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			Os significados de SEBENTA na Universidade de Coimbra:

			 

			– Salazar é burro e não tem albarda.

			– Se és bom estudante não tenhas amores.

			 

			 

		

	
		
			 

			Os processos tutelares cíveis são processos de jurisdição voluntária (artigo 150.º da Organização Tutelar de Menores, revogada, art.º 12.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, 292.º a 295.º e 986.º a 988.º do Cód. Proc. Civil) o que significa que, nas providências tutelares cíveis, existe uma diferente modelação prática de certos princípios ou regras processuais cuja distinção tende a basear­-se nos critérios de decisão do tribunal e no maior relevo atribuído ao princípio do inquisitório e em que existe um interesse fundamental tutelado pelo direito (o superior interesse da criança) acerca do qual podem formar­-se posições divergentes que ao juiz cumpre regular nos termos mais convenientes

			Assim, o julgamento realizado pelo juiz não está vinculado à observância rigorosa do direito aplicável ao caso concreto na medida em que aquele tem a liberdade de se subtrair a esse enquadramento rígido e de proferir a decisão que lhe pareça mais equitativa e conforme com o superior interesse da criança.

			Tendo em conta a especial natureza destes processos, o juiz deve indeferir, por despacho irrecorrível, os requerimentos que se mostrarem inúteis, de realização impossível ou com intuito manifestamente dilatório (n.º 2 do artigo 147.º­-E da Organização Tutelar de Menores, já revogada, e art.º 25.º, n.º 2, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível), sem prejuízo do disposto no art.º 531.º do Cód. Proc. Civil.

			É bem reconhecido que o divórcio ou a separação dos pais, embora genericamente desagradável para os filhos, não é «tóxica» para os mesmos, sendo, no entanto, o conflito e a discórdia parental crónicos e graves um dos maiores fatores de risco para o desenvolvimento de psicopatologia individual e social nos filhos.

			Neste sentido, é necessário promover maior funcionalidade e estabilidade nas rotinas e responsabilidades parentais, de modo que os menores integrem no seu desenvolvimento competências transmitidas por ambos os progenitores.

			Com ajuda eficaz estes menores podem ter um prognóstico muito favorável, mas sem ajuda, o prognóstico pode ser muitas vezes reservado, particularmente a nível individual.

			Neste sentido, urge intervir a nível familiar de forma competente e eficaz, em particular informados por duas premissas:

			– Não há famílias resistentes, mas terapeutas incompetentes;

			– Uma boa decisão judicial é frequentemente mais útil do que vários anos de psicoterapias.

			A intervenção que seja possível deve evitar a pulverização da família por múltiplos técnicos, o que é facilitado em especial com a tendência para o trabalho multidisciplinar, que tanto pode ser benéfico como iatrogénico.

			 

			(excerto extraído de relatório de perícia médico­-legal de psiquiatria de crianças e adolescentes, num caso em que se gerou uma relação fusional entre o menor e a mãe, que leva à aversividade emocional em relação ao pai, que também é visto negativamente pela mãe, ao que acresce o facto de o modo negativo como o pai vê a mãe agrava e “prova” este sentimento negativo em relação ao pai)

		

	
		
			INTRODUÇÃO

			 

			 

			 

				O processo tutelar cível é um processo de jurisdição voluntária, pelo que há apenas um interesse, importando tão­-só regulamentá­-lo, tendo as partes o mesmo interesse, embora possam ter diferentes posições sobre o modo como o mesmo deve ser definido.

				Esta natureza imprime a este processo uma natureza «não adversarial», pois a expressão de opiniões deve nortear­-se pelo interesse superior da criança ou jovem, que não sendo parte, deve ser escutado e a sua opinião deve ser tida em consideração.

				Mas se o interesse superior da criança ou do jovem é o critério que nos deve orientar, então não podemos afirmar que a vontade das partes deve prevalecer, ou seja, o Juiz e o Conservador de Registo Civil só devem homologar um acordo de RERP se este for conforme àquele interesse.

				A natureza de jurisdição voluntária não invalida a mediação prévia à instauração do processo, a própria mediação no âmbito do processo tutelar cível e mesmo o acompanhamento da execução do regime fixado por técnico do Sistema de Apoio aos Tribunais ou até mesmo por mediador do sistema público, ainda que sem instauração de processo de promoção e de proteção. 

				O Ministério Público, com a concordância dos pais, ou estes, podem pedir a intervenção do sistema de mediação pública antes da judicialização do processo.

				O Ministério Público deve informar os pais dessa possibilidade, o que não deve inviabilizar a sua tentativa de obtenção de um acordo.

				Se a mediação no âmbito do processo tutelar cível está em amplo crescimento, importa ponderar o acompanhamento do regime que se fixa no processo, designadamente quando se detetam dificuldades que pressuponham um «tutor de resiliência».

				Este acompanhamento preventivo do incumprimento impõe­-se em situações em que o menor necessite de tempo para conhecer o progenitor com quem não tem convivido, quando este último, embora não coloque a criança em perigo, careça de apoio no exercício das suas responsabilidades parentais, quando o quadro funcional revele dificuldades acrescidas que demandem ajuda, etc.

				É um erro ficarmo­-nos pela lógica do bom senso, pela «lógica do tempo» ou depositar a solução na ideia de que as pessoas envolvidas são as que melhor sabem como resolver os conflitos.

				Mas o «tutor de resiliência» de que falamos não pode substituir­-se aos pais, julgá­-los, desculpá­-los, devendo antes zelar para que o quadro previamente definido em função do interesse superior da criança se cumpra, informando o Tribunal oportunamente a respeito de situações que demandem a sua intervenção, preventiva ou mesmo sancionatória.

				Dir­-se­-á que assim os processos não terminam! Que a estatística cuidará de punir os magistrados menos «produtivos», entendendo­-se produtividade como processos findos…A resposta será, inevitavelmente, «Ainda bem!»

				Temos de mudar de paradigma na jurisdição de menores.  

				As famílias hoje vão a Tribunal com uma cultura adversarial, desconhecem os seus direitos, as figuras, os trâmites, entram num espaço que é ameaçador, não acolhedor, no fundo, a judicialização contribui para a escalada do conflito, sendo o Tribunal onde os sentimentos morrem.

				As famílias pensam que para ganhar em Tribunal é necessário aumentar o conflito.

				A linguagem que muitas vezes se utiliza, uma linguagem jurídica, não é adequada. Temos de utilizar uma linguagem familiar.

				Como mudar este paradigma? Penso que teremos de o fazer em três eixos fundamentais:

			– compreender a família;

			– avaliar a família de forma sistémica e célere;

			– acompanhar a execução do regime provisório ou definitivo, quando se justifique.

				O Tribunal só o conseguirá fazer se estiver especializado, isto é, vocacionado, se for um tribunal de proximidade (o que nada tem a ver com distância territorial) e se aliar à autoridade a compreensão das coisas.

				Os edifícios são muito importantes, devendo ser adaptados a esta realidade. Mas as pessoas que neles trabalham são mais importantes, devendo receber formação adequada.

			O acompanhamento das sentenças ou dos regimes provisórios deve passar desde “Pontos de Encontro” até acompanhamentos ainda mais dinâmicos.

			O paradigma da justiça civilista que decide em função de factos alegados pelas partes, não diz nada à criança. Não estamos numa jurisdição sequer restaurativa, pois na maioria das vezes nada existe a “restaurar”. Talvez devamos falar antes de uma justiça terapêutica, desde que tenhamos o cuidado de distinguir corretamente o processo clínico do processo judicial.

			A aprendizagem que se pretende, muitas vezes, com a sentença que regula o exercício das responsabilidades parentais esquece a lógica da aprendizagem: esta processa­-se a nível químico, não funcionando na base de uma lógica de autoridade. Ou seja, o amor é uma aprendizagem que se faz a nível químico e não apenas a nível racional.

			A estimulação persistente gera uma aprendizagem a nível químico que uma simples sentença não conseguirá nunca alcançar.

			Quando sabemos que as crianças em acolhimento residencial, muitas vezes:

			– não reconhecem/possuem rituais de interação;

			– não têm rotinas;

			– têm dificuldade de interpretar a emoção do outro (cf. imprevisibilidade);

			– não antecipam comportamentos do outro;

			– revelam ausência de limites, de contenção física e de afeto;

			– possuem recursos cognitivos e emocionais que não sabem usar;

			– adotam comportamentos aditivos; 

			– adotam comportamentos de sobrevivência de luta ou de fuga (evitamento, isolamento e passagem imediata ao ato),

			a conclusão a retirar é, desde logo, que é fundamental a aprendizagem em matéria de utilização dos recursos cognitivos e emocionais (e físicos):

			– conhecer o meu potencial;

			– saber reagir;

			– saber corrigir;

			– aprender que sou mais forte se fizer trabalho de equipa.	

			Nada disto se fará com uma simples sentença!

			A introdução de memórias positivas requer tempo e ajuda, estabelecimento de rotinas. Muitas vezes é necessária a introdução de estímulos que compitam com aqueles que nos produzem medo, receio, inquietação, enfim, pensamentos derrotistas e meramente de negação.

			Vivemos hoje num mundo de crianças medicalizadas, de professores deprimidos, de adultos que não percebem o que é ser família, muitas vezes eles próprios também medicalizados.

			Um cuidador tem que perceber as sensações e as respostas de que necessita, não sendo necessário mais do que um pai ou uma mãe suficientemente bom ou boa.

			Valoriza­-se hoje muito a cognição, mas não é por se saber muito que se altera um comportamento. O conhecimento das coisas não transforma por si só. A parte emocional interfere mais, muito mais!

			Só num mundo de adultos podem as crianças crescer, por isso temos de ter pais suficientemente bons.

			Os afetos só são tornados reais se houver quem os reconheça e valide. Mas é preciso ter cuidado com a excitação intensa a que se assiste hoje em dia.Os adultos deixaram de perceber que o espaço das crianças, muitas vezes, não pode ser igual ao dos adultos. E as crianças não devem ouvir tudo o que os pais dizem, pois essa aprendizagem indireta, sem filtros, pode ser destrutiva, desorganizadora, ou, outras vezes, demasiadas vezes, intencionalmente organizadora… 

			Crianças agitadas e adultos que não as percebem, este é um contexto demasiado frequente, hoje em dia.

			Por outro lado, uma criança não amada, ou convencida disso, ou induzida a pensar assim, e deixada entregue a si própria, desenvolve uma estrutura psíquica em autodefesa, centrando­-se na sua proteção e definição. Nestas crianças o aparelho psíquico apresenta­-se mais rigidificado e menos disponível para a aprendizagem. E não será apenas uma sentença que inverterá este contexto.

			E quanto mais situações traumáticas ocorrerem menos recetiva se tornará a criança a novas experiências, ficando cada vez mais entregue a si própria.

			Estas crianças necessitam de alguém com a mente mais evoluída, que as ensine de que existe uma resposta para tudo isto, que aquilo que parece intransponível afinal é de fácil resolução!

			A consciência de si e a consciência da relação eu­-outro tem importância na capacidade de dar e de receber amor. A sentença que regule os afetos não se pode esquecer de trabalhar esta consciência de si e da relação eu­-outro.

			Do zero temos muitas vezes de passar para um nível de simples afetividade, para depois criar vinculações recíprocas, sentimentos positivos recíprocos, e, finalmente, atingir o plano da relação segura, em que a criança sente que conta com alguém mais desenvolvido, que lhe dá segurança nas emoções e segurança no outro.

			A atribuição precoce da capacidade de decidir às crianças é um obstáculo sério a esta evolução dos afetos para a vinculação segura e depois para a segurança. Sobretudo quando estamos perante comportamentos seriados com o objetivo de criar uma relação exclusiva com a criança com exclusão do outro progenitor.

			A atribuição de competências à criança que não lhe pertencem pode advir da falta de competência dos progenitores ou ser uma estratégia com um objetivo exclusivo.

			O meu pai/mãe responde adequadamente às minhas questões e resolve as situações que eu não consigo resolver, ainda que pedindo auxílio?

			A aprendizagem do trauma condiciona a confiança da criança em si e no outro, limitando a capacidade da criança para amar.

			O amor é transformador, ao longo da vida. Nada é estático. Acreditando nisto conseguimos ser os tutores de resiliência necessários, em cada momento.

			O conflito pode ser destruidor e criador.

			O conflito pode ser um conflito de ideias, de interesses, de relações, de valores ou de estruturas. Importa adotar uma visão sistémica perante o conflito, analisando o contexto: as pessoas, os processos, o problema.

			Não basta procurar um acordo ou dar uma sentença.

			Obviamente que poderemos ter vários níveis de resposta perante o conflito:

			– Nível baixo: um ganha e o outro perde; uma parte aceita as exigências da outra; prejuízos mútuos;

			– Nível médio: ganham ambos; há benefícios comuns e imediatos; os acordos são aceitáveis;

			– Nível de alta resolução: ambos ganham; há benefícios comuns e individuais; as relações são restauradas; há integração de papéis e de funções.

			O conflito produz­-se num contexto e a resolução deve estar contextualizada: seja a nível dos acordos alcançados, seja a nível das sentenças, seja a nível do acompanhamento do decidido.

			Para conflitos diversos, resoluções diversas. E os conflitos nunca se resolvem por si sós.

			Por outro lado, o que um observador vê depende muito da sua experiência, do seu conhecimento e da sua expetativa.

			 A aprendizagem de si e do outro deve ser, muitas vezes, uma aprendizagem supervisionada. O objetivo será sempre que os pais e as mães o continuem a ser ou o passem a ser com um elevado nível de eficácia, ou seja, que sejam pais e mães suficientemente bons no contexto da parentalidade, após o fim da conjugalidade.

