superior interesse da crianga, em virtude da auséncia do seu progenitor, falta de contatos com a crianga
desde 2008, bem como pelo facto de ser totalmente desconhecido o local onde o mesmo se encontra, circunstancias
estas que no entendimento do tribunal justificam o afastamento do regime regra. (in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db0439b£2802579bf005f080b/1926d2bc3621b8d880257de10056f6e8?Open
Document, acedido pela ultima vez em 7 de agosto de 2018).

% Acordio do Tribunal da Relagdio de Guimardes de 28/02/2019 (Relator: Alcides Rodrigues), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/163513a709659¢49802583¢800328ebc?Open
Document , acedido pela tlltima vez em 18 de marco de 2019.

% Posigdo defendida tendo por base a leitura das seguintes obras: AMADEU COLACO, Novo Regime do Divércio,
cit., pp. 130-131, HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de particular importdncia ..., cit., pp. 96-
102, HELENA GOMES MELQO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 161-162 ¢ HELENA BOLIEIRO ¢ PAULO
GUERRA, 4 Crianga e a Familia.. ., cit., pp. 200-201
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2.3. A questio da aplicacio no tempo da Lei n.’ 61/2008, de 31 de outubro

No que se refere ao regime do exercicio das ora denominadas responsabilidades
parentais, o legislador previu uma norma especifica de direito transitorio no art. 9.° da Lei n.°
61/2008 de 31 de outubro, dispondo que o novo regime ndo se aplica aos processos pendentes
em tribunal no momento da sua entrada em vigor.

Nesse sentido, conclui-se da mera anélise literal do preceito contido no art.° 10'%° da
referida lei que serd aplicado o regime anterior a reforma as situagcdes de responsabilidades
parentais que se encontrassem em fase de regulamentacdo até a data de 30.11.2008, ou seja, o
regime do art. 1906.°, conforme a redagdo introduzida pela Lei n.° 59/99, de 30 de junho, que
exigia o acordo dos progenitores para o exercicio conjunto, aplicando-se, na fala de acordo, o
regime regra de exercicio unilateral. E serd aplicado o novo regime do Cdédigo Civil aos
processos judiciais de regulacdo instaurados ap6s 30.11.2008.

Tendo em vista que um dos conteudos mais relevantes imposto pela reforma refere-se
ao novo regime imperativo de exercicio conjunto das responsabilidades parentais por ambos os
progenitores, restrito as decisdes de especial importincia para a vida da crianga ou jovem,
levantam-se, contudo, as seguintes questdes: aplica-se imediatamente o novo regime as
situacdes que ja tivessem sido reguladas ao abrigo da lei antiga, tendo como efeito a
transformagdo automatica do regime de exercicio exclusivo das responsabilidades parentais em
regime de exercicio conjunto? Considerando o principio da igualdade (art. 13.° da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa), que impde o mesmo tratamento as situagdes iguais, deve o novo
regime aplicar-se aos processos pendentes em tribunal?

A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sustentam entendimentos divergentes quanto
a questdo da aplicagdo imediata do novo regime as relagdes familiares, cujas responsabilidades
parentais ja estivessem constituidas ao abrigo da lei anterior a reforma.

Defende MARIA CLARA SOTTOMAYOR que a transformagao automatica, por forga
da lei, dos regimes de exercicio exclusivo para exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, ¢ uma solucao rejeitada pelo legislador, de acordo com a norma transitoria do art. 9.°
da Lei 61/2008, representando uma violagdo da autonomia privada e da protecdo das
expectativas dos progenitores, que planejaram as suas vidas, em fun¢do da lei em vigor no

momento em que propuseram a acao. Entende, ainda, que o art. 12.° do CC apenas ¢ aplicavel

100 Artigo 10.°: “A presente lei entra em vigor 30 dias ap6s a sua publicagdo”.
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na falta de disposi¢do transitoria que regule expressamente o ambito de aplica¢dao temporal do
novo regime legal. O que no entendimento da autora ndo ocorreu no caso da Lei 61/2008, pois
o legislador estabeleceu uma norma que regula especificamente a sua aplicagdo no tempo,
determinando que a mesma ndo se aplica aos processos pendentes em tribunal, o que abrange
as a¢des de regulacdo do poder paternal propostas antes de 30 de novembro de 2008, bem como
os processos de incumprimento que sdo incidentes de um processo de regulacdo das
responsabilidades parentais, no qual foi acordado o exercicio exclusivo do poder paternal, nos
termos do regime anterior a reforma!®!,

Este entendimento parece-nos inteiramente correto, considerando que, de acordo com
as regras gerais sobre o ambito de aplicagdo temporal de cada lei, apenas se aplicam as regras
do art. 12.° do CC, quando o legislador, na sua liberdade constitutiva e conformadora, nao

estipular uma solugio particular de direito transitorio!*?

. Tendo em vista que o legislador, no
art. 9.° da Lei n.° 61/2008, determinou, expressamente, que o novo regime juridico das
responsabilidades parentais ndo se aplica aos processos pendentes em tribunal no momento da
sua entrada em vigor, resta evidente a inten¢do do legislador em salvaguardar a estabilidade da
ordem juridica e as legitimas expectativas das partes que conduziram o processo em funcdo da
lei que estava em vigor no momento da propositura da agao.

Seguindo também a interpretacdo literal da norma contida no art. 9.° da Lei n.° 61/2008,
ANA SOFIA GOMES considera que o novo regime do exercicio das responsabilidades
parentais ¢ aplicavel exclusivamente as a¢des de regulacdo ou alteracdo das responsabilidades
parentais, intentadas apods a data de 30 de novembro de 2008. E que os processos instaurados
anteriormente a entrada em vigor da nova lei permanecem regulados ao abrigo da lei antiga!®?.

No entanto, HELENA GOMES DE MELO et al. defendem que o novo regime das
responsabilidades parentais traz alteragdes ndo s6 a nivel processual, mas, principalmente,
altera o conteudo dos poderes-deveres dos progenitores em relacdo aos filhos. Assim, ao
analisarem a norma contida no art. 12.°, n.° 2, in fine, do CC, consideram que, na dimensao
processual, a reforma serd tdo-s6 aplicada as acdes de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais instauradas posteriormente a entrada em vigor da nova lei.

Contudo, na dimensdo substantiva, a alteracdo se aplica as relagdes familiares (relagdes

101 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., pp. 295-297.

102 Nesse sentido, LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOSE BRANDAO PROENCA, Comentdrio ao Codigo
Civil: parte geral, Lisboa, Universidade Catolica, 2014, pp. 61-62 ¢ ABILIO NETO, Codigo Civil Anotado, 18*
ed. rev. e act., Lisboa, Ediforum, 2013, pp. 28-29.

103 Cfr. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., p. 12.
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juridicas) ja& constituidas, salvo se estivesse qualquer processo pendente, por for¢a do disposto
no artigo referido. Esses autores sustentam, ainda, que o principio da igualdade (art. 13.° da
CRP) deve ser levado em consideracdo, por entenderem que ndo existe razdo que justifique
tratamento desigual para pais e filhos em decorréncia, apenas, da propositura da acdo de
regulacdo ter ocorrido antes ou depois do dia 30 de novembro de 2008. Além disso, entendem
que a dimensdo trazida pela nova lei sobre a tutela do superior interesse da crianga podera
superar a regra especifica do art. 9.° da Lei n.° 61/2008, mesmo nos processos pendentes em
tribunal. Assim, consideram que, sob a luz da nova lei, apenas sera afastada a regra do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais nos processos pendentes, caso existam razdes
ponderosas para o fazer, devendo o mencionado art. 9.° ser interpretado de forma restrita!%4,

O Tribunal da Relacao do Porto defendeu este entendimento no acordao de 7 de abril de
20119 a0 analisar um caso que, no ano de 2006, foi homologado, por sentenca transitada em
julgado um acordo que determinou o direito de visita em favor do pai, bem como a guarda da
crianga e o exercicio exclusivo do poder paternal a mae. O tribunal entendeu que a deslocagao
da progenitora, em setembro de 2010, juntamente com a crianga para a Inglaterra, portanto, na
vigéncia do novo regime legal, incumprindo o prévio dever de informag¢ao do outro progenitor,
e sem a participacdo deste nessa decisdo ou sem intervencao judicial, constitui uma questdo de
particular importancia, nos termos do art. 1906.°, n.° 1 do CC. Assim, considerou a deslocagdo
ilicita, mesmo num quadro de exercicio exclusivo do poder paternal, por entender que ao
progenitor ja competia o direito de vigilancia, que engloba o direito de informagao, de consulta
e de sugestdo em relacdo a educacdo e as condigdes de vida da crianga.

Nesse contexto, o Tribunal da Relagdo do Porto procedeu a aplica¢do imediata da nova
redagdo do art. 1906.° do CC, com base no art. 12.°, n.° 2, 2% parte do CC, por entender que a
Lei n.° 61/2008 regula o contetido de uma situagdo juridica (relagdo de filiagdo), “aplicando-se
imediatamente as consequéncias ainda atuais de factos passados” e que o art. 9.° da citada lei,
ndo ¢ aplicdvel ao incidente de incumprimento do regime das responsabilidades
parentais intentado pelo pai da crianga, visto que ja “estava em vigor o novo regime legal
aquando da mudanca de residéncia da crianga para a Inglaterra e na data em que foi suscitado
o incumprimento, tendo por correto a ele submeter a questdo, interpretando o acordo em

conformidade, designadamente no ambito da nova redagdo do art. 1906.° do CC”, em

104 Cfr. HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 19-25.

105 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 07/04/2011 (Relator: Felipe Carogo), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/ac9fd177¢72092¢58025787¢00459b8?OpenD
ocument, acedido pelo ltima vez em 18 de marco de 2019.
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decorréncia de “estarem em causa normas de interesse e ordem publica que dispdem
diretamente sobre os efeitos da filiagao”.

O Supremo Tribunal de Justi¢a, no acérddo de 28 de setembro de 2010 '%, reconheceu
que a propositura de uma acdo de alteragdo do exercicio das responsabilidades parentais,
intentada apos a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, constitui uma ac¢do autonoma, € nao um
processo pendente em tribunal, para efeitos da ressalva da norma transitdria contida no art.° 9
da referida lei. Entendeu o Tribunal que, por se tratar de uma norma de interesse publico,
dispondo diretamente sobre os efeitos da relagdo de filiagdo, a lei nova ¢ de aplicagdo imediata
as situacgdes juridicas ja constituidas ao abrigo da lei antiga nos termos do art. 12.°, n.° 2, 2°
parte do CC. Assim, sendo a agdo de alteragdo de prévia regulacdo das responsabilidades
parentais interposta na vigéncia do novo regime legal serd este o aplicavel, considerando-se,
contudo, o processo anterior a regulamentacdo findo e ndo pendente. Nesse sentido, o STJ
considerou que a decisdo unilateral de mudanca de domicilio da progenitora com o filho para
pais estrangeiro constitui ato de particular importancia, impondo-se o cumprimento do dever
de informagao (art. 1906.°, n.° 6 do CC, na redacdo da Lei n.° 61/2008, de 31.10), que exige o
conhecimento e consentimento do progenitor que ndo exerca, no todo ou em parte, as
responsabilidades parentais, por considerar que tais preceitos sdo de interesse e ordem publica.

Com o devido respeito, discordamos do entendimento do STJ, pois entendemos que,
sendo o exercicio unilateral das responsabilidades parentais regulado ao abrigo do regime
antigo, ¢ licita a deslocagdo da progenitora com o filho para outro pais. De acordo com o regime
vigente a época e com base no que foi acordado, a progenitora decidiu a alteragdo de residéncia
do filho, cabendo ao outro progenitor apenas o poder de vigiar as condi¢des de vida do filho
(art. 1906.°, n.° 4 do CC , na redagdo da Lei n.° 59/99, de 30 de junho), ndo sendo sua opinido
vinculativa ou até mesmo restritiva ao direito do progenitor guardido .

No sentido por nos sustentado, veja-se o Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra
de 23 de abril de 2013197, ao apreciar dois recursos, referentes a um incidente de incumprimento
e a um pedido de alteracdo da regulacdo das responsabilidades parentais. O Tribunal declarou
inverificado o incumprimento e, quanto a alteracdo da regulacdo das responsabilidades

parentais, decidiu-se pela incompeténcia internacional da jurisdi¢do portuguesa para a referida

16Cfr, Acorddo do Superior Tribunal de Justica de 28/09/2010 (Relator: Fonseca Ramos), in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/95410ce6ad9dd8b980256b51003fa814/398836832101c4a4802577ac0048da99?0penD
ocument, acedido pela tltima vez em 22 de margo de 2018.

107 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio do Coimbra de 23/04/2013 (Relator: Teles Pereira), in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/58131a9a7a80345980257b640032{8db?Open
Document, acedido pelo tlltima vez em 22 de margo de 2019.
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alteracdo. Os recursos foram promovidos, respetivamente, em novembro de 2011 e fevereiro
de 2012, tendo por base um acordo de regulacdo das responsabilidades parentais homologado
em janeiro de 2009, no qual se determinou a guarda da crianga e exercicio do poder paternal
exclusivo a progenitora. Tais recursos surgiram em decorréncia da deslocacdo para o
estrangeiro da progenitora guardid juntamente com a crianga, com intuito de emigrar.

Neste caso, o Tribunal da Relag@o entendeu que a decisdo por parte da progenitora de
emigrar para outro pais, levando o filho consigo, ¢ autonoma e livre, ndo dependendo de
autorizacdo ou consenso com o outro progenitor. O tribunal considerou que a deslocagdo da
crianga para o estrangeiro, decidida unilateralmente pela progenitora, ndo constitui, portanto,
uma situacao de incumprimento do acordo de regulacido do poder paternal fixado num processo
iniciado antes de 30/11/2008, que atribuiu o exercicio exclusivo do poder paternal a
progenitora. Nesse sentido, afirmou que o processo de incumprimento constitui uma instancia
incidental, em relacdo ao processo base de regulacdo do poder paternal. Portanto, aplica-se-lhe,
de acordo com a norma transitoria do art. 9. © da Lei n.° 61/2008, o regime decorrente do
enquadramento legal instituido na redagdo anterior a reforma. Retirando-se, assim, da
deslocagdo da crianga para o estrangeiro, acompanhando a mae, a natureza de uma deslocacgao
ilicita. No que concerne ao processo de alteracao de regulacdo das responsabilidades parentais,
que teve inicio em fevereiro de 2012, o tribunal entendeu que constitui um processo autonomo
(novo), que devera ser proposto no tribunal que, neste momento, for competente, no caso, a
jurisdi¢ao correspondente a residéncia habitual da crianga (jurisdi¢ao francesa).

Em decorréncia das decisdes acima referidas, o progenitor interpds recurso de revista
para o Supremo Tribunal de Justica, que, no acérddo de 10 de outubro de 2013!°8, ndo admitiu
o recurso quanto ao incidente de incumprimento e entendeu que o requerimento de alteracdo do
regime sobre o exercicio das responsabilidades parentais, para efeito da fixagdo da competéncia
do tribunal, ndo constitui um processo autonomo, nao sendo aplicavel o regime introduzido
pela Lei n.° 61/2008, de 31.10, que ndo se aplica aos processos pendentes em tribunal quando
entrou em vigor a referida lei. Desta forma, o Supremo concluiu que ¢ permitido a progenitora,
a quem foi atribuida a guarda e o exercicio exclusivo do poder paternal, decidir sobre o lugar

onde fixar sua residéncia, conforme o conteudo do “direito de guarda” contido no n.° 9 do art.

108 Cfr. Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 10/10/2013 (Relator: Oliveira Vasconcelos), in
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/6e3228128bbab93180257¢1200574311?0OpenD
ocument, acedido pelo ltima vez em 22 de margo de 2019.
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2.° do Regulamento (CE) n® 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, sendo licita
sua deslocacao, ja que informou o outro progenitor sobre essa deslocagao.

A questdo da aplicagdo no tempo da reforma das responsabilidades parentais também
foi objeto de andlise pelo Tribunal Constitucional. Este Tribunal, ao fiscalizar a
constitucionalidade do art. 9.°, da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, na dimensao em que proibe
a aplicacdo desta nova lei aos processos pendentes no momento da sua entrada em vigor,
considerou, no acérdio n.° 153/2010, que a referida norma de direito transitoério ndo viola o
principio da igualdade disposto no art. 13.°, da CRP, por entender que “a modificagcdo do
tratamento normativo em relagdo a uma mesma categoria de situagdes, implicando que
realidades substancialmente iguais passem a ter solucdes diferentes, em decorréncia do marco
temporal para aplicacdo do novo e do antigo regime legal, ¢ inerente a liberdade do legislador
do Estado de Direito de alterar as leis em vigor, no cumprimento do seu mandato democratico,
e que esta diferenga tem como fundamento perceptivel e inteligivel a salvaguarda das
expectativas das partes na aplicacdo da lei vigente no momento em que foi requerida ao tribunal
a sua interveng¢ao, as quais poderdo ter determinado a estratégia da sua intervengao processual,
respeitando-se, assim, o principio constitucional da seguranca juridica e da protec¢do da con-
fiangca, de modo a ndo violar direitos adquiridos ou frustrar expectativas legitimas, sem
fundamento bastante, assim como também ndo poderd resultar na criagdo de desigualdades
arbitrarias na aplicagdo da nova lei, apés ela ter entrado em vigor™!??,

Em sentido diverso, no acorddo n.° 407/2010'!°, o TC entendeu que a norma contida no
art. 9.° da Lei n.° 61/2008 viola o principio constitucional da igualdade (n.° 1 do art. 13.° da
CRP), por provocar um tratamento desigual para situagcdes equivalentes (exercicio das
responsabilidades parentais), em decorréncia do lapso temporal para a propositura da acdo, ou
seja, se antes ou apos a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro. Assim, o tribunal
justifica este entendimento pelo facto de que, quando se estd em causa o modo de regulacao
judicial do exercicio das responsabilidades parentais (na vigéncia da lei anterior — regulagdo do
judicial do exercicio do poder paternal), o interesse publico, qual seja, o interesse do menor,
devera prevalecer perante a tutela de direitos subjetivos ou de expectativas das partes no

processo de regulacdo pendente em tribunal, visto que o legislador ao estabelecer que o superior

109 Cfr. Acodrddo do Tribunal Constitucional de 14/04/2010 (Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano), in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100153.html, acedido pelo ultima vez em 30 de marco de
2019.
110 Cfr, Acordio do Tribunal Constitucional de 09/11/2010 (Relator: Conselheira Maria Lucia Amaral ), in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100407.html, acedido pelo ultima vez em 30 de marco de
2019.
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interesso do filho ¢ mais bem prosseguido pela nova norma, que postula a regra do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais a todas as situagdes, concretizando, assim, o preceito
constitucional disposto no n.° 5 do art. 36.° da CRP. Portanto, entende o TC que ndo existem
razdes notorias que justifiquem que essa nova norma ndo se aplique aos processos pendentes
em tribunal, sendo, portanto, um verdadeiro absurdo o conteudo dos poderes-deveres dos
progenitores divergir em func¢do do critério temporal.

