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    “Ensina a criança o caminho em que deve andar, e, mesmo quando envelhecer, não se desviará dele”.




     Provérbios 22:6
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    INTRODUÇÃO






    A família é, desde sempre, considerada a base estruturante da sociedade. Ao longo do tempo a família foi sofrendo modificações quanto a sua composição. Sabe-se que, inicialmente, a instituição familiar contava com uma figura denominada ‘chefe de família’, que detinha o exercício do chamado poder paternal e marital1. Essa configuração familiar vigorou durante um longo período e tinha por pressuposto fundamental a união matrimonial. Certo é que, em alguns casos, as razões justificadoras para a manutenção da comunhão da vida entre as pessoas desapareciam após a convivência comum, porém não era permitido que estes vínculos fossem desfeitos.




    Frente as mudanças apresentadas em relação a estruturação das famílias e face a postura assumida pela mulher perante a sociedade, o direito foi se alterando e adequando-se a realidade apresentada. Assim, em 1977, o poder paternal passou a ser de responsabilidade de ambos os pais, desfazendo a visão do homem chefe da família.




    Subsequente a diversas outras alterações legislativas do sistema, em 2008, por intermédio da Lei n.º 61/2008 de 31 de outubro, supriu-se a ideia de ‘culpa’ nos divórcios e tornou-se, então, permitido a qualquer dos cônjuges invocar o instituto do divórcio, com ou sem consentimento do outro, com base no disposto pelo art.º 1773º do Código Civil. Todavia, sempre que estiver em causa divórcio sem consentimento deverá ser requerido com algum dos fundamentos previstos pelo artigo 1781º do Código Civil2.




    Este mesmo diploma alterou a expressão poder paternal, anteriormente utilizada, para a denominação atual de responsabilidades parentais, referenciando o conjunto de ‘direitos e deveres que a ordem jurídica atribui (em princípio, aos pais) para que os seus titulares os exerçam de modo a prosseguir o interesse do menor’3. Consagrou-se, em definitivo, a igualdade entre os progenitores e o princípio do superior interesse da criança.




    Atualmente, em caso de divórcio de um casal com filhos menores, tem-se que as responsabilidades parentais, relativas às questões de particular importância da vida dos filhos, serão exercidas em comum por ambos os progenitores, nos mesmos termos em que vigoravam na constância do matrimônio, salvo exceções dadas pela lei. Essa regra encontra disposição legal no art.º 1906º do Código Civil.




    No entanto, nem sempre o rompimento dos vínculos afetivos e jurídicos criados durante a convivência comum é pacífico, em consequência surgem conflitos que podem afetar profundamente as relações entre os progenitores e os seus filhos.




    Eis que surge então uma alternativa extrajudicial para a resolução destes conflitos: a mediação familiar. Essa solução alternativa de conflito, comumente designada por ADR (alternative dispute resolution), ou na versão portuguesa RAL (resolução alternativa de litígios), foi implementada em Portugal a partir do ano de 1990, com a criação do Instituto Português de Mediação Familiar, entidade responsável pela formação dos primeiros mediadores familiares4.




    É de se observar que a própria Constituição da República Portuguesa, no art.º 202º, n.º 4, já abria caminhos para as práticas de mediações em geral ao dispor que ‘a lei poderá institucionalizar instrumentos e formas de composição não jurisdicional de conflitos’.




    Em agosto de 2007, o Despacho n.º 18.778 instituiu regras de regulação do sistema de medição familiar (SMF) e alargou as competências atribuídas anteriormente, regulamentando a mediação familiar em três aspetos essenciais: o alargamento da mediação familiar a novas zonas do País, o alargamento das matérias de conflitos familiares suscetíveis de ser resolvidas através da mediação, e a reconfiguração do serviço público de mediação familiar.




    Em 2008, por intermédio da Lei 61/2008 de 31 de outubro, o Código Civil consagrou a mediação no âmbito familiar ao estabelecer, no art.º 1774º, que ‘antes do início do processo de divórcio, a conservatória do registro civil ou o tribunal devem informar os cônjuges sobre a existência e os objetivos dos serviços de mediação familiar’.