			As constelações familiares devem ser analisadas de forma sistémica e transversal: uma justiça não meramente restaurativa, mas, muitas vezes, terapêutica.

			Existe uma ordem oculta do amor. Há regras que não podem ser violadas.

			Pertencemos à mesma constelação? Existe equilíbrio entre o dar e receber? A hierarquia na nossa constelação familiar é respeitada por todos? Respeitamos a ordem de precedência?

			Existe uma ordem entre pais e filhos: 

			– os filhos aceitam a vida tal como lhes é dada?

			– os filhos aceitam o que os pais lhes dão para além da vida que receberam de ambos?

			– a ordem de precedência não existe, está invertida ou é respeitada?

			– os pais dão e os filhos recebem ou os filhos são instrumentalizados?

			Importa, por outro lado, perceber que a interação entre as pessoas, o clima de convivência, ocorre dentro de um contexto e dentro de uma cultura – existem códigos de relação.

			O clima de convivência condiciona os estilos relacionais e educativos.

			A cultura relacional e comunicativa aprende­-se.

			As crianças imitam­-nos e aprendem.

			Assistimos hoje a um recurso ao tribunal para decidir tudo sobre a cultura social e de convivência na família, na escola, na comunidade.

			Mas a cultura não deixa de ser adversarial: a resposta como conflito – quero apenas ganhar!

			A realidade depende da cor com que a observamos.

			O “modo defesa­-ataque” que constitui o contexto em que nos movimentamos, mesmo após sentenças, não é um modo inteligente: estamos perante «cérebros sequestrados».

			A lógica «Pelos meus filhos faço tudo o que for necessário!» conduziu após o processo “Casa Pia” a um crescendo de denúncias falsas de abusos sexuais.

			Em último termo, o “modo defesa­-ataque” conduz à violência doméstica e ao homicídio.

			O sequestro emocional das crianças e familiares, envolvidos nesta luta, revela um cérebro condicionado. Mas deveríamos ter antes um cérebro integrado, capaz de comunicar de forma inteligente, capaz de desenvolver um modelo positivo de convivência. Afinal de contas, falando a gente entende­-se!

			Educar para gerir os conflitos e educar para gerir emoções, eis o que se pede hoje aos Tribunais!

			Como podemos cuidar das crianças neste contexto?

			Com mediação educativa.	

			Mesmo as escolas não estão preparadas para estarem com as famílias.

			A falta de relação a este nível é evidente e o problema vai­-se agravando com o tempo.

			A escola não é um organismo simples, é complexo, é um sistema dinâmico, em mudança. É um organismo vivo!

			Como cuidar das relações humanas? Estimulando a competição?

			Proximidade e informalidade, dois conceitos muito importantes.

			Proteção judiciária ativa e célere.

			Pôr termo ao conflito em tempo útil.

			Não esquecer que o sentimento se sobrepõe à razão. O passado não interessa, mas condiciona muito.

			Procurar transitar da fase de adjetivação do outro para a transmissão de novas experiências, em função do objetivo comum que é o interesse superior da criança ou do jovem.

			O juiz não é, porém, um mediador! Afinal, não vale a pena insistir em experiências que correram mal – a decisão como fratura com um passado triste.

			O acompanhamento parental (cf. art.º 40.º, n.º 6, do RGPTC) pode ser uma arma eficaz, mas distinguindo sempre o que é processo clínico de processo judicial, do que é necessidade de ajuda de mera violação do decidido. Tratar a família para tratar as crianças, mas não confundindo planos.

			Compreender o sofrimento de cada membro da família através dos vínculos é uma tarefa que requer empatia com as famílias, diálogo, compreensão, mas também disponibilidade para colaborar.

			Por vezes os pais não têm e nunca tiveram modelos de parentalidade. Cada caso é um caso e não podemos generalizar. Mas a criança não pode ficar à mercê de experiências. Exige­-se profissionalismo.

			Há casos de abandono afetivo – um ato ilícito e culposo suscetível de responsabilidade civil.

			Mas também há abuso do poder decisório e utilização do “tempo de se ser criança”, propriedade exclusiva da criança, para excluir o outro progenitor.E há meios para fazer cessar estes abusos. Não se pode permitir que mães e pais eduquem para a irresponsabilidade, para o ódio.

		

	
		
			I. GUARDA/RESIDÊNCIA

			 

			
					
1.	Na legislação portuguesa não foi consagrada nem a «guarda conjunta» nem a «guarda alternada ou partilhada», conceitos que não pressupõem a fixação de uma residência habitual da criança, vivendo esta, respetivamente, períodos duradouros com cada um dos pais ou residindo alternamente com ambos, de acordo com um determinado ritmo semanal, quinzenal ou mensal. (Temas de Direito das Crianças, págs. 72 e 73, Clara Sottomayor, 2014, Almedina) 

					
2.	Existe ainda um modelo de “exercício unilateral das responsabilidades parentais com alternância de residências” que se caracteriza pela possibilidade de cada dos pais deter a guarda da criança alternadamente, de acordo com um ritmo temporal, o qual pode ser um ano escolar, um mês, uma semana ou uma parte da semana, detendo, cada progenitor, durante os seus períodos de estadia com a criança, a totalidade dos poderes­-deveres integrados no conteúdo das responsabilidades parentais (artigo 1878.º do Código Civil), não só quanto às decisões quotidianas mas também quanto às decisões de particular importância, sem que se exija diálogo entre os pais ou a definição conjunta de orientações educativas. Durante cada turno, cada progenitor exerce exclusivamente as responsabilidades parentais, enquanto o outro beneficia de um direito de visita. No termo de cada período, os papéis invertem­-se.

			

			Crítica: são grandes os riscos de contradição e de bloqueio neste modelo, podendo as decisões de um dos pais, durante o seu turno de guarda, frustrar e anular as decisões do outro. Por outro lado, para terceiros (cf. escolas, hospitais, etc.), as incertezas podem ser enormes…

			Defendendo este modelo: Pamplona Corte­-Real/Silva Ferreira, Direito da Família, Tópicos para uma Reflexão Crítica, Lisboa 2008, p. 104, e Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Família Contemporâneo, 3.ª Edição, Lisboa, 2010, p. 349.

			Aplicando este regime, ainda que mitigado, o Ac. Rel. Lisboa, de 22.05.2012 (processo n.º 1900/05.7TBSXL­-E.L1­-1). 

			
					
3.	Na decisão sobre esta questão é fundamental que a criança não se torne, em nome de uma pretensa paridade parental, num objeto dos direitos dos pais.

					
4.	«No modelo de exercício conjunto das responsabilidades parentais com residência habitual, o mais utilizado pelas famílias e o que está previsto na lei (artigo 1906.º do Código Civil), a criança tem a residência habitual com um dos pais, permanecendo junto do outro, durante estadias de duração variável, que a lei pretende que sejam mais amplas e frequentes do que os tradicionais direitos de visita (art.º 1906.º, n.º 7, do Código Civil). As decisões de particular relativamente à vida da criança, por exemplo, intervenções cirúrgicas, mudanças de estabelecimento de ensino, estabelecimento de residência no estrangeiro, prática de desportos perigosos, etc., devem ser tomadas por ambos os progenitores, tal como na constância do casamento (artigo 1906.º, n.º 1).

			

			O modelo escolhido pelo legislador, no art.º 1906.º do Código Civil, e que é imposto às famílias, salvo demonstração de que se revela contrário ao interesse da criança (artigo 1906.º, n.º 2), é aquele em que as decisões de particular importância relativas aos filhos são tomadas em conjunto, com residência principal da criança junto de um dos pais e um regime de convívios em relação ao progenitor não residente. (Temas de Direito das Crianças, pág. 72, Clara Sottomayor, 2014, Almedina)

			Este exercício conjunto deverá ser desaconselhado quando a história de família está impregnada de uma grande violência, quando existe um conflito extremamente intenso a fase de rutura, quando um dos progenitores tem medo intenso (físico e psicológico) do outro progenitor, quando existe num progenitor uma ansiedade fundamentada no que concerne à forma como o outro progenitor irá lidar com o filho, quando existe uma patologia grave na família, quando existe negligência grave, nos casos de ausência prolongada por parte de um dos cônjuges, nos casos de grande diferença de poder(es) entre os cônjuges, ou em situações de grande dependência de um deles em relação ao outro e quando há oposição de um dos progenitores. Diremos que serão estas algumas das situações em que, nos termos do n.º 2 do art.º 1906.º do Cód. Civil: «Quando o exercício em comum das responsabilidades parentais relativas às questões de particular importância para a vida do filho for julgado contrário aos interesses deste, deve o tribunal, através de decisão fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores.») o juiz deve considerar desaconselhável a aplicação do regime do exercício conjunto das RP quanto às questões de particular importância do filho, por o entender contrário aos interesses deste (cf. Maria Saldanha Pinto, Divórcio – guarda conjunta dos filhos e mediação familiar – entrevistas aos pais, Sintra, Edições Pé da Serra, 1999, p. 147, e A Criança e a Família – Uma Questão de Direito(s), pág. 180, nota 30, Helena Bolieiro/Paulo Guerra, Coimbra Editora). 

			O artigo 40.º, n.º 9, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível veio estabelecer que «Para efeitos do disposto no número anterior e salvo prova em contrário, presume­-se contrário ao superior interesse da criança o exercício em comum das responsabilidades parentais quando seja decretada medida de coação ou aplicada pena acessória de proibição de contacto entre os progenitores.»

			
					
5.	Na redação anterior do art.º 1911.º do Cód. Civil, a mãe não casada não necessitava sequer, ao contrário do pai, de lançar mão de qualquer pedido de regulação do exercício das responsabilidades parentais para poder tutelar, junto de qualquer entidade pública ou privada, a sua posição de progenitora guardiã. Com a eliminação da presunção do art.º 1911.º, n.ºs 1 e 2, do Cód. Civil, atualmente, as responsabilidades parentais relativas às questões de particular importância para a vida do filho são exercidas em comum por ambos os progenitores nos termos que vigoravam na constância do matrimónio, salvo nos casos de urgência manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informações ao outro logo que possível (cf. artigos 1901.º, 1906.º, n.º 1, 1911.º e 1912.º, todos do Código Civil)

			

			O exercício conjunto (das responsabilidades parentais), porém, refere­-se apenas aos “atos de particular importância”; a responsabilidade pelos “atos da vida quotidiana” cabe exclusivamente ao progenitor com quem o filho se encontra.

			
					
6.	A Lei n.º 61/2008 autonomizou a determinação da residência do filho do exercício das responsabilidades parentais, instituindo como regime­-­-regra o exercício em comum por ambos os progenitores das responsabilidades parentais relativas às questões de particular importância para a vida do filho (cf. art.º 1901.º do Cód. Civil). O tribunal pode até impor o exercício em comum das responsabilidades parentais, quer contra a vontade de um dos progenitores, quer contra a vontade de ambos.  

			

			O conceito de residência estabelecido no art.º 1906.º, n.º 5, do Código Civil não é equivalente a “guarda” ou “confiança”, mas aproxima­-se do conceito de domicílio do art.º 85.º

			A lei atual dissociou a guarda e confiança do exercício das Responsabilidades Parentais e, de igual modo, dissociou a residência desse exercício.

			O mesmo não constitui, pois, obstáculo à alternância da residência, aqui no sentido mais amplo de habitação associada a guarda.

			Em face da novidade do regime, das questões que levanta e de todas as incertezas que sobre o mesmo pairam quanto ao benefício para a criança, deve haver especiais cautelas e na decisão, mesmo que homologatória, devem ser enunciados os pressupostos que estiveram na base da decisão e a razão pela qual a mesma é aquela que de forma mais eficaz satisfaz o interesse dos menores.

			Porque cada um dos progenitores reside habitualmente com o filho, em face do disposto no 1906.º, n.º 3, há que estabelecer quais as orientações educativas mais relevantes que não podem ser contrariadas.

			
					
7.	«A expressão “exercício conjunto das responsabilidades parentais” utilizada no art.º 1906.º do Código Civil refere­-se, apenas, à questão jurídica de saber a quem compete a tomada de decisões relativas aos assuntos de particular importância da vida criança, estipulando a lei que os pais devem decidir de comum acordo estas questões (art.º 1906.º, n.º 1). Mas este princípio do exercício conjunto não abrange a fixação de uma residência dupla da criança nem significa a imposição legal de uma relação frequente desta com ambos os pais. O exercício conjunto das responsabilidades parentais nada tem a ver com a relação afetiva ou com o convívio da criança com ambos os pais, mas apenas com a exigência legal de que as decisões mais relevantes, no domínio da educação e da saúde da criança, sejam tomadas por ambos os pais. Deste princípio não se pode deduzir qualquer decisão legislativa favorável à partilha do tempo da criança entre ambos os pais, nos moldes de uma alternância de residência. Inclusivamente, este princípio do exercício conjunto é compatível com o modelo tradicional da guarda única, residência da criança com um dos pais e direito de convívio do outro, em fins de semana alternados. A posição do legislador, em relação aos modelos que permitam uma relação frequente da criança com ambos os pais e acordos de partilha de responsabilidades, para além do que estipula o art.º 1906.º, n.º 1, está consagrada no art.º 1906.º, n.º 7, e surge restringida aos casos em que os pais estão de acordo, embora o juiz assuma o papel conciliador relevante na determinação dos conteúdos dos acordos.» (Temas de Direito das Crianças, págs. 70 e 71, Clara Sottomayor, 2014, Almedina) 

					
8.	O exercício conjunto das responsabilidades parentais foi pensado para pais que têm capacidade de cooperação e de diálogo, que sabem separar os seus problemas pessoais dos seus papéis enquanto progenitores e que confiam um no outro como pais. Exige­-se, pois:

			

			– capacidade de cooperação entre os pais concretizada num projeto educativo apresentado por estes; 

			– capacidade educativa de ambos os pais;

			– relação afetiva sólida entre a criança e cada um dos pais e o interesse da criança, ou seja, as suas necessidades e o seu grau de desenvolvimento,a sua opinião, etc.

