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RESUMO

Ao longo do tempo, as sociedades dos paises ocidentais tém sido alvo de modificacfes
em suas estruturas. O mesmo acontece com a instituicdo familiar que, desde a segunda
metade do século XX, tem sofrido com o aumento significativo do nimero de casais
que rompem a sociedade conjugal. Isso tem influenciado diretamente na estabilidade do
ambiente de desenvolvimento da personalidade do menor. Na medida em que casais
pdem fim ao relacionamento, € necessario encontrar solucfes que sejam mais adequadas
para dirimir eventuais complicacdes e que amenizem o sofrimento dos filhos. A escolha
pela guarda unica/unilateral ndo tem se demonstrado suficientemente habil para uma
adequada harmonizagdo no sistema das responsabilidades parentais. Hoje, o0s
progenitores vém optando pela escolha da guarda conjunta e pela guarda alternada.
Prioriza-se a manutencao de uma relacdo cooperativa e flexivel, no intuito de se velar
pelo melhor interesse do menor. Na constancia do matrimbnio e apds a ruptura
conjugal, para que ndo cometam atos ilicitos em face de terceiros, os pais tém o dever
de cuidar das suas proles, mas, em caso de possivel dano provocado, 0s responsaveis
poderdo comprovar que, mesmo se tivessem cumprido corretamente com o dever de
vigilancia, o ato, ainda assim, teria ocorrido.

Palavras-chave: Responsabilidade parental — Responsabilidade civil — Guarda —
Rompimento conjugal.



INTRODUCAO

Escrever sobre a responsabilizacdo dos pais por atos ilicitos cometidos pelos
filhos menores ndo é uma tarefa facil. Um estudo rigoroso sobre a tematica demanda a
exposicdo de detalhes que, se ndo forem retratados, certamente ndo se abordara o
assunto com a atencdo que tanto é merecida. O tipo de guarda exercida em caso de
rompimento conjugal e a culpa do suposto responsavel pelo dano provocado — seja por
falta de vigilancia, por falhas de educacdo que o menor demanda em sua formagéo ou
por omissdo no dever de protecdo — séo apenas dois dos fatores que, como se pretende
demonstrar, devem ser apurados para se decidir sobre as responsabilidades parentais.

Insta salientar que, em razdo da inimera variedade de fontes de referéncia
existente — livros e artigos cientificos — sobre o tema, a pesquisa bibliografica serve
como ponto de partida ao seu desenvolvimento.! E, em razdo desses casos sobre
responsabilidades parentais serem — quando nao ha acordo entre as partes — decididos
por sentenca judicial, € imperiosa uma analise documental da jurisprudéncia e da
legislacdo pertinente sobre a matéria.

Prop0e-se a realizacdo de um trabalho juridico ndo exclusivamente sob o aspecto
normativo, mas também direcionado as realidades da pratica didria do exercicio das
responsabilidades parentais, para se efetivar direitos e melhorar as relacGes existentes na
familia. Dessa forma, serdo utilizadas duas vertentes tedrico-metodolégicas de pesquisa:
a modalidade juridico-dogmaética e a modalidade juridico-socioldgica.

Quando se avanca em busca de se chegar a algum lugar, somente andar ndo é
suficiente. E necessario saber por onde se quer percorrer, para no se empregar esforcos
desnecessarios ao destino que se pretende alcancar. O método serve exatamente para
mostrar qual o caminho mais favoravel a tomar, permitindo uma caminhada mais
adequada, sem surpresas desagradaveis pelo caminho, de modo que se aumentem as
probabilidades de obtencéo de resultados satisfatorios no objetivo final.> Nesse sentido,
utilizar-se-4 na presente pesquisa 0 método dedutivo e a investigacdo historico-juridica

para se falar sobre o tema.

L GIL, Carlos Antdnio. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. S&o Paulo: Atlas, 1991. p. 48.
2 MAMEDE, Gladston. O Trabalho Académico no Direito: Monografias, DissertacGes e Teses. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 17-8.
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De inicio, sera feita uma investigagdo sobre a historicidade da formagcao familiar,
buscando-se demonstrar, pelo menos sucintamente, a gradativa evolugdo da familia,
desde a génese romana até o tempo presente. Em seguida, abordar-se-a a questdo da
confusédo terminologica no tocante a expressdo poder familiar que, no curso da historia,
como oportunamente se perceberd, teve sua nomenclatura alterada, de modo a provocar
confusdo mesmo entre 0s juristas.

No segundo capitulo, serdo abordadas as recentes alteracdes legislativas sobre o
regime das responsabilidades parentais. Alguns modelos legislativos de destaque nos
paises da Unido Européia serdo comparados com outros sistemas, de modo que, em
conjunto com a identificacdo de hipdteses decorrentes da analise de diversos casos
concretos, possa-se perceber quais as modalidades de guarda mais adequadas a serem
seguidas.

No terceiro capitulo, serdo abordados temas tais como: o instituto da
responsabilidade civil — que, por estar em constante evolucéo, tem-se como necessidade
analisar criticamente os seus pressupostos de aplicabilidade, de modo a ndo deixar
nenhuma vitima desamparada; a responsabilidade civil dos genitores pelos filhos na
constancia do casamento e ap6s o rompimento conjugal; e a questdo da auséncia de
patriménio dos responsaveis para responder pelos atos ilicitos cometidos pelos menores.

Propor-se-a, por fim, possiveis solucdes para a harmonizacdo do instituto das
responsabilidades parentais. Com efeito, surgem algumas duvidas que ndo se poderia
deixar de questionar e que se tentara responder ao longo da presente tese: Até que ponto
0s conjuges podem agir sozinhos? Nos casos de urgéncia, qual seria a conduta a ser
tomada? Quando o menor comete um ato ilicito na presenca do responsavel que nédo
dettm da guarda, ou até mesmo daquele que é detentor de uma guarda
conjunta/compartilhada, quem arcaria com 0s prejuizos provocados pelo menor? E o
que fazer, quando, nos casos de guarda alternada, o convivio com os outros membros da

residéncia influenciam negativamente a vida do menor em formacao?



CAPITULO 1 - BASES DA FORMACAO FAMILIAR
1.1 Evolucao histérica da formacéao familiar: Da génese a concepc¢ao familiar

O ente familiar é, segundo a doutrina mais solida sobre o assunto, o instituto de
direito de familia mais antigo e universal de todos os tempos. Sob uma perspectiva
historico-evolutiva, teve o seu devido reconhecimento nas mais diferentes sociedades e
culturas do globo, especialmente na civilizagcdo romana, concretizando-se como uma das
mais antigas e tradicionais instituicdes da histéria ocidental, apresentando suas
inconfundiveis esséncias.

O modelo de formacédo familiar que se tem hoje no ocidente, embora esteja em
constante modificagdo, ainda recebe influéncias do cléassico direito romano, que, no
concernente as origens da familia, evoluiu e conseguiu expandir suas regras para varias
partes do planeta.* E conhecida, em todos os tempos, como a célula mater da sociedade
de todos os povos.® Desde os principios de surgimento da espécie, os homens se
reuniam em grupos formados de uma maneira natural e caracterizados pela
informalidade nas suas relagdes internas, a depender, entretanto, do estagio cronoldgico
vivenciado.®

Decorridos vérios séculos de sua existéncia, a entidade familiar continua
plenamente vigente e atual.” Pode-se dizer que se adequa, sempre que necessario, ao
ambito do desenvolvimento social de seu tempo. Nesse sentido, surgem, “em cada

momento histérico, novas necessidades, novos interesses e, consequentemente, uma

8 CARLETTI, Almilcare. Curso de Direito Romano. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de
Direito, 2000. p. 171.
4 MEDEIROS, Noé de. LicGes de Direito Civil: Direitos de Familia; Direito das Sucessdes. Belo
Horizonte: Nova Alvorada Edi¢es, 1997. p. 31.
5 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugéo ao Direito Civil: lus Romanum. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 153.
® Assim, Cunha da nome e exemplifica as formacdes decorrentes da evolugdo dessas entidades familiares.
Observa-se: “Essas primeiras entidades familiares, unidas por lagos sanguineos de parentesco, receberam
0 nome de clds. Com o crescimento territorial e populacional desses clds, que chegavam a possuir
milhares de membros, essas entidades familiares passaram a se unir, formando as primeiras tribos, grupos
sociais compostos de corporagdes de grupos de descendentes.” CUNHA, Matheus Antdnio da. O conceito
de familia e sua evolucdo histdrica. Portal Juridico Investidura, Floriandpolis/SC, 27 Set. 2010.
Disponivel em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/historia-do-direito/170332-0-
conceito-de-familia-e-sua-evolucao-historica.html>. Acesso em: maio-2014. Para uma leitura sobre
relagBes de poder, vide: ROSO, Jayme Vita. A Etica da Familia e as Relagdes de Poder. Uma Tentativa
de Visdo Judaica. Rio de Janeiro: IMAGO, 2003.
7 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil:
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 1.
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peculiar estruturagio familiar® de acordo com os moldes do ambiente sdcio-cultural do
lugar de sua manifestacéo.

Partindo-se de uma perspectiva historica, percebe-se que, ao longo dos anos, a
familia sofreu intensas modificagBes® em seus institutos. Tanto no oriente como no
ocidente’® ndo se estruturaram sociedades sem que se fundamentassem numa base
familiar.

Desde a antiguidade classica, a familia ja sofria fortes influéncias politicas,
econdmicas, sociais e culturais!* — muitas ainda presentes nos nossos dias, embora
outras delas tenham sido superadas!? diante da evolugdo cultural das sociedades
ocidentais —, que alteravam a sua estrutura originaria de composicao e as condutas de
comportamento dos seus integrantes, mas mantendo o status de base da formacéo e

desenvolvimento do individuo.™

8 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil:
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 1.
® No tocante as modificacGes ligadas a familia, Santos expde que: “A familia romana passou por uma
grande evolugdo no vencer do tempo. A tipica familia dos tempos primevos e medievos j ndo existia, no
direito pos-classico, com aquelas caracteristicas das relagdes patrimoniais, domésticas, econdmicas e
religiosas. Foi uma mudanca lenta e gradual, mercé do trabalho e atuac&o dos jurisconsultos, dos pretores
e dos imperadores, que concorreram para a transformacao da arcaica concepcdo familiar. Dessa forma, no
direito justinianeu, sob forte influéncia do cristianismo, a familia alcanca a concepgao ou a visdo dos
modernos. A influéncia de outras culturas, a expansdo territorial, a decadéncia dos costumes estdicos que
desvanecem 0s mores maiorum, o cristianismo com uma nova e diferente doutrina e filosofia de vida, a
decorrente decadéncia da civilizacdo determinarem essas mudangas.” SANTOS, Severino Augusto dos.
Introducéo ao Direito Civil: lus Romanum. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 158.
10 NOGUEIRA, Mariana Brasil. A Familia: Conceito e evolugéo histdrica e sua importancia. Disponivel
em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/18496-18497-1-PB.pdf>. Acesso em: maio-
2014.
11 Para titulo de informagdo, no Império Romano era tradicional a manutencdo de um altar com a
presenca de fogo no lar das familias que ali viviam, sendo obrigacdo da figura paterna manter a chama
sagrada acesa o dia inteiro. COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira. S&o
Paulo: Martin Claret, 2009, p. 34. Ainda neste contexto e a critério de curiosidade, Augusto dos Santos
revela que “a crianga aprendia que o fogo perpétuo da lareira era a substancia da deusa vesta, a sagrada
flama simbolizadora da vida e da continuidade da familia e que, por isso, nunca deveria estar apagado.”
SANTOS, Severino Augusto dos. Introducéo ao Direito Civil: lus Romanum. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 154. O fogo era considerado proveniente da divindade, onde todos os membros da familia faziam
adoracOes e preces ao seu redor, sem se preocupar com o fogo do vizinho, pois cada lar protegia apenas
0s seus, como anota Coulanges. COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira.
S8o Paulo: Martin Claret, 2009. p. 34.
12 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugdo ao Direito Civil: lus Romanum. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. p. 156.
13 Nesse sentido: “a familia sofre fortes influéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais, ocasionando
mudancas nos papéis e nas relagdes em seu interior, bem como alterando sua estrutura no que diz respeito
a composicdo familiar. Gragas a sua grande capacidade de ajustar-se as novas exigéncias do meio, a
familia tem conseguido sobreviver, a despeito das intensas crises sociais. Ela é ainda a matriz mais
importante do desenvolvimento humano e também a principal fonte de salide de seus membros.
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Sobre a estruturacdo da familia, a doutrina entende que a entidade engloba um
pequeno numero de parentes e outras pessoas economicamente vinculadas ao grupo,
mesmo que estes ndo possuam nenhuma relagdo de consanguinidade.'*

Em relacdo ao aspecto obrigacional, aduz-se que os membros da entidade
familiar estabeleciam uma espécie de compromisso de natureza ética de uns para com
os outros.”® Sob a lideranca do patriarca, assumiam obrigagbes morais entre si. Em
razdo do intenso respeito atribuido aquele ancestral comum, o poder patriarcal'® era
responsavel por estabelecer regras dentro da entidade familiar.

A familia patriarcal'’ era representada pela figura do pai'® como um simbolo de
chefe maior. Atualmente, essa importancia ndo se extinguiu por completo, mas, no
tocante ao berco dos cuidados familiares e parentais, ha uma busca pela igualdade!® de

tratamento e de conceitos entre as figuras paterna e materna.?

SIMIONATO, Marlene Aparecida Wischral; OLIVEIRA, Raquel Gusméo. Func¢des e transformacfes da
familia ao longo da historia. Disponivel em:
<http://www.abpp.com.br/abppprnorte/pdf/a07Simionato03.pdf>. Acesso em: maio-2014.
14 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugdo ao Direito Civil: lus Romanum. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009. p. 156.
15 CUNHA, Matheus Antonio da. O Conceito de Familia e sua Evolucdo Histdrica: Portal Juridico
Investidura. Disponivel em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/historia-do-
direito/170332-0-conceito-de-familia-e-sua-evolucao-historica.html>. Acesso em: maio-2014.
16 Nogueira afirma que “a chefia acaba sendo exercida pelo cidaddo mais ancido, devido a sua capacidade
e combatividade de se impor sobre os demais.” NOGUEIRA, Oracy. Familia e Comunidade. Rio de
Janeiro: Centro Brasileiro de Pesquisas Educacionais, 1962. p. 243.
17 Sobre a importancia do pater, Aristoteles preconiza que: “O chefe da casa governa sua mulher e seus
filhos como a seres livres, mas ndo da mesma maneira: relativamente a seus filhos, o poder € o de um rei.
Pois, embora haja excegdes antinaturais, na ordem natural o macho é o mais trabalhado para o comando
da fémea, do mesmo modo que o mais velho, que atingiu o seu desenvolvimento completo, é superior ao
mais jovem e imaturo.” ARISTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2010. p. 128.
18 Para determinados doutrinadores, a linguagem também contém uma norma, fazendo parte do que se
considera conceito amplo de direito, como por exemplo, as leis, 0s costumes e a cultura. Se ainda
consideram a linguagem uma forma de comunicacdo mais utilizada pelo sexo masculino, significa dizer
que a cultura ainda continua a ser patriarcal e as pessoas/familias estdo a vivenciar um “patriarcado
implicito.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
Casos de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 20.
19 Sobre o igualitarismo, observa-se o entendimento de Rita Lobo Xavier: “Verifica-se também a
progressiva afirmacdo de uma ideologia do igualitarismo juridico, mesmo perante a inegavel persisténcia
da diferenciacdo entre 0 homem e a mulher, o pai e a me, e 0 exacerbar das relacdes de poder de facto
gue demonstram quanto a realidade portuguesa ainda esta longe daquele paradigma. Na verdade, a vida
real das mulheres portuguesas continua a ser marcada por desigualdades que nada tém a ver com a
diferenciacdo entre os sexos, antes constituem verdadeiras discriminagdes atestadas pelos resultados
estatisticos. E, todavia, a insisténcia numa igualdade formal deixa por reconhecer a principal distingdo a
fazer em relagdo aos filhos, distingdo que nasce da verdadeira diferenciagdo e complementaridade entre o
ser humano homem e o ser humano mulher, isto €, a aceitacdo do particular e precoce vinculo bio-
afectivo da mulher com o filho que se gera no seu préprio corpo e que depende sobretudo dela para
sobreviver. O igualitarismo pode ser especialmente gerador de conflito no caso da regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais relativamente a filhos nascidos quando néo exista comunhao de vida entre
12
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O poder paternal na familia romana®!tinha uma fungéo de autoridade.?? O pater?®
era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. A mulher ocupava posi¢édo
subalterna, enquanto os filhos estavam submetidos & autoridade paterna. O destino®* das
criangas recém-nascidas dependia da analise do chefe para saber das possibilidades de

se fazer permanente ou ndo a sua continuidade no seio familiar, de modo que o pai tinha

0s progenitores, situacbes em que, muitas vezes, porfiar pela presenca do progenitor masculino torna mais
problematica a dificil situacdo da mulher sé que vive com o filho. Por isso, tenho dificuldade em
compreender a proposta de alteracdo para o regime que resulta hoje dos actuais n. 1 e 2 do artigo 1911°
(3).” XAVIER, Rita Lobo. Responsabilidades Parentais no Século XXI. Lex Familiae: Revista
Portuguesa de Direito da Familia. Ano 5, n, 10. Julho- Dezembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p. 20.
20 “Historicamente, por for¢a do sistema patriarcal, o desempenho do cuidado niio coincidia com a
detencdo dos poderes de representacdo, educacéo e de decisdo em relacdo aos/as filhos/as. Os direitos das
mulheres dentro da familia foram objeto da luta das feministas durante o século XIX e até a década de 70
do século XX, que introduziu, no direito civil, o principio da igualdade dos conjuges. A abolicdo do poder
marital, da posi¢do do marido como chefe da familia e como representante dos filhos/as menores e das
incapacidades da mulher casada significou o triunfo da afectividade e dos lagos emocionais em relacéo a
crianga sobre a relagdo de poder entre o pai e os/as filhos/as. Contudo, o sexismo e a hierarquizacdo das
relagbes familiares em funcdo do género ndo desapareceram dos costumes e das praticas sociais.
Actualmente, na era da igualdade formal, urge implantar um conceito de igualdade social, dirigido a
eliminar formal, urge implantar um conceito de igualdade social, dirigido a eliminar as desigualdades de
facto que persistem na sociedade e a reconhecer o valor social do cuidado das criangas e de outros
dependentes, deficientes e idosos. O valor do cuidado esta ligado ao género feminino, pois foram as
mulheres, através da maternidade, que trouxeram este valor a Humanidade. O facto de as mulheres terem
sido, ao longo da histéria, um grupo social discriminado fez com que as tarefas de cuidado dos outros
fossem desvalorizadas, sendo objeto da mesma invisibilidade imposta as mulheres. E importante que este
valor, que define o grau de humanismo de uma sociedade, se torne num valor de todos, homens e
mulheres, e que lhe seja atribuido um significado econémico, social e politico relevante, pois dele
depende a sobrevivéncia da espécie humana.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regula¢do do Exercicio
das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 23.

2L VIANA, Marco Aurélio S. Direito Civil: Direito de Familia. v. 2. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1988. p. 23-24.
22 Para titulo de observacéo, vejamos o que acontece no Peru com relacéo a filhos maiores de idade que
desejam contrair matriménio: “No Peru, os filhos, mesmo maiores, ndo podiam contrair matrimdnio sem
0 consentimento, sob pena de té-lo anulado e vir a prole a ser considerada ilegitima.” DAIBERT,
Jefferson. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 334.
23 Sobre o Pater, vide o que preconiza Torres: “O vinculo essencial e aglutinador de todos os membros,
neste tipo de familia, ¢ a autoridade do “pater”, isto é, muito embora existam os vinculos naturais-
casamento, parentesco e afinidade,- o que liga os diversos membros da familia e que, por isso, adquire
maior realce, é o vinculo politico- juridico.” “Acontecia, por consequéncia, haver muitas pessoas que
eram parentes naturais e que nao pertenciam a familia e haver individuos que, de acordo com a moderna
concepgdo de familia, a ela pertenciam.” “Note-se que a existéncia predominante do vinculo politico-
juridico ndo impede a existéncia de outros. Simplesmente ele sobrepde a estes outros.” “A familia tem,
como ideias fundamentais a necessidade de se bastar a si mesma, a sua autodefesa e satisfagdo do culto
dos antepassados, necessidades as quais a propria geragdo estava subordinada.” “Todas estas necessidades
fizeram com que a familia se transformasse num grupo forte e coeso, dotado de grande poder politico, o
que explica que se hipertrofiasse o aspecto de subordinagdo a um chefe comum esbatendo-se em
contrapartida os vinculos naturais, que contudo ndo deixaram de existir.” TORRES, Ant6nio Maria M.
Pinheiro. Em Defesa dos Direitos da Familia. Lisboa: Rei dos Livros, 1999. p. 42.
24 Com os ensinamentos de Rizzardo, pode-se observar que: “De acordo com os escritos antigos, reunia-
se um conselho familiar- o judicium domesticum- para opinar a respeito da morte do filho. Mas, dado o
parecer, prevalecia a vontade do pater.” RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aide,
1994. p. 898.
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sobre eles direito de vida e morte. A administracdo da economia e dos bens dos
familiares, mesmo que estes ndo fossem parentes consanguineos, também estava
submetida a autoridade paternal.

O exercicio do poder familiar se distanciava do estabelecimento de lagos
afetivos entre pais e filhos.2®> O que havia era sua grande ligacdo com aspectos materiais,
de propriedade. A prole era considerada como mero objeto onde o pai pudesse dispor a
qualquer momento.

No Direito Germanico® antigo, embora predominasse o patriarcalismo, havia
uma diminuicdo dessa rigidez. Os filhos que ingressassem no exército, por exemplo,
eram libertos do pétrio-poder.

E notdrio que, no atual estagio de vivéncia da sociedade pluralista, as estruturas
familiares ocidentais passam por diversas mudancas. Hoje, a maneira pela qual é
construido o conceito de familia expressa uma dessas modificagfes. Com a continua
valorizagdo de cada um dos seus membros, passa-se a atribuir mais autonomia e
liberdade dentro do seio familiar.?’

Sabe-se que o decorrer do tempo trouxe alteragdes?® no que tange as relacdes
familiares. Antes, vigia 0 modelo autoritarista, mas a expressédo de poderes-deveres,
exercidos pelos pais em conjunto, ganhou espaco de aplicagdo. E o que entendem

Gilmar Mendes, Martires Coelho e Paulo Branco?, quando expdem que aquilo que

% Observa-se o entendimento da doutrinadora Vanessa Perin: “A evolugio da sociedade civil no curso do
século XX, em especial ap6s a Segunda Guerra Mundial, conduziu alguns juristas a afirmar que a
vinculacdo do poder concedido aos pais em fungdo dos deveres éticos existentes para com os filhos
também passou a ser uma vinculacéo juridica. Desse modo, a mudanga da terminologia de patrio poder
para poder familiar representa ndo apenas a busca da equalizacdo dos pais quanto a titularidade e ao
exercicio do poder familiar, mas também a tentativa de suprimir o ranco autoritario diante da
consideracdo dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente.” PERIN, Vanessa. O Poder Familiar.
Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/o-poder-familiar/68575/>. Acesso em: novembro-
2011.
% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 898.
2 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 23.
% Dessa maneira “... 0 processo de evolugdo ndo teve a intengdo de criar uma nova “figura juridica”,
muito menos de substituir um pelo outro, o que houve foi uma evolugdo, portanto, observemos o que
Denise Damo traz em sua obra: Mutatis mutandis, ndo se substituiu o patrio poder pelo poder familiar,
mas sim, se evoluiu de um para o outro, tendo em conta 0s novos conceitos juridicos e os valores da
sociedade brasileira, dentre os quais a igualdade entre os filhos, a prevaléncia dos interesses do menor, a
funcdo instrumental do poder familiar e a isonomia juridica entre 0 homem e a mulher. COMEL, Denise
Damo. Do Poder Familiar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 54-55.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 1554.
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outrora era caracterizado por um feixe de prerrogativas autoritarias do chefe da familia,
hoje, constitui um conjunto de poderes-deveres no novo seio familiar.