Ocorre que, em decorréncia das decisdes divergentes na seccdo do TC, a referida
questdo foi levada para o Plenario do Tribunal Constitucional, que, no acordao n.° 398/2011,
decidiu pela ndo inconstitucionalidade da norma de direito transitorio contida no art. 9.° da Lei
n.° 61/2008, de 31 de outubro, por considerar que o tratamento normativo diverso para as agdes
de regulacdo do exercicio do poder paternal/responsabilidades parentais que sejam propostas
anteriormente ao inicio da vigéncia do novo diploma legal (30 de novembro de 2008) e nas
acOes iniciadas em data posterior, tem por objetivo primordial salvaguardar a aplicacdo da lei
vigente no momento em que a agdo ¢ proposta, de modo a ndo frustrar a estratégia processual
adotada pelas partes. Por essas razdes, o plendrio entendeu que: “ndo € possivel dizer que a
diferenciagdo resultante da norma contida no artigo 9.°, da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro,
se revela arbitraria, uma vez que nao se verifica que da escolha do critério de aplicacdo da lei
no tempo feita pelo legislador resultem diferengas de tratamento que ndo encontrem justificagao
em fundamentos percetiveis, inteligiveis e razoaveis, tendo em conta a finalidade que, com a
diferenga estabelecida, se visou almejar™!!!.

Aderimos a esta posi¢do, pois, em nosso entender, a norma transitoria inserida no art.
9.° da Lei n.° 61/2008 nao viola o principio da igualdade (art. 13.° da CRP), visto que a
modificac¢do do tratamento normativo em relagao aos poderes-deveres dos progenitores operada
pelo critério temporal (propositura da acdo) ¢ inerente a legitima liberdade do legislador em
modificar as leis vigentes. Ao ponderar o principio da seguranga juridica e da prote¢do da
confianga, bem como o superior interesse da crianga, busca-se salvaguardar todo o quadro
factico apurado, em conformidade com as regras de direito substantivo vigentes no momento
da propositura da agdo de regulagdo do exercicio do poder paternal (atualmente,

responsabilidades parentais). Assim, a referida norma ndo se mostra arbitraria, inclusive,

L Cfr. Acoérddo do Tribunal Constitucional de 22/09/2011 (Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano), in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110398.html, acedido pelo ultima vez em 30 de marco de
2019.
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sempre havera a possibilidade de modifica¢cdo do regime de exercicio unilateral para o exercicio

conjunto das responsabilidades parentais, desde que o superior interesse da crianga o justifique.

2.4. Modelos de organizacio do exercicio conjunto das responsabilidades parentais

O exercicio conjunto das responsabilidades parentais pode ser organizado de acordo
com trés modelos distintos, a saber: o exercicio conjunto com fixa¢do da residéncia principal
da criang¢a ou jovem no domicilio de um dos progenitores, o exercicio conjunto com residéncia
alternada e o denominado “Bird’s Nest Arrangement”'!?.

No primeiro modelo, as responsabilidades parentais sdo exercidas em comum acordo
por ambos 0s progenitores, nos mesmos termos que vigoravam na constancia do matrimonio,
sendo fixada a residéncia habitual da crianga junto de um dos progenitores. Nesse caso,
geralmente, ndo ¢ regulado um regime restrito de visitas, podendo o progenitor ndo residente
relacionar-se livremente com o filho, sempre que ambos pretenderem.

Nesse seguimento, também, no segundo modelo, ambos os progenitores tém
legitimidade para tomar decisdes relativamente a vida do filho, além de a crianga viver
alternadamente por determinados periodos na residéncia de cada um dos progenitores (podendo
este lapso temporal ser mensal, quinzenal, semanal ou por divisdo das semanas ao meio), nao
tendo de ser esses periodos divididos de maneira rigorosamente igual. Assim, na pratica, a
crianga passa a ter duas residéncias.

Ja no denominado “Bird’s Nest Arrangement”, os filhos continuam a residir na casa de
morada de familia, e sdo os progenitores que vao viver com eles nessa casa de forma alternada.
Este modelo, apesar da pouca aceitacdo, ¢ praticado por algumas familias nos Estados Unidos
da América, como solugdo transitoria.

Em relagdo a fixa¢do da residéncia do filho, emerge da lei que € o tribunal que devera
defini-la, sempre de harmonia com o interesse da crianga, considerando “todas as circunstancias
relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada
um deles para promover relagdes habituais do filho com o outro” (art. 1906.°, n.° 5 do CC em
consonancia com o art. 40.°, n.°1 do RGPTC ) e também com o intuito de “manter uma relagao

de grande proximidade com os dois progenitores” (art. 1906.°, n.° 7 do CC).

12 Cft. dispde sobre o tema, M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., pp. 247 — 248 e FILIPA
DANIELA RAMOS DE CARVALHO, “4 (Sindrome de) Alienacdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades
Parentais: algumas consideragoes”, 1* ed., Centro de Direito da Familia da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 104, nota de rodapé 109.
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Além desses critérios legais, a doutrina''3 elenca alguns subcritérios que servem de
fundamento a determinagdo da residéncia da crianca, que sdo, dentre outros: a regra da figura
priméria de referéncia (o chamado “Primary Caretaker’); a regra da preferéncia do progenitor
que tem o mesmo sexo da crianga, quando esta ndo ¢ de tenra idade; a preferéncia do menor; a
capacidade e o tempo disponivel do progenitor para cuidar do filho; a qualidade e a consisténcia
das relagdes afetivas da crianga com os progenitores; a continuidade das relagdes afetivas da
crianga (regra da manutencdo do status quo) e a regra da ndo separa¢ao de irmaos. Esses
critérios possibilitam ao juiz decidir, de acordo com a analise dos factos em cada caso concreto,
para obter a solu¢do mais justa e em harmonia com os interesses da crianga ou jovem.

Nesta conformidade, o Tribunal da Relagdo do Porto, no acérdao de 26 de junho de
20114, decidiu que: “Na regulagido do exercicio das responsabilidades parentais, onde se inclui
a determinacdo da residéncia do filho, o critério fundamental a ter em aten¢do ¢ o do interesse
do menor e na caracterizacdo deste devera atender-se a uma multiplicidade de fatores que se
poderdo agrupar em duas areas fundamentais: as necessidades do menor e a capacidade dos pais
para as satisfazer”.

Convém ressaltar que, nesta matéria, tém surgido divergéncias doutrinais e
jurisprudenciais, quanto as vantagens e desvantagens das modalidades de atribuicdo da
residéncia fixa da crianca com um dos progenitores ou, ao invés, atribuicdo de residéncia
alternada.

Sobre tal propdsito pronunciou-se recentemente o Tribunal da Relacdo do Porto no
acorddo de 7 de maio de 2019'!5, no sentido do ndo estabelecimento do regime de residéncia
alternada em decorréncia da inexisténcia de acordo entre os progenitores nesse sentido,
pugnando o pai da crianga pela referida residéncia alternada e a mae opondo-se a mesma e,
principalmente, em decorréncia do elevado grau de conflitualidade existente entre os
progenitores, bem como em razdo da tenra idade da crianga. Neste caso, o Tribunal entendeu
que: “(...) que ndo se deverd enveredar por uma solucdo de residéncia alternada, que significara

uma exposicdo muito acentuada desta aos conflitos entre os progenitores com todos os

113 Nesse sentido, M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 48; pp. 59-62; pp. 66-71;
HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 68-74 e HELENA BOLIEIRO ¢ PAULO GUERRA,
A Crianga e a Familia..., cit., pp. 205-209.

114 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 28/06/2011 (Relator: Rodrigues Pires), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/3cabe815d7be7de8802578cc004ca45f?OpenD
ocument, acedido pelo ultima vez em 20 de maio de 2019.

15 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 07/05/2019 (Relator: Rodrigues Pires), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/72b865262703a48080258416004f0f48?Open
Document, acedido pelo tltima vez em 21 de junho de 2019.
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inconvenientes que dai poderdo advir para a sua estabilidade e para a sua saude fisica e
psiquica. Com efeito, afigura-se-nos razoavel o entendimento em que se preconiza que entre os
4 e 10 anos de idade a residéncia alternada apenas deve ser adotada nos casos em que ndo ha
conflito parental e em que cada um dos pais pode e deve confiar no outro como progenitor.
Acima de tudo, o que se impde ¢ a preservagdo da crianga dos focos de conflituosidade que
possam existir entre os progenitores (...)".

Também MARIA CLARA SOTTOMAYOR defende que, embora os progenitores
estejam de acordo com a aplicag@o do exercicio conjunto das responsabilidades parentais com
alternancia de residéncia, deverd o juiz analisar cautelosamente se tal solucdo atende ao
interesse da crianga, por meio da analise por peritos especializados sobre a personalidade, idade
e o temperamento da crianga especifica. Sendo, em principio, prejudicial, €, portanto,
desaconselhavel a determinacdo da residéncia alternada para adolescentes e para as criangas
com idade pré-escolar, devido a instabilidade que tal soluciao podera acarretar, comprometendo
o equilibrio psicoldgico da crianga ou jovem, em decorréncia das separagdes repetidas
relativamente a cada um dos seus progenitores''6.

Para ANA SOFIA GOMES a residéncia alternada apenas serd viavel quando ndo
implique um esfor¢co desproporcional por parte da crianga, ou seja, ndo cause prejuizos na
manuten¢do da sua rotina e quando ambos os progenitores estejam disponiveis em assegurar,
no periodo em que a crianga se encontra consigo, a continuidade das atividades escolares e
extracurriculares que a crianga desempenha. Entende a autora que a guarda conjunta (residéncia
alternada) deverd ter um lapso temporal minimo de uma semana para garantir a manuten¢ao
das rotinas do filho, bem como a sua estabilidade psicologica'!”.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acordio de 24 de junho de 20148, decidiu que:
“A fixacdo da guarda conjunta (de exercicio das responsabilidades parentais) com residéncias
alternadas ¢ admissivel, desde que se faca um juizo de prognose favoravel quanto ao que sera
a vida do menor, suportada em elementos de facto evidenciados no processo afigurando-se-nos

que, em regra, a fixacdo desse regime s6 ¢ compativel com uma situacdo em que se verifica

uma particular interacdo entre os progenitores, um relacionamento amistoso entre ambos, bem

116 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., cit., p. 249.

17 Nesse sentido dispde ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., pp. 58-61.

18 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/06/2014 (Relator: Isabel Fonseca), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/8221ae3cb21419bb80257d5d003011f07?OpenD
ocument, acedido pelo ltima vez em 02 de junho de 2019.

47



como uma razoavel proximidade entre os locais onde os progenitores habitam”. (o sublinhado

€ N0sS0).

Nesse sentido, HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA enumeram alguns fatores
que se tornam relevantes para a admissibilidade da residéncia alternada, quais sejam:
“capacidade de cooperacdo entre os pais; relagdo afetiva solida; capacidade de avaliagdo dos
interesses do filho; capacidade de por de parte diferendos pessoais; capacidade de dar prioridade
as necessidades dos filhos; respeito e confianca mutuos; vontade de cooperar; identidade de
estilos de vida e valores; capacidade de acordo em programa educativo da saude, ensino,
religido; proximidade de residéncias e flexibilidade de horarios dos pais™!!.

Defendendo o regime de exercicio conjunto com a residéncia alternada, o Tribunal da
Relagdo do Porto, no acordio de 21 de janeiro de 2019'?°, concluiu que: “Havendo
disponibilidade e condi¢des de ordem pratica e psicoldgica de ambos os progenitores, € nao

havendo circunstancias concretas que o desaconselhem (como, por exemplo, familias com

historico de violéncia doméstica ou quando os progenitores residam em localidades distantes

uma da outra), a residéncia alternada é a solucdo com melhor aptiddo para preservar as relagdes

de facto, proximidade e confianca que ligam o filho a ambos os progenitores, sem dar

preferéncia a sua relacdo com um deles, em detrimento do outro, 0 que concorrerd para o

desenvolvimento sdo e equilibrado do menor e melhor viabilizard o cumprimento, por estes

ultimos, das suas responsabilidades parentais”. (o sublinhado € nosso).

Cremos que o modelo que melhor prossegue o superior interesse da crianga ou jovem ¢
o do exercicio conjunto com fixagdo da residéncia principal da crianga ou jovem com um dos
progenitores. E, alias, o que tem sido mais adotado pelas familias, pois confere ao filho uma
maior estabilidade e seguranca ao ter uma residéncia habitual, sendo assegurado o direito de
visita ao outro progenitor. Considerando as particularidades do caso concreto, pode permitir-se
um convivio diario do ultimo com o filho, mantendo-se, assim, um contacto mais amplo e uma

relacdo de maior proximidade com o progenitor nio residente.

119 Cfr. HELENA BOLIEIRO ¢ PAULO GUERRA, A4 Crian¢a e a Familia..., cit., p. 209.

120 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 21/01/2019 (Relator: Miguel Baldaia de Morais) in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/51de03ce50819de5802583bb00327012?0Open
Document, acedido pelo tltima vez em 02 de junho de 2019.
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3. As decisdes de mudanca de residéncia — questdes de particular importancia?

As alteragdes introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, como vimos, ditaram,
nomeadamente, a imposi¢do legal, como regime regra, do exercicio em comum das
responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia para a vida dos filhos,
assim como a determinagdo de que o progenitor que define as regras de orientagdo educativa
mais relevantes ¢ aquele progenitor com quem a crianga reside (cf. n.° I, n.°2 e n.° 5, do art.
1906.° do CC). Levanta-se, contudo, uma questdo que tem suscitado dividas e tem sido objeto
de demandas judiciais: se o progenitor com quem o menor vive pretender mudar de residéncia,
devera sempre e necessariamente ter o consentimento (autorizagdo) do outro progenitor? Em
decorréncia desta mudanga, serd necessaria a alteragdo da regulagdo das responsabilidades
parentais?

E certo que, considerando-se tal decisdo como uma questio de particular importancia,
sera exigivel o consentimento de ambos os progenitores, por meio de um acordo referente a
mudanga de residéncia da crianga ou jovem.

Assim, as decisdes determinantes para o futuro do filho que, por sua natureza, se
incluam no nucleo das questdes de particular importancia, devem cingir-se, como ja referimos,
as decisdes fundamentais, raras e em alguns casos, graves. Trata-se de situacdes em que,
obrigatoriamente, ambos os progenitores tém de ser sabedores'?!.

Para este efeito, sdo varios os fatores a considerar e ponderar para se determinar a
particular importancia de um ato, atinentes as sensibilidades e caracteristicas proprias de cada
individuo, como o grau de impacto da mudanga na vida da crianga ou jovem; o motivo da
mudanga (questdes profissionais, pessoais ou o objetivo de afastar o menor do outro
progenitor); os possiveis danos da deslocagdo para a crianga (perigo para a satde, seguranca ou
vida da crianga); a dimensdo da mudanca geografica; a vontade manifestada pela crianca; as
consequéncias para a crian¢a de uma alteracdo da decisdo de regulacdo das responsabilidades

parentais!??; os meios de transporte e ligagdo existentes entre os locais; adaptagdo a uma nova

121 Nesse sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e Questoes Conexas..., cit., p. 165; JORGE
DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo..., cit., pp. 309-310; HELENA BOLIEIRO e
PAULO GUERRA, 4 Crianga e a Familia..., cit., p. 196; GUILHERME DE OLIVEIRA, “ Linhas gerias da
reforma do divércio”, in Lex Familiae, Ano 5, n.°10, 2008, p. 68

122 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 94.
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cultura, ambiente e idioma; o afastamento de familiares e amigos; a relevancia da mudanga para

o futuro da crianga'?3, dentre outros que passamos a analisar em seguida.

3.1. O poder-dever do progenitor guarda de fixar a residéncia da crianca versus o

direito de visita do outro progenitor

A questdo que agora nos interessa desenvolver pode ser sintetizada na seguinte
pergunta: se o progenitor que detém a guarda fisica do filho planear mudar de residéncia,
consequentemente reduzindo o contacto deste com o outro progenitor € sem consentimento do
ultimo, deverd a decisdo inicial de regulagdo das responsabilidades parentais ser alterada?

O cerne dessa questdo envolve primordialmente a analise do n.° 1 do art. 85.° do CC,

que dispde: “O menor tem domicilio no lugar da residéncia da familia; se ela ndo existir, tem

por domicilio o do progenitor a cuja guarda estiver” (o sublinhado € nosso). Nesses termos,
considera-se que o domicilio legal da crianga é o do progenitor residente, tendo este o poder-
dever de determinar o lugar da residéncia habitual da crianga.

Nesse sentido, o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, no acérdao de 23 de fevereiro de
2017'24, decidiu que: “O domicilio da crianga é determinado pelo domicilio do/a progenitor/a
guardid/o, nos termos do art. 85.°, n.° 1 do C.C., e por ser na casa desta/e que sentira a sua vida
organizada, sentira a estabilidade do lar, no sentido lato do termo, se sentira radicada, porque ¢
al que se encontra a sua “ancora”, que ¢ a sua figura primaria de referéncia”.

Convém ressaltar que o exercicio do direito de fixar a residéncia do filho devera ser
mensurado a luz da tutela do direito de visita do outro progenitor, previsto no art. 1906.%, n.° 5
do CC, que também tem natureza juridica de direito-dever, visto que constitui um importante
meio de manter uma relagdo continua e fundamental para o equilibrado desenvolvimento da
criancga, de forma a preservar os lagos afetivos com o progenitor ndo residente, constituindo
também um direito deste em conviver com o seu filho.

Assim, terd de ponderar, essencialmente, a dimensdo geografica dessa mudanca.
Competindo ao progenitor residente fixar residéncia em bairro, em rua, em cidade ou até mesmo

pais diverso do progenitor ndo residente, essa decisdo pode importar uma reducdo do convivio

123 Cfr. HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questées de particular importancia ..., cit., pp. 158-163 ¢
HELENA GOMES MELQO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 147-148.

124 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 23/02/2017 (Relator: Fernando Fernandes Fretas), in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/18536¢fab5887989802580100047¢951?0Open
Document, acedido pelo tltima vez em 04 de junho de 2019.
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deste com o filho, afetando diretamente o exercicio do direito de visita. Nesta medida, podera
justificar uma alteracdo da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, para
salvaguardar todos os direitos em questdo, sobretudo o superior interesse da crianga, que inclui
o interesse de manter uma relacdo de grande proximidade com ambos os progenitores, apos a
rutura da relagdo conjugal (cfr. n.° 7, do art. 1906.° do CC).