			Se o exercício conjunto das responsabilidades parentais abranger a residência alternada, é de ponderar a exigência:

			– que os pais estejam de acordo, devendo existir um baixo nível de conflito entre eles, ou mesmo nenhum;

			– que tenham com a criança uma relação afetiva de idêntica profundidade e relevância;

			– que tenham a mesma aptidão moral e material para prover à educação da criança e ao seu sustento;

			– que tenham a mesma capacidade para cuidar da criança;

			– que não exista grande diferença de estilos de vida e de valores1;

			– que os pais sejam capazes de acordar num programa educativo quanto à saúde, disciplina, religião, tratamentos médicos e estabelecimento de ensino;

			– que os pais tenham residências próximas;

			– que o ambiente das residências dos pais seja semelhante;

			– que os horários de trabalho dos pais sejam flexíveis;

			– que os pais tenham recursos financeiros para manter duas casas separadas com condições de acolher a criança.

			
					
9.	A guarda compartilhada não pode ser uma medida para satisfazer os interesses dos pais, mas sim uma medida que providencie pelo melhor desenvolvimento e educação da criança, que deve crescer com uma ideia clara do que é um lar fixo e estável, que tem direito a construir um círculo específico de amigos e um ambiente estável. 

					
10.	Na fixação de um regime de residência alternada deve atender­-se à prática adotada pelos pais antes do divórcio, à sua capacidade de cooperação e de corresponsabilização. 

			

			A prática anterior dos pais nas suas relações com os filhos e as suas aptidões pessoais, a idade das crianças, o seu número, os seus desejos e o resultado de relatórios sociais, periciais (psicologia e pedopsiquiatria) não pode deixar de ser levado em consideração.

			A guarda compartilhada não se pode traduzir em sucessivas metodologias educacionais.

			
					
11.	Se um progenitor, no âmbito da relação delegou sempre no outro as tarefas de educar e cuidar dos filhos, a residência alternada poderá não fazer sentido.

			

			Pode sempre mudar, mas terá que haver garantias que tal ocorre e que não vai agora delegar nos avós ou numa terceira pessoa o que no âmbito da relação delegava na mãe. 

			
					
12.	É totalmente desaconselhado o regime de guarda conjunta e muito mais o de guarda compartilhada (cf. residências alternadas) quando um dos pais:

			

			– tem uma enorme necessidade de controlo, dos outros e das situações, sendo muito inflexível na leitura que faz do mundo e das pessoas que o rodeiam;

			– sente­-se mais confortável quando as coisas são como ele as lê e as vê, apresentando dificuldades em admitir leituras e opiniões diferentes da sua;

			– apresenta dificuldades em colocar­-se no lugar do outro e em perceber outras perspetivas que não as dele;

			– demonstra arrogância e atitudes altivas;

			– pontua, em situações de crise, a incompetência do outro;

			– é impulsivo, embora por vezes aparente alguma teatralidade e exagero na expressão emocional; 

			– assume, por vezes, uma imagem social de “l’enfant terrible” que gosta de manter associada a crença de que é único e especial;

			– revela ter relações interpessoais intensas e instáveis. 

			
					
13.	Em vez de uma «guarda alternada», deve ser fixada, nos acordos de regulação do exercício das responsabilidades parentais, uma residência principal da criança para efeitos jurídicos, conforme exige a lei (cf. art.º 82.º, n.º 1, e 85.º, n.º 1, ambos do Código Civil), admitindo­-se, nos casos em que os pais estejam de acordo e tenham capacidade de cooperação e de diálogo, a fixação de estadias alternadas junto de ambos, com exercício conjunto das responsabilidades parentais em relação às questões de particular importância (cf. guarda compartilhada).

					
14.	Para Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, Almedina, 2014, pág. 103, as crianças em idade pré­-escolar, sobretudo antes dos 4 anos, não devem ser sujeitas a um regime de “guarda compartilhada”, por implicar desorganização da vinculação com ambos os pais e as crianças entre os 4 e os 10 anos não devem ser sujeitas ao regime de “guarda compartilhada” quando existam conflitos entre os pais, dados os inconvenientes para a sua estabilidade e para a saúde física e psíquica. 

			

			 

			Esta opinião começa, todavia, a ser posta em causa.

			Cito aqui um texto de Ricardo Simões, Presidente da Direção da Associação Portuguesa para a Igualdade Parental e Direito dos Filhos:

			«Qualquer preferência inicial por parte da criança acaba por desaparecer por volta dos 18 meses, quando os convívios com ambos os progenitores se mantêm regulares e pouco espaçados.

			 

			O Direito de Família e das Crianças tem vindo a substituir os grandes princípios filosóficos por juízos morais assentes no conhecimento científico sobre a Psicologia e o desenvolvimento da criança. A desinstitucionalização da família e recentramento na criança levanta desafios à legitimação das práticas jurídicas em função das aspirações dos cidadãos. Na sociedade onde a informação se encontra acessível de forma mais ou menos democrática através da internet, assistimos à proliferação de pseudociência, que frequentemente é confundida com evidência científica. Assim, assistimos nesta área à circulação de dogmas que pouco devem à atual evidência científica de outras Ciências Sociais, colocando em causa o superior interesse de qualquer criança a conviver com ambos os progenitores ou pais.

			O alerta para o uso de pseudociência e a seleção sectária de estudos para fazer valer determinados pontos de vista, já tem sido dado há algum tempo por Linda Nielsen, uma reputada investigadora norte­-americana nesta matéria.

			Segundo esta investigadora os mitos e a evidência científica sobre a residência alternada podem ser sintetizados da seguinte forma:

			 

			Mito Os progenitores têm de estar de acordo;

			 

			Evidência científica

			Em crianças com residência alternada observou­-se que 50% a 80% dos progenitores não concordou inicialmente com a mesma.

			 

			Mito A comunicação entre eles tem que ser frequente e positiva;

			 

			Evidência científica

			A comunicação em residência alternada é essencialmente formal, não presencial e limitada.

			 

			Mito Ambos têm que trabalhar como uma equipa;

			 

			Evidência científica

			A Parentalidade em residência alternada é essencialmente uma parentalidade paralela, também típica das residências únicas, ou seja, não existem diferenças entre modelos.

			 

			Mito Não pode existir conflito ou o mesmo deve ser praticamente inexistente.

			 

			Evidência científica

			Com a residência alternada em 59% das situações o conflito mantém­-se, em 40% diminui e em apenas 1% aumenta

			 

			Estes mitos estão também plasmados na nossa doutrina jurídica e ainda prevalecem no ensino do Direito e junto dos magistrados. Mas a realidade, com base nas investigações dos últimos 25 anos e pela própria observação empírica das práticas dos profissionais em Portugal, é outra. Se a lógica doutrinal para a aceitação da residência única observa comportamentos semelhantes por parte dos progenitores com a criança em residência alternada, então as condições impostas “a priori” não passam de uma construção abstrata e ideologicamente determinada.

			A justificação da modelo de residência com base na situação de conflito no momento da regulação do exercício das responsabilidades não é só rejeitada pela evidência científica, mas ainda confirmada empiricamente em diferentes estudos, e em particular no livro recém­-publicado, “A Família das Crianças no Divórcio dos Pais”, do Juiz de Direito, Joaquim Manuel Silva. A ideia, com várias décadas, que a residência única era o único modelo que defendia a criança da violência do conflito parental, é uma ideia contradita pela própria realidade, especialmente nos últimos 20 anos em Portugal, com o aumento exponencial de divórcios e consequentemente do número alarmante de incumprimentos, até aos dias de hoje. Assim, não podemos continuar com o paradigma baseado na avaliação do conflito parental para definir regimes de residência para as crianças. O conflito parental é negativo para as crianças em qualquer dos regimes. Mas porque é devemos relativizar de alguma maneira o conflito? Geralmente um ou ambos os progenitores tendem a exagerar no conflito aquando da separação/divórcio para impedir a residência alternada e/ou os contactos da criança com o outro. Conflito presente não significa conflito no futuro. Aliás, os estudos demonstram que o conflito tende a diminuir passados 12 a 24 meses, o que nos leva à questão: teremos que condicionar toda uma vida de uma criança em função de um momento transitório de conflito parental por parte dos seus progenitores?

			Nesse sentido, não podemos associar a menor ou maior qualidade parental à existência de conflito, mas antes ter em conta que os tempos de convívio e a qualidade do mesmo têm mais impacto na criança do que o conflito parental. Se estes dados nos apontam para que a residência alternada se apresente, à partida, como a melhor opção para a criança, a verdade é que exigem também uma alteração do paradigma de intervenção junto da família da criança. Ou seja, o superior interesse da criança passa não só por amplos convívios com ambos os progenitores, mas igualmente pela redução ou eliminação do conflito parental, através de uma intervenção que se quer mais terapêutica e menos institucional.

			Por fim, um dos maiores mitos nesta matéria: as crianças até aos 3 anos não devem ter residência alternada e os contatos com o progenitor não residente, geralmente o pai, devem ser limitados. A esmagadora maioria dos investigadores na área da vinculação e do desenvolvimento infantil dizem­-nos que não existe uma única figura de referência, mas antes que a criança estabelece vinculações com ambos os progenitores e quase ao mesmo tempo. Qualquer preferência inicial por parte da criança acaba por desaparecer por volta dos 18 meses, quando os convívios com ambos os progenitores se mantêm regulares e pouco espaçados. O investigador e Professor em Psiquiatria na Universidade do Texas, Richard Warshak, elaborou em 2014 um relatório, apoiado por 110 profissionais, onde ficou claro que a residência alternada é adequada a crianças de qualquer idade, ou seja, que as pernoitas de bebés com os progenitores não residentes não apresentam, genericamente, resultados negativos para os mesmos.

			Com isto não se pretende dizer que a residência alternada seja adequada para todas as crianças, mas que, atualmente, a evidência científica nos chama à atenção para a necessidade de mudança de paradigma sobre o que é o superior interesse da criança. É preciso estar atento, informado e não recusar as evidências científicas da Psicologia, Sociologia e sobre o desenvolvimento da criança.»

			
					
15.	O regime de “guarda compartilhada” deve ter, se necessário, um período experimental, se necessário for com acompanhamento de psicólogo ou pedopsiquiatra, e uma cláusula de revisão para a hipótese da criança revelar sintomas de instabilidade psicológica, enurese noturna, pesadelos, ou outras perturbações.

					
16.	Modelo do ninho: o jovem vive em casa autónoma ou na casa de morada de família e são os pais que alternam. Trata­-se de um modelo que pode funcionar num período inicial de separação dos pais. Tem sérios inconvenientes, pois acaba por induzir no jovem que são os pais que vão a sua casa…

					
17.	Só o tribunal, através de decisão fundamentada, pode determinar que as responsabilidades parentais sejam exercidas apenas por um dos progenitores quando o exercício conjunto for julgado contrário aos interesses da criança (artigo 1906.º, n.º 2 do Código Civil).

			

			A primeira consequência desta disposição normativa é a de que o Ministério Público não pode conferir parecer favorável a um acordo de regulação do exercício das responsabilidades parentais que lhe tenha sido remetido pelo conservador do registo civil no âmbito de um divórcio por mútuo consentimento na medida em que contenha a decisão de atribuir em exclusivo a um dos pais o exercício das responsabilidades parentais, sem que exista justificação expressa para o efeito, não bastando o mero acordo. 

			A segunda é a de que o acordo dos progenitores quanto ao modo de exercício das responsabilidades parentais não pode fundamentar a decisão do tribunal em atribuir esse exercício apenas a um deles, já que a decisão judicial deverá ser fundamentada em circunstâncias que permitam concluir que o exercício em comum é considerado contrário aos interesses do filho e não no mero acordo dos pais (neste sentido, Tomé d’Almeida Ramião, O Divórcio e as Questões Conexas, 3.ª edição, pgs. 159­-163).

			Contudo, estabelecida a premissa de que o exercício conjunto das responsabilidades parentais se restringe às decisões sobre as questões de particular importância da vida da criança (questões existenciais graves e raras), não é difícil determinar algumas das circunstâncias que poderão justificar esse exercício exclusivo (neste sentido, Helena Gomes de Melo e outros, Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2.ª edição, págs. 161­-166): 

			a) a prática de atos de violência doméstica; 

			b) ter o menor nascido em consequência de gravidez subsequente a um crime de violação; 

			c) a falta de diálogo e incapacidade dos progenitores em se relacionarem entre si e de que resultem situações de forte litigiosidade que interfiram no desenvolvimento da criança; 

			d) a recusa reiterada ou o protelamento do progenitor não residente em entregar a criança àquele com quem reside habitualmente; 

			e) o desinteresse por parte do progenitor com quem o filho não reside habitualmente; 

			f) o afastamento geográfico do progenitor com quem a criança não reside, designadamente perante um progenitor residente no estrangeiro ou em localidade muito distante, acompanhado do facto dos contactos entre ambos serem raros e muito espaçados no tempo; 

			g) a ausência de um dos progenitores em parte incerta. 