    A Lei n.º 29/2013, de 19 de abril, apesar de não versar exclusivamente sobre mediação familiar, concretizou aspetos não concretizados pelo Despacho n.º 18.778/2007. A mencionada lei elenca os princípios aplicáveis a mediação em geral, descrevendo-os pontualmente, e ainda o regime jurídico da mediação civil e comercial, dos mediadores e da mediação pública, de modo a ser utilizada como reforço as normas já referenciadas.




    A mediação, que pondera os princípios da voluntariedade, consensualidade, celeridade, proximidade, imparcialidade, flexibilidade e confidencialidade, é considerada uma forma alternativa de resolução de conflitos que, por intermédio de um mediador imparcial e neutro, auxilia a recomposição da comunicação.




    António Farinha5 entende que a mediação familiar oferece um serviço adequado às necessidades afetivas e jurídicas de um casal em fase de separação, salvaguardando em primeiro lugar o interesse de seus filhos, tendo em vista a reorganização da família.




    Nota-se que a mediação tornou-se um importante mecanismo de resolução de conflitos, apresentando uma solução mais célere e mais econômica, tendo em vista que dispensa todo o processo judiciário. A mediação trata as partes como iguais e elimina a ideia de combate visando a comunicação entre os interessados para que cheguem a uma posição de acordo sobre as questões relativas aos seus conflitos.




    Considerando as vantagens da solução pacífica de litígios, é que se faz o seguinte questionamento: A mediação familiar pode ser aplicada aos casos mais graves de conflitos, nos quais se verifique a existência da síndrome da alienação parental?




    A síndrome da Alienação Parental, em um conceito simples, resume-se na prática de atos de um progenitor com o objetivo de afastar a criança do convívio com o outro, criando uma relação exclusiva de afeto com a criança.




    Nas palavras de José Aguilar, a SAP é um distúrbio caracterizado pelo conjunto de sintomas resultantes do processo pelo qual um progenitor transforma a consciência de seus filhos, mediante diferentes estratégias, com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir os seus vínculos com o outro progenitor, até a tornar contraditória em relação ao que deveria esperar-se da sua condição6.




    Nem sempre é fácil para os pais compreenderem que o interesse e o bem-estar da criança devem se sobrepor aos seus interesses pessoais, e em consequência desse pensamento individualista alguns progenitores travam verdadeiras guerras com o ex-cônjuge, usando os filhos como armas de combate.




    O estreitamento dos laços afetivos decorrentes da manipulação do alienador causa marcas profundas nas crianças que, indiretamente, acabam por repudiar o convívio e o contato com o outro progenitor, assumindo uma postura totalmente manipulada pelo progenitor guardião, o que acaba, por vezes, findando em um afastamento definitivo.




    No Brasil, cerca de 80%7 dos filhos de pais separados sofrem algum tipo de alienação parental. Em decorrência desse elevado número estatístico o país homologou a Lei n.º 12.318, em agosto de 2010, que define, no artigo 2º, a alienação parental como sendo o ato de interferência na formação psicológica da criança ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avós ou pelos que tenham a criança ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilância para que repudie genitor ou que causa prejuízo ao estabelecimento ou à manutenção de vínculos com este. No entanto, não há pena de prisão para estes casos. Em outros países como Argentina e França a alienação parental pode gerar inclusive pena de prisão8.




    Portugal não tem legislação específica no tema em questão. O desígnio do estudo, portanto, é apresentar a relevância e as consequências jurídicas da alienação parental, pautando-se na possibilidade ou não da aplicação das técnicas de medição familiar como solução para os casos em que os filhos são alienados por um progenitor em detrimento do outro, tendo em vista tratar-se de questão sem regulamentação específica.




    Se a mediação exerce um papel importante e abrangente na resolução de conflitos familiares porque não utilizar os benefícios apresentados para resolver conflitos quando estiver em causa indícios de alienação parental, detetando o problema desde o princípio.




    Nas palavras de Sandra Inês Feitor, a mediação familiar ‘não só visa dirimir conflitos entre as partes levando a que estas cheguem a um acordo satisfatório para ambos, procurando sempre o superior interesse da criança, a qual deve situar-se num patamar superior ao dos interesses dos litigantes, mas também corrigir comportamentos danosos para toda a estrutura familiar, principalmente para os menores envolvidos, empreendendo esforços para (identificados os casos de Alienação Parental) tais situações puderem ser convertidas em tempo útil’9.