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acorddo de 22 de maio de 2014!?°, analisou a
questdo da alteracdo ou elimina¢do de uma clausula do acordo de regulacdao do exercicio das
responsabilidades parentais estabelecidas no divorcio, em que se determinava que a crianga
ficaria a residir com a progenitora em local especifico ou em outro local ndo distante deste em
mais de 15 km, sendo obrigada a informar o outro progenitor sobre eventual alteragdo de
residéncia com antecedéncia de 60 dias. O Tribunal entendeu que a referida cldusula nao
limitava nem impedia o exercicio do direito de circulagao da progenitora, que poderia vir a fixar
residéncia em local mais distante, desde que razdes ponderosas justificassem, sobretudo por
motivos profissionais, com reais beneficios para si e para o filho, sem qualquer prejuizo para o
mesmo, devendo, nesse caso, apenas, comunicar ao outro progenitor a alteracao da residéncia,
bem como os motivos, com antecedéncia de 60 dias, podendo, inclusive, essa circunstancia
superveniente justificar uma alteragdo a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
nos termos da lei.

Posta assim a questdo, entendemos que, no caso de exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, o progenitor residente tem o poder-dever de mudar de residéncia,
desde que ndo implique uma mudanga geografica para local distante. Assim, por exemplo,
mudar de residéncia de Cedofeita para Miragaia constituira um ato da vida corrente da crianca.
Diferentemente, tratando-se de alteracdo de residéncia para local distante daquele em que
habitualmente vive o menor (como, por exemplo, mudar do Algarve para o Porto), justifica-se
a exigéncia do consentimento do progenitor ndo residente, por implicar uma alteragdo completa
na vida da crianga ou jovem!'?°,

Em sentido diverso, pronuncia-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR por considerar o

conceito de residéncia idéntico ao de guarda. Segundo a Autora, o progenitor residente, para

125 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22/05/2014 (Relator: Tomé Ramido), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/ae2242b5e70acf3a80257d58004e0051?0OpenD
ocument, acedido pelo tltima vez em 04 de junho de 2019.

126 Nesse sentido, HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 147. E, o TRP no acérdio de 16 de
setembro de 2004 (Relator: Teles de Menezes), considerou uma questio de particular importancia a retirada dos
menores da residéncia da mde, sem seu consentimento, da Inglaterra para Portugal. (in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/0f7a5470dalc3b7480256126004c8a%¢?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez em 04 de junho de 2019).
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além de coabitar no dia a dia com a crianga, também, presta os cuidados e exerce os direitos-
deveres de educacdo e de prote¢do da crianga. Assim, entende que o progenitor residente, ao
ter a guarda enquanto direito de fixar a residéncia habitual da crianga (art.” 85.°, n.° 1 do CC),
ndo necessita do consentimento do outro progenitor para alterar a residéncia da crianga para o
estrangeiro'?’.

Recentemente, o Tribunal da Relagdo de Evora, no acorddo de 7 de junho de 2018'28,
analisou um caso que envolvia a deslocagdo das criangas de Faro para Agueda juntamente com
a progenitora com quem viviam, considerando o direito de visita do outro progenitor que
continuava a residir em Faro e mantinha com as criancas uma relacdo de grande proximidade.
O Tribunal decidiu que: “... no caso concreto, a mudanca de residéncia das criancgas de Faro
para Agueda, com a mie, sendo que a residéncia havia sido fixada junto da progenitora, no
ambito do acordo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, respeita a vontade
destas e acautela os seus superiores interesses, face aos motivos e circunstancias que justificam
essa alteracdo, e estar assegurada a satisfacdo de todas as suas necessidades e garantido o
convivio regular e permanente com o progenitor”. Assim, ponderando todos os interesses em
questdo, sobretudo o imperativo de prote¢do do superior interesse das criangas, parece-nos

inteiramente correto o entendido do Tribunal.

3.2. A intervenc¢io judicial nos casos de desacordo dos progenitores quanto as

decisoes relativas a mudanca de residéncia do menor

Uma vez regulado o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, fixando-se a
residéncia habitual da crianga ou jovem junto de um dos progenitores e o regime de visitas do
progenitor ndo residente, por vezes, surgem situagdes em que o progenitor com quem a crianga
reside planeja alterar sua residéncia, por razdes profissionais (por exemplo, transferéncia do
local de trabalho ou um novo emprego, aperfeicoamento profissional e académico por meios de
curso no estrangeiro, etc.) ou pessoais (por exemplo, mudanga da residéncia em decorréncia do
aumento do aluguel ou compra de uma nova residéncia, mudanga para residéncia de um familiar

da crianca como os avos, um novo casamento, etc.). E bem verdade que, diante dessas

127 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., pp 26-27.

128 Cfr. Acorddio do Tribunal da Relagdio de Evora de 07/06/2018 (Relator: Tomé Ramido), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04£39b12802579b1005{080b/cbe3801b59531687802582ba002ee174?Open
Document, acedido pelo tltima vez em 04 de junho de 2019.
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circunstancias da vida, na maioria das vezes, os progenitores ndo chegam a um consenso quanto
a alteragdo da residéncia habitual da crianga, essencialmente, em decorréncia da redugdo de
contacto desta com o progenitor nao residente, fator suscetivel de gerar conflitos judiciais no
ambito da regulacdo das responsabilidades parentais.

Atendendo as modificacdes da vida e reconhecendo que nem sempre € pacifico o
exercicio das responsabilidades parentais ap6s a rutura conjugal, o legislador estabeleceu, no
art. 44.° do RGPTC, que, na falta de acordo dos progenitores quanto as questdes de particular
importancia para a vida do filho, qualquer um deles podera requerer a interveng¢ao judicial para
solucionar o diferendo.

Neste contexto, sendo a mudanga de residéncia (cidade ou pais) considerada como uma
questao de particular importancia e havendo desacordo dos progenitores acerca da deslocacao
da crianca para o estrangeiro, podera o progenitor que ndo concordar com a mudanca recorrer
ao tribunal, pedindo a permanéncia da crianga junto de si, no pais de origem. Contudo, terd que
provar que a deslocacdo pode causar danos graves e efetivos a crianga, desde logo, importando
perigo para a sua seguranga, saude, desenvolvimento ou educacao, nos termos do art. 1918.° do
CC e do art. 3.° da Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro (LPCJP), para que se fundamente a
intervengdo do Estado na familia.

Logo, a mudancga geografica, para local muito distante, da crianga juntamente com o
progenitor com quem reside, poderd ser considerada uma circunstancia superveniente que
possibilite ao progenitor ndo residente requerer ao tribunal uma alteragdo do regime de
exercicio das responsabilidades parentais nos termos do art. 42.° do RGPTC. Este poderd,
também, alegar o incumprimento do regime de visitas que tiver sido acordado ou decidido
conforme disposto no art. 41.° do RGPTC.

Convém ressaltar que a referida alteracao deve, também, ser analisada sob a perspetiva
da legitimidade de o Estado intervir no exercicio de um direito fundamental dos cidaddos, como
¢ o da liberdade de circulagdo e de emigracdo (art. 44.° da CRP!?). Importa ter presente o
imperativo de ndo restri¢do dos direitos, liberdades e garantias individuais (art. 18.° da CRP!3?)

e o da interven¢dao minima do Estado na familia, sem esquecer a promoc¢do do interesse da

129 Prevé o supra citado artigo 44.° da CRP que: “1. A todos os cidaddos ¢é garantido o direito de se deslocarem e
fixarem livremente em qualquer parte do territorio nacional. 2. A todos ¢ garantido o direito de emigrar ou de sair
do territorio nacional e o direito de regressar”. (o sublinhado € nosso).

139 Dispde também o art. 18.° da CRP que: “ (...) 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. (o sublinhado ¢ nosso).
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crian¢a, nomeadamente com a manutenc¢do da sua relacdo afetiva com a figura primaria de
referéncial®!.

Assim, para alterar o acordado no regime do exercicio das responsabilidades parentais,
urge apurar os varios aspetos que envolvem a alteracao da residéncia. Nesse sentido, o Tribunal
da Relagdo do Porto, no acorddo de 22 de janeiro de 2015'*2, ao ponderar os principios do
superior interesse e de bem-estar da crianga com o critério de proporcionalidade e ao avaliar se
essa referida mudanga ¢ necessaria, adequada e justa, autoriza a alteragdo da residéncia da
crianga para a Franca, na companhia de sua progenitora, por entender que: “(...) No caso em
apreco a mudanga de residéncia do menor, que implica uma deslocacdo para um pais
estrangeiro, reveste-se de uma enorme relevancia na relagdo afetiva de proximidade do menor
com um dos seus progenitores, atenta a distancia geografica que os pode vir a separar, como
pode condicionar num curto prazo a obtencdo de emprego para um dos progenitores.
Naturalmente que essa relagdo de proximidade do menor com o progenitor com quem nao esta
confiado, se encontra desde j& afetada, em virtude do requerido, trabalhar cerca 6 a 8 semanas
no estrangeiro, como técnico de edlica, e s6 apds esse tempo residir uma semana em Portugal.
Como decorre dos demais factos a considerar a requerente e mae do menor, estd desempregada
em Portugal, encontrando-se inscrita no vulgarmente designado centro de emprego da sua
localidade e tem possibilidade de ter uma ocupacgao profissional em ..., Franca, pelo que a sua

deslocagdo se mostra necessaria. Como o menor sempre viveu com a sua mae e apenas com a

mesma desde, pelo menos, os seus 22 meses de idade, temos como exigivel e conveniente que

este acompanhe aquela. E essa mudanga de residéncia verifica-se na justa medida dos superiores

interesses do menor e do seu bem-estar. Nesta conformidade, temos como necessaria, adequada

e na justa medida a mudanca de residéncia do menor para o estrangeiro, de modo a acompanhar

a sua mae, com esta pretende, ndo sendo sustentavel o despacho recorrido (...)”. (o sublinhado
€ N0sS0).

E de se verificar que ndo ha uma solucio ideal num ramo do direito tdo delicado, como
¢ o do direito de familia, em especial as relagdes entre pais e filhos, apos a dificil situacdo de
rutura da relacdo conjugal. Contudo, caberd ao julgador ponderar e escolher a solu¢dao que, no

seu juizo, apresenta-se mais razoavel, pois, muito embora seja importante para a crianga manter

131 Nesse sentido, M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéio do exercicio..., cit., p. 94.

132 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22/01/2015 (Relator: Joaquim Correia Gomes), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/eac5202dbeb2c9bf80257dea0042e0a4?OpenD
ocument, acedido pelo tltima vez em 04 de junho de 2019.
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um sadio convivio com o progenitor que com ela nao reside, ndo se deve romper bruscamente

a sua relacdo afetiva com a figura primaria de referéncia.

3.3. Critérios para a apreciagio

Ocorrendo a intervencgao judicial, em virtude da falta de acordo dos progenitores quanto
a decisdo de mudanga de residéncia da crianga (art. 44.° do RGPTC), o julgador devera apreciar
todas as circunstancias do caso em concreto, uma vez que a decisdo judicial devera ser
encontrada por meio da verificacdo completa das circunstancias que integram a vida da crianga
ou jovem. Nesse sentido, seguiremos os critérios analisados por MARIA CLARA

SOTTOMAYOR'?3, que enunciaremos nos pontos seguintes.

3.3.1. O impacto da desloca¢do para a crianca

O grau de impacto da mudanga de residéncia devera ser analisado, considerando os
danos resultantes da deslocacdo para a vida da criancga, ou seja, a rutura com o ambiente habitual
da crianga integrado pela familia alargada, os amigos, a escola e a dificuldade ou nao de
habitagdo, adaptagdo a outra cultura, ambiente e idioma, dentre outros analisados de acordo
com as circunstancias do caso concreto.

Também serd necessario ponderar o impacto da deslocagdo que dependerd da cidade
para onde a crianga vai viver: se muito distante da residéncia em que vivia, se ¢ uma cidade que
possibilita meios de deslocacdo rapidos. Pensamos que ndo se pode limitar a organizacdo da
vida do progenitor residente com o filho, submetendo toda e qualquer deslocagdo da crianga a
uma autorizagdo/consentimento do outro progenitor!34,

Nesse sentido, avaliando o impacto da deslocacdo na vida do menor, MARIA CLARA
SOTTOMAYOR entende que a decisdo de mudar de residéncia, dentro de um pais, como, por
exemplo, Portugal, deve ser considerada como uma decisdo de “normal importancia”, em
virtude da reduzida dimensdo do pais, bem como a facilidade de comunicacdo (telemovel,
internet). Ja em relagdo a mudanga de residéncia para o estrangeiro, a autora entende que, apesar

de constituir uma decisdo de “particular importancia”, ndo deve ser exigido, ao menos em

133 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., pp. 94-98.
134 Nesse sentido, HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questées de particular importdncia ..., cit., pp. 158
-159.
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principio, o duplo consentimento dos pais. Entende a autora que, para ser licita a deslocagao,
basta que o progenitor residente/guarda cumpra o dever de informagdo, nos termos do art.
1906.°, n.° 6 do CC. E, havendo desacordo, o progenitor ndo residente tera legitimidade para
recorrer ao tribunal e impugnar a decisdo do progenitor residente, ndo por falta de
consentimento da sua parte, mas comprovando que a deslocagao provoca um perigo para a vida
do filho, nos termos do art. 3.° da LPCJP e do art. 1918.° do CC)'*.

Temos, contudo, algumas reservas ao entendimento da ilustrissima MARIA CLARA
SOTTOMAYOR. Nas situacdes de mudanga de residéncia, dentro de um pais com menor
dimensao territorial, como Portugal, hd que se mensurar todo o contexto que envolve a
mudanga, e ndo apenas a dimensdo geografica, por exemplo. Consideramos a hipotese de o
progenitor residente decidir mudar de residéncia em decorréncia de um aumento de aluguel,
que ndo poderd custear, encontrando, entretanto, outro imoével nas mesmas condigdes e
proximidade do local onde anteriormente residia, permanecendo a crianca no seu ambiente
normal, composto pela familia, amigos, frequentando a mesma escola, aulas de explicacdo e
atividades extracurriculares. Neste caso, entendemos que uma mudanga nessas condi¢cdes nao
se reveste do caracter de particular importancia, embora ndo seja quotidiano. Constitui um ato
da vida corrente da crianga, cuja decisdo estd na disponibilidade do progenitor residente.
Situacdo diversa seria, por exemplo, aquela em que hd uma mudanga de residéncia de Braganca
para o Algarve, em decorréncia do enorme impacto que a referida mudanga vai gerar na vida
da crianca. Neste caso, tendemos a considerar que se trata de uma questdo de particular
importancia, sendo necessario, para a mudanca ser considerada licita, o consentimento do
progenitor nao residente ou uma decisdo judicial autorizando a mudanga de residéncia.

Nesse sentido, também seguimos o entendimento da doutrina!3® maioritaria que entende
que uma mudanga de residéncia para o estrangeiro da crianga para acompanhar o progenitor
residente ¢ uma questdo de especial importancia, pelo que s6 podera ser decidida de comum
acordo entre os progenitores.

O Tribunal da Relagdo de Guimardes, no acorddo de 20 de abril de 2017,'*7 foi chamado

a decidir um recurso, no qual a progenitora se apresentava inconformada com a decisdo em que

135 Cf. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 320.

136 Cfr. HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questées de particular importdncia..., cit., pp. 157-163;
HELENA GOMES MELDO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 147; TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e
Questoes Conexas..., cit.,, p. 165; AMADEU COLACO, Novo Regime do Divorcio..., p. 128; HELENA
BOLIEIRO ¢ PAULO GUERRA, 4 Crianga e a Familia..., cit., p. 196.

37 Cfr. Acoérddo do Tribunal da Relagdio de Guimardes de 20/04/2017 (Relator: Helena Melo), in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/2abd0412337ac6b780258144004¢4325?0pen
Document, acedido pelo tltima vez em 05 de junho de 2019.
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o tribunal a quo concedeu autorizagdo para o progenitor residente fixar residéncia permanente
juntamente com o filho em Franga. O Tribunal da Rela¢ao de Guimaraes entendeu que, apesar
de ser ideal que a crianga pudesse manter um convivio semanal com a progenitora, residindo
os progenitores em paises diferentes, sempre a crianga tera de ficar distante de um dos seus
progenitores. Assim, ao analisar a matéria de facto, o tribunal apurou que a alteragdo de
residéncia da crianga para Franca, acompanhando o seu progenitor ndo colidia com o seu
superior interesse, pois, em decorréncia da pouca idade da crianca (3 anos), esta tera facilidade
em se adaptar a nova realidade e em aprender o novo idioma no estrangeiro, sendo essencial
para a sua estabilidade residir com o progenitor que detém sua guarda desde de 2014, ja que
residiu com este desde que nasceu.

No entanto, o Tribunal da Relacdo de Evora, no acorddo de 25 de maio de 2017'38,
manteve a decisdo do tribunal a quo, que entendeu que a mudanga de residéncia da crianga para
Inglaterra para ir viver com o seu progenitor poderia causar um impacto negativo na
estabilidade da vida da crianga. Mantendo-se em Portugal, poderia continuar a frequentar a
mesma escola, com seus amigos que conhecia desde tenra idade, sendo neste pais que tinha
toda a sua familia materna e paterna, além de estar a receber acompanhamento psicoldgico —
que devera ter continuidade — em decorréncia de ter problemas ligados a audigdo. Assim, a
alteracdo de residéncia para um pais em que se fala um idioma que a crianga ndo domina podera
acarretar um atraso grave na sua formacao. Diante deste contexto, o TRE manteve a fixacao da
residéncia da crianga junto a progenitora em Portugal, em cujo sumario se estipula o seguinte:
“Se a menor tem condi¢des adequadas em Portugal para residir com um dos progenitores €
preferivel atribuir ao mesmo a sua guarda do que sujeita-la a uma mudanga para o estrangeiro
com o progenitor a quem estava entregue’.

Importa referir que ¢ de grande relevancia ponderar, de forma casuistica e tendo em
consideragdo as especificidades de cada caso em concreto, sob o prisma da promog¢ao do
superior interesse da crianca, o impacto que determinada mudancga de residéncia podera ter na
estabilidade da vida da crianga, uma vez que uma mudanga geogréfica para local distante dentro
do proprio pais ou para o estrangeiro implicard uma alteragdo do centro de vida da crianga, do
local onde tem sua vida organizada, com maior permanéncia e estabilidade. Simultaneamente,

tera de ter em atengao os possiveis danos que um afastamento da figura primaria de referéncia

38 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora de 25/05/2017 (Relator: Paulo Amaral), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04£39b12802579b1005f080b/101508a7f10cf0ed80258131003a87d1?0OpenD
ocument, acedido pelo tltima vez em 05 de junho de 2019.
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podera causar na crianga, em caso de alteracdo do regime de exercicio das responsabilidades
parentais a favor do outro progenitor. Terd de ser assim para ndo permitir que a crianga ou

jovem sofra ainda mais em decorréncia da dissociagao familiar.