			
					
18.	Subcritérios ou fatores relevantes para a determinação do interesse da criança no que respeita à guarda indicados em “A Criança e a Família – Uma Questão de Direito(s)”, pág. 185 e segs., Helena Bolieiro/Paulo Guerra, Coimbra Editora: 

			

			 

			a) Fatores relativos à criança:

			
					
•	As suas necessidades físicas, religiosas, intelectuais e materiais;


					
•	O seu sexo;


					
•	A sua idade;


					
•	O seu grau de desenvolvimento físico e psíquico;


					
•	A continuidade das relações afetivas da criança;


					
•	A adaptação da criança ao ambiente extrafamiliar de origem (a escola, amigos, comunidade, atividades não escolares);


					
•	Os efeitos de uma eventual mudança de residência causados por uma rutura com este ambiente;


					
•	O seu comportamento social;


					
•	A sua preferência (verbalizada ou intuída).


			

			 

			b) Fatores relativos aos pais:

			
					
•		A capacidade dos pais para satisfazer as necessidades do filho (qualidade e consistência das relações afetivas da criança com os pais) – critério do Primary Caretaker (a figura primária de referência para a criança, ou seja, aquele progenitor que tem a primeira responsabilidade pelo desempenho inter alia de alguns deveres de cuidado e sustento da criança);


					
•		O tempo disponível para cuidar do filho;


					
•		A sua saúde física e mental;


					
•		O seu sexo (o princípio da atribuição da guarda ao progenitor que tem o mesmo sexo da criança);


					
•		A continuidade das relações afetivas da criança;


					
•		O seu estilo de vida e comportamento moral;


					
•		A sua religião;


					
•		A sua situação financeira;


					
•		A sua ocupação profissional;


					
•		A estabilidade do ambiente que cada um deles pode facultar ao filho;


					
•		A vontade que cada um deles manifesta de manter e incentivar a relação dos filhos com o outro progenitor – cf. art.º 1906.º, n.º 5, do Cód. Civil);


					
•		A existência de conduta maltratante ou abusadora.


			

			 

			c) Outros fatores:

			 

			    c.1.) Condições geográficas: 

			
					
•		Proximidade da casa de um dos pais da escola do filho.


			

			     c.2.) Condições materiais:

			
					
•	Caraterísticas físicas de cada casa;


					
•	A possibilidade de criação de um espaço próprio para a criança;


					
•	O número de ocupantes da casa.


			

			 

			    c.3) Condições familiares:

			
					
•	A companhia dos outros irmãos (o princípio da não separação dos irmãos);


					
•	A assistência prestada a um dos pais por outros membros da família (avós, por exemplo);


					
•	A relação da criança com os novos cônjuges/companheiros dos progenitores.


			

			A lei continua a prever um exercício residual das responsabilidades parentais (cf. art.º 1906.º, n.º 3, do Cód. Civil), pois o exercício das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontre temporariamente; porém, este último, ao exercer as suas responsabilidades, não deve contrariar as orientações educativas mais relevantes, tal como elas são definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente.

			
					
19.	As famílias que recorrem aos tribunais para obter a resolução dos seus conflitos são as que revelam menos capacidade para executar soluções de partilha das responsabilidades parentais e da guarda.

			

			Não se deve utilizar a partilha da guarda como um meio para resolver litígios em situações familiares altamente conflituosas.

			
					
20.	Ao atribuir ao progenitor residente a tarefa de estabelecer essas regras educativas, o legislador parte do princípio de que será com aquele que a criança terá uma relação de maior proximidade e, por isso, vai­-lhe transmitindo e definindo determinados valores, princípios e regras que lhe permitem estruturar a sua personalidade e modelar o seu comportamento, designadamente:

			

			a) os horários de dormir e de tomar as refeições; 

			b) os horários e cumprimento das obrigações curriculares e extracurriculares (preparar trabalhos de casa ou a frequência de alguma atividade que a criança desenvolva habitualmente); 

			c) as regras corretivas (retirada do telemóvel e proibição de ir ao cinema ou de sair impostos por comportamentos desadequados, como ter faltado às aulas, ter tirado uma nota negativa por falta de estudo, ter desobedecido a um dos progenitores ou desrespeitado um professor). 

			
					
21.	Na fixação da residência do filho e do regime de convívios o tribunal atende a dois fatores, além de outros relevantes: o eventual acordo dos pais; a disponibilidade revelada por cada um dos pais para promover relações habituais do filho com o outro (cf. princípio do progenitor que favorece mais as relações da criança com o outro progenitor).

					
22.	O conceito de progenitor de referência traduz o reconhecimento de que um dos progenitores cuidava da criança no dia­-a­-dia, na constância do casamento, e existência desta especial relação não pode ser esquecida na altura da regulação do exercício das responsabilidades parentais.

					
23.	O conceito de “tenra idade” mostra­-se esvaziado, salvaguardado o período de aleitamento da criança.

			

			Todavia, é inquestionável a importância da continuidade das vinculações afetivas precoces da criança ao cuidador primário para o seu desenvolvimento físico, psíquico e intelectual, assim como para a sua capacidade, na idade adulta, para formar e manter relações afetivas saudáveis. Muitas das dificuldades na infância e na idade adulta ou psicopatologias resultam dos efeitos adversos da privação materna, a chamada «disrupção da vinculação».

			Quando a criança é de tenra idade, ou seja, até aos 3 anos, as separações repetidas da pessoa de referência tornam­-se um traumatismo maior para a criança do que as consequências provocadas pela redução do contacto com o outro progenitor.

			Num quadro de separação dos pais, as mudanças constantes de residência e de cuidador podem provocar nas crianças mais pequenas, pelas separações repetidas em relação à mãe, a sua cuidadora primária na maioria dos casos, a desorganização do seu vínculo com esta, sem que, em contrapartida, sejam estabelecidos vínculos seguros e fortes com o pai, dado que também convive com a criança num sistema de divisão do tempo com a mãe. 

			A vinculação estabelece­-se através de um conjunto de trocas, pelas quais a criança experimenta: um apaziguamento das suas tensões e das suas necessidades de contacto; a partilha dos prazeres como o de ser acarinhada, olhada, e de jogar em conjunto; um sentimento de segurança, quando verifica a disponibilidade dos seus pais, a sua permanência física e emocional, a sua adequação, e, a partir dos seis meses, a sua solidez em face de movimentos agressivos ou de oposição; um sentimento de autoestima e de identidade.

			Devem ser evitados períodos longos de separação da criança em relação à figura de vinculação principal. (Cf. sobre o tema, Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, páginas 165 e segs, Almedida, 2014.) 

			Ainda que esta opinião de Clara Sottomayor possa merecer vários reparos, não deixa de ter um fundo de verdade. Nos termos do art.º 4.º, al.ª g), da Lei n.º 147/99, de 01.09 (na redação atual) um dos princípios orientadores da intervenção para a promoção dos direitos e proteção da criança e do jovem em perigo obedece ao “primado da continuidade das relações psicológicas profundas” – a intervenção deve respeitar o direito da criança à preservação das relações afetivas estruturantes de grande significado e de referência para o seu saudável e harmónico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que garantam a continuidade de uma vinculação securizante.

				Os pais que têm uma influência decisiva na organização do Eu da criança, que exercem as funções parentais e prestam os adequados cuidados e afetos com vista à estruturação harmoniosa da personalidade da criança, devem ver reconhecidos uma relação de vinculação especial com a criança, que deve merecer um tratamento adequado, sem qualquer pretensão de exclusão do outro progenitor, muito pelo contrário.

				O próprio art.º 53.º, n.º 4, da LPCJ reconhece a existência de terceiros que constituam uma, por vezes a única, referência afetiva para a criança.

			
					
24.	A preferência do filho, cuja opinião deva ser tomada em conta, é um critério muito importante a atender na fixação da residência do mesmo.

			

			A Observação Geral n.° 12 sobre o direito da criança a ser ouvida (CRC/C/GC/12, 1 de julho de 2009) do Comité das Nações Unidas para os Direitos da Criança interpreta o direito da criança a ser ouvida, que é um dos quatro princípios orientadores da Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, empregando o termo «garantem», que é um termo jurídico especialmente forte, que não deixa qualquer margem para a discricionariedade dos Estados Partes. A referida Observação refere o facto de a idade não poder, por si só, determinar a importância dos pontos de vista da criança. Na sua Observação Geral n.º 5, o Comité observa justamente que: «se é relativamente fácil dar a impressão de que se ouve uma criança, dar o devido valor aos seus pontos de vista, pelo contrário, exige uma verdadeira mudança.»

			O artigo 3.º da Convenção Europeia sobre o Exercício dos Direitos da Criança (STE n.º 160) conjuga o direito a ser ouvido com o direito a ser informado: em processos judiciais, as crianças devem receber toda a informação relevante, ser consultadas e exprimir os seus pontos de vista, e ser informadas sobre as possíveis consequências da adoção desses pontos de vista e as eventuais consequências de qualquer decisão.

			Importa, no entanto, ter presente que o stress da criança com o divórcio dos pais pode prejudicar o seu testemunho e capacidade de decisão e que o reconhecimento do direito da criança a ser ouvida não pode representar uma demissão dos adultos nem a delegação das suas responsabilidades nas crianças, o que seria uma forma de abandono ou de maltrato psicológico.

			«…A menoridade não é vista, pela lei, como um bloco, mas como um processo gradual do desenvolvimento, ao longo do qual as crianças vão adquirindo autonomia e capacidade de decisão, sendo admitidas maioridades parciais.» (Temas de Direito das Crianças, Clara Sottomayor, pág. 59, 2014, Almedina). 

			
					
25.	A preocupação com a divisão do tempo por proporções exatamente iguais entre os pais, revelada quer por estes, quer pelas decisões judiciais, pode ser opressiva para as crianças, que sentem não ter o poder de controlar as suas vidas. 

			

			A igualdade entre os pais não se mede pela igualdade na divisão do tempo, mas pela igualdade na qualidade dos cuidados e dos afetos. (Temas de Direito das Crianças, Clara Sottomayor, pág. 175, Almedina, 2014.)

			
					
26.	A não separação dos irmãos e a continuidade das relações da criança são fatores também muito importantes a atender. 


					
27.	O art.º 1906.º, n.º 6, do Cód. Civil consagra o direito de vigilância, ao consagrar que «Ao progenitor que não exerça, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo do seu exercício, designadamente sobre a educação e as condições de vida do filho.» 


					
28.	Com a alteração introduzida no art.º 1906.º, n.º 3, do Cód. Civil, fica claro que as questões de gestão quotidiana serão da competência do progenitor com quem o menor se encontre e não apenas do progenitor com quem resida. Este poder­-dever não preclude, todavia, o direito e dever do progenitor com quem o menor reside de definir as orientações educativas mais relevantes. 


			

			O exercício conjunto (das responsabilidades parentais) refere­-se apenas aos “atos de particular importância”; a responsabilidade pelos “atos da vida quotidiana” cabe exclusivamente ao progenitor com quem o filho se encontra.

			
					
29.	O art.º 1906.º, n.º 4, do Cód. Civil introduziu a figura da delegação de responsabilidades relativas a atos da vida corrente:


			

			– vestir o filho;

			– alimentar o filho;

			– as decisões usuais relativas à disciplina da criança; 

			– as decisões relativas ao tipo de alimentação; 

			– as decisões sobre atividades e ocupação de tempos livres, os contactos sociais; 

			– as tarefas de levar e ir buscar o filho regularmente à escola; 

			– o acompanhar nos trabalhos escolares e efetuar a respetiva matrícula (no ensino público obrigatório); 

			– as decisões quanto à higiene diária, ao vestuário e calçado; 

			– a imposição de regras de convivência; 

			– as decisões sobre idas ao cinema e saídas à noite, consultas médicas de rotina; 

			– o uso e a utilização de telemóvel e do computador. 

			– etc.

			
					
30.	A Lei n.º 105/2009, de 14.09, regula a participação de menor em atividade de natureza cultural, artística ou publicitária, nos termos referidos no art.º 81.º do Código do Trabalho.

					
31.	Questões de particular importância: 

			

			a) a escolha e inscrição da criança em estabelecimento de ensino privado ou público, mas já não, qual o estabelecimento de ensino público;

			b) as intervenções cirúrgicas que impliquem risco para a vida ou integridade física da criança (incluindo as estéticas); 

			c) o exercício de uma atividade laboral por parte da criança ou adolescente (incluindo as passagens de modelos, participação em espetáculos e atividades artísticas ou de publicidade); 

			d) a escolha da orientação religiosa até aos dezasseis anos (artigos 1886.º do Código Civil e 11.º da Lei da Liberdade Religiosa); 

			e) as saídas (de férias ou participando em atividades) para o estrangeiro; 

			f) a localização ou determinação do centro de vida (a alteração de residência que implique uma mudança geográfica para local distante dentro do próprio país ou para o estrangeiro); 

			g) a prática de atividades desportivas que impliquem risco para a vida, saúde ou integridade física; 

			h) a celebração de casamento aos dezasseis anos (artigos 1612.º do Código Civil e 149.º do Código de Registo Civil); 

			i) uso de contraceção ou a interrupção da gravidez até aos dezasseis anos (artigo 142.º do Código Penal); 

			j) a obtenção da licença de condução de ciclomotores e de carta de condução de motociclos de cilindrada não superior a 125 cm3; 

			k) o exercício do direito de queixa (artigos 1881.º do Código Civil e 113.º do Código Penal): tendencialmente deverá ser de ambos os progenitores que tenham a guarda conjunta;

			l) as decisões de administração que envolvam onerações ou alienações de bens ou direitos da criança (artigo 1889.º do Código Civil); 

			m) as decisões que envolvam questões de disciplina grave relativas à criança ou adolescente, nomeadamente aquelas que possam implicar a aplicação de medida educativa disciplinar sancionatória; 

			n) a escolha da naturalidade (artigo 101.º, n.º 2 do Código de Registo Civil); 

			o) a escolha de ensino universitário ou profissional;

			p) mudança de domicílio para o estrangeiro ou das Ilhas ou para as Ilhas;

			q) receber indemnização a pagar ao menor (cf. Acórdão da Rel. Porto de 20.09.1994, CJ XIX, IV, 34);

			r) requisição de passaporte;

			s) orientação profissional do filho;

			t) outros casos: «Poder Paternal e Responsabilidades parentais», 2.ª Edição, Helena Gomes de Melo e outros, Quis Juris, páginas 139 e seguintes.