    Em suma, tem-se que, em algumas situações, desde que devidamente avaliada a sua viabilidade, a mediação familiar poderia solucionar conflitos inerentes a síndrome de alienação parental de modo a evitar todo o trâmite judiciário, poupar as partes e ponderar sempre em primeiro lugar o princípio do superior interesse da criança.




    




    

      

        1 A mulher e os filhos eram submissos ao marido, e este como sendo denominado ‘chefe da família’ detinha qualidade para representar e decidir em nome da mulher em todos os atos da vida conjunta. Esta norma tinha amparo legal no art.º 1674º do Código Civil de 1966.


      




      

        2 Artº.1781º. Rutura do casamento. São fundamentos do divórcio sem consentimento de um dos cônjuges: a) A separação de facto por um ano consecutivo;  b) A alteração das faculdades mentais do outro cônjuge, quando dure há mais de um ano e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum; c) A ausência, sem que do ausente haja notícias, por tempo não inferior a um ano; d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos cônjuges, mostrem a rutura definitiva do casamento.
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    CAPÍTULO I. FAMÍLIA




    1.1. - Conceito e Evolução Histórica da Família




    A família é, desde sempre, considerada a base estruturante da sociedade e, indiscutivelmente reconhecida como elemento fundamental que é, recebe especial proteção do Estado, conforme disposto pela Constituição da República Portuguesa10.




    Em linhas gerais, considera-se família o grupo de pessoas, interligadas entre si, que se influenciam uns aos outros, estando sujeitos a pressões e influências de um ente exterior, a sociedade11. No entanto, não há como definir um conceito amplo e específico o suficiente para a instituição familiar.




    O texto constitucional não apresenta um modelo acabado daquilo que se admite como família, considerando que esta, além de ser reconhecida como elemento fundamental da sociedade, igualmente constitui o espaço de realização pessoal dos seus membros, onde devem ser satisfeitas certas exigências organizacionais mínimas. Certo é que isto não basta para se operacionalizar na prática o conceito jurídico-constitucional deste instituto12.




    Neste sentido, nem mesmo o Código Civil soluciona a questão conceitual, pois se limita a expor, no art.º 1576º, que são fontes das relações jurídicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adoção.




    Tendo por base o referenciado artigo, pode-se dizer, em sentido jurídico, que a família é o grupo de pessoas ao qual pertencem o cônjuge, os parentes, afins, adotantes e adotados13.




    Partindo-se do pressuposto de que não há como se chegar a um conceito totalmente satisfatório de família, a solução seria elencar matérias que indiscutivelmente fizessem parte do núcleo de entendimento desse instituto. Assim, a família estaria ligada as esferas da vida íntima e privada de cada indivíduo, bem como interligada às relações pessoais e conjugais, aos vínculos de sangue e a adoção14.




    Muito embora não se possa desenvolver uma designação singular para o conceito de família, há de sempre se reconhecer a personalidade institucional dela decorrente. Assim, tem-se a estrutura familiar como suporte basilar dos seus membros, pautando-se na interação e apoio mútuos, visando-se atingir satisfação das necessidades comuns, sendo o ambiente onde o ser humano se desenvolve e aprende princípios e valores fundamentais para a vivência em sociedade.




    Em razão de se tratar de um instituto de tamanha importância, a família encontra amparo em diversas outras legislações, quais destacam o seu significado e função, respaldando sua existência institucional. Nesse sentido, é que a Declaração Universal dos Direitos Humanos15, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos16 e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais17, defendem igualmente a família como o elemento natural e fundamental da sociedade e merecedora de proteção desta e do Estado.




    Sabe-se a família precede a todos os demais institutos existentes, no entanto, não foi sempre vista do mesmo modo, ao longo do tempo foi sofrendo modificações quanto a sua composição e estrutura.