3.3.2. A manifestacdo da vontade da crian¢a

A luz do art. 12.° da Convencdo sobre os Direitos da Crianca!®®, do art. 1901.°, n.° 3 do
CC'", do art. 4.°,n.° 1, al. ¢)'* e art. 5.°,n.° 1 %2, ambos do RGPTC e do art. 4.°, al. i) da Lei
n.° 147/99, de 01 de setembro (LPCJP)!*3, vigora, em Portugal, um principio genérico de
audicdo das criangas e jovens quanto as questdes do seu interesse, atenta a sua idade, maturidade
e capacidade de discernimento'#*.

No que concerne aos processos relativos a regulagdo ou a alteracdo das
responsabilidades parentais, ¢ atribuida ao julgador uma ampla liberdade na realizagdo de
diligéncias que julgue convenientes a concretizagdo do superior interesse da crianga e a

descoberta da verdade material no caso concreto, sendo prudente proceder, em certos casos, a

audicdo da crianga e jovem. A esse respeito, ROSA MARTINS refere que, “dentro das varias

139 Dispde o art. 12.° da aludida Convengdo:

“l — Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a
sua opinido sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinides da
crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.

2 — Para este fim, ¢ assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos
que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as
modalidades previstas pelas regras de processo da legislagdo nacional.”

1400 n.° 3, do art. 1901 do CC, dispde que em casos de discordincia quanto as questdes de particular importincia,
“o tribunal ouvira o filho, antes de decidir, salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselhem.”

QO art. 4.°,n.° 1, alinea ¢) do RGPTC, determina que a audigdo e participagdo da crianga é um principio orientador
dos processos tutelares civeis.

142 0 art. 5.° do RGPTC, regula o exercicio do direito de audi¢do da crianga, dispondo no n.° 1 que: “A crianga tem
direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideragdo pelas autoridades judiciarias na determinac¢do do
seu superior interesse.”

143 Nos termos do art. 4.°, alinea i) da LPCJP ¢ estabelecido o principio da audi¢do obrigatoria e participagdo da
crianga e jovem.

144 Nesse sentido, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 20/09/2018 (Relator: Amélia Ameixoeira),
asseverou que: “ I - Encontra-se hoje estabelecido na lei e na doutrina o entendimento pacifico, igualmente
decorrente de regulamentos da Unido Europeia e de convengdes internacionais vinculantes do Estado Portugués,
que nos casos em que haja necessidade de regular e, ou, de alterar o exercicio de responsabilidades parentais deve
haver lugar a audicdo prévia da crianga, devendo os tribunais ouvir a crianga, tendo em conta a sua idade e grau
de maturidade e capacidade de discernimento .. (in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/ce07b5ce9ae8280b80258327004cf82b?OpenD
ocument, acedido pelo ltima vez em 07 de junho de 2019).
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diligéncias ao seu dispor, aquela que em maior medida permitiria ao juiz definir o interesse da
crianga seria, sem nosso entender, a sua audi¢do”!*>.

No mesmo sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR defende que: “A crianga, como
qualquer ser humano, merece respeito e a sua vontade e sentimentos devem ser tidos em conta
na regulagio das responsabilidades parentais™!4S,

Também HELENA GOMES DE MELO et al. entendem que a obrigagdo de audi¢do da
crianga seria absoluta, existindo um dever genérico de audi¢do, garantindo-se a crianga o direito
de expor a sua opinido sobre os assuntos que sao do seu interesse. Assim, defendem que “¢
muito dificil poder fundamentar-se que ¢ possivel apreciar o interesse de uma crianga ou jovem
sem saber aquilo que este pretende e sem apreciar a coeréncia do regime do acordo com a sua

vontade e os seus anseios”!4.

148, 0 Tribunal da Relagdo de Lisboa

No sumario do acérdao de 17 de novembro de 201
afirma o seguinte: “I - O direito de audicao traduz uma das manifestacdes do interesse superior
da crianga, factor primordial na definicdo do seu estatuto. II - Nas ac¢des de alteragdo de
regulacdo do poder paternal, cujas questdes e decisdes, afectam substancialmente a vida da
crianga/menor, este deve ser ouvido. III - Devem ser tomadas em consideragdo pelo Tribunal
as opinides da crianga/menor, atenta a sua idade e maturidade, nas questdes que afectam
substancialmente a sua vida”.

No mesmo sentido, pronunciou-se o Tribunal da Relagdo do Porto no acordao de 22
de novembro de 2016!4%: ““ (...) Se o interesse superior da crianga ou do jovem o justificar, o
tribunal, a requerimento ou oficiosamente, pode proceder a audi¢do da crianca, em qualquer
fase do processo, a fim de que o seu depoimento possa ser considerado como meio probatorio
nos actos processuais posteriores, incluindo o julgamento. Assim, da conjuga¢do destas
disposigdes legais, a crianca tem o direito de ser ouvida e a participar sobre as decisdes que lhe

digam respeito (...)”.

145 Cfr. ROSA ANDREA SIMOES CANDIDO MARTINS, “Processos de jurisdigdo voluntaria — Acgdes de
regulagdo do poder paternal — Audi¢do do menor”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXVII, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, pp. 738-739.

146 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio..., cit., p. 111,

147 Cfr. HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., pp. 38-40.

8Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17/11/2011 (Relator: Carla Mendes), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/d7bc9220b76£056080257974004328f8?OpenD
ocument, acedido pelo ltima vez em 07 de junho de 2019.

149 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdio do Porto de 22/11/2016 (Relator: José Igreja Matos), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/8ab947f59b26aac88025808000599069?0Open
Document, acedido pelo tltima vez em 07 de junho de 2019.
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Diversamente, ANA SOFIA GOMES vé a possibilidade de audi¢do da crianga pelo
julgador como uma experiéncia negativa, sendo uma situacao psicologicamente violenta para a
crianga que tera de “prestar esclarecimentos perante uma entidade estranha, ser inquirida sobre
questdes que certamente ja foram alvo de bastante discussao no seio da familia, e relativamente
as quais o menor poderd ter sido influenciado a formar a sua opinido de acordo com certos
padrdes defendidos por um dos progenitores que sobre o menor tenha mais ascendente”!™°,

Da nossa parte, cremos que a audi¢do da crianga consubstancia uma solugdo apropriada,
atendendo a necessidade de definir o interesse da crianga ou jovem no caso em concreto,
ressalvadas as circunstancias que desaconselhem a audicdo, tais como: situacdes de falta de
maturidade da crianga, as situagdes em que a audi¢do possa trazer-lhe prejuizos psicologicos
ou outras situacdes especialmente relevantes (indicios de alienagdo parental).

Entendemos também que, no contexto dos litigios judiciais referentes as decisdes de
mudanga de residéncia, a opinido da crianga, sobretudo a partir da adolescéncia, terd um
significado relevante para uma possivel altera¢do do regime das responsabilidades parentais, ja
que esta pode estar bastante integrada em sua vida social (amigos, familiares, escola) e, por
isso, ndo querer romper com o ambiente em que tem vivido. Contudo, as declaragdes prestadas
pela crianga ou jovem devem ser ponderadas conjuntamente com toda a matéria apurada nos
autos do processo em questao.

Nesse sentido, no acérddo de 20 de outubro de 2009'5!, o Tribunal da Relagdo do Porto
manteve a decis@o do tribunal a quo que alterou o regime de exercicio conjunto para exercicio
exclusivo em favor da progenitora. O tribunal fundamentou a sua decisdo na existéncia de fortes
lacos afetivos entre a crianga € a mae e na vontade manifestada por aquela em ir residir com a

sua progenitora na Inglaterra, quando foi ouvida em audiéncia de julgamento.

3.3.3. A relacdo da crianca com o progenitor sem a guarda e com a figura

primaria de referéncia

No ambito dos processos judiciais em que se discute a alteracdo de residéncia de
criangas ou jovens que implique uma mudanca geografica para local muito distante de onde

habitualmente vivem, a relagdo afetiva da crianga ou jovem com cada um dos progenitores

150 Cfr. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., p. 23.

51 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto de 20/10/2009 (Relator: Silvia Pires), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/c5301573cf067008802576620058fe5b?OpenD
ocument, acedido pela tltima vez em 15 de julho de 2018.
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também ¢ fator essencial a ser levado em consideracao pelo julgador. Assim, deve-se ponderar,
juntamente com toda a factualidade que envolve o caso concreto, se serd menos traumatizante
para o filho a redu¢@o do contacto com o progenitor ndo residente ou uma rutura na relagdo com
o progenitor com quem tem vivido, que geralmente sera aquele que ¢ considerado como a figura
primaria de referéncia para a crianga.

Nao obstante a complexidade da questio, sabemos que o superior interesse da crianga
se consubstancia na presenca e participagao real de ambos os progenitores, a fim de manter um
desenvolvimento saudavel e equilibrado da crianga, apds o fim da relacdo matrimonial. Essa
ideia também ¢ reforgada na Convengao sobre os Direitos da Crianga, assinada em Nova lorque,
em 26 de janeiro de 1990, que, no art. 9.°, n.° 3, dispde: “(...) 3 - Os Estados Partes respeitam
o direito da crianga separada de um ou de ambos os seus pais de manter regularmente relagdes
pessoais e contactos directos com ambos, salvo se tal se mostrar contrario ao interesse superior
da crianga. (...)”".

A este proposito, veja-se o Tribunal da Relagio de Evora, no acorddo de 7 de abril de
2016'>2, em que estava em causa uma situagdo em que a progenitora, pretendendo regressar ao
seu pais de origem, solicitava autorizag¢ao judicial para fixar a residéncia do filho no Brasil,
junto de si e da familia materna e, consequentemente, requeria a alteragdo do regime de visitas
do progenitor. Opondo-se a mudanga de residéncia da crianga, o progenitor solicitou a alteragao
do regime das responsabilidades parentais, no sentido de o filho passar a residir consigo em
Portugal. Analisando o caso sub judice, o TRE manteve a decisao do tribunal a quo e, utilizando
a mesma fundamentagao, entendeu que, em virtude de o menor ter uma boa relagdo afetiva com
ambos os progenitores, sendo ambos figuras de referéncia importantes para ele, muito embora
resida este com a progenitora, era do superior interesse da crianga continuar a conviver na
presenca do pai e da mae. Inclusive, ao ser ouvida em juizo, a crianga verbalizou que “¢ dificil
saber se ¢ melhor viver no Brasil ou em Portugal, porque se ficar ca fica longe da mae e, se for
para 14, fica longe do pai. Por isso, o melhor era irem os trés para outro pais e ficarem juntos”.
Diante deste contexto, o tribunal reconheceu que “a pretensdo da mae o predispunha a um
grande impacto decorrente da mudanga geografica e do comego de uma nova vivéncia numa
nova cidade, um novo pais, onde ndo podia contar com os amigos de escola, com a presenca da

figura paterna e com toda a ambiéncia que vinha vivenciando e na qual se encontra integrado,

152 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 07/04/2016 (Relator: Mata Ribeiro), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b12802579b1005{080b/7359d34e3befa89e80257fa10057daa4?OpenD
ocument, acedido pelo ultima vez em 8 de junho de 2019.
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o que ndo podia deixar de interferir no desenvolvimento da sua personalidade em termos de
causar desordem nas suas relagdes afetivas, por muito que a figura materna o acarinhasse”.
Entendeu, também, o tribunal que a progenitora ndo estava privada do seu direito constitucional
de livre circulacdo (art. 44.° da CRP), de ir embora de Portugal e de fixar nova residéncia no
Brasil, pois “ndo obstante ter a confianga do filho ndo foi considerada a unica pessoa de
relevancia do menor ao ponto de desconsiderar a relevancia da figura paterna”. Por fim, no
sumario da decisdo, o tribunal estabeleceu que: “(...) 2. O superior interesse do menor ¢
continuar a beneficiar da presenga da mae e do pai na sua vida, como tem sucedido até ao
presente e como € vontade expressa do menor, pelo que ndo pode proceder a pretensao da mae,
no sentido de ver alterada a residéncia do filho para o Brasil, devendo, pois, ser sacrificada a
sua vontade e ndo a vontade do menor”.

Defendendo uma posicdo de supervalorizagdo do progenitor com quem a crianca
reside, em detrimento do progenitor sem a guarda da mesma, MARIA CLARA
SOTTOMAYOR entende que, nas decisdes de alteragdo da regulagdao das responsabilidades
parentais em virtude da mudanca de residéncia da crianga, os tribunais devem optar pela solucao
que favorega a manutencdo da relagdo da crianga com o progenitor com quem tem vivido, que
¢ a figura primaria de referéncia para o menor, devendo presumir-se o direito deste em
determinar ou alterar o lugar de residéncia do filho. Considera, ainda, que, nao sendo concedida
a autorizacdo para a deslocagdo e vindo o progenitor guarda a optar por ndo mudar de residéncia,
tal situacdo afetara de forma bastante negativa a sua satde psicoldgica e a sua relacdo com a
crianga. Assim, entende que “o reconhecimento do direito ao divorcio tem que incluir o respeito
do Estado pelo direito dos adultos a reorganizarem a sua vida, pessoal e profissional, ap6s o
divoércio, constituindo uma nova familia, arranjando um novo emprego e fixando residéncia
noutra cidade ou pais”. A Autora considera, por fim, que a relagdo do progenitor nao residente
com o filho deverd ser mantida, por meio de estadias prolongadas da crianga junto deste
progenitor, bem como pela utilizacdo dos modernos meios de comunicacdo, tais como:
telemoével, internet, chamadas de video, mantendo um didlogo regular do progenitor sem a
guarda com o filho!>3.

Seguindo este entendimento, o Tribunal da Rela¢do de Lisboa, no acérddo de 3 de

fevereiro de 20154, concedeu autorizagdo para a mie alterar de residéncia para a cidade de

153 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., pp. 96-106.

4Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 03/02/2015 (Relator: Dina Monteiro), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/331821c732316039802565fa00497eec/ed933be39b86d5b380257d80034bad4?Open
Document, acedido pela tltima vez em 15 de julho de 2018.
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Saragoga/Espanha, onde tinha opgdo profissional na direcdo financeira de uma empresa da
familia, fazendo-se acompanhar nessa deslocacdo das suas duas filhas. A decisao justificou-se
por ter ficado comprovada ser ela a figura primaria de referéncia para as criangas, ndo existindo
grave razao ou motivo excecional (de saude, segurancga ou outra coisa de valor equivalente) que
justificasse uma restricdo a mudanga de residéncia.

Também o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, no seu acérdao de 16 de junho de
2016'%, autorizou a mudanga de residéncia da crianga para o Reino Unido juntamente com sua
progenitora, por entender que esta era a solu¢do que melhor satisfazia o superior interesse da
crian¢a. Acolheu “como critério orientador que a crianca deve estar com a «pessoa que cuida
dela no dia-a-dia», por constituir a solu¢do mais conforme ao seu interesse, por permitir
desenvolver a continuidade do ambiente e da relagdo afetiva principal”.

Recentemente o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acordio de 24 de janeiro de
20196, manteve a autorizagdo para que a crianga pudesse mudar de residéncia para o Canada,
juntamente com sua progenitora, com a consequente alteracdo do regime de exercicio das
responsabilidades parentais e do regime de convivio da criangca com o outro progenitor. O
tribunal ponderou a relagdo afetiva da filha com ambos os progenitores, o impacto da mudanca
geografica sobre a personalidade da crianga, a sua idade (apenas 5 anos) e as consequéncias
para a relacdo entre a progenitora e a sua filha de uma possivel proibi¢do judicial de mudar de
residéncia. Concluiu que, da alteragdo de residéncia, ndo resulta um dano efetivo na estabilidade
das condicdes de vida da crianga, mas apenas “os simples e normais transtornos que qualquer
mudanca de residéncia de um local para outro (seja de uma cidade para outra ou de pais para
outro) sempre significa”. Por fim, o tribunal considerou que “para o desenvolvimento da crianca
¢ menos traumatizante a reducio do contacto com o progenitor sem a guarda do que uma rutura
na relagdo com o progenitor com quem tem vivido, que serd aquele com quem construiu uma
relacdo afetiva mais forte”. No caso, era “a mae da menor a sua figura primdria de referéncia e
esta relacdo seria inevitavelmente afetada com a alteragdo da guarda a favor do outro
progenitor”. O Tribunal afirmou que, desde que “a relagdo da crianga com a figura priméaria de
referéncia seja uma relagdo que funciona em termos normais, deve reconhecer-se a esse

progenitor a liberdade de mudar de cidade ou pais, levando a crianga consigo”. Além disto, o

155 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 16/06/2016 (Relator: Miguel Baldaia Morais), in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/fc8cabacd58221628025802e004a9¢59?0Open
Document, acedido pela tltima vez em 08 de junho de 2019.

156 Acorddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 24/01/2019 (Relatora: Gabricla Marques), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/408279180b4acc6180258393004ae82d?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez em 08 de junho de 2019.
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tribunal entendeu que foram devidamente comprovadas “as condi¢des para que a menor tenha
naquele pais condigdes para continuar o seu normal e harmonioso desenvolvimento (o atual
companheiro da progenitora tem nesse pais uma situacao estabilizada), bem como a garantia de
emprego por parte da progenitora e, essencialmente, a inscri¢do da menor num estabelecimento
(ainda infantil) desse pais”.

Diante deste contexto, também entendemos que o nucleo central nas questdes de
mudanga de residéncia do filho (cidade ou pais) para acompanhar o progenitor com quem reside
¢, essencialmente, a promoc¢ao do superior interesse da crianga ou jovem. Assim, a decisdo a
adotar sera a que, de facto, possa garantir a0 menor a manuten¢do de sua estabilidade e
qualidade de vida, com o proposito de minimizar os efeitos negativos, resultantes da separagao
de seus pais.

Assim, devera autorizar-se a deslocagdo se ¢ com o progenitor com quem reside que a
crianga tem uma relagdo afetiva mais profunda, se ¢ este progenitor que desempenha o essencial
das tarefas de cuidado, necessarios a saude, alimentacdo, educa¢do, bem como a formagao
moral e social, se ¢ este progenitor que proporciona a crianga um ambiente saudavel e adequado
para que ela se desenvolva, enquanto o outro progenitor mantém um relagdo superficial com o
filho, ndo participando das questdes de grande relevancia da sua vida nem mantendo contactos
frequentes com o mesmo, embora lhe seja assegurado o direito de visitas/convivio (art. 1906.°,
n.° 5 do CC), demonstrando, assim, desinteresse deste pelo filho. Na verdade, se, por razdes
relevantes e ponderosas, decide o progenitor com quem a crianga vive mudar de residéncia para
outro pais ou cidade bastante distante daquela em que vive o outro progenitor, salvo melhor
opinido, cremos que, nestas circunstancias, uma rutura na relagdo da crianga com o progenitor
residente, que ¢ sua figura primaria de referéncia, sera mais prejudicial para a crianca do que a
diminui¢do do convivio com o outro progenitor. Obviamente, entendemos que cada caso tem
suas especificidades, cada crianga tem suas caracteristicas intrinsecas, cada relagdo parental,
seja com o pai ou com a mae, tem suas particularidades, que devem ser analisadas,
minuciosamente, pelo julgador, a fim de encontrar a solu¢cdo que melhor consiga salvaguardar

o superior interesse de cada crianca ou jovem.