			
					
32.	O artigo 23.º, n.º 2, do DL 83/2000, de 11.05, na redação do DL 108/2004, de 11.05, estabelece que para a saída de menores para o estrangeiro é necessária a “autorização escrita por parte de quem exerça o poder paternal”. Obviamente que não constitui questão de particular importância a ida de férias com os filhos para o estrangeiro, desde que para lugar seguro, mas em caso de conflito, o tribunal pode declará­-lo e dispensar a autorização escrita do progenitor com quem o menor reside.


					
33.	No artigo 1903.º do Cód. Civil, alterado pela Lei n.º 137/2015, de 07.09, estabelece­-se que «Quando um dos pais não puder exercer as responsabilidades parentais por ausência, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, caberá esse exercício unicamente ao outro progenitor ou, no impedimento deste, por decisão judicial, à seguinte ordem preferencial de pessoas…» As expressões ausência e incapacidade têm um sentido vulgar e não técnico­-jurídico (cf. «Poder Paternal e Responsabilidades parentais», 2.ª Edição, Helena Gomes de Melo e outros, Quis Juris, página 168): 


			

			– Ausência: significa todo o paradeiro em lugar remoto ou não conhecido;

			– Incapacidade: significa qualquer facto que impossibilite um dos pais, ou ambos, de exercerem as responsabilidades parentais.

			Já a expressão outro impedimento se reporta às situações enunciadas no art.º 1913.º, n.º 1, do Cód. Civil, que constituem casos de inibição de pleno direito do exercício das responsabilidades parentais.

			
					
34.	Embora se possam suscitar algumas dúvidas quanto ao conteúdo dos poderes e deveres passíveis de transferência, a possibilidade de confiança da criança a terceira pessoa ou a instituição passou a estar prevista no artigo 1907.º do Código Civil, eliminando­-se a referência a “estabelecimento de reeducação ou assistência”.

					
35.	Confiança de Menor a Terceira Pessoa:

			

			Para além das situações suscetíveis de darem origem a processo de promoção e de proteção – cf. art.º 3.º da Lei n.º 147/99, de 01.09, na redação da Lei n.º 31/2003, de 22.08, 142/2015, de 08.09, e 23/2017, de 23.05 ­-, no qual é possível a aplicação das medidas de apoio junto de outro familiar (cf. art.º 40.º) ou de confiança a pessoa idónea (cf. art.º 43.º), passaram a existir as seguintes possibilidades legais de confiança de menor a terceira pessoa:

			– a tutela (cf. art.º 67.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível), verificados os pressupostos do art.º 1921.º do Cód. Civil, designadamente se os pais houverem falecido, estiverem inibidos, estiverem há mais de seis meses impedidos de facto de exercerem as responsabilidades parentais ou se forem incógnitos;

			– a limitação ao exercício das responsabilidades parentais (cf. arts. 1903.º, 1907.º e 1918.º do Cód. Civil), por via de ação tutelar comum do art.º 67.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível (cf. Acórdão da Relação de Lisboa, de 01­-04­-2004, Processo n.º 2476/2004­-6, Relator: Pereira Rodrigues; in www.dgsi.pt );

			– a inibição total ou parcial do exercício das responsabilidades parentais pela via dos arts. 1913.º ou 1915.º do Cód. Civil, conjugados com os arts. 194º e segs da O.T.M.2;

			– a confiança a terceira pessoa por acordo prévio, homologado judicialmente, nos termos do art.º 1903.º do Cód. Civil, homologação essa que seguirá a forma de ação especial de regulação do exercício das responsabilidades parentais (art.º 43.º, n.º 2, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível);

			– a confiança a terceira pessoa (cf. arts. 1903.º, 1907.º e 1918.º do Cód. Civil e 40.º, n.º 5, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível) no âmbito de ação de regulação ou de alteração do exercício das responsabilidades parentais, na sequência de acordo ou de sentença. 

			
					
36.	Em caso de violência doméstica, o tribunal pode e deve suspender o convívio do menor que a presenciou com o progenitor agressor, se isso for recomendado pelo interesse superior da criança.

			

			Não se deve permitir que os agressores usem o litígio em torno da guarda das crianças como um instrumento de controlo das mulheres.

			O afastamento do progenitor sem a guarda nem sempre é negativo para a criança, pois a relação da criança com ambos os pais, permitindo a exposição daquela aos conflitos dos progenitores, cria um conjunto de reações, nas crianças, perturbadoras do seu desenvolvimento.

			A investigação demonstra um conjunto significativo de problemas físicos associados à exposição de crianças à violência doméstica (cf. sobre o assunto, Temas de Direito das Crianças, Clara Sottomayor, 2014, pág. 127 e segs., e nota 100):

			– agressividade e comportamentos autodestrutivos;

			– crueldade em relação aos animais;

			– consumo de álcool ou de drogas;

			– depressão e tendências para o suicídio;

			– baixa autoestima;

			– sentimentos de culpa;

			– passividade e rejeição;

			– problemas somáticos como dores de cabeça, enurese, insónia e úlceras;

			– pesadelos, ansiedade e hipervigilância, e perturbações de sono;

			– deficit de atenção;

			– comportamentos obsessivo­-compulsivos;

			– deficit de capacidades sociais e de resolução de problemas;

			– baixa empatia e aceitação;

			– perpretação de violência;

			– insucesso e absentismo escolar, e problemas de disciplina. 

			O progenitor que expõe a criança a uma situação de violência doméstica está, não só a agredir o cônjuge, mas também a criança.

			As crianças que assistem à violência doméstica são crianças em perigo, para o efeito de legitimar a intervenção do Estado na família, de acordo com os princípios orientadores da lei de proteção das crianças e jovens em perigo (cf. art.º 3.º, al.ªs b) e f), da LPCJP). 

			E mesmo não existindo ainda perigo, é inequívoco que as crianças estão particularmente em risco na presença de níveis baixos de maturidade e de discernimento dos pais, disponibilidade emocional pobre dos pais para os filhos, níveis elevados de conflito parental, clima de amargura psicológica significativa entre os pais ou quando um ou ambos os pais consideram que a criança está em risco quando entregue aos cuidados do outro.  

			No processo de regulação das responsabilidades parentais deve ser considerada a existência de medidas de coação aplicadas no processo penal e requerida, pelo Ministério Público, ao abrigo do art.º 27.º, n.º 3, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, uma medida de proteção da criança coincidente com a medida de coação aplicada no processo­-crime, por exemplo, sendo decretada a medida de afastamento do agressor da residência podem ser suspensas as visitas ou sujeitas a supervisão por uma terceira pessoa da confiança da criança e da Segurança Social, juntamente com uma medida de apoio junto da mãe, a qual engloba, se necessário, apoio económico, ao abrigo do art.º 35.º, al.ª a), da LPCJP (cf. neste sentido, Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, pág. 130, Almedina, 2014).

			O art.º 31.º da Convenção de Istambul (Convenção do Conselho da Europa para a Prevenção e Combate à Violência Contra as Mulheres e a Violência Doméstica), ratificada por Portugal, estatui o seguinte:

			 

			Artigo 31.º

			Direito de guarda, direito de visita e segurança

			1. As Partes deverão adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessárias para assegurar que os incidentes de violência abrangidos pelo âmbito de aplicação da presente Convenção sejam tidos em conta na tomada de decisões relativas à guarda das crianças e sobre o direito de visita das mesmas. 

			2. As Partes deverão adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessárias para assegurar que o exercício de um qualquer direito de visita ou de um qualquer direito de guarda não prejudique os direitos e a segurança da vítima ou das crianças.

			 

			Nos termos do art.º 51.º da referida Convenção:

			 

			Artigo 51.º

			Avaliação e gestão do risco

			1. As Partes deverão adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessárias para garantir que todas as autoridades competentes avaliem o risco de mortalidade, a gravidade da situação e o risco de repetição da violência, de modo a gerirem o risco e, se necessário, proporcionarem segurança e apoio coordenados. 

			2. As Partes deverão adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessárias para que, em todas as fases da investigação e da aplicação das medidas de proteção, a avaliação referida no n.º 1 tenha devidamente em conta o facto de os perpetradores de atos de violência abrangidos pelo âmbito de aplicação da presente Convenção possuírem ou terem acesso a armas de fogo.

			As preocupações com a coparentalidade depois de divórcio ou separação não podem obscurecer as situações de violência doméstica.

			Muitos agressores, depois de privarem o(a) companheiro(a) de recursos económicos, não pagando alimentos e prejudicando­-o(a) na divisão dos bens, invocam falta de condições financeiras ou habitacionais do(a) companheiro(a) para pedir a transferência da guarda; depois de exercerem violência psicológica continuada sobre o companheiro(a), invocam o seu estado mentalmente perturbado, para demonstrar a sua incapacidade parental.

			As decisões de guarda e de visitas devem ser moldadas pelas necessidades de segurança do progenitor e das crianças, vítimas diretas ou indiretas, e o tribunal de família e de menores deve recorrer, sempre que necessário, a profissionais altamente especializados e dotar­-se de mecanismos rigorosos de avaliação. Por outro lado, é fundamental a articulação entre a CPCJ, a Segurança Social, as Redes existentes, os órgãos de polícia criminal e os tribunais (criminais e de família e de menores), em caso de abusos ou de violência na família. As decisões não podem ser adiadas por falta de coordenação entre tais entidades, como, por vezes, sucede, até porque é hoje um dado assente a inadequação da guarda partilhada ou conjunta para as famílias com histórias de violência doméstica e conflitualidade elevada.

			Para além de a partilha da guarda ser desaconselhável, nos casos de violência doméstica e de abusos sexuais, ou noutras situações de perigo para o interesse da criança, como toxicodependência ou alcoolismo de um dos pais, negligência parental, ou outros maus tratos, a investigação científica tem concluído que também é desaconselhável a dupla residência da criança, nos casos de conflitualidade elevada entre os pais, e que, mesmo nos casos de acordo dos pais, não deve, em regra, ser aplicada em relação a crianças em idade pré­-escolar (cf. Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, pág. 135, Almedina, 2014).

			A forma de guarda exerce uma influência mínima na adaptação psicológica da criança. Outros fatores pesam mais: a ansiedade ou depressão da mãe, o funcionamento emocional dos pais na separação, o grau de conflito entre os pais, a idade e o sexo da criança, e o seu temperamento.

			Não é aconselhável que os tribunais imponham a guarda conjunta física nas famílias em conflito. (cf. Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, pág. 155, Almedina, 2014.)

			A alternância de residências em famílias em que os pais mantêm um nível elevado de conflitualidade, consiste numa solução altamente prejudicial à saúde física e mental das crianças, com a agravante de que é precisamente nas famílias mais conflituosas que surge a tendência de os juízes e mediadores familiares mais aplicarem esta solução. A transição entre duas casas pode reforçar a ansiedade da criança em relação à constância dos lugares e à confiança nas pessoas.

			O art.º 40.º do RGPTC estabelece o seguinte nos seus números 8 a 10:

			8 – Quando for caso disso, a sentença pode determinar que o exercício das responsabilidades parentais relativamente a questões de particular importância na vida do filho caiba em exclusivo a um dos progenitores. 

			9 – Para efeitos do disposto no número anterior e salvo prova em contrário, presume­-se contrário ao superior interesse da criança o exercício em comum das responsabilidades parentais quando seja decretada medida de coação ou aplicada pena acessória de proibição de contacto entre os progenitores. 

			10 – Nos casos previstos no número anterior, o regime de visitas pode ser condicionado, contemplando a mediação de profissionais especializados ou, verificando­-se os respetivos pressupostos, suspenso nos termos do n.º 3.

			
					
37.	O principal fator na redução do bem­-estar das crianças é o pouco rendimento do progenitor de referência. Assim, mesmo num regime diferente da guarda única, a existência de apoio económico suficiente ao progenitor de referência é um critério muito importante a concretizar. Para o bem­-estar da criança o regime de guarda não é tão importante como o apoio económico a prestar ao progenitor de referência.

			

			A redução do tempo da criança com o seu progenitor de referência, que tem com a criança uma vinculação mais forte pode, nalguns casos, colocar em perigo a segurança do vínculo primário, o que produz uma série de consequências negativas para o desenvolvimento da criança.

			Não se verifica uma relação linear entre a quantidade do tempo que as crianças passam com os progenitores e a qualidade dessa relação.

			Os modelos de guarda adotados pelas famílias desempenham um papel secundário e mínimo na explicação das variações no bem­-estar das crianças e até produzem efeitos negativos no bem­-estar destas, em famílias em que um dos progenitores manifesta preocupações com a segurança da criança e em famílias com história de violência doméstica, problemas de saúde mental de um dos progenitores ou de dependência de substâncias.

			As crianças não devem ser objeto de experiências sociais e judiciais.

			A proteção da criança deve prevalecer sobre a relação significativa da criança com cada um dos pais. E o certo é que a lei não exige uma sentença de condenação penal para que a violência familiar seja ponderada nas decisões de guarda e de convívio (visita).  

			 

			
				
					1	Não é qualquer influência que desagrade a um dos progenitores que constitui fundamento para medidas limitativas. Estas medidas apenas serão aplicadas se o comportamento do progenitor em causa puser em perigo a continuidade da educação da criança. 