    Inicialmente, a instituição familiar contava com uma figura denominada ‘chefe de família’ (pater familias), o qual detinha o exercício do chamado poder paternal e marital. Nessa configuração, a mulher e os filhos, e até mesmo os escravos que residiam junto às famílias, eram submissos ao marido e este como sendo denominado ‘chefe’ detinha qualidade para representar e decidir em nome da mulher em todos os atos da vida conjunta. Essa configuração familiar, nomeadamente designada como patriarcal romana, vigorou durante um longo período e tinha por pressuposto fundamental a união matrimonial. Nesta altura, o casamento não se tratava de um ato jurídico, mas sim de uma situação de fato, que somente o ‘pater’ podia desfazer, pondo fim a relação matrimonial18.




    A situação se modificou por influência do cristianismo, a constituição da família passou então a ser baseada no casamento. Já não se travava mais de um organismo político, tendo um chefe por grupo, mas sim de uma comunidade natural, de pessoas ligadas entre si pelo vínculo do matrimônio e laços biológicos de procriação19. A mulher ganhou novas funções, basicamente destinadas aos cuidados e educação dos filhos e a manutenção do lar, no entanto, ainda continuou sendo representada legalmente pelo marido.




    Durante esse período, a família ficou nomeada como comunitária medieval e desenvolveu-se como unidade econômica, visando a preservação do patrimônio ao agregado familiar. Formou-se aí um conjunto coeso e de forte importância econômica no contexto da sociedade da época, a partir do qual surgiram instituições jurídicas que perduram até a atualidade, como é o caso dos pactos sucessórios, da reserva hereditária, da legítima, dentre outras ramificações do direito de sucessão20.




    A Revolução Francesa e a Revolução Industrial, do século XVIII, vieram modificar substancialmente a imagem de família. Isso porque, a Revolução Francesa contrariou o caráter sacramental do casamento, afastando a sua natureza religiosa e dando lugar ao casamento civil obrigatório, laico, qual passou a ser visto como simples contrato21.




    A Revolução Industrial, por sua vez, contribuiu para a redução do número de membros do agregado familiar. Tem-se que, em decorrência das novas indústrias, a família sentiu necessidade de transferir-se para os grandes centros urbanos, onde era inviável a manutenção de toda a comunidade familiar. Como consequência destas mudanças, o conjunto familiar ficou concentrado basicamente à célula fundamental ou nuclear da sociedade contemporânea, ou seja, pais e filhos.




    Paralelamente, em razão da posição de inferioridade assumida durante anos pelas mulheres, desencadearam-se diversos movimentos feministas que resultaram em mudanças essenciais quanto à equiparação conjugal. Assim, a mulher passou a ter direito próprio, no entanto, ainda cabia exclusivamente ao marido a sustentação econômica e administração dos bens e interesses comuns do casal22. Os maiores efeitos de tais movimentos só começaram a ficar visíveis posteriormente.




    O século XX consagrou, em definitivo, a igualdade de direitos entre o marido e a mulher, que assumiram então os mesmos deveres e responsabilidades no âmbito familiar.




    Na visão dos doutrinadores, o que se percebe é uma desinstitucionalização da família23, ou seja, perda de alguns valores importantes da estrutura inicial da instituição familiar em razão da sua longa evolução e da adequação da sociedade aos ideais de democracia e igualdade adquiridos pelos indivíduos, que assumiram autonomia afetiva, sexual e familiar, proporcionando a substituição do modelo tradicional para o modelo moderno de família.




    A Europa adotava o modelo de família nuclear, originado durante a Revolução Industrial24. No entanto, essa definição foi afastada frente às mudanças apresentadas pela sociedade com o passar do tempo. Dentre os pontos que modificaram o conceito nuclear da instituição familiar (pai, mãe e filhos) podemos citar o aparecimento da mulher no mercado de trabalho, a diminuição do número de casamentos, a aceitação de uniões de fato e uniões homo afetivas e principalmente a implementação do divórcio que fez com que a família, após o rompimento dos vínculos conjugais, buscasse novas estruturas de composição, fazendo por assim surgir famílias recombinadas, muitas vezes monoparentais (mãe e filhos/ pai e filhos), ou ainda a vivência mais aproximada com avós, tios e outros parentes.




    As famílias agora se encontram estruturadas de diversas formas, abrindo espaço para entidades e arranjos familiares múltiplos. O que se nota é, de fato, uma polivalência do conceito de família em razão da mutualidade que as relações familiares enfrentaram, bem como em razão da complexidade de se determinar quaisquer conceitos fundamentais25.