A igualdade entre os cbnjuges vem conquistando seu espago e, com isso, 0S
papéis de educadores da mée e do pai passam a ser exercidos de forma mais equanime
em relacdo aqueles tempos passados. Propicia-se, entdo, um maior equilibrio de
autoridade para as relacdes familiares. Valoriza-se, ainda mais, a afetividade como
fundamento inicial de uma convivéncia condigna. E, assim, essas teorias desiguais que
faziam parte das sociedades antigas entram em total descompasso com a
contemporaneidade.

Até pouco tempo atras, nos casos de divorcio, em cerca de oitenta por cento das
situacOes, a mde tinha a guarda dos filhos. Estes passavam a se submeter unicamente da
autoridade da progenitora. Alguns ordenamentos juridicos de paises da Europa
permitem que a autoridade parental seja partilhada. Na Bélgica, ap6s o ano de 1995, ja
era permitido o exercicio conjunto da autoridade parental.*°

Grande parte dos estudos feitos por pesquisadores do ramo do Direito da Familia
concentra-se nas consequéncias decorrentes da separacdo conjugal as quais os filhos
estdo submetidos. Por isso, a partir de agora, o foco da doutrina aqui exposta toma outro
rumo. A preocupacao nao se volta para o casamento ou o seu fim, mas, a situacdo em
que a crianca ira permanecer em decorréncia da instabilidade sofrida pela mudanca das
relacdes familiares.®

J& na sociedade comunista da ex Unido Sovietica, a importancia que a familia
tinha perante a sociedade foi praticamente excluida. Para eles, as submissées dos filhos
aos pais e a subserviéncia da mulher ao marido significavam a expressdo da exploracéo
do “homem pelo homem”. No fundo do argumento, via-se na familia uma entidade que
se beneficiava e apoiava a propriedade privada. A entidade era, portanto, uma ameaca
aos ideais do Estado. Posicionara-se, por isso, contrariamente a essa concentracdo de
bens pela familia e, consequentemente, a sua organizacdo tradicional e a favor dos

ideais da revolugio comunista.®?

30 CUTSEM, Chantal Van. A Familia Recomposta: Entre o desafio e a incerteza. . Trad. Cristina Reis.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 164.
31 CUTSEM, Chantal Van. A Familia Recomposta: Entre o desafio e a incerteza. Trad. Cristina Reis.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 164.
32 CUTSEM, Chantal Van. A Familia Recomposta: Entre o desafio e a incerteza. Trad. Cristina Reis.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 164.
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1.2 Construcdes teoréticas do termo familia, sua importancia e insercdo no
contexto social

Sabe-se que a familia é considerada por boa parte da doutrina, a mais antiga de
todas as sociedades existentes e a Unica natural, pois é nela que os individuos crescem e
se desenvolvem, tendo no inicio de suas vidas 0s pais como principais responsaveis,
depreendendo-se deles depois do processo de independéncia, tal como elucida

Rosseau®?:

A mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural, é a da familia. As
criancas apenas permanecem ligadas ao pai 0 tempo necessario que dele
necessitam para a sua conservagdo. Assim que cesse tal necessidade dissolve-
se o0 laco natural. As criancas, eximidas da obediéncia devida ao pai, 0 pai
isento dos cuidados devidos aos filhos, reentram todos igualmente na
independéncia. Se continuam a permanecer unidos, ja ndo é naturalmente,
mas voluntariamente, e a prépria familia se mantém por convencéo.

Esta liberdade comum é uma consequéncia da natureza do homem. Sua
primeira lei consiste em proteger a prépria conservacdo, Seus primeiros
cuidados os devidos a si mesmo, e tdo logo se encontre 0 homem na idade da
razdo, sendo o Unico juiz dos meios apropriados a sua conservagao, torna-se
por si seu proprio senhor.

Pode-se observar que as criangas permanecem ligadas aos pais apenas o tempo
necessario para que possam seguir a vida sozinha. S&o naturalmente responsaveis por
todos os seus atos cometidos no curso das suas caminhadas. Isto claro, no que diz
respeito a aquisicdo da capacidade absoluta, excluindo-se 0s casos convencionais de
convivéncia ap0ds aquele periodo.

Teoreticamente, com ensinamentos de Alves®* “entende-se que a familia ndo é
apenas uma instituicdo de origem biol6gica, mas, sobretudo, um organismo com nitidos
caracteres culturais e sociais.” Portanto, imbricada na base estrutural de cada sociedade
que se diz bem construida. Nesse entendimento, observa-se o que lecionam Almeida e
Rodrigues Janior® quando explicam que “a familia é considerada a célula, a base

fundamental da sociedade. Sua existéncia é, por isso, secular. Talvez, ela possa ser

BROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Disponivel em:
<http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/contrato.pdf>. Acesso em: agosto-2014.
3ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O Reconhecimento Legal do Conceito Moderno de Familia.
Disponivel
em:<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/26887/reconhecimento_legal_conceito_moderno.
pdf?sequence=1> Acesso em: agosto-2014.
% ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil:
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 21.
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considerada uma das formagdes mais antigas.” Com isso, observamos a importancia da
familia para construcdo da personalidade dos cidad&os, prevista claramente em grande
parte dos ordenamentos juridicos ocidentais, visto o valor que esta possui em face da
formagdo de um individuo.

A familia é considerada como o lar dos direitos humanos, devendo ser protegida
e garantida por ser direito fundamental. O lar®® é importante para a formagdo de
qualquer individuo, devendo conter estruturas firmes e estaveis para uma boa formacéo
de personalidade.

A autora Costa®” aduz que “é necessario um local de convivéncia entre pais e
filhos para que as fungbes paterna e materna possam ser exercidas. E este local de
convivéncia é o que condicionamos chamar de familia.” Sendo no seio familiar que o
menor estrutura-se e prepara-se para seguir a vida.

Nesse mesmo entendimento, Renata e Rodrigues Junior®® expdem um conceito
de familia bem atual quando afirmam que: “a familia atual se encontra funcionalizada,
isto &, serve enquanto exerce funcdo de mediar e sustentar a completa formacéo pessoal
dos seus componentes.” Se ultrapassa esses limites ou ndo cumpre as suas obrigacoes,
deixa de exercer o papel no qual Ihe foi dado para realizar.

Aconselha-se evitar basearem-se apenas em conceitos rigidos e conservadores,
tem que observar todas as mudancas em que a sociedade vem passando, bem como
novas nogdes de conceitos sobre familia usados no mundo contemporéneo.*®

Quando se pensa em familia, as figuras que imediatamente se destacam em
nossa mente sdo os pais e os filhos, contudo a diversidade de familias existentes hoje

em dia estd aos poucos fazendo parte da vida dos cidaddos, tirando de mente aquele

3% Em se tratando do lar, o doutrinador Barros expde que: “Da familia, o lar é o teto, cuja base é o afeto.
Lar sem afeto desmorona. Por isso, na escala da fundamentalidade, no desdobramento dos direitos
humanos da familia, o direito ao afeto estd entre os primeiros direitos operacionais da familia.” BARROS,
Sérgio Resende de. Estudo sobre Direitos Humanos da Familia. Revista Juridica da Universidade de
Franca. Ano 8. n. 15. Franca: Unifran, 2005. p. 247.
37 COSTA. Maria Isabel Pereira da. Familia: do Autoritarismo ao Afeto. Como e a quem indeniza-lo?
Revista da Faculdade de Direito da Pontifica Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul: Direito &
Justica. v.1.n.1. Julho. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 123.
% ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil:
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 21.
3% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 29.
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antigo conceito de que s6 eram considerados familias, apenas pai, mée e filhos. E é esse

0 pensamento de Beatrice Marinho?:

Realmente, quando se pensa em familia, imediatamente vem a mente um
pequeno grupo social, composto por um casal e seus filhos. Essa imagem é
tdo forte no imaginario, e se encontra tdo presente nos mais diversos recantos
desse mundo globalizado, que ha a tendéncia de rejeitar ou ignorar qualquer
outra forma de relagdo, inclusive desprestigiando outros vinculos que por
ventura se formam com pessoa de fora desse quadro familiar.

Contudo, percebe-se que as mudancas na estrutura familiar ndo afastaram da

familia a forca juridica que sempre possuiu.** O direito de familia renova-se de acordo

com a sua evolugio.*?

Em uma linguagem juridica ressalta-se o conceito de familia para Carletti*®:

Familia na linguagem juridica tem outrossim o significado objetivo, isto &,
indica ndo somente complexo de pessoas, mas também de coisas; neste
ltimo sentido entende-se como complexo hereditério; fala-se entdo de actio
familiae erciscundae, de familiae emptor, etc. no sentido de divisdo e de
adquirente da heranca.

Com base nos estudos das relagbes de familia, Paulo Nader** afirma que:

“familia ¢ uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se

irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e

da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum.”

O homem ndo deve viver isolado na sociedade, e a sua sociabilidade é

indispensavel para a perpetuagdo da espécie humana.”® Por isso, 0 homem ndo deve

40 PAULO, Beatrice Marinho. Em Busca do Conceito de Familia: Desafio da Contemporaneidade.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. v. 0. Outubro- novembro. Porto Alegre: Magister;
Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 34.

41 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 25.

42 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 24.

43 CARLETTI, Almilcare.

Direito Ltda, 2000. p. 173.

Curso de Direito Romano. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de

4 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 5.

p. 03.

4 QUEIROGA, Antonio Elias de. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,

2004.p. 1.
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viver sozinho, sendo ele um animal gregéario e a familia uma criacdo natural que a
sociedade sempre teve a necessidade de moldar.*®

A desagregacdo do ente familiar implica em um consequente desaparecimento
da sociedade, por isso a preocupacao dos Estados quanto a manutencao e conservagao
da familia e da sociedade, vista como grupos humanos que se destinam a vida
humanitéria, bem como o suprimento de necessidades vitais de seus membros.*’

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem*®em seu artigo XVI- 3,
reconhece o vinculo entre a familia e a sua devida prote¢do, quando expde que: “a
familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.”®

Outros autores entendem que a familia ndo é mais uma célula do Estado, como
se fosse elemento constitutivo deste, mas sim, uma célula da sociedade.® Aqui, nota-se
a importancia de uma familia bem estruturada para todas as presentes e futuras

geracoes.

46 QUEIROGA, Antonio Elias de. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.p. 1.

47 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 16.

48 ONU. Declaragdo  Universal dos  Direitos do  Homem.  Disponivel  em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/2decla.htm>.  Acesso  em:
agosto-2014.

4% Fazendo referéncia a familia e com entendimentos semelhantes, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica, destaca em seu artigo 15- 1 que: “A familia é o elemento
natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pelo Estado, que devera velar pelo melhoramento
de sua situagdo moral e material.” OEA. Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/A-52.htm>. Acesso em: agosto-2014.

% OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 282.
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1.3 Do poder paternal as responsabilidades parentais: degraus que foram
construidos ao longo dos tempos/mutagdes incompletas

Em Portugal, por forca da lei 61/2008, de 31 de outubro, a expressdo “poder
paternal” deixa de ser usada. Passa-se a utilizar a elocucdo ‘responsabilidades
parentais’,>! para tratar das relac@es entre pais e filhos.

S&o varios os doutrinadores portugueses que estdo de acordo com a alteracgéo,
tendo em vista que a palavra “poder” significa dominio, posse e hierarquia. E ainda ha
de se observar que, conforme a Constituicdo da Republica Portuguesa e o Codigo Civil,
as relacOes desenvolvidas no seio familiar tém de ser essencialmente participativas e
democraticas, mantendo seus fundamentos com base na igualdade entre os progenitores
e numa continua colaborag&o entre as partes envolvidas na sua convivéncia.>?

Apbs a enunciagdo Universal dos direitos das criangas® da ONU, do ano de
1959, um marco de protecdo ao menor foi evidenciado, sendo destacado por sua
protecéo integral. A crianga deixa de ser tratada como um objeto de direito, passando a
condicdo de sujeito de direito, e com isso adquirindo conquistas importantes no
ocidente.>

Outra parte da doutrina entende que a crianca, além de ser um sujeito de direitos,
é também titular de todos os direitos humanos — que tém por fundamento a dignidade da

1 Assim, Rodrigues aduz: “A expressdo ‘responsabilidades parentais’ parece-nos ser perfeitamente
adequada, pois sugere que pai e mde devem cuidar do seu filho tendo a responsabilidade de zelar pela
seguranga, satde e educacdo dos menores bem como representa-los e administrar os seus bens, e devem
desempenhar tais funges no interesse dos filhos, conforme o preceituado no art. 1878.°. Existia outra
expressdo igualmente adequada: “cuidado parental”. No entanto, a expressdo responsabilidades parentais
tem a virtude de colocar a nossa ordem juridica em consonancia com instrumentos de direito
internacional, designadamente a Recomendacdo n. R (84) 4 do Conselho da Europa sobre as
Responsabilidades Parentais.” RODRIGUES, Hugo Manuel Leite. QuestBes de particular importancia
nas responsabilidades parentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 26.

52 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divércio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 20.
53 Sobre esse assunto vide: PINHEIRO, José Duarte. As criancas, as responsabilidades parentais e as
fantasias dos adultos. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2012. p. 511 e ss.
% VILELA, Lucas Souza. A Constituicdo Federal e a Crianca e o Adolescente Infrator. Disponivel em:
<http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/29920/a-constituicao-federal-e-a-crianca-e-o-
adolescente-infrator>. Acesso em: dezembro-2013. Seguindo a mesma linha de entendimento, Martins
leciona que “o reconhecimento da crianga como sujeito de direito provocou uma mudanga da sua posi¢ao
dentro da familia que modificou o entendimento da relagéo pais- filhos menores de idade.” MARTINS,
Rosa. : Revista Portuguesa de Direito da Familia: Lex Familiae. Responsabilidades parentais no século
XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais. Coimbra: Coimbra
Editora. Ano 5. n. 10. Julho-dezembro- 2008. p. 35.
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pessoa humana — e ainda de outros direitos especificos que sdo decorrentes de sua
condicdo em seu pleno desenvolvimento, tendo em vista ndo adquirir, de uma sé vez,
todas as capacidades necessarias para que se possa pensar, agir e decidir sozinha.
Enguanto ndo chega I4, a crianca vai, ao longo dos tempos, adquirindo aptiddes fisicas e
psiquicas para que,com isso, possa tomar suas proprias decisdes e seguir 0 seu caminho
sozinho.%

Em razdo da pouca experiéncia, maturidade e idade,®® o incapaz ndo deve ser
mantido distante do convivio social, para que, no futuro, isso ndo lhe traga problemas de
convivéncia e de relacionamento com outras pessoas que ndo sejam 0S Seus genitores e
familiares. E para que essa inclusdo do incapaz na sociedade aconteca de forma mais
tranquila, j& que possui pouca maturidade, a lei € responsavel por proteger terceiros de
possiveis danos que o incapaz venha a causar. >’

O suprimento, pelos pais, da incapacidade negocial dos filhos menores é
conceituado pela doutrina como responsabilidade parental. Destina-se a realizacdo das
atividades juridicas e negociais da vida civil do menor pelos seus responsaveis.>®

Diante da igualdade entre homem e mulher, estabelecida no ordenamento
juridico portugués, observa-se que o termo patrio poder®® estd em desuso, pois a
expressao remonta a uma ideia de cometimento de abuso do pai perante a esposa e 0s
filhos.®® Alterou-se, portanto, para nio haver ddvidas quanto & posicdo da mulher na
direcdo da sociedade conjugal, que hoje € exercida por ambos os progenitores, sempre
no melhor interesse dos filhos e do casal.®* Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves

conceitua poder familiar como “0 conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no

%5 RIBEIRO, Alcina Costa. Autonomia da Crianca no Tempo de Crianga. Estudos em Homenagem a Rui
Epifanio. Coimbra: Almedina, 2010.p. 12.
% QOu, por exemplo, decorrente de alguma doenga.
57 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade Civil do Incapaz: Busca pela Harmonizagio do sistema.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano XI, n. 10. Junho- Julho-2009. p. 85.
%8 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 17.
% O codigo civil brasileiro de 1916 trazia em seu texto a expressdo “patrio poder”, entretanto o legislador
ordinario do novo diploma legal, vigente desde 2002, optou por ndo mais utiliza-lo sendo acolhida a ideia
de Miguel Reale, a qual foi proposta pelo Senado Federal nos termos da Resolucdo 01/2000, relatada pelo
voto do Deputado Ricardo Fiuza, a modificagdo daquele termo para “poder familiar”. COMEL, Denise
Damo. Do Poder Familiar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 53-54.
8 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 54.
61 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 53.
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tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Nao tendo mais o carater absoluto de
que se revestia no direito romano.”%?

Ja no século XVII, Locke®® sugere a mudanca da terminologia do termo patrio
poder, em raz&o da sua negativa capacidade de induzir os homens ao erro, ja que parecia
atribuir poderes apenas para o pai, excluindo a figura materna de seu exercicio como se
ndo tivesse parte desse poder.

A patria potestas teve sua origem em Roma, onde a autoridade do pai era a
prevalente e respeitada por todos os membros constituintes da entidade familiar, mas,
como se V€, a denominagao patrio poder passou por um processo de evolucdo em varios
codigos civis, sendo denominada, por conseguinte, de poder familiar. Em Portugal, essa
mudanca evidenciou um avanco ainda mais significativo, pois a expressdo foi
convertida na terminologia responsabilidade parental, dotada de uma carga axioldgica
isondmica quando se fala em exercicio da autoridade dos genitores ou responsaveis em
relagdo ao menor.%*

No ambito do poder familiar € necessario observar algumas caracteristicas
marcantes, uma vez que este poder-dever é de extrema importancia para o0
desenvolvimento do menor, sem ele, 0 menor n&o teria as instrucdes e as experiéncias
de como se viver. Sem falar que esse poder € irrenunciével, indelegavel, imprescritivel,
diferentemente do instituto da tutela E é por meio desse poder-dever que 0s
responsaveis mantém os filhos em sua companhia, para que haja possibilidade de
protegé-los e educa-los, no presente e no futuro.

O patria potestas, na classica civilizacdo romana, expressava um poder
incontestavel do chefe de familia. No mundo moderno, traduz-se como uma autoridade
protetora da prole. Atualmente, o ordenamento protege as criangas e 0s adolescentes,
reconhecendo-0s como sujeitos de direitos e obrigagdes.

Quando se trata dos filhos menores ndo emancipados, o artigo 1.634 do Cddigo
Civil brasileiro estabelece direitos e estipula deveres para os pais, nos termos que se

seguem:

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 13. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 128.
83 |LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Trad. Alex Marins.S40 Paulo: Martin Claret, 2002.
p. 43.
4 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 54.
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Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assistilos,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicéo.

Com isso, é sabido que o processo® de evolucdo® ndo teve apenas a intencéo de
criar uma nova ‘figura juridica’®’, tampouco tencionou substituir uma terminologia pela
outra. Houve, verdadeiramente, um progresso semantico da expressao e do contedo de
seu significado.

E necessario que se tenha cautela ao conceituar o verdadeiro sentido da figura do
poder familiar, de maneira que ndo se confunda a expressdo com a terminologia patrio
poder.% Ambas as denominacdes possuem significados de utilizacio em diferentes
momentos, o que elucida o contexto evolutivo de utilizacdo de uma em relacao a outra.
69

A superacdo de uso do termo ‘patrio poder’ veio afastar o sentido original da
exacerbacdo de poder paterno em relacdo aos demais integrantes da familia. A nova

terminologia utilizada — responsabilidade parental’® — expressa um sentido construtivo

8 Rita Xavier acredita que estamos evoluindo no que toca as responsabilidades parentais. Vide em:
XAVIER, Rita Lobo. Responsabilidades Parentais no Século XXI. Le Familiae. Ano 5. n. 10, 2008. p. 17.
% Ainda sobre a evolucao, para Perin: “A evolugdo da sociedade civil no curso do século XX, em especial
apos a Segunda Guerra Mundial, conduziu alguns juristas a afirmar que a vinculagdo do poder concedido
aos pais em funcdo dos deveres éticos existentes para com os filhos também passou a ser uma vinculagéo
juridica. Desse modo, a mudanca da terminologia de patrio poder para poder familiar representa nao
apenas a busca da equalizacdo dos pais quanto a titularidade e ao exercicio do poder familiar, mas
também a tentativa de suprimir o ranco autoritario diante da consideracdo dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente.” PERIN, Vanessa. O Poder Familiar. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/o-poder-familiar/68575/>. Acesso em: maio-2013.
67 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 54.
8 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 55.
8 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite. Questdes de particular importancia nas responsabilidades
parentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 26.
0 “A expressdo ‘responsabilidades parentais’ parece-nos ser perfeitamente adequada, pois sugere que pai
e mae devem cuidar do seu filho tendo a responsabilidade de zelar pela seguranca, satde e educagdo dos
menores bem como representa-los e administrar os seus bens, e devem desempenhar tais fun¢es no
interesse dos filhos, conforme o preceituado no art. 1878.°. Existia outra expressdo igualmente adequada:
“cuidado parental”. No entanto, a expressao responsabilidades parentais tem a virtude de colocar a nossa
ordem juridica em consonancia com instrumentos de direito internacional, designadamente a
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do Direito, no sentido de se proteger tanto os direitos individuais da mulher quanto da
crianca e do adolescente.” Apesar disso, Comel’? entende que o termo mais adequado
para ser usado nas relacbes familiares é autoridade parental, hoje utilizado nos
ordenamentos juridicos da Franca, Angola e Mocambique. Assim, mais adiante a
doutrinadora”™ afirma que, embora a expressdo patrio poder seja a mais eleita pelos
legisladores, a mesma “ndo parece ser a mais apropriada”’* a ser usada.

Parece que a expressdo ‘autoridade’ pode ser observada em um sentido mais
ameno em relagdo a elocucdo ‘poder familiar’, pois, a primeira vista, a palavra ‘poder’
tem um carater impositivo, ja que esta relacionada ao sentido de decidir os rumos da
familia. E a locucdo ‘autoridade’ diz respeito a forma de controle baseado no poder
atribuido a determinadas posi¢Ges ou cargos.

Desse modo, o conceito do termo ‘autoridade’”™ parece expressar mais
adequadamente a sua funcdo nas relagcdes privadas, objetivando o melhor interesse da

formacdo do menor. Enquanto que o termo parental diz respeito a pai e mée, no sentido

Recomendac@o n. R (84) 4 do Conselho da Europa sobre as Responsabilidades Parentais.” RODRIGUES,
Hugo Manuel Leite. Questdes de particular importancia nas responsabilidades parentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011. p. 26.

I SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do Patrio Poder. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994. p. 55.

2 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 58. ...
ainda que louvavel a intencdo de se modificar a designacdo, como que para tragar um marco entre o
modelo original do pétrio poder a concepcdo atual, o termo que parecia mais adequado ndo seria poder
familiar, e sim autoridade parental.”

8 Sobre o instituto familiar, observa-se o seguinte entendimento: “Se a intengdo era adequar a
terminologia do instituto a concepgdo de igualdade entre os pais, 0 termo poder € inadequado por nao
expressar a real espécie de relagdo que a lei pretende seja estabelecida entre eles e os filhos menores.
Além disso, a expressdo familiar, a toda evidéncia, da a nitida idéia de que o encargo (ou o poder no caso)
ndo é somente dos pais, sendo da familia, donde se poderia até pensar que também os avds, ou até mesmo
os irmdos, estariam investidos na fun¢do.” COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p . 59.

4 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 59.

> Com Entendimento contrario, vejamos o que aduz Santos Neto: “A denominacio “patrio poder” é
tradicional, consagrada e universalmente aceita. A ela vem atrelado expressivo cabedal doutrinario
amealhado ao longo do tempo. E vale notar que até o seu anacronismo aparente tem algum interesse
pratico, pois vem levando, e esta claro que sempre levara todos aqueles que se aprofundam no estudo da
matéria a sublinhar a evolugdo conceitual, de modo a deixar claro que todo o contelido autocratico que a
férmula tradicional possa aparentar conter ja perdeu sua razdo de ser. Ndo ha motivo, em nosso entender,
para alterar algo que a tradicdo de nosso Direito j& sancionou sobejamente e que tem se prestado de
maneira satisfatoria e clara para distinguir o instituto ora estudado. Ademais, a palavra “poder”, que
muitos preferem evitar, ndo padece da impropriedade que ndo raro se lhe atribui, uma vez que serve para
exprimir a subordinacdo dos filhos em relacdo aos pais que, mesmo no Direito atual, ndo deixou de
existir, ja que é pressuposto para que 0s genitores possam exercer na plenitude a sua fungéo educativa e
protetiva.” SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do Patrio Poder. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994. p. 56.
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que ambos possuam o0s mesmos direitos e obrigacbes em face dos filhos, e néo
destacando apenas a figura paterna como o termo ‘patrio’ expressa.