					A divergência de valores e de estilos de vida pode até constituir um fator positivo para a formação da criança, pois esta tem interesse em conhecer e conviver com ambos os progenitores, enriquecendo­-a a diferença entre estes.

					Os convívios devem ocorrer numa situação de conjunção de responsabilidade/afetividade//liberdade. 

				

				
					2	Do ponto de vista psicológico, o conceito de parentalidade é dos mais complexos de operacionalizar, uma vez que engloba todo um conjunto de ações que deverão ser levadas a cabo pelas figuras parentais, no sentido de promover o desenvolvimento dos filhos da forma mais plena possível. O desempenho da função parental é um processo dinâmico, que requer capacidade de adaptação a situações novas e imprevisíveis, por forma a assegurar um ambiente emocional e cognitivamente saudável, onde os filhos se possam desenvolver em segurança. Para tal, torna­-se necessário garantir, antes de mais, que os pais tenham condições para propiciar um ambiente seguro, estimulante, afetuoso, utilizando os recursos de que dispõem dentro da família e na comunidade onde estão inseridos, com a finalidade de garantir que os filhos possam processar o seu desenvolvimento o mais próximo possível do ideal. 

					 

						A capacidade de autocrítica dos pais é muito importante, pois pode haver aspetos a melhorar.

					 

						O facto de os pais poderem beneficiar de uma rede de apoio (social, económica, a nível da aquisição de competências parentais) que, numa perspetiva pedagógica (e não punitiva) os oriente e lhes facilite o processo de apreensão e assimilação dos comportamentos adequados e necessários ao processo de desenvolvimento/crescimento de uma criança constitui uma enorme mais­-valia na construção da parentalidade.

					 

						Progenitores frios, egoístas e indiferentes existirão sempre, mas a intervenção protetiva visa o superior interesse da criança e não dos pais.

					 

						É preciso, por vezes, proteger as crianças dos pais, porquanto o convívio com estes é mais prejudicial do que benéfico.

					 

						A clarificação das situações é muito importante, pois constitui uma mais­-valia para a criança ou jovem.

					 

						A instauração da ação de inibição do exercício das responsabilidades parentais constitui um dever funcional do Ministério Público, designadamente quando qualquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuízo destes, ou quando, por inexperiência, enfermidade, ausência ou outras razões, se não mostre em condições de cumprir aqueles deveres (cf. art.º 52.º do RGPTC). 

					 

						Acontece, todavia, que, por vezes, os pais revelam funcionar num estilo parental que é demasiado rígido, intrusivo e autoritário, não demonstrando a flexibilidade necessária para gerir as exigências e as necessidades do filho. 

					 

						Observa­-se, por vezes, uma dissonância cognitiva no exercício da parentalidade, originada na incapacidade de um dos progenitores de elaborar e refletir sobre as circunstâncias da relação com o seu filho. Dessa forma, o progenitor considera que o seu filho possui demasiadas características que não são concordantes com as suas expectativas em relação a ele, o que faz com que se apresente pouco disponível e pouco responsivo face às necessidades reais do seu filho, o que resulta numa vinculação pobre e frágil entre a díade pai­-filho.

						Os problemas são muito, sendo impossível descrevê­-los aqui todos.

					 

						Mas a existência de problemas demanda sempre a procura de soluções, até onde for possível.

					 

						Devemos rejeitar a mera inibição como solução egoística para todos os problemas. Mas é uma solução, embora nunca definitiva, verificados os requisitos legais.

				

			

		

	
		
			II. ALIMENTOS

			 

			
					
38.	O conflito parental é a maior fonte de diminuição do bem­-estar das crianças após o divórcio. 

			

			O envolvimento do progenitor não residente na vida dos filhos pode promover o bem­-estar da criança, na medida em que faça aumentar o montante da pensão de alimentos. Mas esta conclusão só é verdadeira se as decisões judiciais de determinação do montante da pensão não admitirem exclusão da pensão ou redução do seu montante em função do tempo de residência com o pai, e se o envolvimento do progenitor não residente não expuser as crianças a um conflito parental contínuo.

			Um rendimento inadequado das famílias monoparentais depois do divórcio é uma das maiores causas de dano para as crianças. Em consequência, uma execução eficaz e rápida das obrigações de alimentos é a medida mais eficaz que os tribunais podem praticar para promover o bem­-estar da criança.

			A análise de investigações levadas a cabo com famílias após o divórcio indica que o conflito dos pais é a principal causa de diminuição do bem­-estar das crianças e que os fatores mais importantes para determinar o seu bem­-estar são um rendimento familiar adequado às suas necessidades e o bem­-estar psicológico do progenitor residente, não desempenhando a quantidade do contacto com o progenitor não residente um papel relevante na medição do bem­-estar da criança 

			As ciências sociais não suportam a ideia popular de que se deve presumir que a relação frequente e contínua da criança com ambos os pais promove o seu melhor interesse. Pelo contrário, o que tem sido demonstrado é que a relação afetiva da criança com o progenitor que cuida dela, no dia­-a­-dia, desde o nascimento, é o fator mais importante para o bem­-estar da criança quando os pais vivem separados. E daí a importância do apoio económico que lhe é prestado.

			As investigações feitas sobre o impacto do divórcio nas crianças também concluíram, diferentemente da convicção popular dos leigos, que a manutenção de uma relação frequente da criança com ambos os pais ou soluções de guarda conjunta não têm qualquer impacto na adaptação da criança ao divórcio. Esta resulta mais do facto de a criança estar ao cuidado de um progenitor responsável e consciencioso do que de uma relação frequente com ambos os pais, a qual não evita os efeitos do divórcio na saúde metal das crianças e dos adultos que enfrentaram o divórcio nos seus pais na infância. (Cf. Clara Sottomayor, Temas de Direito das Crianças, pág. 159 a 164, Almedina, 2014.)

			
					
39.	A propósito da fixação de alimentos a cargo do progenitor não residente quando se desconheça a sua situação económica, a doutrina e a jurisprudência dos tribunais superiores não formularam ainda uma posição uniforme. 

			

			Considerando que devem ser fixados alimentos mesmo quando o paradeiro e condições económicas do progenitor sejam desconhecidas, foi proferido (entre outros) o Ac. STJ de 15/05/2012 (em revista excecional). 

			Em sentido contrário, o Ac. RL de 06/12/2011 (relator Tomé Ramião), considerando que o artigo 2004.º do Código Civil exige a demonstração das possibilidades do obrigado e, por isso, não permite a fixação de alimentos a cargo deste. 

			Em qualquer uma destas decisões, são ainda enunciadas as diversas posições da doutrina e da jurisprudência. 

			
					
40.	Mesmo em caso de inibição do exercício das responsabilidades parentais, a obrigação de contribuir pecuniariamente para as despesas com os filhos mantém­-se relativamente ao progenitor inibido (art.º 1917.º do Cód. Civil).

					
41.	A medida da obrigação de alimentos que recai sobre os pais é muito mais ampla do que a consagrada no art.º 2003.º do Cód. Civil, a qual abrange apenas o que é indispensável ao sustento, habitação e vestuário, deixando de fora, nomeadamente, as despesas com a educação, mas pressupõe sempre a exigência de prestações de conteúdo patrimonial.

					
42.	O Ac. Rel. Lisboa, de 25.09.2008, relator Granja da Fonseca, processo n.º 6146/2008­-6, decidiu que aos créditos de alimentos não se aplicam os limites mínimos de impenhorabilidade fixados pelo n.º 2 do art.º 824.º do Cód. Proc. Civil (na redação do DL n.º 38/2003, de 08.03) – cf. a penhora não pode abranger a totalidade dos rendimentos do progenitor faltoso, por tal pôr em crise o princípio base da dignidade humana, pelo que se deverá ter por não penhorável, de modo a assegurar a sobrevivência do devedor, a parte dos seus rendimentos equivalente, não ao salário mínimo nacional, mas ao rendimento social de inserção, que no subsistema de solidariedade social se assume como o mínimo dos mínimos compatíveis com a dignidade humana).

			

			O Acórdão n.º 394/2014, do Tribunal Constitucional publicado no Diário da República n.º 108, Série II, de 5.6.2014, julga inconstitucional a norma extraída do artigo 189.º, n.º 1, alínea c), do Regime Jurídico da Organização Tutelar de Menores, aprovado pelo Decreto­-Lei n.º 314/78, de 27 de outubro, na redação da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, na medida em que prive o obrigado à prestação de alimentos do mínimo indispensável à sua sobrevivência.

			 

			Entretanto, o artigo 738.º do Cód. Proc. Civil, na sua nova redação, dispõe o seguinte:

			 

			Artigo 738.º

			Bens parcialmente penhoráveis

			1 – São impenhoráveis dois terços da parte líquida dos vencimentos, salários, prestações periódicas pagas a título de aposentação ou de qualquer outra regalia social, seguro, indemnização por acidente, renda vitalícia, ou prestações de qualquer natureza que assegurem a subsistência do executado. 

			2 – Para efeitos de apuramento da parte líquida das prestações referidas no número anterior, apenas são considerados os descontos legalmente obrigatórios. 

			3 – A impenhorabilidade prescrita no n.º 1 tem como limite máximo o montante equivalente a três salários mínimos nacionais à data de cada apreensão e como limite mínimo, quando o executado não tenha outro rendimento, o montante equivalente a um salário mínimo nacional. 

			4 – O disposto nos números anteriores não se aplica quando o crédito exequendo for de alimentos, caso em que é impenhorável a quantia equivalente à totalidade da pensão social do regime não contri-butivo.3 

			5 – Na penhora de dinheiro ou de saldo bancário, é impenhorável o valor global correspondente ao salário mínimo nacional ou, tratando­-se de obrigação de alimentos, o previsto no número anterior. 

			6 – Ponderados o montante e a natureza do crédito exequendo, bem como as necessidades do executado e do seu agregado familiar, pode o juiz, excecionalmente e a requerimento do executado, reduzir, por período que considere razoável, a parte penhorável dos rendimentos e mesmo, por período não superior a um ano, isentá­-los de penhora. 

			7 – Não são cumuláveis as impenhorabilidades previstas nos n.ºs 1 e 5.

			
					
43.	Na fixação dos alimentos deve procurar­-se, dentro do possível, assegurar a manutenção do nível de vida do menor. Este desiderato é, por vezes, difícil de atingir, uma vez que com a rutura da vida em comum aumentam, em regra, as despesas. Antes os progenitores viviam numa só residência, depois passam a viver em residências diferentes, suportando os custos decorrentes da nova situação.

					
44.	No regime de guarda compartilhada (cf. residências alternadas) a regra será a de que cada progenitor suportará as despesas inerentes à alimentação (e vestuário) no período de tempo em que o filho está consigo.

			

			Só assim não será se for muito diversa e acentuada a capacidade económica de cada um dos progenitores, caso em que poderá haver necessidade de se fixar uma pensão de alimentos a pagar por aquele com capacidade económica superior.

			As despesas relativas à saúde e educação serão, por regra, divididas por ambos, em igual medida.

			
					
45.	Os créditos de alimentos não são suscetíveis de compensação (art.º 2008.º, n.º 2, do Cód. Civil) e o direito a alimentos não pode ser renunciado ou cedido, embora se possa renunciar às prestações vencidas (art.º 2008.º, n.º 1, do Cód. Civil) – cf. Ac. RL, de 20.04.2010.

					
46.	Caso não se conheçam ao devedor de alimentos quaisquer entidades devedoras, a única via para se obter o pagamento será o recurso à execução especial por alimentos.

			

			A este respeito importa ter em consideração que antigamente a execução corria por apenso ao processo onde foi regulado o exercício das responsabilidades parentais (art.º 90.º do Cód. Proc. Civil anterior). A realização da penhora era efetuada antes de se dar conhecimento ao executado da instauração da execução.

			Com a nova redação do art.º 85.º do Cód. Proc. Civil estatui­-se o seguinte:

			 

			Artigo 85.º (art.º 90.º CPC 1961)

			Competência para a execução fundada em sentença

			1 – Na execução de decisão proferida por tribunais portugueses, o requerimento executivo é apresentado no processo em que aquela foi proferida, correndo a execução nos próprios autos e sendo tramitada de forma autónoma, exceto quando o processo tenha entretanto subido em recurso, casos em que corre no traslado. 

			2 – Quando, nos termos da lei de organização judiciária, seja competente para a execução secção especializada de execução, deve ser remetida a esta, com caráter de urgência, cópia da sentença, do requerimento que deu início à execução e dos documentos que o acompanham. 

			3 – (…)

				Acontece, porém, que a Lei n.º 62/2013, de 26.08, atribui aos Tribunais de Família e de Menores:

			– competência para preparar e julgar execuções por alimentos entre cônjuges e entre ex­-cônjuges (art.º 122.º, n.º 1, al.ª f)); e

			– competência para fixar os alimentos devidos a menores e aos filhos maiores ou emancipados a que se refere o artigo 1880.º do Código Civil, aprovado pelo Decreto­-Lei n.º 47344, de 25 de novembro de 1966, e preparar e julgar as execuções por alimentos (art.º 123.º, n.º 1, al.ª e)).

			Assim sendo, a Lei n.º 62/2013 afastou as execuções por alimentos do regime geral do art.º 85.º do CPC. Estas execuções continuam a correr por apenso e nos Tribunais de Família e de Menores. 

			Consulte­-se ainda o artigo 6.º, al.ª d), do Regime Geral do Processo Tutelar Cível.

				A execução especial por alimentos segue o regime dos artigos 933.º e seguintes do Código de Processo Civil:

			 

			Artigo 933.º

			Termos que segue

			1 – Na execução por prestação de alimentos, o exequente pode requerer a adjudicação de parte das quantias, vencimentos ou pensões que o executado esteja percebendo, ou a consignação de rendimentos pertencentes a este, para pagamento das prestações vencidas e vincendas, fazendo­-se a adjudicação ou a consignação independentemente de penhora. 