3.3.4. O superior interesse da crianca

A questdo essencial das decisdes judiciais relativas a pedidos de autorizagdo de

alteracdo de residéncia do filho com o progenitor residente, bem como as alteragdes do regime
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de convivio do filho com o progenitor ndo residente, ¢ a consecu¢do do superior interesse da
crianga ou jovem no caso concreto.
Embora o interesse da crianga se consubstancie numa dificuldade prética, resultante

da indetermina¢do deste conceito, deve o julgador's’

pautar-se em suas decisdes pelas
orientagdes estabelecidas no Codigo Civil quanto ao contetido das responsabilidades parentais.
Assim, deve considerar-se o art. 1878.°, n.° 1 e n.° 2 do CC, que prevé que, no interesse dos
filhos, os progenitores lhes devem garantir seguranga, saude, sustento, educacio e respeito as
suas opinides, bem como o art. 1885.°, n.°1 do CC, segundo o qual ¢ dever dos progenitores
promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos. Nao pode também esquecer-
se o disposto na Constitui¢do da Republica Portuguesa, nomeadamente no art. 35.°, n.° 5 (poder-
dever dos pais de educagdo e manuten¢do dos filhos) e no art. 69.°, n.° 1 (direito da crianca a
protecdo da sociedade e do Estado destinando-se ao seu desenvolvimento integral). E, no
ambito do Direito Internacional, deve atentar-se na Convencao Sobre os Direitos da Crianga,
assinada em Nova lorque, em 26 de janeiro de 1990, onde se consagra, no seu art. 3.°, n.°1'%%,
o critério do superior interesse da crianga.

De acordo com MARIA CLARA SOTTOMAYOR', sdo fatores que o julgador, no
caso concreto, deve ponderar, os relacionados com as necessidades e interesses da crianca
(afetivas, fisicas, intelectuais, materiais), o seu grau de desenvolvimento psiquico, as suas
relacdes afetivas habituais, os efeitos de uma possivel mudanga de residéncia e a manifestagao
de sua vontade, e os relacionados com os interesses e capacidades dos progenitores para
satisfazer tais necessidades, apurando-se qual dos progenitores tem mais tempo, capacidade
mental e fisica e afeto para cuidar do filho.

Nesse sentido, concordamos com o entendimento de HELENA GOMES DE MELO

et al. quando referem que “o interesse do menor corresponde a um conceito amplo e aberto, a

157 Nesse sentido, o Tribunal da Relagdo de Coimbra no acérdio de 02 de junho de 2009 (Relator: Costa
Fernandes), entendeu que: “(...) 2. A lei ndo fornece uma nogao de interesse do menor, tratando-se de um conceito
indeterminado que terd ser concretizado, em conformidade com as orientagdes legais sobre o contetido do poder
paternal (responsabilidades parentais), designadamente as respeitantes a segurancga e saide do menor, ao seu
sustento e educagdo, ao seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, a sua instrugdo geral e profissional, a
auscultacdo da sua opinido, de acordo com as suas idade e maturidade, e a sua autonomizagao progressiva; 3. A
escolha do progenitor a quem o menor deve ser confiado deve recair no que esteja em melhores condi¢des de lhe
assegurar um desenvolvimento sadio, a nivel fisico, psiquico, afectivo, moral e social, bem uma correcta
estruturagao da personalidade; (... (in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/843b12219745¢928802575d60036b356?Open
Document, acedido pela ultima vez em 16 de julho de 2018).

158 Dispde art. 3.°, n.° 1, da referida Convengido que: “Todas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por
institui¢des publicas ou privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga”.

159 Cfr. M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio..., cit., p. 48.
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preencher, casuisticamente, por se entender ser, dada a variedade das situa¢des susceptiveis de
ocorrer, a forma mais adequada, para o definir num dado momento, especialmente em termos
de zelo pela sua seguranga e saude, provisdo do seu sustento e dire¢do da sua educagdo”!®.

Em suma, a nocao de superior interesse da crianga deve ser entendida no sentido de
ser aquela que promove o harmonioso desenvolvimento fisico, intelectual e moral, bem como
a estabilidade emocional da crianca, tendo em consideracdo a idade, o seu enraizamento ao
meio sociocultural e a disponibilidade e capacidade de cada progenitor em assegurar tais
objetivos. Assim, o nlicleo deste conceito devera servir para centralizar as decisdes judiciais
numa perspetiva da crianca como titular de direitos fundamentais e dotada de capacidade de
autodeterminagdo, conforme a sua maturidade '°'.

Deste modo, ¢ da conjuncdo de todos esses critérios que se pretende, gradativamente,
alcangar o critério norteador das decisdes dos tribunais em matéria de regulacdo das
responsabilidades parentais, em especial as decisdes sobre mudanga de residéncia. E o interesse
superior da crianga que deve estar acima dos interesses e direitos individuais dos progenitores
quando estes sejam conflitantes com os da crianga. Visto que esta ¢ a parte mais vulneravel da
relacdo.

A este proposito, o Supremo Tribunal de Justiga, no acoérdao de 04 de fevereiro de
2010'%2, entendeu que “por mais que aceitemos a existéncia de como um «direito subjetivo»
dos pais a terem os filhos consigo, ¢ no entanto o denominado «interesse superior da crianga»
— conceito abstrato a preencher face a cada caso concreto — que deve estar acima de tudo. Se
esse «interesse subjetivo» dos pais ndo coincide com o «interesse superior» do menor, ndo ha
outro remédio sendo seguir este ultimo interesse”.

Seguindo este entendimento, o Tribunal da Relagdo de Evora, no acordio de 6 de
dezembro de 2018!%3, ndo autorizou a mudanga de residéncia da crianga para acompanhar a
progenitora para o Qatar, determinando, assim, que a crianga passasse a residir com o pai em
Portugal. Nesse caso, o tribunal considerou que a mudanga de residéncia da crianga para o Qatar
“inviabiliza a execuc¢do do regime de convivio com o pai previamente estabelecido, afastando-

a da convivéncia com este e assim a impedindo de manter um contacto regular com ambos os

160 Cfr. HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 64.

161 Nesse sentido, M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacio do exercicio..., cit., pp. 41-46.

162Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 04/02/2010 (Relator: Oliveira Vasconcelos), in
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b510031a814/9f1626c83e72853e802576¢1004d0e90?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 10 de junho de 2019.

163 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora de 06/12/2018 (Relator: Ana Margarida Leite), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04£39b12802579b1005{080b/7e4c71c352bdf1£380258369004fb&81a?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 10 de junho de 2019.
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progenitores. Tal mudanca de residéncia igualmente afastara a crianga do convivio regular com
a familia alargada, materna e paterna, com a qual contacta habitualmente, bem como impedira
a frequéncia do estabelecimento de ensino onde se encontrava inserida ou de estabelecimento
similar, deslocando a crianga do seu centro de vida”. Assim, o tribunal entendeu que nao
existiam motivos significativos reportados ao interesse da crianga que justificassem a alteracao
do seu centro de vida, em termos familiares e escolares, apenas interesses individuais da
progenitora, cujo marido reside no Qatar, além de que a progenitora ndo exerce atividade
remunerada que permita o sustento da filha em tal local. Diante deste contexto, concordamos
com a fundamentacdo do TRE, pois, sendo a crianga um ser com direitos e interesses proprios,
devera predominar o seu interesse superior, mantendo-se a continuidade das suas relagdes
afetivas e do ambiente em que tem vivido em Portugal.

Por outro lado, sabemos que o interesse de uma crian¢a ndo ¢ o mesmo de uma outra
crianga, tendo cada relacdo familiar suas especificidades e peculiaridades, sendo suscetivel de
se modificar e variar, de acordo com as circunstancias de cada caso concreto.

No acorddo de 4 de fevereiro de 2016'%*, o Tribunal da Rela¢do de Guimardes
autorizou a mudanca de residéncia da filha para a Suica, juntamente com sua mae e a alteragao
do regime de visitas para a crianga conviver com o seu pai em Portugal. Nesta decisdo, o
tribunal, para aferir a justeza da mudanca de residéncia da crianga, nomeadamente, em virtude
de estar em causa a sua deslocacdo para o estrangeiro na companhia de apenas um dos
progenitores, complementou os principios do superior interesse € bem-estar do menor, com um
critério de proporcionalidade, avaliando da necessidade, adequag¢do e da medida dessa
mudanga. Esta ponderagdo deve fazer-se também a luz duma dupla perspetiva, tendo em conta,
por um lado, a legitimidade do Estado para intervir no exercicio de um direito fundamental dos
cidadaos, como ¢ a liberdade de circulagdo, e, por outro, o interesse da crianga e da prote¢do da
sua relacdo afetiva com a figura primaria de referéncia (progenitora residente). Assim, o TRG
entendeu que, em decorréncia da forte relagdo de afeto que a crianca tem em relagdo a sua
progenitora, o impacto negativo no equilibrio psiquico, emocional e afetivo da crianga, causado
pela mudanca de residéncia, e o consequente afastamento do convivio com o pai, seriam
demasiadamente superiores ao impacto negativo que representaria a rutura na relacao da crianga

com sua mae com quem tem vivido, mantendo-se, embora com menor regularidade e

164 Cf. Acordio do Tribunal da Relagio de Guimardes de 04/02/2016 (Relator: Jorge Teixeira), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/b2024845db9faae58025771005917ef?Open
Document, acedido pela tlltima vez 15 de julho de 2018.
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intensidade, o relacionamento entre a crianga e outro progenitor, por meio de um regime de
visitas nos periodos de férias escolares da mesma. Neste caso, resta evidenciado que o superior
interesse da crianga se concretiza com a manutencao de sua relagdo afetiva com a progenitora,
que ¢ sua figura primaria de referéncia e cuja continuidade da relagdo ¢ fundamental para o seu
equilibrado desenvolvimento.

Ressaltamos, ainda, que, persistindo o desacordo dos progenitores e tendo o julgador
entendido que a mudanca de residéncia da crianga (pais ou cidade) para acompanhar o
progenitor com quem reside ndo ¢ a solu¢cdo que melhor salvaguarda o seu superior interesse,
cabera ao progenitor residente desistir pura e simplesmente de alterar de residéncia ou, caso
ndo o faga, terd de ocorrer a alteragdo do regime em vigor, fixando-se a residéncia da crianga
com o outro progenitor ou com um terceiro!%.

Por conseguinte, em decorréncia da sensibilidade de que se revestem as decisdes sobre
a mudanca de residéncia da crianga para outro pais ou cidade muito distante da residéncia
habitual, cremos que ndo se pode alterar radicalmente a vida do filho, de modo a causar-lhe
perturbagdes emocionais, pondo em risco sua seguranca, saude e educagdo, caso se interrompa
a continuidade da sua relagdo com o progenitor com quem tem vivido, se, de facto, € com este
que a crianca tem uma maior proximidade e afinidade, considerando-o como sua principal
referéncia afetiva. Além disto, se ¢ em outro pais ou cidade que o progenitor residente pretende
buscar melhores condi¢des de vida para si e para o filho, se demonstrar que tal mudanga sera
mais benéfica para a crianga, se ndo criar embaracos para o futuro convivio dela com o outro
progenitor, por exemplo, nas férias ou por meio de chamadas de video diarias e de outros meios
de comunicagdo disponiveis atualmente, se informar todas as circunstancias da vida da crianga,
decidindo as questdes de grande relevancia para a vida do filho em comum acordo. Também se
essa mudanca for da vontade da crianga, ndo vemos como desfavoravel em relagdo aos
interesses que se pretendem proteger, a menos que o desenraizamento dela do local em que vive
habitualmente possa acarretar graves danos para seu desenvolvimento fisico, psiquico e

intelectual.

165 Nesse sentido HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 148.
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4. As consequéncias juridicas da deslocacio indevida do filho menor

Analisados os capitulos anteriores, torna-se imprescindivel abordar as consequéncias no
ambito do Direito Interno (civil e penal) e do Direito Internacional, no que se refere as questdes
de deslocagdes da crianca ou jovem juntamente com o progenitor residente, para outro pais ou
cidade muito distante da sua residéncia habitual, sem o consentimento do outro progenitor ou
sem autorizagdo do tribunal, nos casos em que hd um acordo ou decisdo judicial
regulamentando o regime de exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Nao se pode olvidar que, apds a dissolu¢do da relacdo matrimonial, ¢ assegurado o
direito de convivio da crianga ou jovem com o progenitor ndo residente, com o proposito de
manter as relacdes afetivas entre ambos e com os familiares do respetivo progenitor, pois ¢ de
fulcral importancia para o desenvolvimento equilibrado e saudavel da crianga perseverar suas
relacdes familiares. Sendo essa relagdo bruscamente interrompida em virtude de uma mudanga
de residéncia ndo consensualizada, o progenitor que se sentir prejudicado poderd se socorrer
dos meios legais cabiveis para salvaguardar seu direito de visitas, que igualmente ¢ um direito
de a crianca manter contacto com seu nucleo familiar (pai, mae, avoés, tios), em busca da
harmonizag¢do do seu superior interesse.

E necessario lembrar que, embora cada cidaddo tenha o direito de procurar melhores
condi¢des de vida noutros paises (direito de deslocacdo e emigracdo, cfr. art. 44.° da CRP),
naturalmente aqueles que cessaram a relacdo matrimonial e possuem filhos menores tém de ter
um peculiar cuidado com as escolhas que tomam, pois essas tém de respeitar as decisdes
judiciais em vigor, em especial, no que se refere as decisdes de grande relevancia para a vida
dos filhos, como ¢ a mudanga de residéncia, nos termos do art. 1906.°, n.° 1 do CC.

A este propdsito, o Tribunal da Relagio do Porto, no acérdio de 8 de outubro de 2015'%,
entendeu, coerentemente, que “(...) muito embora reconhecendo-se que a liberdade de
circulagdo dos cidaddos ¢ um direito fundamental, assume-se também que essa liberdade pode
e deve sofrer limitagdes quando interfira com a liberdade e o superior interesse de uma crianga”.

Nesse contexto, caberd agora analisarmos os mecanismos legais existentes no
ordenamento juridico para a prote¢do dos direitos violados, bem como para prevenir e reagir

aos danos causados as criancas em decorréncia desse incumprimento.

166 Cfr. Aco6rdio do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/10/2015 (Relator: Freitas Vieira), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/7ae34a955a9a853080257ee4004£7¢c0d?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 02 de julho de 2019.
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4.1. Consequéncias a nivel da regulacio do exercicio das responsabilidades
parentais (Regime Geral dos Processos Tutelares Civeis: Lei n.° 141/2015, de 8

de setembro) e da Responsabilidade Civil

A Lein.® 141/2015, de 8 de setembro, instituiu o Regime Geral dos Processos Tutelares
Civeis (RGPTC), revogando o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro, que aprovara a
Organizacao Tutelar de Menores (OTM).

O art. 41.° do RGPTC passou a prever o incidente de incumprimento da decisdo judicial
ou do acordo do regime das responsabilidades parentais por parte de um dos progenitores. Tal
incidente pode ser suscitado sempre que seja desrespeitado o regime de visitas ou quando a
obrigagdo de prestar alimentos seja incumprida, ou seja, quando ocorra o incumprimento
relativamente a situagdo da crianga'®’.

Importa especificar que se analisardo no presente estudo os casos de incumprimento do
regime de visitas, devido a saida da crianga para outro pais ou cidade distante da sua residéncia
habitual, para acompanhar o progenitor residente, sem a aceitagdo do outro progenitor ou sem
autorizacao judicial, por ser uma questdo de extrema importancia para a vida da crianga.

Em casos em que estiver fixada a residéncia na morada de um dos progenitores e houver
uma situacdo de alteragdo indevida da residéncia da crianga, poderd o progenitor vitima do
comportamento do outro, a fim de assegurar o cumprimento do regime de convivéncia, nos
termos do disposto no n.° 1 do art. 41.° do RGPTC, requerer ao tribunal as diligéncias
necessarias para o cumprimento coercivo, podendo ainda solicitar a condenagdo do progenitor
inadimplente em multa até vinte unidades de conta e, verificando-se os respetivos pressupostos,
em indemnizagdo a favor da crianga, a favor do progenitor requerente ou de ambos.

Instaurado o incidente de incumprimento, o requerimento ¢ autuado por apenso ao
processo onde se realizou o acordo ou foi proferida a decis@o judicial de regulagdo do regime
das responsabilidades parentais (cfr. n.° 2 do art. 41.° e art. 16.°, ambos do RGPTC). Assim,
recebido o requerimento, o juiz convocara os progenitores para uma conferéncia, podendo
alterar o acordo j4 estabelecido quanto ao exercicio das responsabilidades parentais. Porém, ndo
comparecendo o progenitor requerido na conferéncia, nem havendo alegacdes de sua parte ou

sendo estas improcedentes, pode o juiz de imediato determinar que o progenitor requerido

167 Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo..., cit., p. 317 ¢ TOME
D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel: Anotado e Comentado, 1* ed, Lisboa, Quid
Juris, 2016, p. 145.
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proceda a entrega da crianga, sob pena de multa, com objetivo de efetivar o cumprimento do
regime de visitas (cfr. medidas coercivas previstas no art. 41.°, n.°5 e n.° 6 do RGPTC).

A medida de execucdo com a entrega da crianga consiste na obriga¢do do progenitor
residente de tornar disponivel, levando a crianca para que o outro progenitor possa visita-la,
dentro dos moldes determinados na sentenca. No que se refere a forga publica (execugdo manu
militari do direito de visita), por meio da intervengdo policial, a doutrina!®® tem entendido que
esta medida deverd ser utilizada como de ultima ratio, por ser um meio mais invasivo e
possivelmente traumatizante para a crianga. Contudo, entendemos que este recurso podera ser
adequado para os casos de violacdo de direitos e evidente afronta ao regime de visitas
estabelecido na regulacdo das responsabilidades parentais, como nas situagdes em que ha
mudanga de residéncia da crianga para outro pais ou cidade distante da sua residéncia habitual,
sem o consentimento do progenitor ndo residente ou sem devida autorizacao legal.

Quanto a aplicagdo de multa ao progenitor remisso, os tribunais!'®® exigem a verificagdo
concreta do incumprimento, devido a conduta reiterada, sucessiva e culposa do progenitor em
impedir o regime de visitas, conforme foi acordado ou decidido nos termos da regulacdo das

responsabilidades parentais. Alguns doutrinadores!”® defendem, também, a aplica¢do da sangdo

168 Nesse sentido, HELENA GOMES MELO, et al., Poder Paternal..., cit., p. 124; HELENA BOLIEIRO e
PAULO GUERRA, 4 Crianga e a Familia..., cit., p. 217, nota de rodapé 56 ¢ 57; e M. CLARA SOTTOMAYOR,
Regulagdo do exercicio..., cit., pp. 135 ¢ 136.