    1.2. - Implementação do Divórcio




    Concomitantemente a todas as mudanças supramencionadas, o Direito de Família igualmente foi se modificando e a trajetória do divórcio encontra-se associada a essas normas, introduzidas ao ordenamento jurídico em decorrência das transformações das estruturas familiares.




    Durante um longo período a família teve por pressuposto fundamental a união matrimonial. Certo é que, em alguns casos, as razões justificadoras para a manutenção da comunhão da vida entre as pessoas desapareciam após a convivência comum, porém não era permitido que estes vínculos fossem completamente desfeitos. Nesta altura, o casamento era visto como uma instituição patrimonial e não sentimental.




    O Código Civil de Seabra, de 1867, admitia apenas a separação de pessoas e bens restringido aos casos de adultério de um dos cônjuges, condenação perpétua ou nos casos de sevícias e injúrias graves.




    Esse cenário se alterou significativamente em 1910, com o advento da I República pelo estado Português e regulamentação do Decreto de 03 de novembro de 1910. O citado diploma estabeleceu as primeiras regras referentes à dissolução definitiva das uniões matrimoniais. A partir daí, passou-se a admitir a possibilidade de divórcio por mútuo consentimento e de divórcio litigioso, independente da sua forma de celebração26.




    É evidente que, em razão de se tratar da primeira regulamentação acerca do tema divórcio, possuía regras bastante específicas e seu o uso era permitido apenas àquelas situações que se moldassem perfeitamente ao modelo legal. Assim, tem-se que, o divórcio por mútuo consentimento só seria permitido aos cônjuges com idade superior a 25 anos e casados há pelo menos 02 anos, ainda sim, havia um período de divórcio provisório de um ano, caso não houvesse reconciliação neste período então sim haveria a decretação do divórcio definitivo.




    Nos casos litigiosos, para além das causas de adultério e sevícias ou injúrias graves, era permitido o divórcio quando houvesse a condenação definitiva de um dos cônjuges a qualquer das penas maiores fixas dos artigos 55º e 57º do Código Penal; ausência do cônjuge por mais de 04 anos; abandono completo do domicílio por mais de 03 anos; loucura incurável quando decorridos, pelo menos, três anos sobre a sua verificação por sentença passada em julgado; vício inveterado em jogos de fortuna ou azar; casos de doenças contagiosas incuráveis ou que causassem aberrações sexuais; e ainda nos casos de separação de fato, livremente consentida por 10 anos consecutivos, independente da motivação.




    O que se nota é que, para a época, as mudanças eram estrondosas, e avançavam no sentido de definir e clarificar os direitos e as obrigações de cada um dos cônjuges, e valorizar o pensamento e a escolha livre de renúncia de uma conjugalidade indesejável27.




    A Igreja reagiu de forma negativa e, em consequência disso, firmou-se uma Concordata entre a Santa Fé e o Estado Português, em 07 de maio de 1940. O documento restabelecia a eficácia civil do casamento canônico, considerando este como ato sacramental e indissolúvel pelo divórcio, regime idêntico ao que vigorava anterior a I República, ou seja, voltava-se novamente a existir a dualidade de celebração do matrimônio, a católica e a civil28. Essa condição vigorou até 15 de fevereiro de 1975, oportunidade em que a Concordata foi alterada, passando então a permitir a dissolução dos casamentos celebrados catolicamente.




    O Código Civil de 1966 trouxe novos fundamentos para o divórcio, alargando as possibilidades e modificando algumas das já elencadas pela legislação anterior. Assim foi que, para além das causas predispostas pelo Decreto de 03 de novembro de 1910, haveria a possibilidade de divórcio quando houvesse condenação definitiva do outro cônjuge, por crime doloso, em pena de prisão superior a dois anos; condenação definitiva pelo crime de lenocínio praticado contra descendente ou irmã do requerente, ou por homicídio doloso, ainda que não consumado, contra o requerente ou qualquer parente deste na linha reta ou até ao terceiro grau da linha colateral; vida e costumes desonrosos do outro cônjuge29.