			2 – Quando o exequente requeira a adjudicação das quantias, vencimentos ou pensões a que se refere o número anterior, é notificada a entidade encarregada de os pagar ou de processar as respetivas folhas para entregar diretamente ao exequente a parte adjudicada. 

			3 – Quando requeira a consignação de rendimentos, o exequente indica logo os bens sobre que há de recair e o agente de execução efetua­-a relativamente aos que considere bastantes para satisfazer as prestações vencidas e vincendas, podendo para o efeito ouvir o executado. 

			4 – A consignação mencionada nos números anteriores processa­-se nos termos dos artigos 803.º e seguintes, com as necessárias adaptações. 

			5 – O executado é sempre citado depois de efetuada a penhora e a sua oposição à execução ou à penhora não suspende a execução.

			Artigo 934.º

			Insuficiência ou excesso dos rendimentos consignados

			1 – Quando, efetuada a consignação, se mostre que os rendimentos consignados são insuficientes, o exequente pode indicar outros bens e volta­-se a proceder nos termos do n.º 3 do artigo anterior. 

			2 – Se, ao contrário, vier a mostrar­-se que os rendimentos são excessivos, o exequente é obrigado a entregar o excesso ao executado, à medida que o receba, podendo também o executado requerer que a consignação seja limitada a parte dos bens ou se transfira para outros. 

			3 – O disposto nos números anteriores é igualmente aplicável, consoante as circunstâncias, ao caso de a pensão alimentícia vir a ser alterada no processo de execução.

			Artigo 935.º

			Cessação da execução por alimentos provisórios

			A execução por alimentos provisórios cessa sempre que a fixação deles fique sem efeito, por caducidade da providência, nos termos gerais.

			 

			Artigo 936.º

			Processo para a cessação ou alteração dos alimentos

			1 – Havendo execução, o pedido de cessação ou de alteração da prestação alimentícia deve ser deduzido por apenso àquele processo. 

			2 – Tratando­-se de alimentos provisórios, observam­-se termos iguais aos dos artigos 384.º e seguintes. 

			3 – Tratando­-se de alimentos definitivos, são os interessados convocados para uma conferência, que se realiza dentro de 10 dias; se chegarem a acordo, é este logo homologado por sentença; no caso contrário, deve o pedido ser contestado no prazo de 10 dias, seguindo­-se à contestação os termos do processo comum declarativo. 

			4 – O processo estabelecido no número anterior é aplicável à cessação ou alteração dos alimentos definitivos judicialmente fixados, quando não haja execução; neste caso, o pedido é deduzido por dependência da ação condenatória.

			Artigo 937.º

			Garantia das prestações vincendas

			Vendidos bens para pagamento de um débito de alimentos, não deve ordenar­-se a restituição das sobras da execução ao executado sem que se mostre assegurado o pagamento das prestações vincendas até ao montante que o juiz, em termos de equidade, considerar adequado, salvo se for prestada caução ou outra garantia idónea.

			
					
47.	A via do art.º 48.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, quando possível, é mais célere que o recurso à execução especial de alimentos prevista nos art.ºs 933.º e segs. do Cód. Proc. Civil. Há quem sustente que o incidente de incumprimento pode iniciar­-se logo com o desconto nos rendimentos,sem prévia declaração de incumprimento, uma vez demonstrado o mesmo. Todavia, para que o Fundo de Garantia possa intervir deve existir declaração prévia de incumprimento.

					
48.	Para a fixação dos alimentos, o tribunal não se deve limitar a atender ao valor atual dos rendimentos atual e conjunturalmente auferidos pelo devedor, devendo valorar, de forma global e abrangente, a sua condição social, a sua capacidade laboral e todo o acervo de bens patrimoniais do que seja ou possa a vir a ser detentor (cf. Ac. STJ de 12.11.2009, relator: Lopes do Rego; processo n.º 110­-A/2002).

					
49.	A intervenção do Fundo de Garantia pressupõe uma pessoa judicialmente obrigada a alimentos. Na jurisprudência vem­-se defendendo que o tribunal deve sempre fixar alimentos, quer se desconheça a concreta situação de vida do obrigado e até o seu paradeiro, quer anda se tenha apurado que não aufere qualquer rendimento – cf. Acórdãos RL de 26.06.2007, proc. n.º 5797/2007­-7, RC de 28.04.2010, proc. n.º 1810/05.8, entre outros. Para o efeito invocam­-se os artigos 1878.º, al.ª c), e 2009.º, n.º 1, al.ª c), ambos do Cód. Civil, o art.º 36.º, n.º 5, do Constituição e ainda o interesse superior da criança – artigos 40.º, n.º 1, do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, 1905.º e 1906.º, n.º 7, do Cód. Civil e art.º 3.º da Convenção dos Direitos da Criança – e o facto de recair sobre o réu o ónus de provar que os meios de que dispõe não lhe permitem realizar a prestação pretendida, integralmente ou mesmo parcialmente (art.º 342.º, n.º 2, do Cód. Civil – cf. Ac. RÉvora, de 05.12.1985, BMJ 354, p. 626). 

					
50.	No Acórdão da Relação de Porto de 23­-02­-2006 admitiu­-se a condenação do Fundo a pagar alimentos não fixados anteriormente e apenas estipulados na decisão que responsabilizou ao seu pagamento.

			

			Para Helena Bolieiro/Paulo Guerra, em a “A Criança e a Família – Uma Questão de Direito(s)”, pág. 1229­-230, nota 108, Coimbra Editora, urge fazer uma interpretação atualista do art.º 2004.º, n.º 1, do Cód. Civil, havendo que distinguir três situações:

			a) Quando não são conhecidos rendimentos ao progenitor obrigado a alimentos, muitas vezes em resultado de uma reiterada falta de colaboração daquele com o tribunal:

				– a recusa do dever de colaboração para a descoberta da verdade implica, nos termos do art.º 417.º, n.º 2, do Cód. Proc. Civil, consequências a nível probatório, implicando a fixação judicial do montante dos alimentos;

			b) Quando o progenitor obrigado a alimentos, conhecedor da ação, se desligou do trabalho que então desempenhava:

				– Ac. Rel. Coimbra de 13.03.2001 (Apelação n.º 3605/00) e Ac. Rel. Lisboa, de 13.10.2005: presume­-se que ganha o salário mínimo nacional, não constando que sofra de enfermidade ou deficiência que o impossibilite de trabalhar; deve aqui ter­-se em conta a prova por presunção judicial extraída dos factos apurados por via testemunhal (artigos 349.º e 351.º do Cód. Civil;

				– Ac. Rel. Guimarães, de 25.09.2002: determinou que a situação de desemprego não dispensa o progenitor de cumprir a obrigação de alimentos, que será calculada atenta a sua capacidade de trabalhar e de auferir rendimentos;

			c)	Quando o obrigado se encontra mesmo impossibilitado de prestar alimentos em virtude de causa que não lhe é imputável (doença ou incapacidade física):

				– Para Helena Bolieiro/Paulo Guerra, em a “A Criança e a Família – Uma Questão de Direito(s)”, págs. 229­-230, nota 108, Coimbra Editora, nesta situação, parece não ser de fixar alimentos, atento o que dispõem os artigos 2013.º, n.º 1, al.ª b), do Cód. Civil e 2004.º, n.º 1, Cód. Civil, havendo, com toda a certeza, outros meios de segurança social que possam ajudar o credor de alimentos, em caso de dificuldade económica, sem ter de se acionar obrigatoriamente o Fundo.

				– Há quem entenda que, mesmo nestes casos, deverá fixar­-se alimentos, já que de outra forma ficará inviabilizada a intervenção do mesmo, o qual pressupõe uma prestação determinada e o não cumprimento da mesma. E argumenta­-se que se os alimentos forem fixados por acordo e existir incumprimento a seguir o efeito desejado é o mesmo.

				– Todavia, o certo é que antes de se fazer intervir o Fundo de Garantia, deve procurar­-se apurar a existência de responsáveis subsidiários (cf. art.º 2009.º do Cód. Civil):

			 Artigo 2009.º	

			(Pessoas obrigadas a alimentos)

			1. Estão vinculados à prestação de alimentos, pela ordem indicada: 

				a) O cônjuge ou o ex­-cônjuge; 

				b) Os descendentes; 

				c) Os ascendentes; 

				d) Os irmãos; 

				e) Os tios, durante a menoridade do alimentando; 

				f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte do cônjuge, a cargo deste. 

			2. Entre as pessoas designadas nas alíneas b) e c) do número anterior, a obrigação defere­-se segundo a ordem da sucessão legítima. 

			3. Se algum dos vinculados não puder prestar os alimentos ou não puder saldar integralmente a sua responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados subsequentes.

			Quanto à demanda prévia dos obrigados do art.º 2009.º do Código Civil, afigura­-se­-nos a mesma imperiosa, até porque a família deve responder em primeira linha e a obrigação do Estado é residual.

			Estes devem ser demandados em ação de alimentos ou a regulação do exercício das responsabilidades parentais pode prosseguir em relação aos alimentos contra eles nos termos do art.º 316.º, n.º 2, do Cód. Proc. Civil (intervenção principal provocada).

			A ação de alimentos pode ser intentada, correndo por apenso.

			
					
51.	Questão a ponderar é a da intervenção do Fundo de Garantia como prestador de alimentos provisórios, seja quando eles já estão fixados seja quando ainda não estão. A resposta terá de ser igual à dos alimentos definitivos.

					
52.	Rendimento líquido para efeitos do art.º 1.º da Lei n.º 75/98 e alínea b) do n.º 1 do art.º 3.º do Dec. Lei n.º 164/99 na redação original não era o rendimento do menor ou do agregado familiar menos as despesas comuns e inerentes à vivência do menor ou de um agregado familiar, tais como despesas com a habitação e alimentação que não tinham que ser deduzidas (Ac. RP de 24.02.2005, processo 0530542, e de 25.01.2007, processo 1914/06.3), mas sim o rendimento que se recebe efetivamente, ou seja, o rendimento bruto menos as deduções específicas das categorias de rendimentos (cf. também o Ac. RC de 25.05.2010, processo 2215/05.6) – exemplos: contribuições obrigatórias para a segurança social e imposto sobre o rendimento).

			

			Com a nova redação da Lei n.º 75/98, de 19.11, introduzida pela Lei n.º 66­-B/2012, de 31.12, e do Decreto­-Lei n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-Lei n.º 70/2010, de 16.06, o alimentado não pode ter rendimento ilíquido superior ao valor do indexante dos apoios sociais (IAS) nem beneficiar nessa medida de rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre.

			Para efeitos de recurso ao Fundo de Garantia de Alimentos entendia­-se, no regime anterior, que faziam parte do agregado familiar em que o menor se inseria, o atual cônjuge ou companheiro do progenitor com quem reside (cf. Ac. STJ de 22.05.2003, processo 03B1378) e os filhos da atual relação ou apenas de um deles. Obtido o rendimento líquido do menor ou do seu agregado familiar, neste último caso seria necessário dividi­-lo pelo número de elementos que o compõem, para obter o rendimento per capita e o Fundo só intervirá se este for inferior ao salário mínimo nacional. E o rendimento a considerar para chegar à capitação exigida pelos diplomas do Fundo de Garantia de Alimentos era, por exemplo, a soma dos rendimentos do pai e da sua nova companheira, corrigido (diminuindo tal montante do total do seu rendimento), caso a dita companheira pague alimentos a outros seus filhos, frutos de anteriores relacionamentos.

			Esse rendimento era encontrado independentemente das despesas suportadas pelo agregado.

			 

			Exemplo: 

			Passo 1: o pai guardião tem 900 € de rendimentos mensais, auferindo a companheira 630 € mensais, obtém­-se um total de rendimentos de 1.530 €.

			Passo 2: Divide­-se tal rendimento de 1.530 € por 3 (nesse agregado vive o pai, a companheira e a criança credora), ou seja, 510 €.

			Passo 3: verificar se o resultado obtido excede ou não o salário mínimo nacional. 

			No novo regime entende­-se que o alimentado não beneficia de rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre, superiores ao valor do IAS, quando a capitação do rendimento do respetivo agregado familiar não seja superior àquele valor (art.º 3.º, n.º 2, do Decreto­-Lei n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06). Por outro lado, o agregado familiar, os rendimentos a considerar e a capitação dos rendimentos, referidos no número 2 do art.º 3.º do Decreto­-Lei n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06, são aferidos nos termos do disposto no Decreto­-Lei n.º 70/2010, de 16 de junho, alterado pela Lei n.º 15/2011, de 3 de maio, e pelos Decretos­-Leis n.ºs 113/2011, de 29 de novembro, e 133/2012, de 27 de junho (art.º 3.º, n.º 3, do DL n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06).

				No novo regime, para efeitos da capitação do rendimento do agregado familiar do menor, considera­-se como requerente o representante legal do menor ou a pessoa a cuja guarda este se encontre (art.º 3.º, n.º 4, do DL n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06) – cf. Acórdão da Relação do Porto, de 07­-05­-2015 (Processo 2196/09.7TBPYZ­-B.P1; relator: Pedro Martins): neste acórdão cita­-se a jurisprudência em sentido contrário, de Coimbra e Évora, formulada ainda antes da alteração do art.º 3.º, n.º 4, do DL n.º 164/99, à exceção de um único Acórdão da Relação de Coimbra, o de 21­-10­-2014 (processo 784/08.8TBCTB­-B.C1), que já refere esta alteração, mas da consulta dessa jurisprudência não resulta qualquer acórdão que tenha ponderado este artigo 3.º, n.º 4, do DL n.º 164/99, na redação atual, à semelhança deste acórdão da Relação do Porto, que se mostra mais fundamentado. 