Observa-se que o termo ‘familiar’ é compreendido como um poder atribuido a
todos os integrantes da familia em geral, mas ndo é esse o sentido apropriado para ser
utilizado quando se trata exclusivamente dos responsaveis e dos filhos com enfoque nos
direitos e obrigacdes dos primeiros para com 0s menores.

Alguns autores entendem que essa expressao estava em total desconformidade
com a evolugdo da realidade social e juridica portuguesa. Entretanto, a duplicidade de
termos continua sendo vista nos diplomas legais. Ao mesmo tempo em que afasta a
expressao poder paternal, 0 mesmo termo continua sendo utilizado, pode-se observar no
préprio artigo 124 do Codigo Civil Portugués.’®

Com a diminuicdo de protecdo e uma consequente promog¢do da autonomia do
menor, € criado espagos cada vez mais amplos de autodeterminacdo, o que vem a
ocasionar uma reducdo da extensdo dos poderes-deveres com relacdo aos filhos, um
fator natural que vai evoluindo na medida em que a crianca vai se desenvolvendo.””

No direito francés’®, o legislador optou pela expressio ‘autoridade parental’’®
como substituta do termo ‘poder familiar’®, fundamentando-se em uma perspectiva do
melhor interesse do menor. Neste contexto, no artigo 372 do Caodigo Civil francés, pai e
mae tém autoridade de forma igualitaria em relacio aos filhos.®!

No Brasil, embora as novas adequacbes tenham, gradativamente, ganhado
espaco na doutrina no final do século XX, foi com promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 que formalmente foi estabelecida a igualdade entre
conjuges e suas autoridades perante os filhos, bem como a prioridade dos melhores

interesses da crianca e do adolescente, além de se ter reconhecido, nas entrelinhas,

6 ARTIGO 124° (Suprimento da incapacidade dos menores) A incapacidade dos menores é suprida pelo
poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, conforme se dispde nos lugares respectivos.

" MARTINS, Rosa. Menoridade, Incapacidade e Cuidado Parental. Centro de Direito da Familia. n. 13,
setembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p. 229.

8 Neste mesmo entendimento, vide o que o autor Carlos Roberto Gongalves afirma sobre as legislagGes
francesa e norte-americana: “Algumas legislaces estrangeiras, como a francesa e a norte-americana,
optaram por “autoridade parentar”, tendo em vista que o conceito de autoridade traduz melhor o exercicio
de funcéo legitima fundada no interesse de outro individuo, e ndo em coacéo fisica ou psiquica, inerente
ao poder.” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 128.
9 J'autorité parentale.

8 puissance paternelle.

8 FRANCA. Code Civil. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=
LEGITEXT000006070721>. Acesso em: junho-2014. Texto original. Art. 372. Les pére et mére exercent
en commun l'autorité parentale.
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possibilidades de formacdo de familias ndo fundadas no casamento, as quais também
demandavam protecio do Estado.®?

Em Portugal, os principios que, de inicio, serviram como base ao legislador de
1966% eram compostos por um modelo em que a autoridade era tida pela figura do
marido como chefe de familia e que os filhos o deviam total obediéncia. A reforma de
1977 revogou esses principios norteadores, mas deixou inalterado o texto presente no
art. 491.° da lei civil portuguesa.®* Por isso que esta disposi¢do ndo se adapta ao estatuto
dos adolescentes com idade proxima da maioridade.

Uma peculiaridade do exercicio do poder familiar consiste no seu carater
temporal. Os filhos sé permanecem sob a autoridade e protecdo dos progenitores até se
emanciparem ou atingirem a maioridade civil. Esta, como se sabe, provoca o fim da

incapacidade.

1.4 Promocéo da autonomia e independéncia dos filhos em alguns paises europeus
(Portugal, Espanha, Franca, Italia, Alemanha e Reino Unido)

As responsabilidades parentais ndo representam apenas um meio de protecao,
mas também possuem uma finalidade de promocdo da autonomia® dos filhos, ndo
podendo os genitores agir apenas em funcdo de seus proprios interesses, deixando de
lado a participacéo dos filhos em assuntos que Ihe dizem respeito.®

Os pais devem estimular a participacdo ativa do filho de acordo com a sua idade

e maturidade, com pensamento no seu préprio interesse. Assim, permitem que o menor

8 ROCHA, Marco Tdlio de Carvalho. O Conceito de Familia e suas ImplicacGes Juridicas: teoria
sociojuridica do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 1.
8 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 409-10.
8 ARTIGO 491° (Responsabilidade das pessoas obrigadas a vigilancia de outrem) “As pessoas que, por
lei ou negdcio juridico, forem obrigadas a vigiar outras, por virtude da incapacidade natural destas, sdo
responsaveis pelos danos que elas causem a terceiro, salvo se mostrarem que cumpriram o seu dever de
vigilancia ou que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido.”
8 “Na era da crianga, em que a sociedade comega gradualmente a formar consciéncia dos maus tratos e
abusos cometidos pelos pais contra as criancas, sdo os direitos destas que devem ser acentuados e
valorizados como direitos, liberdades e garantias de natureza analoga (arts. 16.° e 17.° da CRP) e nao os
direitos dos pais, que assumem a natureza de responsabilidades perante as criangas.” SOTTOMAYOR,
Maria Clara. Regulacgéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 22.
% MARTINS, Rosa. Revista Portuguesa de Direito da Familia: Lex Familiae. Responsabilidades
parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais.
Coimbra: Coimbra Editora. Ano 5- n. 10. Julho-dezembro- 2008. p. 38.
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esteja ciente de tudo que esteja acontecendo em sua vida e possa fornecer opinifes em
assuntos relacionados a familia e que Ihe dizem respeito.®’
A respeito da maioridade, reconhecida por ser natural e, ao mesmo tempo,

decorrente de lei, Kant® ensina que:

Os filhos de uma casa, que juntamente com seus pais formam uma familia,
alcancam sua maioridade (maiorennes) sem qualquer contrato, que 0s
desligue de sua anterior dependéncia, meramente pela consecucdo da
capacidade de sustentar a si mesmos (0 que acontece em parte como uma
chegada natural a maioridade pelo curso geral da natureza, em parte pela
adaptacéo de suas qualidades naturais particulares.®

Novos papéis, tanto do lado dos pais como do lado dos menores incapazes, tém
sido construidos nas relacbes familiares, principalmente no que tange a participacédo
ativa dos filhos em assuntos que dizem respeito a si e a conducéo de sua propria vida.*

A funcdo protetiva — relativa aos primeiros tempos de vida da crianca —, vai
perdendo forca quando o filho vai crescendo e apresentando um desenvolvimento cada
vez maior da sua maturidade. Na funcdo de promoc¢édo da autonomia ocorre 0 inverso,

pois, com o passar do tempo, é intensificada com o crescimento do menor. Desta forma,

8 MARTINS, Rosa. Revista Portuguesa de Direito da Familia. Lex Familiae. Responsabilidades
parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais.
Coimbra: Coimbra Editora. Ano 5- n. 10. Julho-dezembro-2008. p. 38.
8 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes: A doutrina do direito e a doutrina da virtude. Trad.
Edson Bini. 1.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 126-127.
8 Pode-se dizer também que: “Em outras palavras, eles se tornam seus préprios senhores (sui iures) e
adquirem este direito sem qualquer ato especial que o estabeleca e, assim, meramente por lei (lege). Tal
como eles ndo se encontram em débito com seus pais pela educagdo que receberam, os pais se encontram
liberados, do mesmo modo, de sua obrigagdo com seus filhos, e tanto filhos quanto pais adquirem ou
readquirem sua liberdade natural. A sociedade doméstica que se fez necessaria de acordo com a lei esta
agora dissolvida. Ambas as partes podem agora manter o que é realmente o mesmo lar, porém mediante
uma forma diversa de obrigacdo, nomeadamente, como a conexdo do chefe do lar com os criados (criados
ou criadas da casa). O que eles mantém é a mesma sociedade doméstica, mas se trata agora de uma
sociedade submetida ao chefe do lar (societas herilis), formada por um contrato mediante o qual o chefe
do lar estabelece uma sociedade doméstica com os filhos, com outras pessoas livres (membros da
comunidade doméstica). Esta seria uma sociedade de desiguais (uma parte estando no comando ou sendo
sua governante, a outra obedecendo, isto é, servindo) (imperantes et subiecti domestici).” KANT,
Immanuel. A Metafisica dos Costumes: A doutrina do direito e a doutrina da virtude. Trad. Edson Bini.
1.ed. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 126-127.

% MARTINS, Rosa Candido. Revista Portuguesa de Direito da Familia: Lex Familiae.
Responsabilidades parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianga e a funcédo
educativa dos pais. Coimbra: Coimbra Editora. n. 1. Janeiro- julho-2004. p. 65.
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0 apoio dos pais na vida dos filhos vai se tornando cada vez mais (til, na medida em que
vao crescendo e se desenvolvendo como seres humanos.”

Sobre a paternidade e a maternidade dos menores que estdo em amadurecimento,
insta destacar que os responsaveis devem protegé-los até que atinjam maturidade
suficiente para tomar decisdes e assumir responsabilidades.®?

Pela fragilidade decorrente da menoridade, a crianca e 0 adolescente sdo
juridicamente incapazes de exercer alguns direitos. Surge, entdo, a necessidade dos seus
responsaveis defenderem os interesses dos menores, interagindo assim, os pais, com 0s
interesses dos filhos e, acima de tudo, impondo limites necessarios para uma boa
formacédo e educacdo.

Podemos considerar a fase da infancia e pré-adolescéncia um periodo que
merece dos pais uma atuacao totalmente direta em face dos filhos, pois é nessa parte da
vida, principalmente, que os filhos precisam ser bastante orientados acerca de questdes
da sua vida quotidiana, quer sejam situacbes mais simples as de mais alta
complexidade.®®

Ja na fase da adolescéncia, tudo se torna diferente, pois ndo deve se ter uma
atuacdo direta e sim de controle, apoio e aconselhamento sobre o menor, visto que o
grau de desenvolvimento se torna mais habil.%*

O Cddigo Civil de Portugal, em seu artigo 1.878, n° 2, consagra que 0s genitores
devem observar e levar em consideracdo a opinido do filho em assuntos familiares, de
maneira a propiciar-lhes autonomia na direcdo da prépria vida. O menor, em

compensacao, tera o dever de obedecer aos pais.

%7 MARTINS, Rosa. Revista Portuguesa de Direito da Familia: Lex Familiae. Responsabilidades
parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais.
Coimbra: Coimbra Editora. Ano 5- n. 10. julho-dezembro- 2008. p. 37.

% |LOBO, Paulo. Familias Contemporaneas e as Dimensdes da Responsabilidade. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessfes. v. 0. Outubro- novembro. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2007. p. 14. Vide: A paternidade e a maternidade lidam com seres em desenvolvimento que se
tornardo pessoas humanas em plenitude, exigentes de formacao até quando atinjam autonomia e possam
assumir responsabilidades préprias, em constante devir.” LOBO, Paulo. Familias Contemporaneas e as
Dimensdes da Responsabilidade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. v. 0. Outubro-
novembro. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. P. 14.

% MARTINS, Rosa. Menoridade, Incapacidade e Cuidado Parental. Centro de Direito da Familia. n. 13,
setembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p.230-1.

% MARTINS, Rosa. Menoridade, Incapacidade e Cuidado Parental. Centro de Direito da Familia. n. 13,
setembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p.230-1.
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A lei também reconhece que a relacdo de filiacdo entre pais e filhos deve
respeitar os interesses de ambos, observando-se toda a estrutura de deveres reciprocos
de auxilio, assisténcia e respeito.

Em contrapartida, deve-se levar em consideragdo a autonomia dos filhos, uma
vez que estes nem sempre representardo um mero prolongamento da vida dos seus pais.
Devem também ser respeitados e considerados pessoas diferentes dos progenitores, pois
ninguém é igual a nenhuma outra pessoa. E com base nisso que alguns estudiosos
defendem ‘o direito da crianga ser ela propria’ e ‘o direito a diferenca contra
homogeneizacdo de modelos seguidos por familias’, pois caso sejam impostos padroes
de condutas inflexiveis a prole, corre-se riscos de se prejudicar o desenvolvimento da
sua personalidade e do seu espirito critico.®®

No art. 154 do Cddigo Civil espanhol, a autoridade parental é exercida sempre
na busca do melhor interesse da crianga em desenvolvimento, e, sempre que preciso, a
pessoa que a exerce poderd buscar ajuda a autoridade competente para solucdo de

conflitos inerentes a familia. Veja-se, pois, literalmente, o dispositivo:*®

Os filhos ndo emancipados estdo sob os cuidados dos pais. A autoridade
parental deve ser sempre exercida em beneficio das criangas, de acordo com
a sua personalidade, e com respeito a sua integridade fisica e psicologica.
Esse poder inclui as seguintes fungdes e competéncias: primeiro assegurar-
lhes, fazer companhia, alimenta-los, educéa-los e assegurar seu pleno
desenvolvimento. 2 Para representar e gerenciar seus bens. Se as criangas tém
juizo suficiente deve ser sempre ouvido antes de decis6es que os afectam. Os
pais podem, no exercicio de seu poder, procurar a ajuda das autoridades.

A legislacdo Civil italiana, em seu art. 147, impde aos pais a obrigacdo de
manutencdo, de instrucdo e de educacdo do menor, levando-se em consideracdo a

capacidade, as inclinacdes naturais e as aspiragdes dos filhos.®’

% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divércio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 19.

% Texto Original: Articulo 154. “Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de los padres. La patria
potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su
integridad fisica y psicolégica. Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por
ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral. 2.°
Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que les afecten. Los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el
auxilio de la autoridad.” ESPANA. Generalitat de Catalunya: Departament de Justicia. Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T7.htm>. Acesso em: dezembro-2013.

% Art. 147. “Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi I'obbligo di mantenere, istruire ed educare la
prole tenendo conto delle capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli.” ITALIA.

29


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T7.htm

Por sua vez, o Cadigo Civil francés,®® em seu artigo 371, n. 1°, consagra que: “0S
pais envolvem as criancas em decisdes que os afetam, de acordo com sua idade e
maturidade.”® (Traducéo livre) Desta forma, evidencia-se uma maneira bem especifica
de tratar os menores, sempre respeitando as suas opinides, mas levando em
consideracdo a sua idade e o nivel de maturidade que demonstram ter.

No direito Alemdo, o Birgerliches Gesetzbuch possui uma disposicdo de
conteddo semelhante, pois os pais tém o dever e o direito de cuidar dos filhos por meio
do poder paternal, e a capacidade de crescimento da crianga € de inteira
responsabilidade dos mesmos, sempre intentando manter o consenso nas decisdes que
envolvam os filhos.%

No Reino Unido, o Children Act de 1989, em seu art. 3° (1), expressa que a
responsabilidade  parental significa todos os direitos, deveres, poderes,
responsabilidades e autoridade que por lei sé&o exercidos pelos pais em face dos
filhos.10t

Consoante as disposicBes legais dos paises acima citados, pode-se observar a

preocupacdo comum no que tange a evolucdo da autonomia e da liberdade em respeito

Costituzione Della Republica Trattati Comunitari Altalex. Codice Civile Italiano. Disponivel em:
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Libl.htm>. Acesso em: dezembro-2013.
% Traducdo Original: Article 371-1. “Les parents associent I'enfant aux décisions qui le concernent, selon
son age et son degré de maturité.”
9 Article 371-1. “Les parents associent I'enfant aux décisions qui le concernent, selon son age et son
degré de maturité.” FRANCE. Legifrance- La Service Public de la Diffusion du Droit: Code Civil.
Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte= LEGITEXT000006070721>.
Acesso em: dezembro-2013.
100 Secdo 2, titulo 5. § 1626 “Art. (1) Die Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das minderjahrige
Kind zu sorgen (elterliche Sorge). Die elterliche Sorge umfasst die Sorge fir die Person des Kindes
(Personensorge) und das Vermdgen des Kindes (Vermdgenssorge). (2) Bei der Pflege und Erziehung
beriicksichtigen die Eltern die wachsende Fahigkeit und das wachsende Bedirfnis des Kindes zu
selbstdndigem verantwortungsbewusstem Handeln. Sie besprechen mit dem Kind, soweit es nach dessen
Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen Sorge und streben Einvernehmen an. (3) Zum
Wohl des Kindes gehort in der Regel der Umgang mit beiden Elternteilen. Gleiches gilt fir den Umgang
mit anderen Personen, zu denen das Kind Bindungen besitzt, wenn ihre Aufrechterhaltung fiir seine
Entwicklung forderlich ist.” DEUTSCHLAND. Bundesministerium der Justiz. Burgerliches Gesetzbuch.
Disponivel em: <http://www.gesetze-im-internet.de/bgh/BIJNR001950896.html>. Acesso em: dezembro-
2013.
101 Art. 3 (1). “In this Act ‘parental responsibility’ means all the rights, duties, powers, responsibilities
and authority which by law a parent of a child has in relation to the child and his property.” UNITED
KINGDOM. The Nacional Archives: Children Act. Disponivel em: <http://www.legislation.gov.uk
/ukpga/1989/41/contents>. Acesso em: dezembro- 2013.
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ao pleno desenvolvimento da personalidade na vida dos filhos menores. Entretanto,
essas liberdades n&o sdo absolutas. Possuem, portanto, limitacdes. %

Resta claro que o respeito as opinides e as escolhas '°dos menores sobre
assuntos ligados as suas vidas terd sempre que ser bem analisado, pois, em regra, ainda
néo existe nessa fase uma forma de pensar consciente dos riscos futuros de suas acoes,
pois seus pensamentos sdo mais dominados pelo impeto das emocdes que pela razao.

A autonomia que é reconhecida a crianca ndo pode ser estabelecida de maneira
que o individualismo tome conta de grande parte de sua rotina, pois a presenca dos pais
é essencial para Ihes orientar e mostrar o caminho mais adequado a seguir para a vida

adulta.o04

102 3obre liberdades e limitagGes, veja: “Algumas delas ndo se aplicam a crianca como as liberdades de
iniciativa econdmica, de comércio e de contrato, nem as de escolha de trabalho, oficio e profisséo, porque
seu exercicio requer condicoes de capacidade que ela ndo possui, dado que lhe falta o discernimento
adequado para determinar-se convenientemente em face do objeto da escolha.” SILVA, José Afonso da.
Direitos Humanos da Crianca. Revista Trimestral de Direito Publico. n. 26. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 8.
103 Com entendimento semelhante, vide: “de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a
sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da prdpria
vida” OLIVEIRA, Guilherme de. Temas de Direito da Familia. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 219.
104 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 19.
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CAPITULO 2 - REGIME JURIDICO DAS REPONSABILIDADES PARENTAIS

2.1 As recentes alteracdes do regime juridico das responsabilidades parentais

O dispositivo do art. 3., da lei n.° 61/2008, substitui a designagdo ‘poder
paternal’ por ‘responsabilidades parentais’. A positivacao estabelece que os menores de
dezoito anos'® sdo titulares de direitos e que ha responsabilidade dos progenitores para
com 0s menores, em razio destes ndo terem capacidade para o seu exercicio.%

A expressdo inicialmente usada para identificar essa relagdo da-se o nome de
‘poder paternal’, a qual traz consigo a ideia de dominio ilimitado do pai sobre o filho,
deixando de expressar clareza na sua natureza juridica e deixando muitas lacunas no que
diz respeito a funcionalizacdo das atividades realizadas pelos pais em funcdo dos seus
filhos menores. Até mesmo com relacdo a igualdade de deveres entre 0s progenitores, a
expressdo ora citada parece atingir uma imprecisdo terminoldgica.%’

Dessa forma, as primeiras modifica¢cdes substituiram a expressdo ‘poder
paternal’ pela elocucdo ‘responsabilidades parentais’, em razao de se adequar a

formalidade juridica a aplicabilidade pratica das atuais demandas sociais. Dessa forma,

pode-se verificar as causas de sua alterag&o:

a) A crianca deixa de ser mero objeto e passa a ser titular de direitos-deveres;

b) A crianga como titular de uma autonomia progressiva, reconhecida em fungéo
do desenvolvimento das suas capacidades, da sua idade e da sua maturidade
(artigos 5.2, 12.° e 14.° n.° 2 da Convencao sobre os Direitos da Crianca);

c) O exercicio dos poderes que integram as responsabilidades parentais;

d) A igualdade de direitos e de deveres de ambos os pais relativamente ao

exercicio parental e ao patrimonio dos filhos menores;

105 Hoje, a lei ja ndo estabelece uma idade minima para o direito do filho a ser ouvido. O tribunal levara
em conta a sua opinido conforme a sua ‘maturidade’ e ‘autonomia’. Antes, a crianga s era ouvida se
fosse maior de catorze anos de idade. XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracbes ao Regime
Juridico do Divércio e das Responsabilidades Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 64.
106 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 63.
197 MARTINS, Rosa. Menoridade, Incapacidade e Cuidado Parental. Centro de Direito da Familia. n. 13,
setembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p. 225-6.
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e) A co-responsabilidade de ambos os pais no que concerne a sua educagéo, seu

bom desenvolvimento e seu bem-estar.1%8

A conceituacdo da elocugdo ‘responsabilidades parentais’ foi inspirada pela
Recomendacdo n.° R (84) sobre as Responsabilidades Parentais, de 28 de fevereiro de
1984, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Ela, por sua vez,
preconiza o significado das ‘responsabilidades parentais’ como mais rigoroso e mais
adequado a uma evolucdo da realidade social e juridica dos Estados europeus,
conceituando-as como “o conjunto dos poderes e deveres destinados a assegurar o bem-
estar.”109

Algumas das alteracdes!®® pertinentes em relacio a matéria podem ser

observadas nos artigos 1905.° e 1906.°, do Codigo Civil portugués.!! O artigo 1905.°

198 Dos topicos: a) até f). FIALHO, Antdnio José. Guia Pratico do Divoércio e das Responsabilidades
Parentais. Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/GuiaDivorcioRespParent_v103.pdf>
. Acesso em: junho-2014.

109 FJALHO, Antonio José. Guia Pratico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais. Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/GuiaDivorcioRespParent_v103.pdf>
. Acesso em: junho-2014.

110 «“Contudo o art. 3.° da Lei 61/2008 ndo é isento de criticas. Esta norma altera para “responsabilidades
parentais” a expressdo “poder paternal” contida na seccdo II do capitulo II do titulo IIT do livro IV, bem
como as epigrafes da seccdo Il e da sua subseccdo IV do capitulo Il do titulo 111 do livro IV- a que se
junta as altera¢des, no mesmo sentido, verificadas nos artigos cuja redacéo foi alterada pelo art. 1 e as
normas aditadas pelo art. 2°, ambos da Lei 61/2008, bem como as alteracbes da redacdo de algumas
disposic¢des constantes de outros diplomas (cf. arts. 5° e 7° da Lei 61/2008 que alteram algumas normas
do CRP e do CP, respectivamente).” Consequentemente impde-Se a pergunta: qual a intencdo do
legislador e 0 seu significado?
N&o se consegue perceber qual a intencdo do legislador, talvez numa tentativa se ser demasiadamente
especifico, enumerar individualmente as alteracdes, o legislador ndo se tenha apercebido de que a
expressdo “poder paternal” consta de diversas normas de varios diplomas. Mas esta resposta ndo nos
sossega. “Também se poderia entender que a intengdo do legislador foi a de criar dois institutos-
diferentes. Mas esta ideia parece-nos excluida logo a partida, isso porque o art. 1878° - que se refere ao
contelido das responsabilidades parentais- adora a expressdo ‘responsabilidades parentais’, por forga do
art. 3% n. 2 da lei 61/2008, mas mantém o restante da sua redac¢do inalterado, além de que outras hormas
também essenciais para o desenho deste instituto permanecem inalteradas a excepc¢do de adoptarem a
designagdo ‘responsabilidades parentais’. RODRIGUES, Hugo Manuel Leite. Questdes de particular
importancia nas responsabilidades parentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 26 e ss.