    Para além disso, o Código de 1966 veio permitir como fundamento de divórcio qualquer outro fato que ofendesse gravemente a integridade física ou moral do requerente. Essa norma alargou significativamente as possibilidades dos cônjuges que poderiam, a partir de então, de modo subjetivo, provar situações passíveis de romper os laços conjugais, mesmo sem a predisposição legal específica.




    Quanto ao divórcio por mútuo consentimento, era permitido aos casados há pelo menos 03 anos e que houvessem completado vinte e cinco anos de idade. Nos mesmos moldes do regime anterior, haveria um ano de separação provisória, e após três anos sem reconciliação, a separação era convertida em divórcio30.




    No entanto, essas alterações ainda estavam longe de compor o modelo que vemos presentemente. Fatos como a progressiva entrada das mulheres no mercado de trabalho, a menor dependência do matrimônio como modo de vida e as consequentes mudanças nas estruturas familiares em face da autonomia dos cônjuges, obrigaram a implementação de novas normas. Sob esta perspetiva é o direito foi se alterando e adequando-se as realidades apresentadas.




    Com a mudança política de 1977 e a promulgação da nova Constituição da República, houve necessidade de reformar o Código Civil. Assim, entrou em vigor o Decreto-lei n.º 47344, de 25 de novembro de 1977, legislação que aprovava uma extensa alteração do Direito de Família31. Essa norma formulou três pontos fundamentais, quais sejam: o princípio da igualdade dos cônjuges, a igualdade de estatuto entre os filhos e ainda a definição acerca do conteúdo do poder parental, que ainda serão analisadas pontualmente.




    Subsequente, em 2008, a Lei n.º 61/2008 de 31 de outubro, introduziu um novo regime de divórcio ao ordenamento jurídico. Conforme disposto pela exposição de motivos do projeto de lei n.º 509/X32, a nova lei pauta-se nos fundamentos da liberdade de escolha e igualdade de direitos e deveres entre cônjuges, da afetividade no centro da relação, da plena comunhão de vida, da cooperação e apoio mútuos na educação dos filhos.




    A lei introduziu alterações expressivas ao regime anteriormente vigente. Nesse âmbito podemos destacar a promoção do instituto da mediação familiar para a resolução dos conflitos e o desaparecimento das relações de afinidade em caso de divórcio, bem como alterações da regulamentação do divórcio por mútuo consentimento, a eliminação do divórcio litigioso pautado na culpa e os respetivos efeitos matérias decorrentes, estipulou ainda o exercício das responsabilidades parentais e definiu regras acerca dos créditos compensatórios devidos de um cônjuge ao outro33.




    Com base na supressão da ideia de ‘culpa’ nos divórcios, assentada no art.º 1773º do presente Código Civil, tornou-se, então, permitido a qualquer dos cônjuges invocar o instituto do divórcio, com ou sem consentimento do outro.




    Assim, tem-se que o divórcio por mútuo consentimento, para o qual bastará possuir o requisito de ser consentido por ambos os cônjuges, poderá ser solicitado a qualquer tempo, sem necessidade de se comprovar a causa do pedido. O requerimento poderá ser formalizado na conservatória do registro civil sempre que os cônjuges, além de concordarem quanto ao divórcio, concordem igualmente quanto ao exercício das responsabilidades parentais, a prestação de alimentos, a partilha dos bens, o destino da casa da morada da família e o destino dos animais de companhia, caso existam34.




    Todavia, nos casos em que ocorrem conflitos relativos aos acordos complementares, inviabilizando os cônjuges a consentirem em um acordo suficientemente satisfatório aos seus interesses a homologação deve ser recusada e o processo remetido ao Tribunal, para que o juiz primeiramente estabeleça as questões referentes aos acordos complementares e só posteriormente decrete o correspondente registro de divórcio35.




    Noutro sentido, sempre que estiver em causa um divórcio sem consentimento deverá ser requerido com base em algum dos fundamentos previstos pelo art.º 1781º do Código Civil. Assim, a rutura do casamento poderá ter por fundamento a separação de facto por um ano consecutivo; a alteração das faculdades mentais do outro cônjuge, quando dure mais de um ano e, pela sua gravidade comprometa a possibilidade de vida em comum; a ausência, sem que do ausente haja notícias, por tempo não inferior a um ano; quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos cônjuges, mostrem a rutura definitiva do casamento.