169 Nesse sentido, 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de setembro de 2017 (Relator: Rodrigues
Pires), ao julgar um recurso de incumprimento do regime de visitas fixados em acdo de regulagdo das
responsabilidades parentais, considerou que a progenitora residente obstaculizou os contatos da crianga com o pai,
incumprindo o regime de visitas. Assim, nos termos do art. 41.°, n.° 1 do RGPTC, como forma de coergao,
condenou a progenitora no pagamento de uma multa de cinco unidades de conta em favor do progenitor. (in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/77d68a5d2ac88c6980258 1bc00554£c7?0OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 02 de julho de 2019).

Também, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 26 de outubro 2017 (Relator: Raquel Tavares), no
sumario da decisdo, concluiu que: “I — A luz do disposto no artigo 41.%, n.° 1 do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel mantém-se valido o entendimento de que s6 o incumprimento grave e reiterado do progenitor remisso
justifica a sua condenagdo em multa. II — A aplicagdo de sangdes pelo incumprimento do que tiver sido acordado
quanto a regulagdo das responsabilidades parentais dependera sempre da ponderagdo e analise dos factos
concretos, pois so a analise das circunstancias concretas em que incorreu esse incumprimento permite verificar se
existe culpa e ilicitude por parte do progenitor incumpridor e se as mesmas revestem gravidade que justifiquem a
condenagdo. III — A actuagdo da mie que reiteradamente priva o pai do contacto com o menor por diversos fins-
de-semana seguidos nos meses de Fevereiro e Margo de 2016 sem que para tal conduta conste qualquer justificagdo
¢ de considerar culposa e ilicita, desde logo porque ocorreu sem causa justificativa, merecendo, por isso, um juizo
de censura que justifica a sua condenagdo em multa ao abrigo do disposto no artigo 41.°, n.° 1 do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel. ... (in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579¢c004d3832/d16314e596d11161802581fa00358774?0pen
Document, acedido pela ultima vez 02 de julho de 2019).

170 Nessa perspetiva, HELENA GOMES MELO et al. defendem que “as obrigagdes dos progenitores na execugio
do regime de visitas sdo precisamente um conjunto de obrigacdes infungiveis e de facto, tipo de obrigagdo para
que foi estatuida a figura juridica em causa”. Cfr. HELENA GOMES MELO et al., Poder Paternal..., cit., p. 125.
JOAO CALVAO DA SILVA também defende que “¢ preferivel a sangio pecuniéria compulséria, cominada para
que o decidido no processo de regulamentacdo do poder paternal seja respeitado e cumprido pelos progenitores,
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pecunidria compulsoria (art. 829.° A do CC), como meio de compelir o progenitor remisso a
obedecer ao que foi regulado nas responsabilidades parentais, reforcando a execucdo do
convivio da crianga com o outro progenitor. Cremos ser tal medida adequada nos casos de
mudanga de residéncia indevida da crianga, por gerar uma rutura da relagdo de convivio que a
crianga tinha com o outro progenitor, devendo o progenitor incumpridor ser compelido a
restabelecer o regime de vistas (status quo ante), diante da gravidade da referida circunstancia.
Assim, a condenagdo em multa e/ou san¢do pecuniaria compulsoria destina-se a evitar novos
incumprimentos graves, levando o progenitor incumpridor a repensar antes de desobedecer ao
regime estabelecido, em virtude da pena pecunidria que podera estar obrigado a pagar.

Nesse sentido se pronunciou o Tribunal da Relagdo de Coimbra, no acorddo de 2 de
dezembro de 2014!7!, ao analisar um recurso sobre um incidente de incumprimento do regime
das responsabilidades parentais, no qual ficou estabelecida a residéncia habitual da crianga em
Portugal com a mae e estando a mudanga de residéncia da crianca condicionada a obtenc¢do de
consenso prévio de ambos os progenitores, tendo a progenitora se deslocado com a crianga para
o Brasil, em caricter definitivo e sem acordo prévio do progenitor. O Tribunal considerou a
deslocacdo ilicita, confirmando a determinagdo de regresso imediato da crianca a Portugal e a
aplica¢do de uma san¢do pecuniaria compulsoria a progenitora no valor de € 40,00/dia de atraso
para além do prazo fixado, até que promovesse o retorno da crianca a Portugal. No sumario da

decisdo, podia ler-se que: “(...) IV — Ocorrendo uma deslocagdo do menor de Portugal para o

Brasil, por iniciativa exclusiva da mie a quem estava confiado, em desrespeito dos termos do

acordo celebrado entre os progenitores na regulacdo do exercicio das responsabilidades

parentais (que sujeitava expressamente qualquer mudanca do pais de residéncia do menor ao

acordo prévio desses progenitores), tal deslocagdo assume a natureza de ilicita, para o efeito da

Convengao da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas de 1980; (...)
VII — Na determinacdo judicial do regresso do menor ao pais de origem, no ambito de um

incidente de incumprimento, pode o Tribunal estabelecer uma san¢do pecuniaria compulsoria

a cargo do progenitor responsavel pela deslocacao ilicita, visando compeli-lo a0 cumprimento

da injuncdo comportamental fixada pelo Tribunal; VIII — Vale a respeito da fixacdo desta

pois o menor “ tem o direito de visitar ou ser visitado pelo progenitor a quem nao foi confiada a sua guarda,
devendo ser prevenidas situagdes em que, por mero capricho ou prepoténcia do progenitor que tem a sua guarda,
o direito de visita ndo possa ser exercido”. Cfr. JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento e San¢do Pecunidria
Compulsoria, 2.? edigdo, Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995, p. 496.

7l Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio de Coimbra de 02/12/2014 (Relator: Teles Pereira), in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/fe5158f6de2d757880257daa004d04d2?Open
Document, acedido pela tltima vez 02 de julho de 2019.
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sancdo a vocacao de generalidade do artigo 829°-A do Cddigo Civil, reforcada pelo sentido

sancionatorio da previsio da possibilidade, decorrente do artigco 181°, n° 1 da OTM, de

condenacao em multa do progenitor em incumprimento.” (o sublinhado € nosso).

Quanto a responsabilidade civil do progenitor residente, geradora de obrigag¢do de
indemnizac¢do a favor da crianga ou do progenitor requente ou de ambos, por incumprimento
do regime de visitas fixado, a jurisprudéncia e a doutrina sdo escassas sobre essa matéria.

Contudo, vem-se adotando um posigdo mais restrita!’?

em relagdo a condenagdo do progenitor
incumpridor em indemnizacao, exigindo-se, assim, a verificacdo dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil estabelecidos no art. 483.° do CC!'73, quais sejam: pratica de um facto
ilicito, dolo ou culpa do agente, dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano, gerando
ressarcimento por danos patrimoniais ou ndo patrimoniais.

Nesse contexto, sera importante analisar a conduta em causa, de modo a enquadra-la na
tutela civil, para apurar a responsabilidade por factos ilicitos. A situa¢do que consideramos ¢ a
de estar estabelecido o regime de exercicio das responsabilidades parentais, fixando-se a
residéncia habitual da crianga junto de um dos progenitores, bem como o direito de visita
(convivio) do outro progenitor, por meio de acordo ou de decisdo judicial, vindo este regime a
ser descumprido em decorréncia de o progenitor residente alterar a residéncia da crianga para
local geograficamente distante do habitual, sem o devido consentimento do outro progenitor ou
de uma decisdo judicial autorizando a referida mudanga. Resta evidenciada a pratica do facto
ilicito, a violacdo de direitos subjetivos (do progenitor ndo residente e da crianga), ou seja, o
direito a visita, tutelado no regime das responsabilidades parentais. A conduta do progenitor
residente € culposa, ao desrespeitar, bem como violar uma proibicdo legal, estabelecida no art.

1906. °, n.° 1 do CC, que impde, como regra geral, que as questdes de particular importancia

172 Nesse sentido, o acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29 de maio de 2012 ( Relator: Luis Espirito
Santo), entendeu que a conduta premeditada da progenitora residente em obstaculizar a entrega da crianga ao
progenitor, para este exercer seu direito de convivio, ¢ de natureza claramente culposa, revestindo-se de gravidade
necessaria para justificar a condenagdo da progenitora em multa no valor de € 150,00, conforme previsao do art.
181.° da OTM. Em relagdo a atribui¢do de indemnizagdo a favor das criangas e do progenitor ndo residente, em
virtude do incumprimento do regime de visitas, o tribunal considerou que ndo foram comprovados factos que
demonstrassem a perda patrimonial nem uma situagdo de especial sofrimento e afetagdo pessoal, em patamar de
gravidade suficiente para justificar atribuicdo de danos morais, a luz do art. 496.°, n.°’1 do CC. (in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/5a9¢ebd 1fe3d2575a80257a2500562¢ef7?OpenD

ocument, acedido pela ultima vez 06 de julho de 2019). Seguindo uma interpretagdo restritiva em relagio a
aplicacdo de sang¢des por incumprimento, pressupondo a analise das circunstancias concretas do caso, verificagdo
de culpa, ilicitude e gravidade em que incorreu o incumprimento, para justificar uma possivel condenagdo, vide
acorddo do Tribunal da Relagdo de Porto de 17 de janeciro de 2000 (Relator: Azevedo Ramos), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381fdf/faabccdc0cf0cdatf8025689c¢003cda20?0OpenDo

cument, acedido pela tltima vez em 06 de julho de 2019.

173 Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel..., cit., p. 146 ¢ M. CLARA
SOTTOMAYOR, Regulagao do exercicio..., cit., pp. 131 ¢ 132.
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para a vida do filho serdo exercidas em comum acordo, como ¢ a questdo da mudanga de
residéncia da crianga para outro pais ou cidade distante daquela em que habitualmente vive,
onde tem seu centro de vida estabelecido. Nessa situagdo, havera uma atuagdo dolosa se o
progenitor residente, embora ciente do regime fixado, das normas legais vigentes, age com
intencdo de viola-los, pois retira a crianga de forma abrupta e indevida do seu nucleo de vida
habitual, suspendendo seus vinculos, rotinas e ambiente normal de vida, sem as devidas
medidas legais, privando, de forma ininterrupta, o progenitor nao residente de ter acesso ao
filho. Cremos que ndo restam duvidas quanto a existéncia do nexo de causalidade entre o facto
praticado pelo progenitor remisso e o dano causado, que podera ser de ordem patrimonial ou
ndo patrimonial, a depender da factualidade provada no caso concreto.

Admitindo a condenagdo do progenitor remisso ao pagamento de indemnizagdo, em
decorréncia do incumprimento do regime fixado na regulagdo do poder paternal (atualmente,
responsabilidades parentais), veja-se o acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 19 de
dezembro de 2006!74. Ao analisar uma situagdo de incumprimento por parte do progenitor do
ndo guardido, estabelecido relativamente a entrega da crianga a progenitora guardid, nos termos
do art. 181.° da OTM, o Tribunal condenou o progenitor ao pagamento de multa de € 125,00 e
indemnizac¢do a favor da crianca no valor de € 250,00 por danos morais, por entender que
“relativamente ao dano sofrido pelo menor, nada se apurou a ndo ser o facto objectivo de o
mesmo se ver privado da companhia da mae (com quem vive habitualmente), no dia de Natal
(noite do dia 25), frustrando assim, em rela¢do a companhia daquela, as expectativas «da magia
natalicia» que o imagindrio infantil sempre acarreta para a crianga nessa quadra festiva”.

O Tribunal da Relagdo do Porto, no acérddo de 14 de janeiro de 2014'75, julgou um
recurso de apelagdo referente ao incidente de incumprimento do regime de visita fixado na
regulagdo das responsabilidades parentais, ficando determinado que a progenitora passaria 30
dias com a crianga nas férias escolares de verdo, tendo ido buscé-la para as referidas férias, € o
progenitor inviabilizado o direito de convivio da progenitora, ndo permitindo que a crianca
viajasse com a mesma. Nesse contexto, o tribunal condenou o progenitor incumpridor em multa
no valor de € 100,00 e em indemnizagdo, a favor da progenitora, no valor de € 400,00, como

compensag¢do para as deslocacdes em vao de Andorra a Portugal.

174 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 19/12/2006 (Relator: Maria Alexandra Moura Santos), in
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04£39b12802579b1005f080b/0ec827¢c1d409ba4d80257de100574981?0Open
Document, acedido pela tltima vez 08 de julho de 2019

175 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto de 14/01/2014 ( Relator: Vieira e Cunha), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/736125b0b115560680257c68004b89af?Open
Document, acedido pela lltima vez 08 de julho de 2019

74



Para além das situagdes analisadas, 0o RGPTC prevé, no art. 42.°, a possibilidade de ser
intentada uma ag¢ao de altera¢ao da regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, pelo
incumprimento do regime de visitas que tiver sido acordado ou decidido judicialmente, com
intuito de restabelecer o convivio da crianca que foi indevidamente afastada do progenitor nao
residente. Assim, a altera¢do da residéncia podera ser o meio mais adequado para permitir a
estabilizacdo da vida da crianga, mantendo o convivio com ambos 0s progenitores.

Como bem observa o Tribunal da Relagdo do Porto, no acorddo de 18 de maio de

2016'76: «“Q direito da mie conviver com o seu filho é igual ao do pai conviver com o seu filho

e, verdadeiramente, sO sdo relevantes se resultarem do direito que o menor tem de conviver com

ambos, porque terdo sempre, em todas as situacdes, que estar subordinados aos direitos e

interesses dos menores, como se define no art® 1878° do Codigo Civil. Por essa razdo, o

incumprimento repetido da regulacido do poder paternal terd, se for necessario, que conduzir a

alteracdo da guarda do menor. O menor nao ¢ propriedade privada da sua mae e ela, se assim o
entende, representa um enorme perigo para o desenvolvimento harmonioso da crianga, que o
Tribunal ndo pode continuar a ignorar. A mae, s6 porque ¢ mae, ndo ¢ necessariamente uma

boa mae! Impde-se que o Tribunal de 1* instdncia adopte medidas concretas para permitir o

estabelecimento efectivo de um relacionamento entre o pai € 0 menor.” (o sublinhado é nosso).

Nesses casos de evidente desrespeito, pelo progenitor residente, do regime de visitas
regulado nas responsabilidades parentais, impedindo a concretizacdo do convivio da crianga
com o outro progenitor, ao retird-la do seu local habitual, sem o consentimento ou sem
autorizacdo judicial, em virtude de ser uma questdo de extrema importancia para a vida da
crianga, ¢ necessario que haja um juizo de censura, capaz de assegurar o respeito pelo
cumprimento das decisdes judiciais e das disposi¢des legais, nomeadamente no art. 1906.°, n.°
1 en.°2 do CC, assim como no art. 36.°, n.° 6 e art. 69.°, n.° 1, ambos da CRP.

Ressaltamos que, quando o incumprimento do regime de convivio se verifique nos casos
em que ha deslocacdo ou retencdo ilicita da crianca por um dos progenitores para outro Estado-
Membro da Unido Europeia, aplica-se também o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de

novembro!”’, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria

matrimonial e de responsabilidades parentais.

176 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdio do Porto de 18/05/2016 (Relator: Ana Paula Lobo), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657{91e80257cda00381{df/4ad4c54c0e6c986b8025717d0047403b?Open
Document, acedido pela ultima vez 08 de julho de 2019.

177 Analisaremos mais detalhadamente o mencionado Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de
novembro de 2003, no ponto 4.3.
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4.2. Responsabilidade Penal: O crime de subtracio de menor

A Lein.° 61/2008, de 31 de outubro, também inseriu modificagdes no ambito da tutela
penal, introduzindo uma nova redacdo na alinea c¢) do n.° 1 do art. 249.° do Cddigo Penal, ao
punir com pena de prisdo até dois anos, ou com pena de multa de 240 dias, quem ndo cumprir
o regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais, de modo repetido e injustificado, mediante a conduta de recursar,
atrasar, ou dificultar significativamente a entrega ou acolhimento da crianga. Sdo, portanto,
sujeitos desse crime as pessoas vinculadas (progenitores) pela decisdo que estabeleceu o regime
das responsabilidades parentais!’8.

Nao obstante a natureza subsidiaria do Direito Penal, sendo a ultima ratio da intervengao
estadual, com a referida ampliacdo do tipo legal do crime de subtragdo de menor, pretende o
legislador assegurar o direito fundamental da crianga a manter uma relacao de proximidade com
ambos os progenitores, apds a rutura da relacdo matrimonial. Como salienta ANA TERESA
LEAL'”, “o interesse da crianga tem de ser erigido como o nucleo central dos interesses que a
norma visa tutelar pois a crianga € o centro e a destinataria primordial do regime legal em
vigor”, sendo “imprescindivel que o exercicio das responsabilidades parentais possa ser levado
a cabo de forma plena e sem obstaculos ou atropelos.”

Também observa ANDRE LAMAS LEITE'® que, com a referida incriminagio,
protege-se, essencialmente, “o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos conteudos insitos
as responsabilidades parentais e, de modo reflexo, o interesse do proprio menor no
adimplemento de uma decisdo que, nos termos da lei, surge — ou deve surgir — como aquela que
melhor acautela esses interesses”. O autor entende que deve “o art. 249.°, n.° 1, alinea ¢) do CP
deve ser sempre lido em conjun¢do com os arts. 1906.° a 1908.° do CC, cujo respeito a norma
penal visa garantir”.

Assim, as alteragdes introduzidas na alinea c¢) do art. 249.° do CP vém acautelar e

defender interesses e direitos fundamentais no seio do direito de familia, ao sancionar o

178 Cfr. HELENA GOMES MELO et al., Poder Paternal..., cit., p. 130.

179 Cfr. ANA TERESA LEAL, “ A Tutela Penal das Responsabilidades Parentais: O Crime de Subtrac¢do de
Menor”, in Data Venia, Revista Juridica Digital, Ano 2, N.° 3, Fevereiro, 2015, p. 420, consultado em
http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03 p415-464.pdf, acedido pela Gltima vez em 13 de julho de
2019.

180 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE, “O crime de subtrac¢do de menor — Uma leitura do reformado art. 249.° do
Codigo Penal”, in Julgar, n.° 7, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 116, 119 e 120, consultado em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/04/05-Andr%C3%A9-Lamas-Leite-Subtrac%C3%A7%C3%A30-de-
menor-249-CP.pdf, acedido pela tltima vez em 13 de julho de 2019.
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incumprimento do regime de convivéncia da crianca fixado na regulacdo das responsabilidades
parentais, essencialmente, com objetivo de assegurar a efetividade do exercicio do direito de
visita do progenitor ndo residente, mantendo-se os lagos de proximidade e afeto entre ambos!®!.