111 Como destaca Rita Lobo Xavier: “No contexto do casamento, no caso de desacordo dos progenitores
sobre “questdes de particular importancia”, se for solicitada a interven¢do do Tribunal, este devera ouvir o
filho antes de decidir, salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselham (artigo 1901.°, n .° 3, do
CC). O preceito anterior previa que o Tribunal ouvisse o filho maior de catorze anos. A lei deixa agora de
estabelecer uma idade minima para o direito do filho a ser ouvido, supondo-se que o Tribunal devera ter
em conta a sua opinido de acordo com a “maturidade” e “autonomia” exigidas para o assunto a decidir.
Este preceito concilia-se com a consideragdo do menor de dezoito anos como titular de direitos,
nomeadamente, de direitos de personalidade, e como pessoa em processo progressivo de desenvolvimento
e autonomizagdo.” XAVIER, Rita Lobo. Recentes AlteracGes ao Regime Juridico do Divércio e das
Responsabilidades Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 63-4.
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dispde exclusivamente sobre os alimentos devidos aos filhos nos casos de ocorréncia do
divorcio, de separagdo, de nulidade ou de anulacdo do casamento. A obrigacdo deve ser
regulada por acordo, — sujeito a homologacdo — que, caso esteja dentro dos parametros
permitidos, serd aprovado, ou, contrariamente, serd recusado se ndo estiver condizente
com o melhor interesse do menor, a parte mais afetada nessa relagdo.!2

O artigo 1906.° trouxe mudancas concernentes ao exercicio das
responsabilidades parentais em casos de divorcio, separacdo, nulidade ou anulacdo do

casamento. AlteracGes significativas foram introduzidas nesse ambito, séo elas:

a) As alteracBes relativas a imposicdo do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais no que diz respeito as ‘questbes de particular
Importancia para a vida do filho’, nos termos que vigoravam na constancia do
casamento, salvo nos casos de urgéncia manifesta (n.°1), a ndo ser que o tribunal
decida fundamentadamente que tal é contrario ao interesse do filho (n.° 2).

b) A distincdo entre decisdes relativas a ‘questdes de particular importancia para
a vida do menor’ (n.° 1 e 2) e decisOes relativas a ‘actos correntes da vida do
menor’ (n.°3); definicdo das ‘orientacdes educativas mais relevantes’ pelo
progenitor com quem o menor resida habitualmente (n.°3).

c) O reforgo da responsabilidade decisoria do tribunal, sendo o acordo dos pais
remetido para segundo plano no que diz respeito a determinacdo da residéncia
do filho e aos direitos de visita (n.°5).

d) A imposicdo ao progenitor que exerce as responsabilidades parentais, ou que
actue sozinho, de um dever de prestar informac@es ao outro (n.° 1 e 6).

f) A explicitacdo do critério de decisdo do tribunal, no sentido do interesse do
filho, incluindo o de manter uma relagcéo de grande proximidade com ambos 0s
progenitores e o0 de que as responsabilidades parentais sejam partilhadas (n.°
7)_113

112 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 64.

113 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 64-5.
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De acordo com a interpretacdo de Rita Lobo Xavier, no caso de ocorréncia de
separacdo do casal, esses novos preceitos visam evitar o afastamento dos progenitores
em relacdo aos filhos, pois, neste caso, seriam prejudicados o relacionamento afetivo e a
seguranca emocional pré-existentes entre 0 menor e o adulto que ndo detém a sua
guarda.’'* Nesse sentido, o principal objetivo dos preceitos ¢ evitar o comprometimento
do mais favoravel desenvolvimento do menor.*®

O caminho que aparentemente apresenta ser mais adequado ao bem estar do
menor passa pelo comprometimento dos progenitores com o seu desenvolvimento,
todavia, na pratica, nem sempre isso acontece. Questdes controversas no tocante a
educacdo do menor e que 0s pais ndo conseguem chegar a um acordo nao podem ficar
apenas na livre disponibilidade dos progenitores. Ultrapassam o ambito privado, pois
sdo assuntos de interesse publico.!® Essas convengdes devem acontecer ja na constancia
do casamento e ndo apenas quando ha um rompimento conjugal.*'’

Quando se fala das primeiras alteracbes no que toca as responsabilidades
parentais, pensa-se qual seria o conteddo mais adequado para identificar a relacdo
existente entre pais e filhos menores de idade. Na alteracdo de nomenclatura ha de se
levar sempre em consideracdo: a protecdo dada aos filhos, a reciprocidade de afetos,
bem como a promocéao das suas faculdades fisicas, intelectuais, morais, emocionais e

sociais.!8

114 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracfes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 65-6.
115 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteragdes ao Regime Juridico do Divdrcio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 65.
116 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 65-6.
117 Vide o entendimento de Rita Lobo Xavier: “De qualquer modo, julgo que os Tribunais poderdo
continuar a orientar-se pelos critérios que vinham paulatinamente a ser concretizados com o auxilio da
doutrina mais recente, designadamente, a permanéncia das vinculagdes afectivas, e a “figura parental de
referéncia”. No contacto directo com os progenitores permitido pela “conferéncia de pais”, aproveitando
o0 auxilio prestimoso dos relatorios sociais e avaliages psicoldgicas, poderdo aperceber-se das situagdes
que desaconselhnem o acatamento da imposicdo legal, por exemplo situacdes de violéncia ou grande
conflitualidade. Quanto a manifestacdo de uma vontade contraria por parte dos progenitores, penso que
também pode continuar a ser tida em conta, muito embora tenha sido atribuido “caracter de interesse
publico” principio do exercicio conjunto das responsabilidades parentais.” XAVIER, Rita Lobo. Recentes
Alteragdes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades Parentais. Coimbra: Almedina,
2009. p. 65-6.
118 MARTINS, Rosa. Menoridade, Incapacidade e Cuidado Parental. Centro de Direito da Familia. n. 13,
setembro-2008. Coimbra: Coimbra Editora. p. 225-6.
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2.2 Alteracdes legislativas sobre o regime das responsabilidades parentais de
alguns ordenamentos juridicos europeus

A lei civil portuguesa, mesmo apos a dissolucdo conjugal, permite que os pais
exercam as responsabilidades parentais em conjunto, do mesmo modo que o faziam na
constancia do matrimonio. A maneira pela qual seréo realizadas e divididas as tarefas
acontecerd em funcdo dos acordos realizados entre os progenitores, seguindo o exercicio

conjunto:

a) Mediante acordo homologado pelo juiz;

b) Como uma opcdo judicial, independentemente do desejo dos pais;

c) Das responsabilidades parentais como principio regra ap6s o divércio
constituindo o exercicio unilateral uma solugdo excepcional a ser decretada a
pedido de um ou ambos os pais, se existirem motivos especiais que a isso

conduzam.1®

Em entendimento semelhante a ordem juridica lusa, nos Estados Unidos, em
especifico nos estatutos dos 33 estados, hd a previsdo de mais possibilidades de
exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Nesse sentido, € possivel o tribunal

estadunidense declarar:

a) A guarda conjunta como opcdo judicial, independentemente dos desejos das
partes;

b) A guarda conjunta como um opc¢do judicial, mas s6 quando as partes
concordem;

¢) A guarda conjunta como opg&o se requerida por uma das partes;

d) Preferéncia ou presuncéo de guarda conjunta.'?

Entende-se que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais requer,
antes de tudo, muita cooperacdo e comunicacdo entre as partes, dificilmente

funcionando de modo mais adequado se ndo houver acordo bilateral e, por isso,

119 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 216.
120 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. Nota 521. p. 216.

36



observa-se que a legislacdo portuguesa fez bem ao restringir o exercicio com base nos
casos de concordancia de ambos os responsaveis.*?!

O fato de ser imposto o exercicio das responsabilidades parentais contra a
vontade de um progenitor gera conflitos, que talvez possam ser insanaveis no futuro.
Acabam por atingir, principalmente, o interesse das criangas e, com isso, fazem “com
que esta seja usada por cada um dos pais como arma contra o outro.” 1?2

O que ndo pode ocorrer é a escolha - seja pelas partes ou pelo juiz — pelo nédo
exercicio da guarda conjunta sob o argumento de se evitar uma situacdo dificil e ndo
porque essa escolha seria a mais adequada decis&o para a crianga.'?

Parte da doutrina entende que os conflitos existentes entre os pais a partir da
ruptura conjugal tendem a diminuir com o passar dos anos e consideram gue a guarda
conjunta pode, ao longo prazo, reduzir essas diferencas.'*

A doutrina francesa, apesar de preconizar ser mais adequada a existéncia de
acordo entre as partes, entende que ele ndo é condicdo fundamental para o exercicio da
guarda conjunta. O acordo, entdo, ndo vincula automaticamente o juiz. Este, por sua
vez, ndo deve decidir pelo exercicio da guarda conjunta com um acordo sem que antes
averigue em que condicdes sdo estabelecidos os interesses da crianca.

Ainda se verifica que, mesmo que um dos pais ndo tenha o intuito de solicitar a
guarda conjunta, o juiz pode, mediante a analise do caso concreto, fundamentar,
segundo a necessidade, o exercicio da guarda conjunta. Nesse sentido “0 juiz deduz, das
circunstancias do caso, a possibilidade de apaziguamento dos conflitos e de formagéo de
um consenso entre os pais em torno da educagdo da crianca.” 1% Entendem, em sua

maioria, que esta é a solucdo mais adequada, aplicando-se a guarda conjunta mesmo em

21 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulaco do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 216.
12 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 217.
123 Observa-se o entendimento da doutrinadora portuguesa: “No entanto, a exigéncia de acordo dos pais
como um requisito imprescindivel do exercicio conjunto das responsabilidades parentais coloca nas maos
de um dos pais um auténtico poder de veto, susceptivel de ser usado como meio de pressao ou chantagem
sobre o outro progenitor que deseja a guarda conjunta, bastando para que esta solucdo seja afastada a
recusa, ainda que sem fundamento, de um dos pais em exercer em conjunto o poder paternal.”
SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 217.
124 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagédo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 217.
125 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 219.
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caso de discordancia dos pais, desde que esta seja constatada como a melhor opcéo para
a vida da crianca.'?® Na prética, entretanto, essa ndo é uma situacio tdo simples de se
resolver.

Decidir sobre um tipo de guarda sem a devida inten¢éo do progenitor € 0 mesmo
que jogar a criangca para 0 mundo sem ao menos instrui-la com nogfes bésicas de
vivéncia na sociedade. Acredita-se que seria mais plausivel permitir que outras pessoas,
tais como familiares que tenham carinho pela criangca — ou, em ultimo caso, outros
responsaveis legitimados pela ado¢&o — cuidem do menor.

O acordo €, sobretudo, o ponto de partida para decisdo do tipo de modelo a ser
seguido pelos pais em face dos filhos, considerado também como a situacdo mais
apropriada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Nada impede que, com o passar do tempo, os conflitos existentes entre os ex-
esposados possam ser atenuados ou até mesmo deixem de existir. Por isso, aconselha-se
aos pais que, apos algum tempo de exercicio da guarda, recorram ao tribunal para que
possa alterar o sentido do acordo feito inicialmente. Nestes casos, 0 juiz tem um papel
de mediador diante do caso.?’

Em cada caso concreto, a funcdo dos mediadores familiares orienta e auxilia 0s
responsaveis a tomar a decisdo mais adequada a vida dos menores. Para tanto, analisa-se
as possibilidades de os pais educarem a crianca conjuntamente. Depois disso, caso seja
entendida como a melhor solucéo ao caso concreto, propde-se a guarda conjunta. 128

O fato de estabelecer o exercicio compartilhado das responsabilidades parentais

COMO regra parece apresentar um risco aos interesses da crianca. Dessa maneira, vide:

126 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 219.
127 «3 imposi¢do do exercicio conjunto das responsabilidades parentais a pais que estdo em conflito em
torno da guarda do/a filho/a representa para os juizes uma forma fécil de escaparem a uma decisdo dificil,
permitindo-lhes optar por uma solucdo de compromissos que, apesar de igualizar os direitos dos pais,
pode perturbar gravemente a crianga, expondo-a a conflitos de lealdade e transformando-a num
instrumento na luta de um dos pais contra o outro.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do
Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 219-20.
128 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 221-2.
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Um principio legal de exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
apods o divarcio, seria incuo relativamente a pais que ndo se empenham na
educagdo conjunta dos/as filhos/as e prejudicial para familias em que os pais
estdo em conflito entre si quanto a regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais.?®

Ja com relacdo ao ordenamento juridico espanhol, verifica-se que ha a
possibilidade de ser celebrado um acordo entre ambos os progenitores. Na maioria das
vezes, isso significa dizer que tudo estd se caminhando dentro da normalidade de uma
satisfatoria resolugdo da causa.'*®

Excepcionalmente, ainda quanto ao acordo relacionado ao tipo de exercicio da
responsabilidade parental, a legislacdo espanhola'® permite o exercicio da guarda
conjunta contra a vontade de um dos pais caso essa seja a Unica maneira de protecao do
interesse do menor.

Na Italia, a legislacdo permite que o juiz decida pelo exercicio das

responsabilidades parentais considerando a guarda conjunta ou alternada como as mais

129 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacio do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 221-2.
130 Destaca-se 0 que aduz Maria Clara Sottomayor: “O legislador espanhol pensou também nas criancas e
mulheres vitimas de violéncia, introduzindo, no art. 92.°, n.7 do cédigo civil, uma clausula de salvaguarda
que impede a guarda conjunta nos casos em que esteja a correr um processo-crime contra um dos pais ou
em que haja fundado indicio de violéncia doméstica. A jurisprudéncia e a doutrina duvidam da
praticabilidade da guarda conjunta nos casos de requerimento unilateral por um dos pais com a oposi¢ao
do outro. SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
Casos de Divércio. Coimbra: Almedina, 2011. Nota 567 e 568. p. 231. Sendo, observam-se 0s artigos em
referéncia: Art. 92.°, 6: “En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd
recabar informe del Ministerio Fiscal, yoira a las criangas que tengam suficiente juicio cuando se estime
necessaio de oficio o a peticion del Fiscal, partes 0 miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propia
crianga, valorar las alegaciones de las partes verdidas en la comparecencia y la prueba praticada en ella, y
la relaciéon que los padres mantengam entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad com el
régimen de guarda.” ESPANA. Generalitat de Catalunya: Departament de Justicia. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T7.htm>. Acesso em: agosto-2014.
Art. 92.°, 7. “No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso em un
processo penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la liberdad, la integridad moral o la
liberdad e indemmidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos, Tampoco
procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas praticadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica.” ESPANA. Generalitat de Catalunya: Departament de
Justicia. Coédigo Civil. Disponivel em: <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T7.htm>. Acesso em:
agosto-2014.
131 Sobre a posicdo da jurisprudéncia espanhola, vide: “Esta posig¢do da jurisprudéncia explica-se pelo
facto de a lei espanhola (art. 1903.° do Cddigo Civil) ligar a responsabilidade a guarda do menor e por
ndo conter uma presuncgdo de culpa de ambito genérico com a do art. 491.° do C.C. Este tipo de normas
gue contém uma enumeracéo taxativa de sujeitos obrigados a indemmizar aumenta o0 nimero de casos em
gue a vitima fica sem idemmizacao, pois 0s pais, que ndo coabitem com 0 menor, conseguirdo, com éxito,
ilidir a presungdo de culpa.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos
Factos llicitos Cometidos pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. p. 407-8 (nota 10).
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utilizadas. Levam-se em conta as especificidades do caso concreto e, em especial, a
idade da crianca (art. 11.° da lei 6.1987, n. 74).1%

A lei italiana, no que se refere a guarda, expde, em relagdo os demais
ordenamentos juridicos observados até aqui, um rol mais amplo de orientacOes
direcionadas ao conceito de ‘atos de particular importancia’. 1%

O exercicio conjunto das responsabilidades parentais pode ser praticado
conforme trés modelos™*: primeiro, pelo exercicio conjunto com a fixacao da residéncia
principal da crianga com um dos pais; segundo, pelo exercicio conjunto com residéncia
alternada; e terceiro, pelo chamado “Bird’s Nest Arrangement”.

Insta salientar que em familias onde ha historico de violéncia doméstica, nao se
aconselha o uso do exercicio compartilhado da guarda entre os progenitores, pois, dessa

forma, obriga-se um dos ex-conjuges — nomeadamente, o que foi agredido —, a manter

132 Para Sottomayor:“Na pratica, a jurisprudéncia entendia que a guarda conjunta sé podia ser decretada
quando existia acordo entre 0s pais, espirito de colaboragdo e capacidade de di&logo, constituindo a
guarda Unica a solucao regra, em matéria de guarda e exercicio das responsabilidades parentais. O cddigo
civil italiano (art. 155.%) veio a ser alterado, pela lei de 8 de fevereiro de 2006, no sentido de prever o
principio geral do exercicio conjunto das responsabilidades parentais em relagdo as questfes de maior
importancia relativas a instrucéo, educacdo e satde dos filhos, tendo em conta as capacidades, inclinagdes
naturais e as aspiragdes destes. O legislador ndo exige a fixacdo de residéncia junto de um progenitor,
determinando que o juiz tem a possibilidade de confiar a guarda a ambos os pais ou a um sé consoante o
interesse moral e material da crianga.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. Nota 570 e 568. p. 232.
133 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. Nota 570 e 568. p. 232.
134 Para a doutrinadora existe trés modelos: “a) O exercicio conjunto das responsabilidades parentais
refere-se apenas ao aspecto juridico de definir quem tem competéncia para tomar decisGes relativas a
educacdo da crianga, fixando-se, contudo, a residéncia habitual da crian¢a junto de um dos pais. As
responsabilidades parentais, continuam, tal como na constancia do casamento, a ser exercida de comum
acordo por ambos os pais. Dir-se-a4 que o divércio apenas dissolve o vinculo conjugal mas que, no plano
juridico, relativamente aos/as filhos/as as nada muda.
b) O exercicio conjunto das responsabilidades parentais além de abranger a aspecto juridico acima
descrito inclui também um aspecto material, que se traduz no facto de a crianga viver um montante de
tempo substancial em casa de cada um dos pais de acordo com um determinado ritmo temporal (ritmo de
alternancia anual, semestral, mensal, quinzenal, semanal ou divisdo das semanas a0 meio), ndo sendo,
contudo, necessario que o tempo passado pela crianga com cada um dos pais seja rigorosamente igual. ***
“No quadro de um exercicio conjunto de poder paternal a referéncia a um regime de visitas € impropria.
Em principio, quando é decretado o exercicio conjunto das responsabilidades parentais ndo ha lugar a
regulamentacgdo do direito de visita. O outro progenitor goza de um direito de se relacionar com a crianga
livremente, sempre que ambos o desejam. As relacBes da crianca com o progenitor ndo residente séo
geridas no dia-dia e abrangem normalmente estadias prolongadas desta na residéncia daquele, embora o
sucesso, a consisténcia e a duracdo deste relacionamento esteja dependente do empenhamento e do
interesse dos pais.
c) Este modelo, em que os/as filhos/as continuam a residir na casa de morada de familia dos pais vivem
alternadamente com estes, € praticado nos E.U.A, por algumas familias, como uma solugdo transitoria.
Consiste, no entanto, no modelo menor adoptado pelas familias.” SOTTOMAYOR, Maria Clara.
Regulacédo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio. Coimbra: Almedina,
2011. p. 237.
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contato com a outra pessoa para tratar de assuntos sobre a vida do menor, o que, por
vezes, pode gerar graves conflitos e, até mesmo, novos casos de agress&o.

Acredita-se sempre que, na maioria das vezes, a divisdo de direitos/deveres dos
assuntos relacionados aos filhos € a mais adequada opcéao a seguir, quando, obviamente,
ndo haja litigios que possam vir a afetar a vida da crianga.

Sabe-se, também, que as opcbes de guarda conjunta podem vir a afetar
diretamente a vida do menor. As criangas de 3 a 5 anos, por exemplo, mostram-se mais
susceptiveis a serem afetadas com perturbacGes de comportamento em relacdo as
criangas de 1 a 3 anos. Muitas vezes pela instabilidade emocional do ambiente de
convivéncia desenvolvem pesadelos e problemas psicoldgicos graves.

No tocante aos adolescentes, é bem dificil de obter-se alguma concluséo sobre o
nexo de causalidade entre fatos domésticos hostis ao seu desenvolvimento e a sua
conduta, pois, naturalmente, jA se encontram em fase de constantes mudancas de
comportamento e de humor.

Quanto aos atos de particular importancia para a vida do menor, o legislador
limitou as questdes existentes para evitar conflitos entre os progenitores, segundo o rol

de atividades abaixo discriminadas:**®

a) A efetuacdo da matricula do menor no estabelecimento de ensino;

b) As intervencgdes cirlrgicas que acarretem risco para a vida do menor;
c) A escolha de religido;*®’

d) As deslocaces para fora do pais;

e) O exercicio de actividades desportivas;

135 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulaco do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 241.

13 FEVEREIRO, Andreia Filipa Vicente. A Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais em
Caso de Divorcio. Disponivel em: <
http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/400/1/RESPONSABILIDADES%20PARENTAIS%20%20Andr
eia%20Fevereiro.pdf>. Acesso em: outubro/2014.

137 Artigos 1886.° do Cadigo Civil portugués: ARTIGO 1886° (Educacéo religiosa) Pertence aos pais
decidir sobre a educacgdo religiosa dos filhos menores de dezasseis anos. PORTUGAL, Codigo Civil.
Disponivel em:< http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso em: outubro-2014 e art. 11.° da Lei
da Liberdade Religiosa- Artigo 11.° Educacdo religiosa dos menores: 1 - Os pais tém o direito de
educagdo dos filhos em coeréncia com as proprias convicgdes em matéria religiosa, no respeito da
integridade moral e fisica dos filhos e sem prejuizo da salde destes. 2 - Os menores, a partir dos 16 anos
de idade, tém o direito de realizar por si as escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de
culto. PORTUGAL. Lei da Liberdade Religiosa. Procuradoria- Geral Distrital de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=806&tabela=leis>. Acesso em: outubro-
2014.
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f) A comemoracio de casamento antes dos dezoito anos;*3®
g) A interrupcdo da gravidez enquanto menor de idade;'*
h) A aquisicdo da carta de conducdo;
i) A escolha do nome da crianga;4°

i) A escolha da naturalidade do menor;4!

138 Artigos 1612.° do Cddigo Civil portugués: ARTIGO 1612° (Autorizagdo dos pais ou do tutor) 1. A
autorizagdo para o casamento de menor de dozoito anos e maior de dezasseis deve ser concedida pelos
progenitores que exercam o poder paternal, ou pelo tutor. 2. Pode o conservador do registo civil suprir a
autorizacdo a que se refere o nimero anterior se razGes ponderosas justificarem a celebracdo do
casamento e o menor tiver suficiente maturidade fisica e psiquica. E o art. 149.° do Cdodigo de Registo
Civil- Consentimento para 0 casamento de menores. Artigo 149.°
Pedido: 1 - O menor nubil deve obter autorizacdo dos pais detentores do exercicio do poder paternal, do
tutor, ou o seu suprimento, com vista ao casamento que pretende realizar. 2 - O documento comprovativo
da autorizagdo ou do seu suprimento € junto ao processo preliminar de casamento. PORTUGAL. Codigo
de  Registo  Civil. Procuradoria-  Geral Distrital ~ de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=682&pagina=2&ta
bela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: outubro-2014.