    1.3. - As Responsabilidades Parentais e os Conflitos Decorrentes




    O procedimento do divórcio, anteriormente descrito, está diretamente interligado ao instituto das responsabilidades parentais. Quanto a isso não há dúvidas, visto que, decorrente do processo de rutura da vida comum surgem efeitos evidentes em relação aos cônjuges e, principalmente, em relação aos filhos.




    Nesse sentido, destaca-se inicialmente que a Lei n.º 61/2008 de 31 de outubro de 2008, que apresentou inúmeras alterações nos divórcios, igualmente alterou a nomenclatura expressão ‘poder paternal’, anteriormente utilizada, para a denominação atual de ‘responsabilidades parentais’, referenciando o conjunto de ‘direitos e deveres que a ordem jurídica atribui (em princípio, aos pais) para que os seus titulares os exerçam de modo a prosseguir o interesse do menor’36. Nessa oportunidade, consagrou-se, em definitivo, a igualdade entre os progenitores e o princípio do superior interesse da criança.




    A criança passa a ser a primeira e principal preocupação e não mais adulto, pois se presume que o adulto é capaz de cuidar-se, sem necessidade de possuir a mesma proteção da lei que necessita uma criança (que são os membros mais vulneráveis de uma família) 37. Em razão da incapacidade dos menores quanto ao exercício dos seus direitos é que a lei atribuiu essa competência aos pais e, subsidiariamente, a sociedade e ao Estado38.




    Nos ensinamentos de Cristina Dias, tem-se que as responsabilidades parentais tratam-se do conjunto de faculdades altruístas, exercido no interesse dos filhos sob a vigilância da ordem jurídica, com objetivos primordiais de proteção e promoção do interesse do filho, visando o seu desenvolvimento integral39. É nesta linha de raciocínio que se entende que não se trata apenas de um direito dos pais para com os seus filhos, para além disto, tem-se como dever, dotado de irrenunciabilidade e sempre com o objetivo principal de prevalência do interesse do menor.




    Pela definição legal, as responsabilidades parentais são o conjunto de cuidados, atribuídos aos pais, inerentes à segurança, saúde, educação dos filhos menores, bem como a devida representação e administração dos seus bens, pautando-se sempre no seu superior interesse. Essas responsabilidades, irrenunciáveis, são originadas dos efeitos da filiação e conferem o dever mútuo de respeito, auxílio e assistência40.




    É possível visualizar as responsabilidades parentais sobre três aspetos essenciais: as responsabilidades pessoais, nos quais se encaixam as questões sobre guarda, respeito, segurança, educação, correção e saúde; as responsabilidades patrimoniais, referentes aos alimentos e a administração; e a responsabilidade de representação41.




    No entanto, a lei faz distinção acerca da regulação do exercício das responsabilidades parentais para progenitores que se encontrem em convivência marital ou união de fato e progenitores separados de fato ou divorciados. Pela disposição do art.º 1901º do CC, durante a constância do matrimônio, o exercício das responsabilidades pertence a ambos os pais, de forma igualitária.




    Certo é que, o cenário se altera quando há rompimento da vida comum.




    Atualmente, em caso de divórcio de um casal com filhos menores, tem-se que as responsabilidades parentais, relativas às questões de particular importância da vida dos filhos, quando possível, serão exercidas em comum por ambos os progenitores, nos mesmos termos em que vigoravam na constância do matrimônio, salvo nos casos de urgência, a fim de manter a prevalência dos interesses do menor e a igualdade de direito e deveres dos pais42.




    Para tanto, há necessidade de preenchimento de alguns pressupostos, a fim de acautelar a estabilidade e o equilíbrio emocional da criança que se encontrará em guarda conjunta, quais sejam: a capacidade de cooperação e diálogo entre os pais, projeto educativo similar, capacidade educativa de ambas as partes, relação afetiva sólida com a criança. Na possibilidade de existir residência alternada há que se observar ainda a proximidade geográfica das residências, modelos centrados na criança, compromisso de ambos com o bom funcionamento da parentalidade compartilhada, estabilidade financeira e confiança de competência de um progenitor para com o outro43.
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