2 entende que, na analise do eventual ilicito, devera

Contudo, alguma doutrina'®
prevalecer um aspeto restritivo da criminalizagdo. Assim, cabera aferir se a conduta em causa
do progenitor se verifica de forma repetida, ou seja, habitual, com caracter grave e nao
justificado e se é significativa a recusa, atraso ou dificuldade. Nas palavras de ANDRE LAMAS
LEITE!®3, para que ocorra a intervengdo penal, exige-se um “incumprimento qualificado”,
levando-se em consideragdo o “grau de violagdo do conteudo da decisdo reguladora do
exercicio das responsabilidades parentais”.

Parte-se da realidade em que as responsabilidades parentais sdo exercidas em conjunto
quanto as questdes de particular importancia para a vida da crianga, bem como que, apds a
rutura da relacdo matrimonial, foi fixada a residéncia da crianga junto de um dos progenitores
e estabelecido um regime de visitas a favor do outro progenitor, por acordo homologado ou
decisdo judicial. Caso o progenitor residente mude de residéncia ou ausente-se para outro pais
ou local distante da residéncia habitual, levando o filho consigo, impossibilitando o progenitor
ndo residente de conviver com a crianga, de exercer o direito de visita fixado na regulacio das
responsabilidades parentais, cremos que tal comportamento poderd, eventualmente, constituir
crime de subtracdo de menor, enquadravel na previsao normativa da alinea c), n.° 1 do art.® 249
do CP. Na hipotese descrita, com a alteragdo da residéncia da crianga para local
geograficamente distante, o progenitor ndo residente ficara impedido de forma reiterada de estar
com o filho, em decorréncia da significativa distancia para o local onde a crianga foi levada
pelo progenitor residente, sem anuéncia do outro progenitor ou sem a devida autorizacao legal.

Nessa perspetiva, ANA TERESA LEAL entende que o progenitor residente “ndo pode
unilateralmente decidir-se pela mudanca de residéncia desde, que tal implique um grande

afastamento geografico do outro progenitor”. Assim, defende que “deslocar a crianga para o

181 Nesse sentido, também TOME D’ALMEIDA RAMIAO defende que “o legislador quis, com esta incriminagio,
que os pais assumam os seus deveres para com os filhos, ¢ que mantenham com eles um normal e regular contacto
e relacionamentos, acompanhando o seu desenvolvimento.” Cfr. TOME D" ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e
Questoes Conexas..., cit., p. 174.

182 Nesse sentido, MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “A tutela penal da familia e do interesse
da crianga: Reflexdo acerca do crime de subtrac¢@o de menor e sua distingao face aos crimes de sequestro e rapto
de menores”, in Direito Penal: Fundamentos Dogmadticos e Politico-Criminais — Homenagem ao Prof. Peter
Hunerfeld, 1° edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 930 ¢ ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade
Parentais ..., cit., p. 76; HELENA GOMES MELO et al., Poder Paternal..., cit., p. 132.

183 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE, “O crime de subtracgdo de menor..., cit., p. 124.
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estrangeiro ou para um lugar geograficamente muito distante constitui um ato que «dificulta
significativamente» e pode mesmo ser impeditivo da entrega da crianga no cumprimento do
regime de visitas”. Portanto, considera que, na hipotese de o progenitor residente, “deslocar a
crianga sem autoriza¢do para local que impossibilite a concretizacdo do regime de visitas
fixado, pode esta sua conduta ser integrada a previsao da al. ¢) do artigo 249 do CP, pois em
causa esta o afastamento da crianga do convivio com ambos os progenitores.”!8*

Também ANDRE LAMAS LEITE entende que a criminalizagdo do incumprimento do
regime de visitas, previsto no atual art. 249.°, n.° 1 , alinea c), visa proteger as situagdes em que
a “criacdo de dificuldades sensiveis na entrega ou acolhimento do menor se faz através da fuga
para o estrangeiro de um dos vinculados pelo regime de regulacdo das responsabilidades

parentais™!®,

O Supremo Tribunal de Justiga, no acérddo de 23 de maio de 2015

, entendeu que: “A
actual redaccdo do art. 249.°, n.° 1, alinea c), interpretada logo pela construcao da tipicidade,
visa acorrer as situagdes em que a recusa, atraso ou criacdo de dificuldades sensiveis na entrega
ou acolhimento do menor, se faz, por exemplo, através da fuga para o estrangeiro de um dos
vinculados pelo regime de regulacdo das responsabilidades parentais, ou através de
comportamentos ou abstengdes de semelhante dimensdo, com graves prejuizos para a
estabilidade e os direitos dos menores.”

No acordao de 25 de abril de 2010, o Tribunal da Relagao do Porto entendeu que apenas
tém relevancia juridico-penal para efeitos do crime de subtragdo de menor na disposi¢do da
alinea c) do n.° 1 do art. 249.° do CP, as condutas que se mostrarem graves, € isto “s6 sucedera
se as mesmas para além de significarem uma auténtica ruptura na relagdo familiar ou habitual
entre 0 menor € 0s seus progenitores ou com aquele a quem o mesmo se encontra confiado,
corresponderem ainda a uma lesdo nos direitos ou interesses do menor e ndo em relagao aqueles
a quem o mesmo esta confiado™!®’.

Nesse contexto, entendemos que uma deslocagdo da crianga para outro pais ou para

cidade muito distante da anterior residéncia, decidida unilateralmente pelo progenitor residente,

além de causar uma brusca rutura da relacdo de convivéncia da crianga com o outro progenitor,

184 Cfr. ANA TERESA LEAL, “A Tutela Penal das Responsabilidades Parentais.. ., cit., pp. 430-431.

185 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE, “O crime de subtracgdo de menor..., cit., p. 123.

186 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/05/2015 (Relator: Henriques Gaspar), in
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b510031a814/705f484972ca00f680257a7c004fb6c5?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 14 de julho de 2019.

87 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagio do Porto de 25/03/2010 (Relator: Joaquim Gomes), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda003811df/1c2e0c92905749180257700005¢8d96?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez 14 de julho de 2019.
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causa significativos prejuizos para a estabilidade da crianga, que foi retirada do seu ambiente
normal de vida, na maioria das vezes, para um pais de idioma diverso, com uma cultura com a
qual a crianca ndo estava habituada, podera lhe acarretar danos emocionais e psicologicos.
Assim, cremos que ndo se pode romper o centro da vida de uma crianga, bem como a sua relacao
afetiva com outro progenitor, sendo injustificavel uma alteracdo desse género, ou seja, sem a
devida anuéncia do progenitor ndo residente ou sem o consentimento judicial. Assim, a conduta
do progenitor ndo residente que desloca ilicitamente seu filho podera, analisando-se toda a
factualidade do caso em concreto, ser alvo da tutela penal nos termos da alinea c), do n.° 1 do
art. 249.° do CP.

Acolhendo o sentido por nés sustentado, no sumério do acérdao do Tribunal da Relacao

de Lisboa de 13 de julho de 2016'38, 1é-se o seguinte: “1. Comete o crime de subtrac¢io de

menor p. e p. pelo art® 249° n°® 1 do cod. penal a progenitora que, sem dar conhecimento ao pai

da menor, abandona o Pais para parte incerta no estrangeiro, levando consigo a filha de ambos

e impedindo qualquer visita e contacto com o pai. 2. Independentemente das razdes que levam

um pai ou mae a emigrar, estando o poder paternal judicialmente regulado, ndo ¢ legitima a

fuga sem prévio conhecimento e autorizacdo do outro progenitor e respectivo conhecimento ao

tribunal. 3. O bem juridico a proteger na redagdo atualmente em vigor do artigo 249°, n° 1,

alinea ¢) do cod. penal continua a ser a garantia da integridade do exercicio dos poderes-deveres

inerentes as responsabilidades parentais. 4. E completamente irrelevante o argumento de que

foi procurar uma vida melhor no estrangeiro, pois embora sendo legitima essa procura, tal ndo

legitima a mie privar a menor da convivéncia com o0 pai, € muito menos justifica a fuga sem

autorizacdo nem conhecimento prévio, quer ao progenitor quer ao tribunal que regulara o poder

paternal.” (o sublinhado ¢ nosso).

Aderimos sem reservas a esta posi¢ao, pois ndo se justifica ausentar-se do pais de origem
com a crian¢a, incumprindo o regime de visitas estabelecido na regulacdo das responsabilidades
parentais, de cujo teor o progenitor residente, certamente, deve ter a devida ciéncia e, mesmo
assim, provoca uma situacdo que impossibilita a entrega da crianga para o cumprimento do
regime de visitas. Outrossim, se o progenitor pretende mudar de residéncia, devera se socorrer
dos meios legais necessarios para garantir uma deslocac¢do licita, ou seja, apresentando um

pedido prévio de autorizagdo judicial ou requerendo a alteracdo das responsabilidades parentais

188 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13/07/2016 (Relator: A. Augusto Lourengo), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/68429ad85894451980258045002db1c6?0pen
Document, acedido pela tltima vez 14 de julho de 2019.
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(art. 42.° do RGPTC). Destarte, salvo melhor opinido, cremos que, em situagdes deste género,

o0 juizo de censura deve ser inevitavel.

4.3. Os regimes constantes nas convencoes e regulamentos internacionais relativos

a proteciao de menores

Relativamente as normas internacionais referentes as medidas de protecdo da crianca ou
jovem!®, temos a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, ratificada por Portugal em 1990,
que, no art. 9.°, n.° 1 e n.° 3, prevé que os Estados Partes devem garantir que a crianga ndo seja
separada de seus pais contra a vontade de algum deles e consagra o direito do menor em manter
regularmente relagdes pessoais e contactos diretos com ambos os progenitores, salvo nas
hipoteses em que tal se mostre contrario ao superior interesse da crianga. Também, no art. 18.°,
¢ assegurado o reconhecimento do principio da responsabilidade mutua de ambos os
progenitores na educagdo e desenvolvimento do filho, tendo por primazia o superior interesse
da crianca. E, por fim, no art. 11.°, ¢ reconhecido que os Estados Partes devem tomar “as
medidas adequadas para combater a deslocacdo e a retengao ilicitas de criancas no estrangeiro”.

No mesmo sentido, o art. 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem consagra
a protecao do direito ao respeito pela vida familiar, que abrange as relagdes de parentesco entre
progenitores e filhos, embora estes coabitem, devido a circunstdncias como divércio ou
separacdo. Sendo este direito violado em caso de rapto internacional de criangas praticado pelo
progenitor que retém ou desloca seu filho para outro Estado, resulta do referido artigo o direito
dos pais em ter ao seu dispor medidas eficazes, suficientes e adequadas que permitam o
restabelecimento da convivéncia com os seus filhos e o dever dos Estados de disponibilizarem
essas medidas, com o objetivo de assegurar a garantia do direito ao respeito pela vida familiar
e superior interesse da crianga, promovendo o regresso imediato desta ao seu pais de origem,
conforme entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.!'*°

No ambito da presente dissertagdo, serd objeto da nossa analise apenas a matéria
referente as responsabilidades parentais e, dentro desta, focamos a nossa atencao,

essencialmente, nos casos de deslocacao ilicita, envolvendo o rapto de internacional de crianga,

139 Nao podemos deixar de fazer uma brevissima referéncia aos regimes constantes nas convengdes e regulamentos
internacionais relativos a protecdo de menores. Atendendo a economia deste trabalho, a luz do limite de paginas
aplicavel, ndo pudemos desenvolver este ponto.

190 Cfr. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, “As orienta¢des do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homenm relativamente ao rapto internacional de criangas”, in Estudos comemorativos dos 20 anos da FDUP, Vol.
I, Coimbra, Edi¢cdes Almedina, 2017, pp. 146-152.
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quando ha viola¢do dos termos em que foi estabelecido o direito de visita'®!

, no regime das
responsabilidades parentais, que tem como regra o exercicio conjunto quanto as questdes de
particular importancia para a vida da crianga, apds a rutura da relagdo matrimonial.

Assim, nos casos em que ha o incumprimento do regime de convivio (direito de visita)
em decorréncia da deslocacdo ou retengdo ilicita da crianga por um dos progenitores para outro
Estado-Membro da Unido Europeia, além de ser suscitado o RGPTC, aplica-se o
Regulamento(CE) n.° 2201/2003, de 27 de novembro, relativo a competéncia!®?, ao
reconhecimento ¢ a execucdo de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria de
responsabilidades parentais!'®®.

Também com o objetivo de proteger o superior interesse da crianca no plano

internacional, em decorréncia dos efeitos prejudiciais resultantes da deslocagdo ou retencgao

ilicita do filho para um Estado diverso da sua residéncia habitual, invoca-se a Convengdo de

%1 Com relagdo ao direito de visita do progenitor ndo residente, o TEDH tem condenado os Estados que ndo tomam
as medidas efetivas e necessarias para garantir a execugdo do referido direito, em caso de rapto internacional de
crianga. Assim foi decidido pela 4.2 Sec¢ao do TEDH, em 23 de dezembro de 2003, no caso Sophia Gudrun Hansen
e Turquia (Processo N.° 36141/97), que envolvia a situagdo de rapto internacional, o Estado Turco foi condenado
por ndo ter realizado os esforgos pertinentes para assegurar os direitos de visita reconhecidos a mae pelas
jurisdigdes turcas, reestabelecendo o acesso (contacto) daquela com suas filhas. Cfr. NUNO GONCALO DA
ASCENSAO SILVA, “Algumas consideracdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no contexto do
movimento de internacionaliza¢do do direito de menores: o rapto de criangas e os direitos de guarda e visita nas
relagdes privadas internacionais”, in Lex Familiae, Ano 2, n.° 4, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 49, nota de
rodapé 57. Nesse sentido, no caso Shaw contra Hungria, em que a crianga foi deslocada ilicitamente pela mae para
a Hungria, e existia uma decisdo dos tribunais franceses (Tribunal da Residéncia Habitual da Crianga) concedendo
o direito de visita ao pai. Certificada de acordo com o art. 41.° do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, o TEDH (2.2
Seccdo), em uma decisdo de 26 de julho de 2011, entendeu que os tribunais hingaros violaram o art. 8.° da CEDH,
por ndo cumprirem o prazo estabelecido no art. 11, n.° 3 do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, decorrendo onze
meses entre a decisdo de retorno da crianga a Franga e o desaparecimento da mae com o infante, verificando-se
apenas pedidos de entrega voluntaria da crianga e uma pequena aplicagdo de multa a mae por parte das autoridades
htngaras. Diante desse contexto, o TEDH entendeu que nao foram tomadas as medidas adequadas para a execugao
de regresso da crianga a Franca. Cfr. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, “As orienta¢des do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.. ., cit., p. 151-152.

192 0 art. 10.° da Convengdo de Haia prevé que, em caso de rapto da crianga (deslocagdo ou retengdo ilicitas),
continuam a ser competentes para instaurar o procedimento de regresso os tribunais do Estado-Membro onde o
menor residia habitualmente antes da deslocagdo ou retengdo ilicita, salvo se o titular da guarda der o seu
consentimento a reten¢do ou a deslocagdo, cfr. alinea a), ou se a crianga tenha estado a residir no novo Estado-
Membro durante, pelo menos, um ano ap6s a data em que o titular do direito de guarda tenha tomado ou devesse
ter tomado conhecimento do paradeiro da crianca e, se a mesma se encontrar integrada no novo ambiente, cfr.
alinea b), e se estiver preenchida pelo menos uma dessas condi¢des: “i) ndo ter sido apresentado, no prazo de um
ano apods a data em que o titular do direito de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do
paradeiro da crianga, qualquer pedido de regresso desta as autoridades competentes do Estado-Membro para onde
a crianga foi deslocada ou se encontra retida; ii) o titular do direito de guarda ter desistido do pedido de regresso e
ndo ter sido apresentado nenhum novo pedido dentro do prazo previsto na subalinea 1); iii) 0 processo instaurado
num tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da crian¢a imediatamente antes da deslocagdo ou retengao
ilicitas ter sido arquivado nos termos do n.° 7 do artigo 11.° iv) os tribunais do Estado-Membro da residéncia
habitual da crianca imediatamente antes da deslocag@o ou retengao ilicitas terem proferido uma decis@o sobre a
guarda que nao determine o regresso da crianga”.

193 Cfr. ANA SOFIA GOMES, Responsabilidade Parentais ..., cit., p. 69 ¢ FILIPA DANIELA RAMOS DE
CARVALHO, 4 (Sindrome de) Alienacdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades Parentais..., cit., p. 48.
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Haia sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas, de 25 de outubro de 1980, que
tem por finalidade essencial garantir o regresso imediato da crianga ao Estado-Membro de sua
residéncia habitual e assegurar a protecdo do direito de convivio entre a crianca e o progenitor
ndo residente, conforme prevé o art. 1.° da referida Convengao.

Nesse sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere que o objetivo primordial da
Conveng¢do de Haia “consiste na prote¢do do interesse da crianga conta a separacao ilicita de
um dos seus pais, assim como contra a desinser¢do do ambiente e cultura em que estava
habituado a viver”!'%4.

A Convencao de Haia de 1980 tem como ambito de aplicagdo aos menores de 16 anos
que tenham residéncia habitual num dos Estados Contratantes, imediatamente antes da violagao
do direito de visita ou guarda (art. 4.°). E define o direito de visita como sendo o “direito de
levar uma crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela
0

habitualmente reside”, cfr. dispde o art. 5.°, alinea b) e também no mesmo sentido o art. 2.°, n.
Y

10, do Regulamento (CE) n.® 2201/2003, de 27 de novembro.

4.3.1. Os requisitos para a aplicacao da Convencio de Haia de 1980 e regresso

da crianca

A Convencgao de Haia relativa ao rapto internacional de criangas, como ja referimos, ¢
um instrumento que visa combater a pratica de retirada da crianga da sua residéncia habitual
dentro de um Estado-Membro, decidida unilateralmente pelo progenitor residente, tendo como
pressupostos para o seu acionamento e consequente obtengao do regresso da crianga ao seu pais
de origem, a existéncia de uma deslocacdo ou reten¢do ilicita, ou seja, quando tenha violado
um direito de guarda de um dos progenitores, cfr. dispde o art. 3.°, alinea a) e que esse direito
de guarda estava efetivamente a ser exercido no momento da transferéncia ou da retencdo da
crianga, cftr. prevé o art. 3.°, alinea b).

Nas situagdes em que o progenitor residente, que exerce as responsabilidades parentais
em conjunto quanto as questdes de particular importancia com o outro progenitor, desloca o
filho para outro pais, infringindo os direitos do cotitular das responsabilidades parentais, ou
seja, o seu direito de visita (de convivio, de manutengdo da relagdo afetiva existente entre a

crianga e o outro progenitor) e seu direito de consentimento, de decidir em conjunto quanto a

194 M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulacio do exercicio..., cit., p. 145.
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mudanca de residéncia da crianga, conferido por acordo ou decisdo judicial na regulacdo das
responsabilidades parentais, nesses termos, a deslocacdo sera considerada ilicita ao abrigo da
Conveng¢do de Haia e também de acordo com o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de
novembro. No art. 2.°, n.° 11., alinea a) e, sobretudo a alinea b) deste Regulamento, prevé-se
que: “(...) Considera-se que a guarda ¢ exercida conjuntamente quando um dos titulares da
responsabilidade parental ndo pode, por for¢a de uma decis@o ou por atribuicao de pleno direito,
decidir sobre local de residéncia da crianga sem o consentimento do outro titular da
responsabilidade parental”.