139 Artigo 142.° do Codigo Penal- Art. 142. Interrupgdo da gravidez ndo punivel 1-Ndo é punivel a
interrupgdo da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direcgdo, em estabelecimento de saude oficial
ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher grévida, quando, segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina: a) Constituir o inico meio de remover perigo de morte ou
de grave e irreversivel lesdo para o corpo ou para a salde fisica ou psiquica da mulher gravida; b) Se
mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para o corpo ou para a sadde
fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez; ¢) (*) Houver
seguros motivos para prever que 0 nascituro vird a sofrer, de forma incurdvel, de grave doenca ou
malformacdo congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, comprovadas
ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com as leges artis,excepcionando-se as situacoes
de fetos inviaveis, caso em que a interrupcéo poderd ser praticada a todo o tempo d) (*) A gravidez tenha
resultado de crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e a interrupcdo for realizada nas
primeiras 16 semanas. 2-A verificacdo das circunstancias que tornam ndo punivel a interrupcdo da
gravidez é certificada em atestado médico, escrito e assinado antes da intervencdo por médico diferente
daquele por quem, ou sob cuja direccdo, a interrupcdo é realizada. 3-O consentimento € prestado: a) Em
documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo e, sempre que possivel, com aantecedéncia
minima de 3 dias relativamente a data da intervencdo; ou b) No caso de a mulher gravida ser menor de 16
anos ou psiquicamente incapaz, respectiva e sucessivamente, conforme os casos, pelo representante legal,
por ascendente ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer parentes da linha colateral. 4-Se ndo for
possivel obter o consentimento nos termos do nimero anterior e a efectivagdo da interrup¢do da gravidez
se revestir de urgéncia, o médico decide em consciéncia face a situacdo, socorrendo-se, sempre que
possivel, do parecer de outro ou outros médicos. (*) Redaccdo da Lei n°® 90/97, de 30-07. PORTUGAL.
Cadigo Penal. Disponivel em:
<http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em outubro-
2014.

140 Artigo 1875.%, n.° 2 do Cddigo Civil portugués- ARTIGO 1875° (Nome do filho) 1. O filho usara
apelidos do pai e da mée ou s de um deles. 2. A escolha do nome préprio e dos apelidos do filho menor
pertence aos pais; na falta de acordo decidird o juiz, de harmonia com o interesse do filho. 3. Se a
maternidade ou paternidade forem estabelecidas posteriormente ao registo do nascimento, os apelidos do
filho poderdo ser alterados nos termos dos nimeros anteriores.

141 Artigo 101.°, n° 2 do Codigo de Registo Civil- Registo de nascimento- Artigo 101.°
Competéncia: 1 - E competente para lavrar o registo de nascimento qualquer conservatéria do registo
civil, a unidade de saude onde ocorreu o nascimento ou aquela para onde a parturiente tenha sido
transferida, desde que seja possivel declard-lo na unidade de salde. 2 - Para efeitos dos assentos de
nascimento ocorrido em territdrio portugués, a lavrar apds a entrada em vigor deste diploma e de que ndo
haja registo anterior, considera-se naturalidade o lugar em que o nascimento ocorreu ou o lugar, em
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Assim, a doutrina tem compreendido que a concepcao de atos da vida corrente
do menor incluem todos os assuntos que dizem respeito ao dia-dia da crianca, a

exemplo:

a) Das decisoes referentes a educacéo do menor;

b) Das decisdes referentes a alimentagdo do menor;

c) Deseir levar e buscar o menor na escola;

d) Do auxilio dado pelo progenitor ao menor para a elaboracdo dos trabalhos
escolares;

e) Da higiene do dia-a-dia do menor;

f) Das regras de convivéncia;

g) Das decisbes sobre as saidas com 0s amigos;

h) Do uso do seu proprio telemdvel e do seu préprio computador.t42

O progenitor sem a guarda ndo detém poderes para recorrer contra as decisdes
tomadas pelo progenitor guardido. Diante do seu descontentamento, deve dialogar com
0 outro progenitor, de maneira que haja uma conscientizacao para se evitar a pratica de
tal ato. Contudo, ap6s 0 ato de descontentamento, se a pessoa que tem a guarda
continuar a apresentar tais condutas abusivas, 0 ndo guardido pode, por via judicial,
solicitar ao tribunal uma alteracdo do exercicio das responsabilidades parentais, de
maneira que se limitem os atos arbitrarios do primeiro progenitor.

No que tange as responsabilidades parentais proferidas por um tribunal de paises
da Unido Europeia, as decisdes sdo frequentemente reconhecidas em outros tribunais'43

sem que se tenha de se realizar qualquer procedimento especifico.

territério portugués, da residéncia habitual da mée do registando, a data do nascimento, cabendo a op¢édo
ao registando, aos pais, a qualquer pessoa por eles incumbida de prestar a declaracdo ou a quem tenha o
registando a seu cargo; na falta de acordo entre os pais, a naturalidade serd a do lugar do nascimento.
3 - (Revogado pelo DL 324/2007, 28/9). PORTUGAL. Codigo de Registo Civil. Procuradoria- Geral
Distrital de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=682&pagina=2&ta
bela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: outubro-2014.

142 “Relativamente aos actos rotineiros, ndo se justifica uma interferéncia exterior aos proprios
progenitores, devendo decidir entre si este tipo de situagdes.” FEVEREIRO, Andreia Filipa Vicente. A
Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais em Caso de D ivdrcio. Disponivel em: <
http://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/400/1/RESPONSABILIDADES%20PARENTAIS%20%20Andr
eia%?20Fevereiro.pdf>. Acesso em: outubro-2014.
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Diferentemente dos demais paises anteriormente referenciados, ndo séo
aplicadas, na Dinamarca, as regras sobre responsabilidade parental — competéncia,
reconhecimento, execucéo.'**

A criacdo de um espaco juridico seguro para as criangas € um dos objetivos da
Unido Europeia. Nele, no que diz respeito as responsabilidades parentais, a livre
circulacdo das decisdes judiciais € o reconhecimento muatuo delas em outros tribunais
seria uma realidade. Em razao desses fatores, foi editado o Regulamento n.° 1347/2000
do Conselho, que disciplina as regras sobre competéncia, reconhecimento e execucdo de
decis0es relativas as responsabilidades parentais.

Ja passada essa etapa, publicou-se o Regulamento (CE) n.° 2210/2013 — que
substituiu o anterior —, o ‘novo regulamento Bruxelas 1I’.1*> Sua aplicacéo teve inicio
em marco de 2005. Seu texto estabelece que as decisdes judiciais que tratam do tema da
responsabilidade parental podem, por meio do um procedimento simples, ser
reconhecidas e aplicadas em outros Estados-Membros.14®

143 Sobre esse assunto, vide o Regulamento 2201/2003: “O Regulamento aplica-se entre todos os Estados-
Membros da Unido Europeia, com excepg¢do da Dinamarca. As decisBes proferidas num Estado-Membro
sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem quaisquer formalidades. As decisdes proferidas num
Estado-Membro, que ai tenham forca executdria, sdo executadas noutro Estado-Membro depois de nele
terem sido declaradas executorias a pedido de qualquer parte interessada. O pedido de decisdo de
executoriedade deve ser apresentado ao tribuna indicado na lista Encontrar tribunal para um pedido. O
recurso contra a decisdo sobre o pedido de declaracdo de executoriedade € interposto no tribunal indicado
na lista Encontrar tribunal para recurso. As decisdes sobre o direito de visita e as decisdes relativas ao
regresso da crianga sdo reconhecidas e tém forca executoria noutros Estados-Membros, sem necessidade
de declaracdo de executoriedade, desde que sejam acompanhadas por uma certiddo. O Regulamento
estabelece quatro tipos de formularios. Cada Estado-Membro designa pelo menos uma autoridade central
encarregada de o assistir na aplicacdo do Regulamento. O ATLAS pde a sua disposi¢do informacdes
relativas & aplicacdo do Regulamento, assim como uma ferramenta de fécil uso, que lhe permitird
preencher os formularios. As informacGes fornecidas pela Croéacia sobre a cooperacdo judiciaria em
matéria civil podem ser consultadas no Portal Europeu da Justica. Estes formularios s6 estdo disponiveis
no Portal Europeu da  Justica.” Acesso em: Agosto-2014. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/rc_jmm_information_pt.htm>.
144 A Sua Europa. Responsabilidade Parental. Acesso em: Agosto-2014. Disponivel em: <
http://europa.eu/youreurope/citizens/family/children/parental-responsibility/index_pt.htm>.
145 Guia prético para aplicacdo do no regulamento Bruxelas Il. Acesso em Agosto-2014. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_ec_vdm_pt.pdf>. O  documento  foi
elaborado pelos servicos da Comissdo em consulta com a Rede Judiciaria Europeia em Matéria Civil e
Comercial.
146 Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial. Responsabilidade Parental- Direito
Comunitério. Acesso em: Agosto-2014. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_ec_pt.htm>.
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2.3 Sindrome da Alienacdo parental nos casos de guarda unica/unilateral e
influéncias com relacéo aos atos ilicitos cometidos pelos filhos menores

Apos o compartilhamento do exercicio da guarda, deve-se sempre buscar o0
melhor interesse da crianca, o seu bem-estar, a sua boa educacdo e a alternancia e a
divisdo de tarefas entre os pais, de modo que seja escolhida a mais adequada solugédo
para se preservar o estado emocional e psiquico do incapaz. Para que isso se concretize,
é crucial que as méagoas e as diferencas existentes entre os progenitores até 0 momento
de ruptura do vinculo conjugal sejam relegadas ao passado e néo interfiram no exercicio
da autoridade parental.

Na maioria dos casos, as divergéncias que deram causa ao rompimento do
matrimdnio ndo sdo bem resolvidas, e, a partir de entdo, cria-se um novo tipo de
conflito, em que um dos progenitores retira 0 menor do convivio do outro ou entdo se
utiliza de argumentos para que o menor venha a ficar chateado ou com receio de
conviver com 0 outro progenitor, mesmo que apenas em periodos de visitacdo. Esse
processo é conhecido como a sindrome da alienagdo parental (SAP), tendo em vista que
0 progenitor guardido é o alienador e, o outro, alienado. Nesse sentido, a doutrina

esclarece que:

A crianga, que ama 0 seu genitor, é levada a afastar-se dele, que também a
ama. Isso gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre
ambos. Restando érfdo do genitor alienado, acaba identificando-se com o
genitor patoldgico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é
informado. o detentor da guarda, ao destruir a relagdo do filho com o outro,
assume o controle total. Tornam-se unos, inseparaveis. O pai passa a ser
considerado um invasor, um intruso a ser afastado a qualquer preco. Este
conjunto de manobras confere prazer ao alienador em sua trajetdria de
promover a destruicdo do antigo parceiro.4’

Para que se tenha nocdo do grau de destruicdo que essa sindrome pode vir a
causar na vida de um menor, insta dizer que, em alguns casos, ele apresenta quadros de
depressdo, de falta de interesse em frequentar a escola, de mudangas de humor

repentinas e, no mais grave dos casos, tenta o suicidio.

147 DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienacdo parental, o que é isso? Juris sintese, n° 61, set/out de
2006.
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Nos momentos em que ocorrem 0s atos de alienacéo parental, a crian¢a ndo sabe
que esta sendo manipulada pelo outro progenitor. Para ela, todos os fatos ouvidos séo
verdadeiros. E, com a constatacdo de existéncia da sindrome, o progenitor alienado
devera provocar a tutela jurisdicional para que sejam tomadas as medidas cabiveis.

Como alternativa a se evitar 0s casos de alienacdo parental, existem as
modalidades de guarda compartilhada, conjunta ou alternada. Nelas, quando os pais se
separam as responsabilidades sdo partilhadas entre ambos. Dessa maneira, continuam a
tomar as decisdes importantes na vida do menor e, em conjunto, decidirdo sobre a sua
criacdo, buscando, apds a fase da infancia, escuta-lo para um melhor relacionamento,
visto que a pré-adolescéncia é bastante complexa.

O exercicio da responsabilidade conjunta tenciona, portanto, agregar entre aos
pais a possibilidade de desenvolver as aptiddes psicoemocionais dos menores, mesmo
apos a dissolucdo da sociedade conjugal, e parece que vem demonstrando um bom
desempenho nesse sentido.

Cumpre destacar que as modalidades de guarda alternada e compartilhada
apresentam distincBGes entre si. A primeira diz respeito a alternancia de moradia, de
maneira que 0 menor passe um determinado tempo na casa de um dos progenitores e
outro tempo com 0 outro e ambos sejam legalmente responsaveis por ele.'*® Ja a
segunda visa o compartilhamento de todos os deveres relativos ao menor, tais como a
sua educacdo, a sua saude, o seu bem-estar, o seu lazer e todos os assuntos relativos a
sua vida, embora ele resida em apenas um lugar.

Na guarda alternada, a crianca ndo possui uma Unica moradia. Alterna-se,
portanto, de em tempos em tempos, a sua residéncia. Em dados momentos, reside com
um progenitor e, apés algum tempo, com o outro. Isso acontece para que 0s pais tentem
dividir em partes iguais o tempo passado junto aos filhos.

Na escolha da guarda compartilhada ndo mais existira pai ou mae de ‘fim de
semana’. Pode-se citar, por exemplo, o caso do pai que, ao sair do trabalho, leva o filho
a consulta médica fora do horério de visitas.

Para outros doutrinadores, a guarda conjunta seria um dos meios de exercicio da

autoridade parental em que os responsaveis tém o desejo de continuar exercendo em

148 PEREIRA, Sérgio Gischkow. A guarda conjunta de menores no direito brasileiro. vol. 36. Porto
Alegre: Ajuris, 1986. p. 53-64, 1986.
46



comum esse poder/dever como antes o faziam, mesmo quando ja estejam separados.’4®
Por outro lado, pode acontecer de ndo estarem presentes 0S pressupostos necessarios
para a concessao da guarda compartilhada. Neste caso, se ndo existe harmonia entre 0s
progenitores — tampouco condicdes favoraveis™ para sua convivéncia — ndo ha razdes
para se permitir 0 seu exercicio conjunto, pois, caso contrario, certamente o ambiente
saudavel e harmonioso que a criancga precisa para se desenvolver sera prejudicado.
Como ha, no exercicio da guarda alternada, frequentes mudancas de residéncia
do menor, j& que vive uma parte do tempo com um progenitor e outra parte do tempo
com o outro, uma corrente doutrinaria entende que ela ndo seria a opgdo que prioriza o

interesse do menor. E por esse sentido a decisio a seguir:

VISITA - GUARDA ALTERNADA INDEFERIDA - INTERESSE DO
MENOR DEVE SOBREPOR-SE AO DOS PAIS - AGRAVO
DESPROVIDO.

Nos casos que envolvem guarda de filho e direito de visita, é imperioso ater-
se sempre ao interesse do menor. A guarda alternada, permanecendo o filho
uma semana com cada um dos pais ndo é aconselhavel pois as repetidas
quebras na continuidade das relacfes e ambiéncia afetiva, o elevado nimero
de separacgdes e reaproximagdes provocam no menor instabilidade emocional
e psiquica, prejudicando seu normal desenvolvimento, por vezes retrocessos
irrecuperaveis, a nao recomendar o modelo alternado, uma caricata divisao
pela metade em que os pais sdo obrigados por lei a dividir pela metade o
tempo passado com os filhos. !>

A guarda alternada tem como proposta equilibrar as participacdes do pai e da

mée na vida dos menores, para que possam compartilhar direitos, deveres, decisdes no

149 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 3
ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 110.
15 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL LITIGIOSA. PEDIDO DE
GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE CONDICOES PARA
DECRETACAO. A guarda compartilha esta prevista nos arts. 1583 e 1584 do Codigo Civil, com a
redacdo dada pela Lei 11.698/08, ndo podendo ser impositiva na auséncia de condi¢Ges cabalmente
demonstradas nos autos sobre sua conveniéncia em prol dos interesses do menor. Exige harmonia entre o
casal, mesmo na separacdo, condigcdes favoraveis de atencdo e apoio na formacdo da crianca e,
sobremaneira, real disposicdo dos pais em compartilhar a guarda como medida eficaz e necessaria a
formacdo do filho, com vista a sua adaptacdo a separagdo dos pais, com 0 minimo de prejuizos ao filho.
Ausente tal demonstracdo nos autos, inviavel sua decretacdo pelo Juizo. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO.
151 (TJSC - Al n. 00.000236-4, da Capital, Rel. Des. Alcides Aguiar, j. 26.06.2000) 100 BRASIL,
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Direito Civil. Agravo de instrumento n. 00.000236-4, da Capital,
Rel. Des. Alcides Aguiar, j. 26.06.2000 Data da publicacdo: 24/10/2003. Disponivel em
<http//www.tjsc.gov.br >. Acesso em: julho-2014
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tocante a educacio, salde, lazer, mesmo que residam em locais diferentes. E esse 0

sentido dado pela doutrina:

Mais do que direito, a convivéncia com ambos 0s genitores é um fator
fundamental no desenvolvimento social e psicolégico, tendo em vista que é
através de nossas familias de origem, representada por nossos pais, que Nnos
inserimos na estrutura social, bem como é primordialmente através de
relagdes com ambos, pai e mée, que construimos nossa subjetividade. 1%2

O exercicio das guardas alternada e compartilhada tem o intuito de assegurar
principalmente a protecdo do menor, permitindo com isso que o seu equilibrio
emocional e a sua personalidade estejam protegidas. Tem de levar em consideracdo que
todos esses aspectos sdao compartilhados também no momento em que se decide por
esses tipos de guarda.

Uma das diversas vantagens referente a guarda compartilhada diz respeito aos
alimentos, pois, por se tratar de um modelo que busca manter os lagos afetivos entre 0s
filhos e os genitores, acaba resultando no estimulo ao cumprimento do pagamento
referente aos alimentos, por exemplo.

Em alguns paises, em razdo dos institutos da guarda compartilhada e alternada
serem relativamente novos, ha muitas discussbes e duvidas quanto as suas
aplicabilidades em casos concretos.

O poder judiciario acompanhou a evolugdo no ambito do ramo do Direito da
Familia e percebeu que o homem esta tendo uma maior participacdo na vida familiar
durante a constancia do casamento e também ap6s uma possivel ruptura conjugal.

Com a insercdo cada vez mais crescente da mulher no mercado de trabalho, e
com a conquista da igualdade de géneros no que toca a educacdo dos filhos, as
mudancas na estrutura familiar e na propria questdo da guarda do menor surgem como
consequéncia.

Percebendo-se que ndo hd uma opc¢do determinante em relacdo a atribuicdo da
guarda do menor a mae ou ao pai. O importante €, pois, observar-se 0 melhor interesse

da crianga em cada caso concreto. Ha de se tomar em conta varios aspectos, a exemplo

152 BRUNO, D. D. Guarda compartilhada. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese.
2002, v 11, n. 12, p. 27-39.
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do estilo de vida do responsavel, do ambiente em que o menor sera inserido, da
educacdo que receberd, do cuidado que terdo com a sua saude, dentre outros assuntos
que o juiz verificar serem relevantes.

No direito, a guarda compartilhada j& é utilizada como uma forma de superar as
limitacGes trazidas pelo arcaico sistema de visitas, por possibilitar um melhor nivel de
relacionamento entre pais e filhos. Por varios anos, logo apos a dissolugdo conjugal,
esse tipo de guarda vinha sendo homologado desde que tivesse sido acordado
previamente. Mesmo que ainda ndo houvesse lei que amparasse tal decisdo, ndo havia
de inicio nada que impedisse a préatica da guarda compartilhada. Observa-se, inclusive,
variada jurisprudéncia sobre essa questo.

Para que o principio da busca pelo melhor interesse do menor seja sempre
alcancado, € necessario um maior amparo por parte dos responsaveis, de forma a serem
amenizadas as consequéncias decorrentes da dissolucdo conjugal.

Os casos de ruptura conjugal vém crescendo de maneira acelerada. Sabe-se que,
se ha menores como frutos da relagdo conjugal, certamente serdo os mais prejudicados
se 0s progenitores ndo tiverem equilibrio para tratar da questéo.

Nos ultimos tempos, as decisBes judiciais tém permitido o exercicio da guarda
compartilhada/conjunta, entretanto, ainda existem muitas controvérsias no que diz
respeito a esse assunto. Alguns magistrados entendem que esses tipos de guarda podem
comprometer 0 bem estar do menor, pois se na antiga relacdo conjugal existirem
questdes mal resolvidas, € possivel que elas ocasionem transtornos para a crianga no

futuro. Dessa forma, observa-se o entendimento de alguns tribunais:

15 APELACAO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA CUMULADA COM
REGULAMENTACAO DE VISITAS. FIXACAO JUDICIAL DE GUARDA COMPARTILHADA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. Embora ndo exista previsio legal, é possivel as partes estabelecer a
guarda compartilhada. E um modelo ideal, que pressupde a harmonia e o consenso entre os pais da
crianga. N&o ha possibilidade de impd-la por via judicial. Ela ndo se coaduna com o litigio. O pedido de
fixacdo judicial de guarda compartilhada € juridicamente impossivel. Negaram provimento. GUARDA
COMPARTILHADA. A estipulagdo de guarda compartilhada é admitida em restritas hipoteses, sendo de
todo desaconselhavel quando ha profunda méagoa e litigio entre as partes envolvidas. Apelo desprovido.
Disponivel —em:  <http://www.portalmultipla.com.br>. E ainda: EMENTA: GUARDA
COMPARTILHADA. CABIMENTO. Tendo em vista que o0 pai trabalha no mesmo prédio que a infante,
possuindo um contato diario com a filha, imperioso se mostra que as visitas se realizem de forma livre,
uma vez que a propria genitora transige com a possibilidade da ampliagdo das visitas. Agravo provido,
por maioria, vencido o Relator. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018264713,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Redator para Acérddo: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007).
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APELACAO CIVEL-GUARDA COMPARTILHADA-INTERESSE DO
MENOR-RECURSO IMPROVIDO-E cedico que o escopo do instituto da
guarda compartilhada, traz em seu dmago assegurar o interesse do menor,
mesmo que em descompasso ao querer volitivo de seus genitores. A partir do
momento em que o bem estar do menor sofre a iminéncia de turbacédo, deve-
se primar pela seguranca psiquica do mesmo, adotando as medidas cabiveis.
3. Recurso improvido. (TJES — AC 045069000078 — 3% C.Civ. — Rel. Des.
Alinaldo Faria de Souza — J. 05.12.2006).>

APELACAO CIVEL - ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA
RESPONSABILIDADE CONJUNTA — NECESSIDADE DE RELACA
HARMONIOSA ENTRE OS GENITORES - AUSENCIA DE
CONVIVENCIA PACIFICA ENTRE OS PAIS — PREJUDICIAL AOS
INTERESSES E BEM ESTAR DA CRIANCA — RECURSO IMPROVIDO-
Apesar de ndo haver previsdo legal especifica, a doutrina e jurisprudéncia
tém entendido que o instituto da guarda compartilhada tem por fim a
participagdo em nivel de igualdade dos genitores no que se refere as decisdes
guanto a educacdo, formacgdo, salde, dentre outros, até que atinjam a
capacidade plena, ndo se confundindo com a "guarda alternada”. Resta
imperioso para efeito da guarda compartilhada, que os genitores possuam
uma relacdo harmoniosa, cordial, pacifica, para decidirem e solucionarem
juntos os aspectos referentes a formacgéo dos filhos. Reconhecendo-se que a
harmonia ndo é uma constante na vida dos genitores, o que prejudicaria o
bem estar e interesses da crianca, mantém-se a sentenca que julgou
improcedente o pedido de guarda compartilhada. (TIMS — AC-Lei Especial
2007.003433-2/0000-00 — Campo Grande — 3 T.Civ. — Rel. Des. Hamilton
Carli — J. 14.05.2007).1%

Parte da doutrina sobre o assunto entende que essa alternancia de residéncia
prejudica, de forma significativa, a formagdo das personalidades dos menores,
principalmente daqueles que estdo na idade pré-escolar, causando-lhes desconforto e
inseguranca. 1%

A guarda compartilhada ndo parece ser a mais apropriada solucdo quando 0s
pais moram em cidades distintas, pois, ja que pode vir a afetar a participacdo ativa do

outro progenitor na vida do menor:

154 BRASIL, Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelagdo Civel - AC n° 045069000078 - 32, Camara
Civel — Espirito Santo — Rel. Des. Alinaldo Faria de Souza — J. 05.12.2006). Disponivel em
http://www.tjes.gov.br. Acesso em 10.06.2014.
155 BRASIL, Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelacdo Civel - Lei Especial 2007.003433-
2/0000-00 — Campo Grande - 3% T. Civel — Des. Hamilton Carli — J. 14.05.2007). Disponivel em
http://www.tjms.gov.br. Acesso em 10.06.2014.
1% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 225.
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GUARDA DE MENOR COMPARTILHADA- IMPOSSIBILIDADE -PAIS
RESIDINDO EM CIDADES DISTINTAS- AUSENCIA DE DIALOGOS E
ENTENDIMENTO ENTRE OS GENITORES SOBRE A EDUCACAO DO
FILHO - GUARDA ALTERNADA - INADMISSIVEL - PREJUIZO A
FORMACAO DO MENOR. A guarda compartilhada pressupde a existéncia
de

didlogo e consenso entre 0s genitores sobre a educacdo do menor. Além
disso, guarda compartilhada torna-se utopia quando os pais residem em
cidades distintas, pois aludido instituto visa a participacdo dos genitores no
cotidiano do menor, dividindo direitos e obrigacGes oriundas da guarda. O
instituto da guarda alternada ndo é admissivel em nosso direito, porque
afronta o principio basilar do bem-estar do menor, uma vez que compromete
a formacdo da crianca, em virtude da instabilidade de seu cotidiano. Recurso
desprovido.