			Para aferição dos pressupostos para o Fundo de Garantia de Alimentos, divide­-se o salário bruto do progenitor com quem o menor vive por 12 e depois divide­-se o valor mensal de salário bruto, sem «abonos» e sem abater despesas, que não contam, pela soma dos fatores de ponderação, tudo em conformidade com o Decreto­-Lei n.º 70/2010, de 16.06. 

			Quanto à consideração do rendimento bruto e não líquido, existe a opinião divergente de Márcio Rafael Marques Rodrigues, Da Obrigação de Alimentos à intervenção do FGADM, FDUC, Coimbra, 2014, Ponto 2.3, contudo, este autor não indica qualquer argumento ou fundamentação que permita contrariar o teor literal da lei.

			No novo regime, as prestações a que se refere o n.º 1 do art.º 3.º do DL n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06, são fixadas pelo tribunal e não podem exceder, mensalmente, por cada devedor, o montante de 1 IAS, devendo aquele atender, na fixação deste montante, à capacidade económica do agregado familiar, ao montante da prestação de alimentos fixada e às necessidades específicas do menor. 

			
					
53.	Segundo o AUJ do STJ de 07.07.2009, proc. n.º 09A0682, o Fundo de Garantia de Alimentos só respondia a partir da data da decisão judicial que julgou o incidente de incumprimento do devedor originário, ordenou a sua intervenção e fixou o montante que deverá suportar, contemplando as prestações que se vencerem a partir dessa data, não tendo aplicação o disposto no art.º 2006.º do Cód. Civil. Embora o Fundo responda a partir da data da decisão, o pagamento das prestações apenas é exigível no mês seguinte ao da notificação da decisão do Tribunal (art.º 4.º, n.º 5, do DL n.º 164/99). A prestação a cargo do Fundo é independente e autónoma da do devedor originário.  

			

			Nos termos do art.º 4.º, n.º 4, do DL n.º 164/99, de 13.05, na redação do Decreto­-lei n.º 70/2010, de 16.06, o IGFSS, I. P., inicia o pagamento das prestações, por conta do Fundo, no mês seguinte ao da notificação da decisão do tribunal, não havendo lugar ao pagamento de prestações vencidas. E nos termos do n.º 5 desse art.º 4.º, a prestação de alimentos é devida a partir do 1.º dia do mês seguinte ao da decisão do tribunal.

			Pelo Acórdão n.º 481/2014 (Processo n.º 801/2012, 1.ª Secção; relatora: Maria Lúcia Amaral), o Tribunal constitucional decidiu «Não julgar inconstitucional a norma constante do artigo 4.º, n.º 5, do Decreto­-Lei nº 164/99, de 13 de maio, na interpretação de que a obrigação de o Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores assegurar as prestações a menor judicialmente fixadas, em substituição do devedor de alimentos, só se constitui com a decisão do tribunal que determine o montante da prestação a pagar por este Fundo, não sendo exigível o pagamento de prestações respeitantes a períodos anteriores a essa decisão, e, em consequência, conceder provimento ao recurso…» interposto pelo Ministério Público.

			
					
54.	As prestações de alimentos a pagar pelo Fundo de Garantia eram fixadas pelo tribunal e não podiam exceder, mensalmente, por cada devedor,o montante de 4 UC, devendo o tribunal atender, na fixação deste montante,à capacidade económica do agregado familiar, ao montante da prestação de alimentos fixada e às necessidades específicas do menor (art.º 3.º, n.º 3, do Decreto­-Lei n.º 164/99, de 13.05).

			

			O pagamento levado a cabo pelo Fundo era independente do montante fixado ao obrigado a alimentos que não cumpriu, devendo o tribunal atender à capacidade económica do agregado familiar, ao montante da prestação de alimentos fixada e às necessidades específicas do menor. Perguntava­-se: e poderia exceder o montante de 4 UC por cada devedor? 

			
					
•	No sentido de que a prestação não podia ser superior à do obrigado a alimentos, o Ac. RL de 25.10.2007, relatora Lúcia de Sousa, processo n.º 7590/2007­-2.

					
•	No sentido de que podia ser superior à do obrigado a alimentos, mas com o limite de 4 UCs por cada devedor, o Ac. RP de 18.06.2007, relator José Ferraz, processo n.º 0733397.

			

			Em face do disposto no art.º 2.º, n.º 1, da Lei n.º 75/98 e 3.º, n.º 3, do DL 164/99, na redação original, vinha­-se maioritariamente defendendo que, mesmo em caso de pluralidade de menores, o limite máximo que o Fundo podia ser obrigado a suportar era de 4 UCs por devedor. Contudo, no Acórdão do STJ de 04.06.2009 (relatora: Maria Prazeres Beleza; processo n.º 91/03.2TQPDL.S1), e já antes o Acórdão da Relação de Lisboa de 20.09.2007 (relatora: Fátima Galante; processo n.º 5846/2007­-6; neste acórdão já se sustentava que, em caso de pluralidade de menores filhos de um só devedor, o tribunal podia condenar para além de das 4 UCs referidas), o STJ entendeu que, sob pena de incongruência com o objetivo do regime legal, o limite máximo de 4 UCs por devedor a que aludem as disposições citadas tinha de ser entendido em relação a cada menor beneficiário. Este acórdão do STJ tem um voto de vencido do juiz conselheiro Salvador da Costa.

			Com a nova redação do art.º 3.º, n.º 5, do Decreto­-Lei n.º 164/99, de 13.05, introduzida pelo Decreto­-Lei n.º 70/2010, de 16.06, as prestações a que se refere o n.º 1 são fixadas pelo tribunal e não podem exceder, mensalmente, por cada devedor, o montante de 1 IAS (cf. €435,76, no ano de 2019), devendo aquele atender, na fixação deste montante, à capacidade económica do agregado familiar, ao montante da prestação de alimentos fixada e às necessidades específicas do menor. Pergunta­-se, pois, se o limite máximo de 1 IAS (€435,76 – Portaria 24/2019, de 17.01) por devedor a que alude a disposição citada tem de ser entendido em relação a cada menor beneficiário.

			
					
55.	Nos casos em que o progenitor que deva pagar alimentos o não possa fazer e isso seja verificável de forma incontornável pelo tribunal, ou se condena mesmo assim o referido progenitor numa prestação simbólica, passando depois o Fundo a Intervir de forma autónoma, ou se condena desde logo o Fundo. Trata­-se de matéria sob discussão jurídica. Todavia, a solução da condenação direta do Fundo de Garantia é mais discutível.


					
56.	Quanto à cobrança de alimentos no estrangeiro, importa desde já advertir para o facto de que não se deve recorrer à Associação Portuguesa para o Serviço Social Internacional.


			

			Outras soluções existem, como por exemplo as convenções bilaterais, a Convenção de Nova Iorque, a Convenção da Haia de 2007, de 23 de novembro, sobre a Cobrança Internacional de Alimentos em Benefício dos Filhos e de Outros Membros da Família e o Regulamento (CE) n.º 4/2009 do Conselho, de 18 de dezembro de 2008, relativo à competência, à lei aplicável, ao reconhecimento e à execução das decisões e à cooperação em matéria de obrigações alimentares.

			
					
57.	PALOPS (ACORDOS BILATERAIS): CONSULTAR


			

			http://www.cji­-dgaj.mj.pt/Paginas/terceiros.aspx 

			Instrumento de cooperação judiciária internacional aplicável:

			Angola – Acordo de Cooperação Jurídica e Judiciária entre a República Portuguesa e a República de Angola – Art.14.º, 18.º, 20.º, 21.º, 24.º, 25.º e 30.º Resolução da A.R. n.º 11/97, de 4/3

			Cabo Verde – Acordo Sobre Cobrança de Alimentos entre a República Portuguesa e a República de Cabo Verde, de 3 de março de 1982

			Guiné­-Bissau ­- Acordo de Cooperação Jurídica entre a República Portuguesa e a República da Guiné­-Bissau – art.15.º, 19.º, 21.º, 22.º, 25.º, 27.º e 31.º Resolução da A.R. n.º 11/89, de 19/5

			Moçambique – Acordo de Cooperação Jurídica e Judiciária entre a República Portuguesa e a República de Moçambique – artigos 15.º, 19.º, 21.º, 22.º, 25.º, 27.º e 30.º Resolução da A.R. n.º 7/91, de 14/2

			São Tomé e Príncipe – Acordo sobre Cobrança de Alimentos entre a República Portuguesa e a República Democrática de S. Tomé e Príncipe – Decreto n.º 44/84, de 1/8

			Entidade a que deve ser dirigido o pedido:

			DGAJ – Serviço de Cooperação Judiciária Internacional

			
					
58.	Cobrança de Alimentos nos EUA: 

			

			http://www.cji­-dgaj.mj.pt/Paginas/terceiros_2.aspx  

			
					
59.	Direito legal a alimentos:


			

			– Indisponível (art.º 2008.º, n.º 1, do Cód. Civil), pois não pode haver renúncia ao mesmo, sob pena de nulidade do contrato – art.º 280.º do Cód. Civil), podendo, contudo, deixar de se peticionar alimentos ou renunciar­-se a prestações vencidas;

			– Impenhorável (art.º 2008.º, n.º 2, do Cód. Civil);

			– Não pode o devedor proceder à compensação da dívida de alimentos por créditos de outra ordem que tenha para com o alimentando (art.º 853.º, n.º 1, al.ª b), do Cód. Civil);

			– Trata­-se de uma obrigação conjunta e não solidária (art.º 513.º do Cód. Civil), já que o devedor apenas responde de acordo com as suas reais possibilidades, sendo, então, a regra a conjunção e não a solidariedade;

			– Natureza pessoal, cessando com a morte do alimentante e do alimentando, não se transmitindo aos respetivos sucessores as prestações vincendas (art.º 2013.º, n.º 1, al.ªs a) e b) do Cód. Civil). Todavia, as prestações vencidas que não tenham sido pagas podem ser peticionadas aos herdeiros do obrigado;

			– Caraterística da atualidade: devem aferir­-se no momento da decisão as possibilidades económicas do obrigado e as necessidades do beneficiário – art.º 2004.º, n.º 1, do Cód. Civil;

			– Caraterística da variabilidade: podendo ser reduzida ou aumentada a medida exata do quantum alimentício – art.º 2012.º do Cód. Civil;

			– O credor de alimentos goza de hipoteca legal sobre os bens do obrigado (art.º 705.º, al.ª d), do Cód. Civil);

			– Nos termos do art.º 737.º, n.º 1, do Cód. Civil, o credor de alimentos goza de privilégio mobiliário geral.

			
					
60.	Quanto ao crédito de alimentos gozar de hipoteca, importa distinguir a hipoteca legal, a judicial e a voluntária.


			

				Trata­-se na hipoteca legal de medida prévia ao incumprimento da obrigação de alimentos, medida a tomar antes mesmo da ameaça do incumprimento do devedor da obrigação de alimentos.

				A lei coloca ao dispor do credor de alimentos – ou do seu representante legal ou ao Ministério Público, no caso dos menores, inabilitados e dos inter ditos –, a faculdade jurídica de se poder fazer valer de uma hipoteca legal, para garantir o seu crédito, a qual pode incidir sobre qualquer bem do devedor, nos termos do artigo 705.º, d) e do artigo 708.º, ambos do CC, contanto que a obrigação de alimentos exista, e ainda exista. A constituição de uma hipoteca legal prescinde do concurso da vontade do titular do bem hipotecado. Nesse sentido se diz que tais hipotecas resultam imediatamente da lei – cf. artigo 704.º do CC. Para este caso é que, sendo o credor menor, o progenitor que o tem a seu cargo por decisão judicial ou o tutor, após indicação dos bens pelos vogais do conselho de família, podem requerer na Conservatória de Registo Predial competente o registo da hipoteca legal. O registo serve para individualizar os bens sobre que recaia a hipoteca legal.

				Por outro lado, ao credor de alimentos, ao seu representante legal ou ao Ministério Público, no caso de menores e crianças sujeitas a tutela, está ainda aberta a possibilidade de constituir, pelo registo, uma hipoteca judicial sobre quaisquer bens imóveis do devedor de alimentos, nos termos e nas condições previstas no artigo 710.º do CC. Aqui a hipoteca tem como título constitutivo a decisão judicial que regulou o exercício das responsabilidades parentais e que declarou o incumprimento, sendo o seu registo um registo de eficácia da garantia em relação a terceiros e em relação ao devedor de alimentos.

				Relativamente à hipoteca legal a favor de menor, interdito e inabilitado, e face à dificuldade que estes teriam em determinar o valor e designar os bens objeto da hipoteca, é que se estabelece no artigo 706.º do CC que essa determinação e designação cabe ao conselho de família, podendo o registo ser requerido pelo tutor, curador, administrador legal de bens, vogais do conselho de família e quaisquer dos parentes do incapaz.

				A incapacidade do menor, em primeiro lugar, é suprida pelo “poder paternal”. Se não puder assim ser suprida essa incapacidade, tal determinação e tal designação de bens é suprida pela tutela.

				Como sabemos aos pais compete o poder de representação dos filhos – artigo 1881º do CC. Este poder compreende em princípio o exercício de todos dos direitos do filho.

				Daí que a incapacidade do menor quanto à determinação do valor da hipoteca estabelecida a favor do menor (...), para efeito do registo, e a designação dos bens sobre que há de ser registada, é suprida, estando a paternidade estabelecida, pelos pais do menor, ou por um deles, em representação deste, segundo o regime que vigorar para as responsabilidades parentais no caso.
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