Nesse sentido, a Convengdo de Haia de 1980 impde que a autoridade do Estado
Contratante devera ordenar o regresso imediato da crianga ao seu pais de origem, quando tenha
sido ilicitamente retirada nos termos do art. 3.° e tiver decorrido um periodo de menos de 1 ano
entre a data da deslocagdo ou da reten¢do indevidas e o inicio do processo perante a autoridade
judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga estiver (cftr. art. 12.°).

Ressaltamos que o Regulamento (CE) 2201/2003, de 27 de novembro, estabelece no seu
considerando (17) que, em caso de deslocacdo ou retenc¢do ilicitas de uma crianga, deve ser
obtido sem demora o seu regresso, devendo aplicar-se a Convencao de Haia de 25 de outubro
de 1980, completada pelas disposicdes do Regulamento, nomeadamente considerando o
disposto no art. 11.°. Também, no referido Regulamento, prioriza-se o direito de audicao da
crianga durante o processo, exceto se tal for considerado inadequado em fungdo da sua idade
ou grau de maturidade (cfr. art. 11.°, n.° 2).

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acorddo de 16 de margo de 2017'%%, a0 analisar um
caso em que, apOs a separagdo dos progenitores, a crianga passou a residir com a mae em Italia,
mantendo convivio permanente com o pai, até o momento em que a progenitora decide
unilateralmente se deslocar com a crianga para Portugal, alterando permanentemente o seu
domicilio, contra a vontade e sem o consentimento do progenitor. O Tribunal manteve a decisao
do tribunal a quo que determinava o regresso imediato da crianga para a Italia, por considerar

que a progenitora, ao interromper o exercicio do direito de custédia conjunto, retendo a crianca

195 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 16/03/2017 (Relator: Antbénio Santos), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/fcd65b61548c36bc802580f400446af1?OpenD

ocument, acedido pela tltima vez 20 de julho de 2019. No mesmo sentido vide Acordao do Tribunal da Relagdo
de Lisboa de 26/06/2012 (Relator: Cristina Coelho), mantém a decisdo do tribunal a quo, que ao abrigo da
Convengdo de Haia determina o regresso imediato da crianca a Bélgica, em decorréncia de retengdo ilicita da
crianca em Portugal, ocasionada por decisdo da progenitora. (in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/6dc94aadb3acaddc80257a61003al18fd?OpenD

ocument, acedido pela ultima vez em 20 de julho de 2019).
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em Portugal, que ndo ¢ sua residéncia habitual, contra a vontade do outro progenitor, interferiu
“efectivamente com o relacionamento existente entre o referido progenitor e o filho — limitando
inevitavelmente a relagdo afectiva entre ambos”. Desta forma, o Tribunal entendeu que a
progenitora estava a reter ilicitamente a crianga em Portugal, configurando a situacao da alinea
b), do art® 3°, da Convengdo de Haia, sendo, portanto, aplicado ao caso o “comando do art® 12°
da Convencdo, o qual determina/obriga que, quando uma crianga tenha sido ilicitamente retida
e tiver decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da retencdo indevida e a data do
inicio do processo, a autoridade respectiva deverd ordenar o regresso imediato da crianga”.
Nesse contexto, resta demonstrado que o acionamento da Convengao de Haia de 1980,
tem, por objetivo essencial, coibir as praticas de deslocagdes ou retencgdes ilicitas praticadas
pelos progenitores, tendo por finalidade o restabelecimento do status quo da vida da crianga,
mantendo-se os lagos afetivos com ambos os progenitores, na busca pelo seu bem-estar, que

deve sobrepor-se, inclusive, aos interesses individuais dos progenitores.

4.3.2. As excecoes a aplicacdo da Convenciao de Haia de 1980: Direito de

oposicao ao regresso

As autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido tém o poder de recusar
o regresso da crianga ao pais de onde foi retirada, desde que haja decorrido um periodo superior
a um ano entre a data da deslocagdo ou retencdo indevidas e a data do inicio do processo e
provando-se que a crianga se encontra integrada no seu novo ambiente (cfr. art. 12.°).

Igualmente, o art. 20.° da Convencao de Haia de 1980 estabelece que o regresso da
crianca, de acordo com as disposi¢cdes do art. 12.°, poderd ser recusado, quando ndo for
consentaneo com os principios fundamentais do Estado requerido relativos a prote¢do dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais. De salientar que esta norma apenas devera
ser invocada em casos extremos em que a restituicdo da crianca para o pais de origem possa
submeté-la a trabalhos for¢ados, prostitui¢do, escravatura, perseguicao, discriminagao e quando
o Estado esteja em estado de guerra ou com violagdo das convengdes internacionais dos direitos
humanos!®®.

Nos termos do art. 13.° da Convencao de Haia de 1980, a autoridade judicial ou

administrativa do Estado requerido também ndo ¢ obrigada a ordenar o regresso da crianga, nos

196 Cfr. defende M. CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio..., cit., p. 149.
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casos em que a pessoa, instituicdo ou organismo que se opuser ao seu regresso provar que a
pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga ndo exercia
efetivamente o direito de custddia na época da transferéncia ou da reten¢do, ou que havia
consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou reten¢do (alinea a); ou que
existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagdo intoleravel (alinea b); ainda, quando
a crianga se opde ao regresso, tendo a mesma atingido ja uma idade e um grau de maturidade
tais que levem a tomar em consideragdo as suas opinides (paragrafo 2 do referido artigo).

Ressaltamos que o TEDH reconhece que a aplicagdo das referidas excecdes ao regresso
imediato das criangas constantes na Convencao deve ser interpretada de forma restrita e que os
fundamentos das excegdes invocados pelas partes devem ser efetivamente analisados pelas
autoridades do local da deslocagao ilicita, nos moldes do art. 8.° da CEDH ¢ de acordo com as
circunstancias do caso concreto, devendo estes tribunais decidir fundamentadamente'®”.

De salientar que o art. 11.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de
27 de novembro, estabelece que nao pode o Tribunal do Estado requerido recusar o regresso da
crianga ao abrigo da alinea b) do art. 13.° da Convenc¢ao de Haia de 1980, se o Estado requerente
provar que tomou as medidas adequadas para garantir a proteg@o da crianga ap0Os 0 seu regresso.
Por sua vez, nos termos do n.° 8 do mesmo artigo do Regulamento, embora exista uma decisao
de retencgdo da crianca proferida com base no art. 13.° da Convencao pelo tribunal do Estado
para onde a crianga foi deslocada ou retida ilicitamente, poderd o tribunal do Estado da
residéncia habitual dela, decidir exigindo o seu regresso, tendo esta decisdo forca executoria,
sendo automaticamente reconhecida, sem que possa ser contestada (art. 42.° do Regulamento
(CE) n.° 2201/2003).

Recentemente, o Tribunal da Relagdo do Porto, no acorddo de 8 de margo de 2019'%8,

considerou que a permanéncia da progenitora com a filha em Portugal, para além da data

197 Cfr. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, “As orientagdes do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem..., cit., p. 156-157.

198 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 08/03/2019 (Relator: Manuel Domingos Fernandes), in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/a259d07da65a450a802583d700547747?0pen
Document, acedido pela ultima vez 21 de julho de 2019. Também, o TRP no acérddo de 25 de novembro de 2014
(Relator: Francisco Matos), confirmou a decisdo do Tribunal a gquo que, ao abrigo do art. 13.°, alinea b), da
Convengdo de Haia, de 25 de outubro de 1980, ndo determinou o regresso imediato das criancas ao Brasil, devido
a prova de agressividade continua da progenitora com as criangas, em decorréncia de transtornos psicologos da
mesma, que, por meio de avaliagdo psicologica solicitada & Secretaria Executiva de Estado de Saude Publica do
Sistema Unico de Satde do Governo do Estado do Par4, foi atestado, por laudo da psiquiatra, que a progenitora
fez acompanhamento psiquiatrico irregular devido ao CID-10 F60.3 e F31, atestando: “humor depressivo,
conflitos domésticos, sofrimento moral, agressividade, pensamentos suicidas e homicidas, sintomas vegetativos
agudos que prejudicam a sua relagdo familiar e social”. Diante desse contexto, o Tribunal considerou que, embora
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acordada com o progenitor para o regresso ao Reino Unido da Gra-Bretanha, tornou-se uma
retencdo ilicita, pois descumpriu o acordo de regulacdo das responsabilidades parentais,
homologado por decisdo judicial no Tribunal de Familia de Bury St. Edmunds, no qual a
progenitora assumiu o compromisso de, apos as férias em Portugal, regressar com a crianga ao
Reino Unido. Contudo, o Tribunal decidiu revogar a decisdo do Tribunal a quo, ndo se
ordenando o regresso da crian¢a ao Reino Unido, por se encontrarem preenchidos os requisitos
do regime excecional previsto no art. 13.°, alinea b) da Convenc¢ao de Haia: a existéncia de um
grave risco para a crianga, podendo ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica e de
criacdo de uma situagdo intoleravel, caso seu regresso fosse ordenado. Ao fundamentar a
decisdo, o Tribunal considerou que, em Portugal, a crianga se encontrava bem inserida no
agregado familiar composto pela progenitora e a avo materna, em morada com boas condi¢des
de habitacdo, tendo uma vida estdvel e organizada, inclusive, perfeitamente integrada no
jardim-de-infincia que frequentava. E, em decorréncia dessas circunstancias, o Tribunal
entendeu que o regresso da crianca ao Reino Unido constituiria uma rutura na sua vida e no seu
continuo processo de crescimento. Acrescenta-se o facto de submeter a crianca “a convivéncia
com um progenitor agressivo e de comportamento imprevisivel, sem amparo de sua mae”, de
modo que tais circunstancias “lhe causariam dano irreparavel, e que a colocariam em notdrio
perigo, pelo menos a nivel psiquico”. Enfatizou o Tribunal que “o comportamento do progenitor
que se remeteu a um absoluto siléncio quando foi notificado para se pronunciar sobre a retengao
da menor em Portugal ¢, quica, revelador do seu alheamento sobre o percurso de vida e
desenvolvimento da menor sua filha”. Por fim, concluiu que ¢ inaceitavel o “afastamento da
mae e da filha, quando esta somente tem cinco anos de idade, com a inevitadvel quebra da forte
relacdo de afectividade existente entre ambas”.

No mesmo seguimento, o Tribunal da Relag@o de Lisboa, no acérdao de 17 de novembro
de 2015'°, ao proceder a analise de um recurso referente ao regresso da crianga a Florida
(Estados Unidos da América) em decorréncia da deslocagdo e retengdo ilicita da mesma em

Portugal, realizada pelo progenitor que decidiu, unilateralmente e sem autorizagdo da

a deslocacdao do progenitor com as criangas para Portugal se traduzisse em uma retencdo ilicita, diante da
factualidade provada no caso, qual seja, hé existéncia de perigo para as criangas caso as mesmas regressem ao
Brasil para junto da progenitora. Nesse sentido, o Tribunal concluiu que ¢ indispensavel o indeferimento do
regresso imediato das criangas ao Brasil. (in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/8caaf3d05dc8dc4c80257dat0036b8e8?OpenD
ocument, acedido pela ultima vez em 21 de julho de 2019.)

199 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 17/11/2015 (Relatora: Graga Amaral), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182£c732316039802565fa00497eec/c25tbf0a08a91a7e80257f0800508474?0OpenDo
cument, acedido pela tltima vez 21 de julho de 2019.

86



progenitora, alterar a residéncia da crianga. O Tribunal decidiu manter a decisao do tribunal a
quo, que aplicou a excecdo do art. 13.°, alinea b) da Conveng¢ao de Haia, por considerar provado
que, “encontrando-se a menor a viver em Portugal, plenamente integrada no meio escolar e
familiar, em ambiente afectivo e securizante, ndo querendo regressar aos EUA, e mostrando-se
o pai como figura de referéncia da mesma, o regresso da mesma a este pais poderd causar
desequilibrio afectivo e sofrimento profundo, lesando o seu bem-estar de ordem psiquica”.
Evidenciou o Tribunal que “as caracteristicas do agregado familiar da mae, particularmente no
que toca as acusagoes referentes ao companheiro desta, que colocam em causa as capacidades
educativas de uma crianga, criam reserva, porquanto o regresso aos EUA poderia colocar em
perigo o desenvolvimento sdo e harmonioso da crianga”.

Nesse contexto e, diante das circunstancias dos casos analisados, a posi¢cao adotada
pelos Tribunais nos parece perfeitamente correta e adequada, ao priorizar, essencialmente, a
protecdo do interesse da crianga, na manutencao da sua estabilidade emocional e afetiva junto
do progenitor, que ¢ considerado sua pessoa de referéncia, pois o objetivo da aplicagdo da
Convencdo de Haia de 1980, além reprimir a separag¢do indevida da crianca de ambos os
progenitores, €, essencialmente, a sua prote¢do internacional, ou seja, o respeito pelos direitos

de qualquer crianga individualmente considerada.
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Conclusao

No final deste estudo, que se pretendeu rigoroso e aprofundado sobre as questdes de
particular importancia no ambito do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, apds a
dissolugdo da relagdo matrimonial, em especial no que concerne as decisdes sobre a mudanca
de residéncia da crianga, cumpre apresentar alguns considerandos finais. Desde logo, julgamos
louvaveis as alteragdes implementadas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, nomeadamente
por meio da alteracdo da designacdo “poder paternal” para “responsabilidades parentais”,
colocando um fim no plano da terminologia, na questdo da desigualdade entre os progenitores,
na medida em que ambos sdo capazes de exercer os poderes-deveres inerentes as
responsabilidades parentais (cfr. art. 1878.° do CC) e responsaveis por tal agdo, visando a
protecdo dos interesses dos filhos, com vista ao seu desenvolvimento fisico, social, psiquico e
afetivo. Também nos parece de aplaudir a imposi¢ao, como regra geral, do exercicio conjunto
das responsabilidades parentais, ap6s a dissocia¢do da relagdo conjugal, no que se refere as
questdes de particular importancia para a vida da crianga (art. 1906.°, n.°1 do CC), com intuito
de fomentar um maior envolvimento do progenitor ndo residente nas questdes relevantes da
vida do filho, bem como uma partilha de responsabilidades entre ambos os progenitores,
preservando-se o vinculo entre o filho e a mae e entre o filho e o pai, que se perpetua eterno.

Todavia, é inquestionavel o caracter indeterminado do conceito de atos/questdes de
particular importancia para a vida da crianga, tendo por intuito o legislador permitir que esta
norma possa se adaptar a evolugdo e a variabilidade de cada familia. Contudo, entendemos que
¢ necessaria uma interpretagao restritiva ao referido conceito, a fim de que, na prética, a ideia
se torne executavel pelos progenitores. E, por razdes de seguranga juridica, consideramos viavel
a implementa¢do de um elenco com caracter meramente exemplificativo e ndo taxativo, no
sentido de orientar o julgador na anélise do caso concreto, sem, no entanto, deixar de fora do
ambito da tutela civil as possiveis circunstancias ante a abrangéncia da matéria.

Por outro lado, cumpre salientar a complexidade que envolvem as questdes de mudanga
de residéncia da crianca para acompanhar o progenitor residente, tornando-se imprescindivel
enquadrar ou ndo a referida questdo no ambito das questdes de particular importancia para a
vida do filho. Para equacionar tal questao, analisimos a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas,
possiveis de identificagdo, apesar de limitadas. Quando se trata de uma mudanga de residéncia
para outro pais ou mesmo para uma cidade geograficamente distante da residéncia habitual da
criancga, classifica-se como uma questdo de particular importancia, devendo ser decidida por
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ambos os progenitores, em comum acordo e, na falta de acordo qualquer um deles podera requer
a intervenc¢ao judicial para solucionar o diferendo. Este entendimento, também, ¢ partilhado por
nods. No decorrer do nosso estudo, consideramos que algumas mudangas de residéncia nio se
enquadram na classificacdo de questdo de particular importancia, apenas considerando um ato
da vida corrente, podendo, por isso, ser decidida pelo progenitor residente, desde que informe,
da alteracdo o outro progenitor. Enquadramos dentro dos atos da vida corrente, as mudangas de
residéncia dentro da mesma cidade, para local que ndo seja distante do que habitualmente a
crianga vive, ou seja, alteracdes que ndo impliquem mudancas na rotina da vida da crianca (a
escola, as aulas de explicagdo, as atividades extracurriculares que a crianga pratica) nem uma
alteracdo na rotina de convivio com o outro progenitor, no regime de visitas conforme
estabelecido no regime das responsabilidades parentais.

Por ultimo, abordamos a questdo das deslocagdes ilicitas da crianga, nomeadamente nos
casos em que o progenitor residente se desloca com a crianga, sem o consentimento do outro
progenitor ou sem autorizagdo judicial, incumprido o acordo ou decisdo judicial que
regulamentou o regime das responsabilidades parentais. Tal comportamento pode implicar
inclusive, a violacdo do regime de visitas, que poderd ser objeto da tutela penal, a priori,
incorrendo este progenitor no previsao tipica do crime de subtragdo de menor (art. 249.°, alinea
c) do CP). Nas situagdes em que a referida deslocacdo ou retengdo ilicita com a crianca se
verifica para outro Estado-Membro, havera protegdo da crianca, também no plano
internacional, de acordo com o regime constante na Conven¢do de Haia de 25 de outubro de
1980 e no Regime (CE) n.° 2201/2003, de 27 de novembro de 2003.

Apesar de todo o trabalho realizado, consideramos que o mesmo ¢ ainda bastante
exploratdrio e que levanta questdes pertinentes. Chamamos a especial aten¢do para os casos de
deslocagdes ilicitas, quando envolve contornos transfronteiri¢os, em que ha uma brusca rutura
do centro habitual da vida da crianga. O drama cresce quando a crianga tem ambos 0s
progenitores como figuras de referéncia, na medida em que, apesar de residir com um
progenitor, mantém, da mesma forma lagos afetivos com o outro progenitor € com a familia do
mesmo. Essas situagdes sdo de extrema delicadeza, pois muito embora se reconheca que a
liberdade de circulagdo do cidadao ¢ um direito fundamental (cfr. art. 44.° da CRP), entendemos
que esta liberdade pode e deve sofrer limitagdes, quando interferir com a liberdade, direitos e o
superior interesse de uma crianga, nomeadamente no que respeita a estabilidade de sua vida.
Fica patente que a questdo ganha contornos especificos que os Tribunais se veem desafiados a

resolver.
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