(TIMG - Apelacdo Civel n° 1.0000.00.328063-3/000 — rel. Des.
LAMBERTO SANT'ANNA - Data do acorddo: 11/09/2003 Pub). 99
BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Direito Civil. Apelacdo Civel
n° 1.0000.00.328063-3/000. Rel. Des. LAMBERTO SANT ANNA — Data do
acorddo: 11/09/2003 Data da publicacdo: 24/10/2003 disponivel em
http://www.tj.mg.gov.br. Acesso em 02.04.2014.%%7

A proximidade das residéncias em que 0 menor ira morar, quando se trata do
exercicio das responsabilidades parentais com alternéncia residéncia, é de grande
importancia, pois haverd uma diminuicdo na ruptura do ambiente social, na escola em
que a crianca esta inserida e na sua relagdo com amigos. Nesse sentido, como fator de
atribuicdo da guarda conjunta, alguns estados norte-americanos exigem a existéncia da
proximidade geografica com relacdo as residéncias que o menor vai passar a ter.'*

Para que a guarda compartilhada'®® mantenha seu bom ciclo em funcionamento,
faz-se necessario priorizar a convivéncia estavel e de boa qualidade com o outro
progenitor, para que o compartilhamento das decisbes que venham a envolver a

formagéo dos menores seja sempre harmonioso.

157 (TIMG - Apelagdo Civel n° 1.0000.00.328063-3/000 — rel. Des. LAMBERTO SANT ANNA — Data
do acorddo: 11/09/2003 Pub). 99 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Direito Civil. Apelacdo
Civel n° 1.0000.00.328063-3/000. Rel. Des. LAMBERTO SANT ANNA — Data do acordéo: 11/09/2003
Data da publicacgéo: 24/10/2003. Disponivel em: <http://www.tj.mg.gov.br>. Acesso em: abril-2014.
1% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 233.
159 para Ana Carolina Silveira Akel: “essa nova modalidade de guarda compartilhada, ainda embrionéria
no nosso ordenamento juridico positivo, promove uma inédita conotagdo ao instituto do poder familiar,
anteriormente relacionada a idéia de poder, veiculando a perspectiva da responsabilidade, do cuidado as
criancas e do préprio convivio familiar. A partir desse conceito de custodia, retirar-se do instituto da
guarda a pejorativa conotacdo de posse, privilegiando a realidade de “estar com”, ou seja, de
compartilhar, dividir, sempre voltada, é claro, para a supremacia do interesse do menor.” AKEL, Ana
Carolina Silveira. Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Atlas. p. 106, nota 26, 2008.
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Quando o conflito gerador transforma a relagdo entre os genitores numa
convivéncia incompativel, ha de se intervir judicialmente. A partir dessa situacdo, o
juiz, dependendo do grau do conflito, ira decidir pela modificacdo do tipo de guarda
estabelecida anteriormente para a guarda unilateral ou exclusiva.

A mesma situacdo ocorre se for constatada a existéncia de agressdes entre 0s
pais. Isso inibe qualquer possibilidade condicional de cuidar conjuntamente do menor
incapaz, impossibilitando, pelos genitores, o exercicio da guarda compartilhada ou
alternada, prejudicando®, inclusive, qualquer tipo de guarda que seja definida no
momento da deciséo.

No caso de haver a possibilidade de se decidir pela guarda compartilhada e o
juiz sentencia a guarda unica, verifica-se que sdo concedidos privilégios para o guardido
que esteja mal intencionado realize a alienagdo parental sobre a crian¢a, manipulando
sua mente a ponto de causar desequilibrio no seu relacionamento com o outro genitor.

O genitor alienador possui um perfil super protetor com relagdo a separacao e,
além de tudo, entende ser tratado pelo ex-cénjuge de forma injusta e cruel. Por isso,
argumenta aos filhos que o outro genitor é culpado pelo abandono da familia,

provocando comportamentos emocionais instaveis nas criangas. 6!

160 Maria Berenice Dias acredita que esta guarda é uma forma de tentar desestimular o conflito, obrigando
0s pais a serem civilizados. Dessa forma, vide: GUARDA COMPARTILHADA. INTERESSE DO
FILHO. Tendo o filho, com 13 anos de idade, manifestado a preferéncia em ficar na guarda do genitor,
descabido impor a guarda compartilhada, que sé obtém sucesso quando existe harmonia e convivéncia
pacifica entre os genitores. Agravo provido. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N°
70007822257, 72 C. Civel, TJRS, Rel.: Ma. Berenice Dias, J. em 31/03/2004). BRASIL, Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul — Agravo de Instrumento 70007822257Al — 72 Camara Civel — Rio Grande
do Sul — Rel. Maria Berenice Dias — Julgado em 31/03/2004, DJ 08/05/2004. Disponivel em:
<http://www.tjrs.gov.br>. Acesso em: julho-2014.
GUARDA COMPARTILHADA. A estipulacdo de guarda compartilnada é admitida em restritas
hip6teses, sendo de todo desaconselhavel quando h& profunda méagoa e litigio entre as partes envolvidas.
Apelo desprovido. (Ap. Civel N° 70007133382, 72 C. C., TJRS, Rel. Ma.Berenice Dias, J.em
29/10/2003). BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Apelacdo Civel 70007133382APC —
78 Camara Civel — Rio Grande do Sul — Rel. Maria Berenice Dias — Julgado em 29/10/2003, DJ
07/11/2003 Disponivel em: <http://www.tjrs.gov.br>. Acesso em: julho-2014.
GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO. Tendo em vista que o pai trabalha no mesmo prédio
que a infante, possuindo um contato diario com a filha, imperioso se mostra que as visitas se realizem de
forma livre, uma vez que a propria genitora transige com a possibilidade da ampliacao das visitas. Agravo
provido, por maioria, vencido o Relator. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N°
70018264713, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Redator para Acorddo: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007,
PUBLICACAO: Diério de Justica do dia 09/04/2007. BRASIL, Tribunal de Justica do rio Grande do Sul
— Agravo de Instrumento 70018264713Al — 78 Camara Civel — Rio Grande do Sul — Rel. Sérgio Fernando
de Vasconcelos Chaves — Julgado em 11/04/2007, DJ 09/05/2007. Acesso em: julho-2014.
161 CASABONA, Marcial Barreto. Guarda Compartilhada. 1ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.235.
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Quando ha qualquer tipo de alienagdo parental, a crianca, na maioria das vezes
por imaturidade, comecar a criar uma rejeicdo com relacdo ao outro progenitor. Quanto
mais tempo se passar para que seja diagnosticada a sindrome de alienacdo parental, mais
rapida seré a desestruturacdo da relacdo entre o filho e o ascendente alienado. Sabe-se

que:

Induzir uma Sindrome de Alienagdo Parental em uma crianca é uma forma
de abuso. Em casos de abusos sexuais ou fisicos, as vitimas chegam um dia a
superar os traumas e as humilhagdes que sofreram. Ao contrario, um abuso
emocional ira rapidamente repercutir em conseqiiéncias psicolégicas e pode
provocar problemas psiquiatricos para o resto da vida. Os efeitos nas criancas
vitimas da Sindrome de Alienacdo Parental podem ser uma depressao
cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente psico-social normal,
transtornos de identidade e de imagem, desespero, sentimento incontrolavel
de culpa, sentimento de isolamento, comportamento hostil, falta de
organizacdo, dupla personalidade e as vezes suicidio. Estudos tém mostrado
que, quando adultas, as vitimas da Alienacdo tém inclinacdo ao &lcool e as
drogas, e apresentam outros sintomas de profundo mal estar.16?

A norma do direito common law inglés era uma barreira a ser enfrentada por
esse novo tipo de exercicio, pois defendia a guarda Unica exclusivamente para a mae.
Contudo, esse modelo foi superado, e a guarda compartilhada passou a ser referéncia a
ser seguida pelos pais, colocando-os em plano de igualdade de direitos e obrigacdes.

O direito de visitas, por exemplo, passou a ser um termo pouco usado pelos
tribunais ingleses, visto que existem outros tipos de expressdes a serem usadas, de
maneira que ndo apontem negativamente um ou outro progenitor.

A posicdo de alguns doutrinadores segue no sentido de considerar'®® o mesmo
significado para guarda e residéncia, de maneira que quando se determina a residéncia

da crianga com um dos pais, ndo significa que isso seja apenas o local onde a criangca

162 \er isso na net e conferir: Gardner apud Frangois Podevyn. Sindrome de Alienacdo Parental.
Disponivel em: <http:// www.pailegal.net/fatpar.asp?rvtextold=1032779237>. Acesso: julho-2014.
183 Em entendimento do mesmo doutrinador: “considera-se que o domicilio da crianca é o do progenitor
residente, junto de quem o Tribunal fixa a residéncia habitual, ndo obstante o convivio com o outro. O
progenitor residente assume uma posi¢do equivalente a do progenitor que tem a guarda, nos termos do art.
85.%, n. 1 que define o domicilio legal dos menores. A assimilacdo do conceito de residéncia ao de guarda
tem importantes efeitos juridicos, por exemplo para efeitos fiscais, de prestagdes sociais, de determinagdo
do Tribunal competente e de aplicacdo da Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do rapto de
criangas, devendo considerar-se que a declaragdo ndo autorizada do progenitor residente para o
estrangeiro nao € ilicita, uma vez que este detém a guarda enquanto direito de fixar a residéncia da
crianga e de prestacdo de cuidados pessoais (art. 5.° da Convengdo de Haia), ndo se verificando os
pressupostos do accionamnento da Convencdo de Haia para obter o regresso imediato da crianga do pais
de origem.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
Casos de Divorcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 24-5.

53



viva no dia-a-dia, devendo expressar também o exercicio dos direitos-deveres na
educacio, protecdo e em outros assuntos que Ihe dizem respeito.64

Na Franca, a partir da vigéncia da lei 87.570 de 1987, foi normatizado o instituto
da guarda compartilhada, onde todos os direitos intrinsecos aos pais sobre os filhos
continuariam 0s mesmos apos o desgaste do rompimento do casamento.

Ja no Canada, a guarda compartilhada/conjunta sé é conferida quando os pais
demonstrem o interesse por essa modalidade. No entanto, essa situacdo tem mudado,
pois os tribunais vém apresentando aos pais 0s possiveis pontos positivos presentes
nesse tipo de guarda. Dessa maneira, deve ser sempre estimulada para que o menor
possa ter mais tempo de convivio ndo somente com um, mas com ambos 0s pais,
evitando-se, assim, deficiéncias em sua formacéo pela auséncia de um dos genitores.

Uma das vantagens da guarda compartilhada consiste na tentativa judicial de se
manter o respeito anteriormente estabelecido quando o casal ainda vivia conjuntamente.
Aqui, trata-se do exercicio das responsabilidades parentais pelos dois genitores.

A relacdo harmoniosa entre os pais traz beneficios ao desenvolvimento
emocional e social das criangcas. Entender que, embora ndo haja relacionamento
conjugal, ainda existe uma relacdo entre eles, faz as criangas se sentirem seguras e
protegidas, inibido-se o desenvolvimento de angustias causadas pela perda do convivio
diario mais frequente e pela auséncia provocada pela separacdo do casal.

A faixa etéria da crianca deve ser levada em consideracdo na escolha do tipo de
guarda a ser seguida. O exercicio da guarda alternada ndo é aconselhado as criangas de
até cinco anos de idade, pois, nessa fase, ainda ndo se adaptam facilmente as frequentes
mudancas de ambientes fisicos. Até essa idade, precisam de um ambiente mais estavel,
sem mudancas de endereco, pois, dessa forma, parece que ha um melhor
desenvolvimento na sua formacdo.!%® Ja as criancas maiores de cinco anos se
enquadram melhor nesse contexto de adaptacdo que é oferecido na guarda alternada.
(NOTA)

164 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 24-5.

185 Sobre o assunto, observa-se o artigo de: CHAVES, Adalgisa Wiedemann. Guarda dos Filhos na
Separacéo. Disponivel em; <
http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/artigos/documentos/Artigo%20-
%20A%20Guarda%20dos%20Filhos%20na%20Separa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: julho-
2014.
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http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/artigos/documentos/Artigo%20-%20A%20Guarda%20dos%20Filhos%20na%20Separa%C3%A7%C3%A3o.pdf

Percebe-se que hoje a pratica da modalidade da guarda compartilhada vem sendo
mais utilizada, no intuito de se resguardar o principio da integracdo do menor e do seu
desenvolvimento social e psicologico.

A guarda exclusiva/unilateral prejudica toda a familia, pois o guardido fica
sobrecarregado ao ter de exercer o poder familiar sozinho. Fica a cargo da direcdo, dos
cuidados, da vigilancia, da educacdo e de todas as decisdes que norteiam a vida da
crianca. Por outro lado, o progenitor ndo guardido por vezes é tomado pelos sentimentos
de frustracdo e de depresséo, provocados pela ruptura da continuidade da convivéncia
com o0 menor, passando a ser apenas um espectador das decisdes tomadas pelo nomeado
guardiao.

O sistema juridico portugués tem apresentado modificacdes expressivas sobre 0
assunto, na medida em que, em regra, supera-se a exclusividade deciséria pelo exercicio
unilateral das responsabilidades parentais e se adota também as modalidades de guarda
compartilhada, conjunta ou alternada, de acordo com o0 que, no caso concreto,
representar o melhor interesse da crianca e do adolescente, pois essas mudancas tém
como principal objetivo a busca pelo aumento, ou pelo menos manutencdo, da
qualidade de vida dos menores, ja que a guarda exclusiva propicia o aparecimento da
sindrome de alienagdo parental, “e 0s operadores do direito, 0s psicanalistas, psic6logos
que estudaram esse comportamento do genitor guardido, afirmam que a guarda

compartilhada é a melhor forma de evitar seu surgimento”. 1%

166 CASABONA, Marcial Barreto. Guarda Compartilhada. led. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.239.
nota 22.
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CAPITULO 3 - DOS OBRIGADOS A VIGILANCIA DE MENORES
INCAPAZES E DA BUSCA PELA HARMONIZACAO NO SISTEMA

3.1. Breves comentarios acerca do instituto da responsabilidade civil

A preocupacdo eético-juridica da sociedade se baseia em ndo permitir que
nenhuma vitima que tenha sofrido dano fique sem reparacdo, e essa protecdo é
encontrada no instituto da responsabilidade civil.

A sua propria origem, que advém do latim respondere, traz a definicdo de
responder ‘a alguma coisa’, responder a um prejuizo ocasionado a um terceiro, por
motivo de sua a¢io ou omissdo.®’

No Direito ocidental de hoje, a tendéncia dos estudos é de ndo deixar a vitima
que sofreu dano fique sem reparacao. Tenta-se compensar ou ressarcir o dano, seja ele,
respectivamente, moral ou patrimonial X%

O instituto da responsabilidade civil estd em constante evolugdo e teve sua base
no antigo poder familiar, hoje conhecido como responsabilidade parental. Surgem, com
isso, novas teses juridicas para atender as necessidades sociais emergentes.*6°

Para que se confirme a ocorréncia da responsabilizacao civil, ha de se observar

0s seus pressupostos de aplicabilidade:!"°

167 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007.p. 114. “A no¢ao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado,
através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz
a propria nocdo de justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel
da natureza humana.”
Vejamos a definigdo trazida por Silva: “Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestagdo
convencionada ou para suportar as sangdes legais, que Ihe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigagdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de suportar sang¢fes legais ou
penalidades, h& a responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdo ou o cumprimento da
obrigagdo ou da san¢do.” SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico Conciso. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 642.
188 Carlos Alberto Bittar entende que: “O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia
acarreta a0 agente a necessidade de reparacdo dos danos provocados. E a responsabilidade civil, ou
obrigagdo de indenizar, que compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da agdo
violadora, ressarcindo os prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito préprio, ou
de outrem a ele relacionado.” BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 561.
169 Sobre a responsabilidade civil no Brasil, vide: ZANITELLI, Leandro Martins. Responsabilidade Civil
Objetiva no Brasil: Uma critica as explicacdes habituais. Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 5. v.
20, Outubro- dezembro, 2004. p. 211 e ss.
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a) O fato (controlavel pela vontade do homem);
b) A ilicitude;

¢) A imputacdo do fato ao lesante;

d) O dano;

e) O nexo de casualidade entre o fato e o dano.

Sabe-se que, independentemente de culpa,t’

somente existe obrigacdo de
indenizar nos casos previstos em lei, conforme preconiza o nimero 2, do art. 483.°, do
Cadigo Civil portugués. Dessa forma, € necessario analisar com cautela os pressupostos
deste instituto, de modo a ndo deixar nenhuma vitima desamparada.

A culpa referente a responsabilidade civil é dividida em objetiva e subjetiva. Ja
em relagdo a natureza juridica da norma violada, a responsabilidade pode ser dividida
em contratual e extra-contratual. A primeira é proveniente da falta de cumprimento das
obrigacOes previstas em contratos estabelecidos anteriormente. A segunda resulta de
direitos que ndo necessita estar expressos em contrato para serem respeitados.

Baseado em um dever juridico sucessivo, o instituto da responsabilidade civil,
em sentido juridico e etimoldgico, esta ligado a ideia de contraprestacdo. Dessa forma,
faz-se necessario distinguir os conceitos de obrigacao e responsabilidade. A obrigacdo
é um dever juridico originario, enquanto a responsabilidade é um dever juridico
sucessivo decorrente da violagdo da obrigagdo.t’2

O dever juridico de agir decorre de lei ou de negécio juridico. Lembra-se, aqui,
por exemplo: dos deveres dos paist’® para com os filhos; do dever dos agentes de policia
em evitar agressdes entre pessoas; e do dever do guarda da linha em fechar a cancela da

passagem de nivel.t"

170 Observa-se com isso o art 483° do Cddigo Civil portugués: “Responsabilidade por factos ilicitos
ARTIGO 483° (Principio geral) 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violagdo.”

171 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das Obrigaces. 12.ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 557.
172 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2010.p.3

13 Sobre a responsabilidade civil entre os préprios conjuges vide MONTEIRO, Jorge Sinde.
Responsabilidade Civil e Direitos Familiares Conjugais: Pessoais e Patrimoniais. Scientia lvridica:
Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro. n. 277/279. Janeiro-Junho, 1999. p. 351-4.

174 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das ObrigagGes. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 559.
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Anteriormente, a obrigagdo de indenizar tinha por base um contrato ou um fato
delituoso, a exemplo da tradi¢do de Gaio (vel e contractu nascitur vele x delicto).”> A
responsabilidade ocorria quando alguém tivesse cometido um fato ilicito danoso ou
algum delito.}’® Assim, “desenvolveu-se a técnica da indemnizagdo: uma obrigacéo, a
cargo do autor do delito, destinada a suprimir o dano causado.””

Atualmente, o instituto da responsabilidade civil'”® perde o seu carater
sancionatorio para assumir funcédo reparatoria do dano. Nesse contexto, entende-se que
a presuncdo de culpa tem um significado maior que uma simples inversédo do 6nus da
prova.’®

Como fato constitutivo do direito do autor (art. 342.°, n. 1), compete ao lesado
provar a ligacdo entre o fato e o dano. Entretanto, obrigar a vitima a provar o nexo de
causalidade seria 0 mesmo que exigir uma prova da culpa.®

A presuncdo de culpa é considerada uma técnica de “hierarquiza¢do de

interesses”, em face da dificuldade que a vitima tem em provar a culpa dos

175 Para Menezes Cordeiro: “razdes historicas e sociais levaram a que o Direito, em certas situagdes
humana e socialmente sensiveis, mandasse que um dano, inicialmente sofrido por uma pessoa e isso
independentemente de esta ter cometido um delito. Pense-se na tematica de acidentes de trabalho os
quais, em certas margens, sdo suportados pela entidade empregadora, mesmo que esta nada tenha feito
que causasse o dano. E a responsabilidade objectiva ou pelo risco.” CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2010. p. 287.

176 Nessa senda: “devemos ter em conta que a responsabilidade civil surgiu histérica e dogmaticamente
perante factos ilicitos danosos ou delitos. Razdes diversas levaram a que ela fosse alargada a situagdes de
repercussdo de riscos e a ocorréncia de danos licitos. E ainda razbes desse tipo conduziram a que ela
devesse acudir aos proprios contratos, quando, por inobservancia, ocorressem danos.” CORDEIRO,
Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2010. p. 287.

177 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2010. p.
287.

178 para Sottomayor: “A doutrina classifica as presungdes legais como normas de direito material, que nio
visam determinar os factos e as maximas de experiéncia em direcdo as quais se orienta a formacdo da
convicgdo dos juizes, mas antes tornar mais segura a protecdo juridica de uma certa categoria de
interessados. Neste sentido, a norma do art. 491.°, enquadrada de um ponto de vista sistemético, dento do
principio da responsabilidade subjectiva, consagrou através da técnica legislativa das presuncGes legais,
uma opcdo clara a favor da tutela do interesse do lesado, fator que serd decisivo na discussdo sobre a
natureza juridica da responsabilidade dos pais pelos factos ilicitos praticados pelos filhos menores.”
SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos pelos
Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995.
p. 415.

SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 415.

180 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 412.
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responsaveis, seja por ndo conhecé-los ou por ndo saberem em que contexto a vida da
crianca esté inserida. !

Por razbes de justica e de probabilidade é que a presuncdo de culpa é explicada.
De inicio e em regra, 0s danos provocados por pessoas carecidas de vigilancia ocorrem
pela falta de atencdo dos responsaveis. Trata-se, nestes casos, da chamada culpa in
vigilando. Por outro lado, é exigido que seja afastada a ideia de que a vitima tem de
suportar possiveis danos causados por outrem em razdo da suposta ocorréncia de uma
fatalidade.®?

Em conformidade com o artigo 487.%, n. 1, do Cédigo Civil portugués®®® ao
lesado incumbe provar a possivel culpa do autor da lesdo, salvo quando houver
presuncdo legal de culpa.’® A prova da falta de causalidade entre a obrigacdo de
vigilancia e o fato danoso podera afastar a responsabilidade dos pais, entretanto, sabe-se
que esse nexo de causalidade é dificil de ser verificado na prética. Alguns
doutrinadores, por seu turno, entendem que a responsabilidade dos pais nada mais € do
que uma ficgdo. &

O juiz, por exemplo, tem papel decisivo nos casos de apuracdo das
responsabilidades parentais, podendo atuar de maneira mais flexivel ou mais severa. De
maneira mais flexivel, quando se passa a admitir facilmente a exoneracdo dos pais face
ao ato ilicito que o menor tenha praticado, tendo em vista que, na pratica, 0s
responsaveis ndo tém condi¢bes de presenciar vinte e quatro horas do dia as acdes e 0
comportamento o menor. E, de maneira mais severa, preconizando que bons pais de

familia sdo supervisores de todas as atividades do filho, colocando, com isso, uma

181 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 412.
182 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 412-3.
183 ARTIGO 487° “(Culpa) 1. E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesfo, salvo havendo
presuncao legal de culpa.”
184 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 411.
185 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 417.
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objecdo a prova liberatoria da culpa.'®® Percebe-se, na maioria das vezes, que mesmo se
0s responsaveis ndo agirem de forma culposa para a ocorréncia do dano serdo
responsabilizados.

Assim, por existirem possiveis sujeitos que possam ser obrigados a indenizar, ha
uma maior facilidade de adequacdo a realidade da vida e de se caminhar, com
eficiéncia, em busca do maior objetivo do instituto da responsabilidade civil, a

reparacao da vitima.

3.2. Dos obrigados a vigilancia dos naturalmente incapazes

O Cddigo Civil portugués, quando faz referéncia a incapacidade natural, baseia-
se na menoridade, considerada a causa natural de incapacidade por exceléncia.'®’

O significado de ‘incapacidade natural’ advém de pessoas carecidas de
vigilancia, em conformidade com o art. 491.° do Cddigo Civil. Parece que é equivalente
a ‘incapacidade de entender ou de querer’, do art. 488.°*%¢ do mesmo diploma.&

O poder!® que os pais tém sobre os filnhos resulta de um dever de cuidar e vigiar
a sua prole durante o estado imaturo da infancia.!® Essa vigilancia é simplesmente o

complemento da educagdo,'®® de fundamental importancia nas primeiras fases da vida

186 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 417-8.

187 VARELA, J. M. Antunes. Das Obrigagdes em Geral. v.1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.590.

188 “ARTIGO 488° (Imputabilidade) 1. Nio responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no
momento em que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se
0 agente se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitorio. 2. Presume-se falta de
mputabilidade nos menores de sete anos e nos interditos por anomalia psiquica.”

189 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. O direito geral de personalidade.Coimbra: Coimbra
Editora, 2011. p. 372. Nota 928.

190 Nesse diapasdo, vide: “atribuicdo aos pais do poder-dever de educacio dos filhos: “O principio,
formulado no art. 36.%, n. 5 CRep, tem duas faces distintas. Trata-se, em primeiro lugar, de um poder em
relacdo aos filhos, cuja educacdo é dirigida pelos pais (art. 1878.°, n. 1, CCiv), embora com respeito a
personalidade dos filhos (arts. 1874.%, n. 1 e 1878.°, n. 2); quanto a liberdade religiosa, cfr. porém o art.
1866.°. Por outro lado, trata-se igualmente de um poder em relacdo ao Estado, ao qual pertence “cooperar
com os pais na educagdo dos filhos” (art. 67.°, n. 2, al. ¢) CRep). Antes da Revisdo de 1982, o art. 73.9, n.
2, parecia dar sugestdo diversa, mas a sua doutrina devia entender-se em harmonia com a do art. 43.°, n. 2.
Neste sentido podia argumentar-se com o art. 16.%, n. 2, CRep, sendo certo que o art. 26.%, n. 3, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem confere aos pais a “prioridade do direito de escolher o
género de educagio a dar os filhos.” COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de
Direito da Familia. v. 1. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 171-2.

1911 OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Trad. Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009.
45-6.

192 Vide o art. 1878 do codigo civil portugués: ARTIGO 1878° (Contetido do poder paternal) “1. Compete
aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
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do menor, protegendo-o, de forma a evitar que cause mal a si mesmo e aos outros
devido ao seu estagio de imaturidade.

As pessoas atingidas pela obrigacdo de indenizar®®, no caso da falta de
vigilancia adequada, respondem por fato proprio e nio por fato de outrem.!®* A
responsabilidade prevista no art. 491.° do Cédigo Civil portugués'® so incide quando o
dano'®® ¢é causado a um terceiro e ndo quando é causado a pessoa que estd a vigiar o
incapaz ou seus bens.

O texto do art. 36.%, n. 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, traz contetido
acerca das atribuicdes dos pais com relacdo aos direitos/deveres de instrucdo e
manutencdo dos filhos, segundo: um direito/dever natural a favor do filho, pois é de
competéncia dos pais proverem a sua educacao para a formacéo de sua personalidade;’
um direito/dever face ao Estado, ja& que compete aos pais conduzirem a instrucdo de
seus filhos para a convivéncia no meio social.

Também se destaca aqui o principio da inseparabilidade dos filhos em face dos
seus progenitores, assegurado no art. 36.°, n. 6, da Constituicdo da RepuUblica

Portuguesa, de maneira que s6 podem ser afastados nos casos previstos em lei, ou seja,

educacao, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens. 2. Os filhos devem obediéncia
aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecerlhes autonomia na organizagdo da propria vida.”
193 vide o que Angelo Chianale preconiza: “E ben noto che i genitori sfuggono dalla responsabilita se
foniscono la duplice prova della idonea sorveglianza (come previsto dall’art. 2048, comma 3°, c.c) e
dell’adeguata educazione impartita al figlio (come richiesto praeter legem dalla giurisprudenza).”
“La prima regola tramuta la responsabilita delineata dal codice in un tipo di responsabilita oggettiva.”
CHIANALE, Angelo. Responsabilita dei Genitori. Rivista di Diritto Civile. Anno XLII. n. 2. Marzo-
Aprile. Padova: Cedam, 1996. p. 301.
194 VARELA, J. M. Antunes. Das Obrigagdes em Geral. v.1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.590.
195 ARTIGO 491° (Responsabilidade das pessoas obrigadas a vigilancia de outrem) “As pessoas que, por
lei ou negdcio juridico, forem obrigadas a vigiar outras, por virtude da incapacidade natural destas, sdo
responsaveis pelos danos que elas causem a terceiro, salvo se mostrarem que cumpriram o seu dever de
vigilancia ou que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido.” PORTUGAL. Codigo
Civil. Disponivel em: <http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso em: maio-2013.
1% O dano é considerado uma espécie de fatalidade que o lesado tem de suportar. GOMES, Jdlio.
Responsabilidade Subjectiva e Responsabilidade Objectiva. Revista de Direito e Economia. Ano
Xl1Il.Coimbra: RDE, 1987, p. 109.
197 Vide o Artigo 1878.%, n. 1 e 2 do Cédigo Civil: “ARTIGO 1878° (Contetido do poder paternal) 1.
Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educacéo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens.” E 2: 2. Os filhos
devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a
sua opini@o nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da prdpria
vida. E os artigos 1874, n° 1 ARTIGO 1874° (Deveres de pais e filhos) 1. Pais e filhos devem-se
mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.”
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quando deixarem de cumprir com suas obrigacGes, mas sempre mediante decisdo
judicial .1
Essas vertentes vistas acima tratam basicamente de direitos dos pais. Observe-se

agora, segundo a Constituicdo, aquelas que tratam de direitos dos filhos. S&o elas:

a) O direito que os filhos tém a serem instruidos pelos seus pais, conforme 0s
artigos 36.%, n.°5, e 67.°, n.° 2, aliena c);

b) O direito que os filhos tém a coabitar e conviver com 0s pais, ou seja, 0
direito a ndo serem deles afastados, previsto no artigo 36.°, n.° 6;

c) O direito a serem afastados dos pais, quando estes ndo cumpram com as
obrigac@es que Ihes sdo confiadas, previsto no artigo 36.°, n.° 6;

d) O direito a serem protegidos com vista a sua evolugdo, previsto no artigo 67.°,

ne1.

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo é atual no que tange ao fio condutor das
responsabilidades parentais, protegendo adequadamente a crianca

Como natureza juridica da responsabilidade parental, pode-se destacar a fungéo
destinada a realizar o desenvolvimento, a educacgéo e a protecdo dos filhos menores, de
maneira que n3o ha uma regra definida de como se desenvolver essas situagdes.**°

A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca estabelece algumas

diretrizes quanto a educacéo, ao respeito e a responsabilidade:

Art. 29. 1. Os Estados-Partes acordam em que a educacdo da crianca deve
destinar-se a: a. Promover o desenvolvimento da personalidade da crianca,
dos seus dons e aptiddes mentais e fisicos na medida das suas
potencialidades;

b. Inculcar na crianga o respeito pelos direitos do homem e liberdade
fundamentais e pelos principios consagrados na Carta das Nac¢6es Unidas;

¢. Inculcar na crianca o respeito pelos pais, pela sua identidade cultural,
lingua e valores, pelos valores nacionais do pais em que vive, do pais de
origem e pelas civilizagOes diferentes da sua;

d. Preparar a crianga para assumir as responsabilidades da vida numa
sociedade livre, num espirito de compreensdo, paz, tolerancia, igualdade
entre os sexos e de amizade entre todos 0s povos, grupos étnicos, nacionais e
religiosos e com pessoas de origem indigena;

e. Promover o respeito da crianca pelo meio ambiente.

198 Artigos 1915.° e 1918.° do Cadigo Civil.
19 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 20-1.
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A convencéo sobre os direitos da crianca, 0 Ministro do Conselho da Europa e a
Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca serviram de influéncia
para a evolucao dos termos nas responsabilidades parentais.

Os responsaveis detém sobre o menor um dever de exigéncia e ndo apenas
responsabilidades. Mudar isso seria cortar os lagos existentes numa familia.?®® As
relagbes familiares devem ser constituidas & base de respeito matuo, de afeto, de
respeito & autonomia do filho.

A funcéo parental engloba, por sua vez, um rol de direitos/deveres fundamentais
dos pais para com seus filhos, previsto no art. 36.° da Constitui¢do, cujo maior intuito é
a busca de coincidéncias de interesses entre pais e filhos, para que, com isso, possam-se
alcancar relaces familiares mais estaveis.?*

A obrigagdo de vigilancia se estende para além das pessoas que detém esse dever
por forca de lei,?®? como também para aquelas que se responsabilizam mediante negocio

juridico. Observa-se, no entanto, que a presuncdo de culpa foi alargada,®®

pois o
diploma anterior abrangia apenas aqueles que tinham a tutela e a vigilancia legal.
Quanto aos tutores, aplica-se a tutela como meio de suprimento da
responsabilidade parental e, no que toca aos maiores interditos, é aplicada como meio
de suprimento da incapacidade, conforme art. 138.° e seguintes do Cddigo Civil

portugués.?®* Desta forma e com esse intuito, o tutor tem o dever de substituir os pais

200 Irene Théry. Couple, filiation et parenté aujourd’hui. Paris: Editions Odile Jacob, 1998. p. 190.
201 A doutrinadora Maria Clara Sottomayor, acredita que esses direitos-deveres podem ser considerados
uma dupla natureza dos direitos dos pais, e dessa forma, tentando conciliar a sua “finalidade altruistica”,
sempre a favor do interesse dos filhos e em seguida, dos pais. SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagéo
do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 20-1.
Sobre esse assunto, vide LEITE DE CAMPOS. Licdes de direito da familia e sucessdes, p. 369. Vide o
art. 36.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa: “Artigo 36.° (Familia, casamento e filiacdo) 1. Todos
tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢Oes de plena igualdade. 2. A lei
regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugdo, por morte ou divorcio,
independentemente da forma de celebracdo. 3. Os cbnjuges tém iguais direitos e deveres quanto a
capacidade civil e politica e & manutenc¢do e educagdo dos filhos. 4. Os filhos nascidos fora do casamento
ndo podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer discriminacdo e a lei ou as reparti¢Ges oficiais ndo
podem usar designacBes discriminatérias relativas a filiagdo. 5. Os pais tém o direito e o dever de
educacdo e manutencgdo dos filhos. 6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial. 7. A adopgdo é
regulada e protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres para a respectiva
tramitagdo.”
22 EARIA, Jorge L. A. Ribeiro de. Direito das Obrigac@es. v.l. Coimbra: Almedina, 2003. p. 470-1.
23 VARELA, J. M. Antunes. Das Obrigagdes em Geral. v.1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.590.
204 Assim, destaca-se o contelido do art. 138.° do Cddigo Civil portugués- (Pessoas sujeitas a interdicéo)
“1. Podem ser interditos do exercicio dos seus direitos todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-
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nas fungdes de cuidar do menor, representando e administrando os seus bens. Segundo o
art. 1935.° do Codigo Civil®®, o tutor tem, com algumas restricdes, os mesmos direitos
e obrigacdes dos pais.2%

Se a crianga nédo tiver discernimento em razdo de uma deméncia, 0 seu
comportamento danoso fard presumir um defeito de vigilancia, o qual se liga a
ocorréncia do dano, e os responsaveis terdo de assumir os possiveis prejuizos.?’’

E importante destacar que os limites de vigilancia para com esses naturalmente
incapazes variam conforme a sua idade,?® pois a liberdade dada pelos responsaveis a
um menor de cinco anos de idade ndo é a mesma que pode ser dada a um menor de

209 por exemplo.?1°

dezessete anos,
A responsabilidade dos obrigados a vigilancia poderad ser afastada caso seja
provado o devido cumprimento do dever de vigilancia ou se for comprovado que o dano

teria sido produzido mesmo que o dever tivesse sido cumprido corretamente.?!!

mudez ou cegueira Se mostrem incapazes de governar suas pessoas e bens. 2. As interdigbes sdo
aplicaveis a maiores; mas podem ser requeridas e decretadas dentro do ano anterior a maioridade, para
produzirem os seus efeitos a partir do dia em que o menor se torne maior.” Vide ainda os atos proibidos
ao tutor: Art. 1937 (Actos proibidos ao tutor): E vedado ao tutor: a)Dispor a titulo gratuito os bens do
menor; b)Tomar de arrendamento ou adquirir diretamente ou por interposta pessoa, ainda que seja em
hasta publica, bens ou direitos do menor, ou tornar-se cessionario de créditos ou outros direitos contra ele,
excepto nos casos de sub-rogagdo legal, de licitacdo em processo de inventario ou de outorga em partilha
judicialmente autorizada; c)Celebrar em nome do pupilo contratos que o obriguem pessoalmente a
praticar certos actos, excepto quando as obrigacBes contraidas sejam necessérias a sua educacdo,
estabelecimento ou ocupacdo; d)Receber do pupilo, diretamente ou por interposta pessoa, quaisquer
liberalidades, por acto entre vivos ou por morte, se tiverem sido feitas depois da sua designacao e antes da
aprovagdo das respectivas contas, sem prejuizo do disposto para as deixas testamentarias no n. © 3 do art.
21920,

205 Nesse sentido, cfr o art. 1935° (Principios gerais) “1. O tutor tem os mesmos direitos e obrigacdes dos
pais, com as modificagdes e restricGes constantes dos artigos seguintes. 2. O tutor deve exercer a tutela
com a diligéncia de um bom pai de familia.”

26 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 405 (nota 05).

207 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2000. p. 94. Nota 253.

208 E assim: “por isso mesmo é que as concep¢des dominantes e os costumes influem na maneira de
exercer a vigilancia, de modo a ndo poder considerar-se culpado que, de acordo com eles, deixa certa
liberdade as pessoas cuja vigilancia lhes cabe.” FARIA, Jorge L. A. Ribeiro de. Direito das Obrigagoes.
v.l. Coimbra: Almedina, 2003. p. 472.

209 Na jurisprudéncia alemd, a idade tem um papel fundamental. SOTTOMAYOR, Maria Clara. A
Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos pelos Filhos Menores. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. p. 410.

20 FARIA, Jorge L. A. Ribeiro de. Direito das Obrigagdes. v.l. Coimbra: Almedina, 2003. p. 472.
ZILVARELA, J. M. Antunes. Das Obrigacdes em Geral. v.1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.591.
Parte da doutrina italiana entende que o dever de vigilancia é um trabalho educativo que visa corrigir
comportamentos inadequados, para que, dessa forma, possa-se alcangar uma personalidade equilibrada
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Pode haver ainda a cumulacdo de responsabilidades entre o incapaz e a pessoa
que esta obrigada a vigia-lo, nos termos do art. 497.° da lei civil portuguesa.?*? Observa-
se que quando o0 menor possui bens materiais e 0o(S) seu(s) responsavel(eis) ndo tem(é)
condicBes de arcar com 0s prejuizos, o dano serd reparado com 0s préprios bens da
crianga, desde que ndo se tire dela o seu sustento.

No que diz respeito aos padrastos e madrastas, insta dizer que ndo sdo obrigados
por lei a cuidar e a vigiar seus enteados pelo simples fato de estarem casados com 0s
pais ou maes dessas criancas, salvo se houver uma obrigacdo contratual pré-
estabelecida. Pode-se, nesse sentido, observar um julgado do Tribunal da Relacdo de
Coimbra, cujo caso passa-se a harrar. um jornaleiro seguia numa camioneta para
realizar determinado servico profissional e foi atingido com uma pedra arremessada por
um menor de nove anos de idade presente na varanda da casa em que vivia — a madrasta
do menor estava presente no apartamento no momento do acontecido. O sinistrado
intentou uma acdo com fundamento da culpa in vigilando contra o pai do menor e sua
madrasta, que excepcionou sua ilegitimidade e foi atendida na primeira instancia. O
Tribunal entendeu que em razdo da ré ndo ser a mae do menor, ndo deveria ser
responsabilizada, e que ao pai pertencia, “de direito ¢ de facto a tutela, a educagdo, a
guarda e a vigilancia no decorrer da sua vida cotidiana.” #* As madrastas, portanto, ndo
sdo obrigadas a vigiar os enteados, somente sendo responsaveis pela culpa in vigilando
se assumirem tal compromisso mediante negécio®* juridico.?*®

A obrigacéo de vigiar?!® os filhos decorre necessariamente do dever de lhes dar
educacdo. A lei civil portuguesa exige a demonstragéo do dever de vigilancia pautada na

212 ARTIGO 497° (Responsabilidade solidaria) “1. Se forem vérias as pessoas responsaveis pelos danos, é
solidaria a sua responsabilidade. 2. O direito de regresso entre 0s responsaveis existe na medida das
respectivas culpas e das consequéncias que delas advieram, presumindo-se iguais as culpas das pessoas
responsaveis.”
213 In Acérddos da Relagdo de Coimbra, A. Cunha, 4. Vol. p. 27.
214 «“podem obrigar-se a vigilancia dos menores, por negdcio juridico, os preceptores, mestres, diretores de
estabelecimento de educacdo, enfermeiros, etc.” SOUSA, Antdnio Pais de; MATIAS, Carlos Frias de
Oliveira. Da Incapacidade Juridica dos Menores Interditos e Inabilitados. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1983. p. 196. Mas ainda é sempre necessario que “em consequéncia do contrato, aquelas pessoas
assumam a obrigacdo de vigilancia, o que nem sempre esta no animo dos contraentes.” SERRA, VAZ.
Responsabilidade de Pessoas Obrigadas a Vigilancia. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. n. 85. p. 420 e ss.
215 SOUSA, Antonio Pais de; MATIAS, Carlos Frias de Oliveira. Da Incapacidade Juridica dos Menores
Interditos e Inabilitados. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1983. p. 199.
216 Cfr: “o exercicio da vigilancia, segundo a nossa jurisprudéncia, e quanto a nds bem, comeca antes da
producdo do resultado danoso. Ora é precisamente ai que desempenha papel fulcral, a par dos simples
conselhos e recomendagdes no sentido de evitar a comissdo de certo dano, exercicio, ainda, da vigilancia
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educacao que lhes € dada. Basta que 0s progenitores comprovem que cumpriram com o
dever legal nos casos em que houver dano comprovado.

Acredita-se que o poder judiciario tenha habilidades suficientes para julgar casos
de responsabilidade civil, levando em conta o entendimento da doutrina e da
jurisprudéncia, bem como de sugestdes concretas existentes em relatorios sociais, para
que, diante disso, possam tomar decisfes cada vez mais proximas da realidade.

Decisdes relativas a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais
buscam identificar ‘fatos’ demonstrativos de lacos, tais como o afeto, o carinho e o
cuidado, que unem as partes?’ (pais e filhos).

Devido ao grau de desenvolvimento das faculdades fisicas, intelectuais,
volitivas, morais e emocionais na fase da adolescéncia, ndo se podem cobrar dos
responsaveis uma atuagdo totalmente direta, mas sim, uma atividade de controle e

aconselhamento a esses menores em estagio de transicdo entre a infancia e a vida adulta.

3.3 DA RESPONSABILIDADE DOS PAIS
3.3.1 Na constancia do casamento

Durante a constancia do casamento, em razdo do compartilhamento de todos 0s
deveres, os pais respondem solidariamente pelo pagamento de possiveis indenizagdes
resultantes de fatos ilicitos cometidos pelos filhos menores contra terceiros. Esse carater
solidario resulta da observancia literal do texto do art. 497.°, n. 1, do Codigo Civil
portugués.?*® Percebe-se, entdo, que esse regime diz respeito as futuras dividas
resultantes de indenizagbes,?’® ja que a vigilancia do menor estd a cargo dos

progenitores. Incluida, assim, no exercicio do poder paternal, conforme o art. 1878., n.

stricto sensu, a educacgdo do incapaz, como um processo de construgdo da personalidade e caracter do
menor.” ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2000. p. 230-1.

27 «A relagio pai-mae/filno exige proximidade, comunicagdo, prestacdo de cuidados (como a
alimentacdo, com a salde, com a higiene, com a seguranca, com a definicdo e imposi¢do de regras). Mas,
para além de tudo isso, exige-se o “afecto”, que ndao é um plus, é um ambiente, é a “forma” de prestar
todos aqueles cuidados. E, no entanto, ¢ necessario um juizo global e muito “humano” da actuagdo dos
progenitores.” XAVIER, Rita Lobo. Responsabilidades Parentais no Século XXI. Lex Familiae: Revista
Portuguesa de Direito da Familia. Ano 5, n, 10. Julho- Dezembro- 2008. Coimbra: Coimbra Editora. p.
18.

218 ARTIGO 497° (Responsabilidade solidaria) “1. Se forem viérias as pessoas responsaveis pelos danos, é
solidaria a sua responsabilidade.”

219 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 429-30.
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1 da lei civil portuguesa, essa solucdo é também a que mais se adéqua a finalidade da
garantia de reparacdo da responsabilidade extra-contratual.

No que toca ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais, coloca-se em
questdo o seguinte problema: Se forem demandados ambos 0s pais, a exoneracao destes
deve ser apreciada de forma individual, ou a culpa de um dos pais onera o outro??%°

A doutrina portuguesa??

vem entendendo que, na constancia do casamento, cada
progenitor responde pela culpa do outro. No mesmo sentido, a doutrina francesa se
posiciona, destacando que é dificil afastar a culpa de um dos pais, mesmo nos casos em
que ndo esteja presente a0 momento do ato que deu causa ao dano.

Essas posicOes significam passos relevantes para a superacdo do principio da
culpa, baseada numa ideia de garantia em relacdo a terceiros e numa igualdade de
deveres dos pais, mesmo que um deles se encontre em lugar diferente do outro no
momento da ocorréncia do ato ilicito.?%?

Tendo ocorrido o dano na constancia do casamento, 0s progenitores sujeitos ao
regime de comunhdo respondem com os bens comuns do casal, e, na falta ou

insuficiéncia deles, respondem solidariamente com os bens??®

préprios de qualquer um
deles, como visto no art. 1695.°, n. 1, do Codigo Civil.

J& nos regimes de separacdo de bens, a responsabilidade dos cOnjuges é
conjunta, e ndo solidaria, como no regime anterior, conforme preconiza o art. 1695.°, n.

2 da lei civil portuguesa.

220 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 430-1.

221 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 430-1.

22 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 430-1.

223 Q) progenitor que tenha satisfeito a totalidade da indenizagdo com os seus bens proprios adquire um
crédito em relagdo ao outro relativamente a metade da divida. Contudo, estas a¢cBes ndo sdo desejaveis
enquanto os cdnjuges vivem em comum, devendo antes ser deferidas para 0 momento da partilha, nos
termos do art. 1697.°, n. 1, a ndo ser que vigore o regime de separagdo de bens.” SOTTOMAYOR,
Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 430-1.
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3.3.2 Ap0s a ruptura conjugal

Em casos de separacdo dos progenitores, a quem compete a guarda dos filhos?
Compete aos responsaveis decidir com quem o menor residird fixamente e, apesar de
haver possibilidade de exercicio da guarda alternada, ndo € a maioria dos pais que esta
de acordo com esse tipo de exercicio.

Com as recentes alteragdes dos diplomas civil e processual civil, no momento
em que a guarda é concedida ao guardido, percebe-se que o progenitor ndo guardido fica
menos privilegiado.

Anteriormente a vigéncia da lei n. 61/2008, o exercicio das responsabilidades
parentais apds o divorcio era apenas unilateral. Assim, uma vez judicialmente decidido
o divércio, apenas um dos progenitores, em geral a mae, era quem exercia o poder
parental 2%

O Cadigo Civil foi redigido em uma época que o divdrcio era raro e que
implicaria necessariamente num conflito insanavel entre os pais, entdo concentrava-se
todos os poderes nas m&os de apenas um dos progenitores,??® para se evitar que os filhos
fossem vitimas dos desentendimentos deles.?%

O decreto-lei n. 496/77, em seu art. 1906.°, estabelecia que em casos de
divorcio o poder paternal era exercido apenas pelo progenitor detentor da guarda (a
qguem o filho fosse confiado). Dessa forma, o outro progenitor que ndo exercia essa
tarefa apenas detinha o poder de vigiar a educacdo e as condi¢des de vida que o filho se
encontrava. E, desde se fosse decidido por sentenca judicial, um acordo previamente

estabelecido pelos progenitores no tocante a responsabilidade do ndo guardido pela

224 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 536.
225 “E muito frequente que, com a dissolugdo do casamento, aparegam os ressentimentos, as disputas, as
insegurancas afetivas em relacdo aos filhos. Afinal, ¢ 0 momento em que duas pessoas adultas se ddo
conta que, lamentavelmente, ndo conseguiram continuar a construcdo de um projeto que, juntas, haviam
feito. Evidentemente que, mesmo quando ha consenso em relacdo a esse término, o que ndo é tdo
frequente quanto parece, é 0 momento de perda. As queixas reciprocas abrem espaco para uma espécie de
“caca ao culpado”. IENCARELLI, Ana Maria Brayner. Cuidado, Responsabilidade e Alienagéo
Parental: Beneficios e Prejuizos. Interfaces com o Desenvolvimento Saudavel e com a Patologia.
Cuidado e Responsabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 18.
226 Sobre incumprimento do exercicio das resp. parentais vide XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteragdes
ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades Parentais. p. 70-2.
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administragdo dos bens do menor teria validade.??” Nos casos de progenitores que nio
sdo casados nem vivem numa unido de fato, ndo se pode equipa-los, nem se prevalecer
das regras existentes dos que vivem uma unido conjugal. Sendo assim, a lei remete para
as normas que os conjuges devem seguir nos casos de divorcio (art. 1906 do Codigo
Civil) 2%, por exemplo. 22°

Insta dizer que o artigo 1906.22% foi alterado pela lei de n. 84/95, de maneira que
se permitiu a possibilidade dos pais optarem pelo exercicio conjunto do poder paternal
ou apenas de formularem acordos, no sentido de que determinados assuntos especificos
fossem resolvidos e decididos entre ambos.?3!

A lei n. 61/2008 introduziu importantes alteracGes nas regras que vigoravam 0
exercicio das responsabilidades parentais em casos de dissolucdo conjugal. No que
tange ao exercicio em casos de divércio, separacdo judicial, declaracdo de nulidade ou

anulacdo do casamento,?® a lei imp&e que determinados assuntos sejam resolvidos entre

227 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 536.
228 ARTIGO 1906° (Exercicio do poder paternal em caso de divorcio, separacdo judicial de pessoas e
bens, declaracéo de nulidade ou anulagdo do casamento) 1. Desde que obtido o acordo dos pais, 0 poder
paternal é exercido em comum por ambos, decidindo as questdes relativas a vida do filho em condicGes
idénticas as que vigoram para tal efeito na constancia do matriménio. 2. Na auséncia de acordo dos pais,
deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que o poder paternal seja exercido pelo
progenitor a quem o filho for confiado. 3. No caso previsto no ndmero anterior, os pais podem acordar
que determinados assuntos sejam resolvidos entre ambos ou que a administracdo dos bens do filho seja
assumida pelo progenitor a quem o menor tenha sido confiado.”
229 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 69-70.
230 Para Pinheiro: “Aparentemente com a intengdo de levar a celebragdo de uma maior quantidade de
acordos com vista ao exercicio conjunto do poder paternal, a Lei n. 59/99, de 30 de Junho, voltou a
modificar o art. 1906.°, desta vez sem que houvesse qualquer inovagdo substancial. Procedeu-se
praticamente a uma mera troca de nimeros: a possibilidade de ser obtido aquele tipo de acordos passou a
ser mencionada no n. 1, ndo tendo sido afastada a solucdo do exercicio unilateral do poder paternal pelo
progenitor a quem o filho for confiado, na falta ¢ acordo dos pais, relegada agora para o n. 2.”
PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criancas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 536.
231 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 536.
232 Sobre o assunto, vide o Guia pratico para a aplicacdo do novo Regulamento Bruxelas Il (Regulamento
(CE) n. 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execugdo de decisGes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental e que
revoga 0 Regulamento (CE) n.° 1347/2000): “Nao se encontra prevista uma norma geral de competéncia
em matéria matrimonial. Em contrapartida, o artigo 3.° enumera varios critérios de atribui¢do da
competéncia. Estes critérios sdo alternativos, ndo existindo portanto qualquer hierarquia entre eles. O
artigo 3.° do novo Regulamento Bruxelas Il enumera sete critérios alternativos de atribuicdo da
competéncia em matéria de divorcio, separacdo e de anulacdo do casamento. Estes critérios néo
69



ambos 0s progenitores ou que a administracdo dos bens do filho seja confiada ao
progenitor que ficar incumbido de realizar tal encargo, conforme previsto no art. 1906.°
do Cadigo Civil.

Nos casos de atribuicdo do exercicio das responsabilidades parentais
exclusivamente a um dos progenitores, ndo se pode esquecer de que 0 progenitor ndo
guardido®?® tem o direito de vigiar as condi¢des de vida e a educacgdo do filho e,

consequentemente, tem direito a solicitar e receber de terceiros (por ex. estabelecimento

prevalecem uns sobre os outros e os cdnjuges podem apresentar um pedido aos tribunais do Estado-
Membro: (a) da sua residéncia habitual ou (b) da sua Gltima residéncia habitual, na medida em que um
deles ai resida, ou (c) da residéncia habitual de ambos os cdnjuges, se apresentarem um pedido conjunto
ou (d) da residéncia habitual do requerido ou (e) da residéncia habitual do requerente se este ai tiver
residido pelo menos no ano imediatamente anterior a data do pedido, ou (e) da residéncia habitual do
requerente se este ai tiver residido pelo menos no ano imediatamente anterior a data do pedido, ou (f) da
residéncia habitual do requerente, se este ai tiver residido pelo menos nos seis meses imediatamente
anteriores a data do pedido e se for nacional desse Estado-Membro ou (g) da nacionalidade de ambos os
cdnjuges (no caso do Reino Unido e da Irlanda, do “domicilio” comum). Os critérios sdo exclusivos, ou
seja, um cdnjuge que tem a residéncia habitual num Estado-Membro ou é nacional de um Estado-Membro
(ou tem o seu “domicilio” no Reino Unido ou na Irlanda), s6 pode ser demandado noutro Estado-Membro
com base no Regulamento. Exemplo: Um homem, que é Exemplo: Um homem, que é nacional do
Estado-Membro A, estd casado com uma mulher que é nacional de um Estado-Membro B. O casal tem a
sua residéncia habitual no Estado-Membro C. Apds alguns anos, o seu casamento degrada-se e a mulher
decide divorciar-se. O casal sé pode apresentar o pedido de divércio nos tribunais do Estado-Membro C
nos termos do artigo 3.° se tiver a sua residéncia habitual neste Estado. A mulher ndo pode recorrer aos
tribunais do Estado-Membro B com base no facto de ser nacional deste Estado, pois o artigo 3.° requer a
nacionalidade comum dos conjuges.” EUROPA. Guia pratico para aplicagio do novo regulamento
Bruxelas Il. Disponivel em:<http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_ec_vdm_pt.pdf>.
Acesso em: Agosto-2014.

233 Caso julgado em que os dois progenitores, mesmo aquele que ndo detém a guarda do menor, serdo
responsaveis pelo dano ilicito ocorrido: RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS
ILICITOS DE FILHO MENOR - PRESUN(;AO DE CULPA - LEGITIMIDADE PASSIVA, EM
SOLIDARIEDADE, DO GENITOR QUE NAO DETEM A GUARDA - POSSIBILIDADE - NAO
OCORRENCIA IN CASU - RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. “I - Como principio inerente ao
patrio poder ou poder familiar e ao poder-dever, ambos 0s genitores, inclusive aquele que ndo detém a
guarda, sdo responsaveis pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, salvo se comprovarem que
ndo concorreram com culpa para a ocorréncia do dano. Il - A responsabilidade dos pais, portanto, se
assenta na presuncao juris tantum de culpa e de culpa in vigilando, o que, como jA mencionado, nao
impede de ser elidida se ficar demonstrado que os genitores ndo agiram de forma negligente no dever de
guarda e educacdo. Esse é o entendimento que melhor harmoniza o contido nos arts. 1.518, § Unico e
1.521, inciso | do Cdadigo Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942, § Unico e 932, inciso I, do novo
Cddigo Civil, respectivamente, em relacdo ao que estabelecem os arts. 22 do Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente, e 27 da Lei n. 6.515/77, este recepcionado no art. 1.579, do novo Cédigo Civil, a respeito
dos direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos. I11 - No presente caso, sem adentrar-se no exame das
provas, pela simples leitura da decisdo recorrida, tem-se claramente que a genitora assumiu o risco da
ocorréncia de uma tragédia, ao comprar, trés ou quatro dias antes do fato, o revélver que o filho utilizou para o crime,
arma essa adquirida de modo irregular e guardada sem qualquer cautela (fls. 625/626). IV - Essa realidade, narrada no
voto vencido do v. ac6rddo recorrido, € situagdo excepcional que isenta o genitor, que ndo detém a guarda e ndo
habita no mesmo domicilio, de responder solidariamente pelo ato ilicito cometido pelo menor, ou seja, deve ser
considerado parte ilegitima. V - Recurso especial desprovido.” Processo: REsp 777327 RS 2005/0140670-7
Relator(a): Ministro MASSAMI UYEDA,; Julgamento: 17/11/2009; Orgdo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA;
Publicagdo: DJe 01/12/2009.
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http://www.jusbrasil.com/topicos/11381821/artigo-1518-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/topicos/11381782/par%C3%A1grafo-1-artigo-1518-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/topicos/11381619/artigo-1521-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/topicos/11381587/inciso-i-do-artigo-1521-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
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http://www.jusbrasil.com/topicos/10677562/artigo-932-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topicos/10677522/inciso-i-do-artigo-932-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topicos/10729448/artigo-22-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7aedo-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7aedo-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topicos/10624689/artigo-1579-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

escolar ou de ensino) todas as informacdes relativas ao percurso escolar, conforme
art.1906.°, n. 2 e 6, do Cddigo Civil. Destaca-se também a ocorréncia de atos de
urgéncia enquanto o progenitor ndo guardido estiver com o0 menor em sua companhia.
Neste caso, deve agir de imediato e, em seguida, informar ao outro responséavel que
detém a guarda, pois 0 mais importante é manter a saude e integridade fisica do menor.

Percebe-se que foi observado o direito de se informar sobre os casos de
urgéncia, mas a pergunta que se faz é: e o direito de ser informado? Neste caso, 0
progenitor ndo guardido tem o direito de exigir informacdes relativas a educacao e as
condic@es de vida do filho, e o detentor da guarda, o dever de presta-las.

A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais apds o rompimento
conjugal deve realizar-se depois de verificados os seguintes pressupostos estabelecidos

no Cadigo Civil:

a) A existéncia de filhos menores;

b) Que os progenitores estejam divorciados, separados judicialmente ou que
tenha sido declarado nulo ou anulado o casamento, de acordo com 0s artigos
1905.° e 1906.°;

c¢) Que os progenitores casados estejam separados de facto ou ndo tenham entre
eles qualquer comunhao de vida, conforme os artigos 1905.° e 1906.°;

d) Que os progenitores ndo tenham qualquer convivéncia marital, conforme aduz
0s artigos 1905.° e 1906.°.

Sobre a adequada vigilancia dos menores, um caso interessante foi julgado pelo
Tribunal da Relagdo de Coimbra. Diz respeito a0 menor José e ao seu primo Martinho,
respectivamente de cinco e sete anos de idade, que estavam a brincar com uma enxada,
fingindo que estavam a cavar, imitando os pais. Em certo momento, o Martinho atingiu
0 José, causando-lhe graves lesdes. Dessa forma, os pais de José processaram 0S
progenitores de Martinho, acusando-lhes de omissdo quanto ao dever de vigilancia, ja
que o acidente ocorreu no terreiro em frente a casa dos pais de Jose.

O Tribunal constatou que enquanto o Martinho estava brincando no quintal, a
sua mae estava entretida com as atividades do lar, viu o seu filho passando com a
enxada na méo e nada fez. Por isso, admitiu que a mae poderia ter prestado atencdo no

fato, ja que viu o filho passando, mesmo sem saber se ele estava brincando sozinho ou
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acompanhado. Em seguida, julgou que a mée ndo prestou atencdo no que o filho estava
fazendo, mas também nem podia, ja que estava entretida com as atividades de casa e
ndo podia presumir que o filho estava brincando com outro menor. Nesse sentido, ela
n&o teria se omitido em seu dever de vigilancia.?*

Para alguns estudiosos,?® a decisdo parece atual. Acredita-se que o dever de
vigilancia ndo pode ser exercido tdo severamente e, pelo fato dos responsaveis terem
outras ocupacdes, ndo se pode julgar que suas vidas se resumam exclusivamente aos
cuidados do filho.

Nesse caso em especifico, discorda-se da decisdo do Tribunal e do entendimento
dos autores, pois a mae poderia ter tomado uma atitude para evitar o acontecido, ja que
viu 0 menor passando com a enxada na mao que, por si soO, ja é uma ferramenta nédo
apropriada para criancas, devido ao grande risco de acidentes que ela pode ocasionar.

Hé& entendimentos no sentido de que, durante o periodo de visitas, o progenitor
ndo detentor da guarda passaria a assumi-la temporariamente em conjunto com o
exercicio do poder paternal, incumbindo-lhe, portanto, o dever de vigilancia. Poder-se-
ia, entdo, dizer que seria 0 progenitor ndo guardido detentor de uma guarda temporaria?
Ha& divergéncia nesse sentido, embora a doutrina que mais predomine seja a de que o
progenitor ndo guardio teria apenas o direito de visita.?%

O direito de vigilancia que é exercido pelo progenitor ndo guardido em relacdo
ao menor deve abranger também o direito de vigiar a maneira pela qual o detentor da
guarda realiza as tarefas relativas a vida do menor.2®” Nesse entendimento, a obrigacéo
de vigilancia tem o intuito de proteger a crianga, bem como funciona com o instituto da
responsabilidade parental, presentes no texto da lei do artigo 1878.° do Cédigo Civil,
cujo maior objetivo é o melhor interesse do menor.

Serd, portanto, no direito de visitas (momento em que ha uma convivéncia entre

0 menor e 0 progenitor), que a obrigacdo de vigilancia deve ser exercida, pois 0

234 Acorddo de 20-10-1953, in Acérddo, A. Cunha. 11° vol. p. 40.

235 SOUSA, Antonio Pais de; MATIAS, Carlos Farias de Oliveira. Da Incapacidade Juridica dos
Menores Interditos e Inabilitados. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1983. p. 201.

2% SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 443.

237 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 443.
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responsavel terd como fiscalizar as atividades do filho, de maneira que impeca um ato
ilicito possivel de ser cometido em face de terceiros.

Para se pensar em culpa in vigilando nas situacdes pos-rompimento conjugal, é
necessario, antes de tudo, que o vigiado e o vigilante tenham uma convivéncia fisica no
momento da ocorréncia do ato ilicito. A falta de vigilancia ndo deve ser repassada para
0 progenitor que ndo esteja com 0 menor no momento do ato, ja que ndo conseguiria
impedir nem coibir tal situacdo. No entanto, essas situacdes ndo sdo tdo simples como
parecem, pois abarcam tanto problemas ligados ao instituto da responsabilidade civil
quanto de superacdo do principio da culpa, da responsabilidade conjunta dos
progenitores, da autonomia que o menor vai adquirindo com o passar dos tempos,
dentre outros problemas.

Se 0s responsaveis optarem por compartilhar os poderes/deveres relativos a
crianga, hd de ser levado em conta o tipo de educacdo dada por cada um dos
progenitores, o tipo de morada e a situagdo financeira dos mesmos, pois se um dos deles
permitir que o menor tenha uma boa educacdo, enquanto que o outro ndo fiscaliza nem
ao menos mostra interesse pela vida escolar do filho, a situacdo comeca a adentrar numa
esfera de interesse publico.

Outro aspecto merecedor de destaque é a analise das pessoas que vivem no
mesmo ambiente que 0 menor, pois se sabe que o convivio influencia a personalidade
de uma pessoa em desenvolvimento, e isso pode ser um problema a ser enfrentado pelos
responsaveis. Assim, o progenitor que perceba a ocorréncia dessa situacdo deve
procurar solucionar o problema de forma amigavel. Caso contrério, terd que resolvé-lo
judicialmente.

No caso de pais separados de direito ou extrajudicialmente, aquele cénjuge que
detiver a guarda do filho serd o responsavel por sua vigilancia e qualquer ato que ele
venha a praticar. Ja nos dias de visita, a situacdo muda e a responsabilidade € transferida
para 0 progenitor ndo guardido. No direito brasileiro, essa situacdo é conhecida como
teoria do traspasso de responsabilidade, muita utilizada e que se baseia na ideia de que a
responsabilidade traspassa-se com o menor, e, consequentemente, responde o progenitor

que o tiver em sua companhia N0 momento que vier a cometer o ato ilicito.2%

238 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade Civil do Incapaz: Busca pela Harmonizagdo do Sistema.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano XI, n. 10. Junho- Julho-2009. p. 92-3.
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Aplica-se o brocardo ad impossibilia nemo tenetur, de maneira que ndo seria
possivel evitar o dano, ja que o conjuge ndo estava na companhia do menor. Mas, claro,
a teoria do traspasso de responsabilidade ndo pode ser aplicada numa relacdo de
confianca ou de favor familiar, por exemplo, ou nas situagdes de atribuigdo de cuidados
a uma baba cuidar ou empregada da familia. Nesses casos especificos, a
responsabilidade dos conjuges permanecera inalterada.?%

Ha uma questdo ainda muito divergente na doutrina. Seria a seguinte situacéo:
Se no dia de visita de um dos conjuges ele ndo cumpre o seu papel e ndo vai pegar a
crianca para passar com ele o dia, o menor ficara com o outro responsavel, que sera o
responsavel por qualquer ato que venha a praticar, ja que permanece em sua companhia.
Mas aqui ndo ocorre o traspasso. Esse, portanto, é o entendimento de alguns
doutrinadores. Contudo, para outros, se por acaso viesse a ocorrer um fato danoso, este
teria decorrido de uma falha na educacdo da crianca, em razdo do exercicio das
responsabilidades parentais ser compartilhado entre ambos os pais, sendo detentores de
deveres ligados a sua educacdo, portanto seriam os responsaveis e teriam de arcar com a
indenizagdo. O fundamento dessa teoria é conhecido como culpa in educando.?*

A jurisprudéncia, em principio, ndo exonera a responsabilidade dos pais pelo
fato de ndo haver coabitacdo no momento do dano, pois o filho pode vir a fugir da
residéncia onde vive ap6s uma discursao, ou até mesmo ser expulso de casa. Diferente
ocorre se a coabitacdo cessa em habitos regulares. A exemplo disso, pode-se descrever o
fato do filho ter ido prestar servigcos militares ou ter ido estudar em outra cidade que nédo
seja a sua. E, ainda, ndo se pode esquecer do frequente caso da crianga que frequenta a
escola.?*! Nesse sentido, em alguns casos, a jurisprudéncia decidiu responsabilizar os
pais pelos danos que viessem a ocorrer na escola devido a uma falta de educacdo

familiar.2*2

239 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade Civil do Incapaz: Busca pela Harmonizagdo do Sistema.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano XI, n. 10. Junho- Julho-2009. p. 92-3.

290 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade Civil do Incapaz: Busca pela Harmonizagdo do Sistema.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano Xl, n. 10. Junho- Julho-2009. p. 92-3.

241 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lishoa: Universidade Catolica Editora, 2000. p. 35-6.

242 No ordenamento juridico de alguns paises, hd uma presungdo expressa da responsabilidade dos
mestres em relagdo a seus alunos. Podem-se observar exemplos da legislacéo civil italiana, em seu art.
2048.% da lei da indUstria alema, em seu § 127.%; do cddigo francés?*?, em seu art. 1384.°. Vale salientar
que essa presuncao é apenas no tempo e somente no periodo em que 0s menores estiverem aos cuidados
dos seus mestres. FARIA, Jorge L. A. Ribeiro de. Direito das Obriga¢des. v.I. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 472.
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Antes, nos casos de separacdo ou divdrcio, apenas um dos pais que residia
habitualmente com o menor. O outro apenas ficava temporariamente com o filho, e o
exercicio das responsabilidades parentais respeitantes aos atos da vida corrente do
menor incumbia somente um dos pais. Ao outro, o progenitor ndo residente, competiria,
quando muito, decidir sobre atos da vida corrente do filho no periodo de tempo em que
este estiver consigo, sem violar as ‘orientaces educativas mais relevantes’, que eram
definidas pelo progenitor com quem o filho residia habitualmente, porém essa realidade
vem sendo modificada.

Hoje, ambos os responsaveis decirdo sobre as questdes de particular importancia
na vida do filho, e 0 progenitor ndo guardido devera respeitar as ‘orienta¢des educativas
mais relevantes’.

Dessa forma, quando a criangca estiver a residir temporariamente com o
progenitor ndo guardido, este também devera tomar decisdes relativas a vida corrente do
filho, mas, claro, sem interferéncia nas ‘orientacdes educativas’ repassadas pelo outro
progenitor detentor da guarda. Cada progenitor € o primeiro interessado a saber em
quais situacdes devera ser solicitado o acordo do outro. 243

E o que seriam questdes de particular importancia? S&o questdes que podem ter
relevancia para uma pessoa, mas para outra ndo, apesar de se saber que existam algumas
direcBes em que a jurisprudéncia segue e vem se utilizando como decisivas para a
solucdo desses tipos de questdes.

O artigo 1901.° do Cddigo Civil, em seus numeros 2 e 3, faz referéncias as
questBes de particular importancia que, anteriormente, eram também usadas na antiga
redacdo. Destaca-se igualmente o antigo nimero 3, do artigo 1906.°, onde disciplinava
gue quando a responsabilidade parental fosse orientada por apenas um dos progenitores,
os responsaveis tinham a possibilidade de acordar quais assuntos®** deveriam ser

resolvidos entre ambos.?*®

243 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 66.
244 Estes “assuntos” ficavam indicados no acordo homologado pelo Tribunal, sendo referidas,
principalmente, as deslocacGes para o estrangeiro, a escolha de estabelecimento de ensino e atividades
extracurriculares, a pratica de desportos radicais, e outros “assuntos” semelhantes. Podera ser util tentar
exemplificar na sentenga o tipo de actuagdes que exigira o “exercicio em comum”. XAVIER, Rita Lobo.
Recentes AlteragcGes ao Regime Juridico do Divdrcio e das Responsabilidades Parentais. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 67.
25 XAVIER, Rita Lobo. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades
Parentais. Coimbra: Almedina, 2009. p. 67.
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Pode-se concluir que, se por um lado, deixou-se de usar como regra 0 exercicio
unilateral pleno das responsabilidades parentais, por outro, incluiu-se a regra do
exercicio unilateral em atos da vida corrente do menor. Ou seja, continua a antiga
tradicdo, mas vista por outro angulo.4

Um pai se divorcia de outro pai, ndo do filho. 2*” No entanto, n&o seria adequado
dizer que a ruptura conjugal ndo venha a deixar sequelas numa crianca e que ndo
interfira nas responsabilidades parentais, pois, de qualquer modo, ambos deixam de

residir conjuntamente.?*8

3.3.3 Possiveis alternativas para uma harmonizacgado no sistema de guardas

Parece que utilizar-se do modelo de exercicio alternado das responsabilidades
parentais seja uma das formas de diminuir os impactos vividos no convivio entre pais e
filhos.

Muitos doutrinadores argumentaram que o exercicio alternado com mudanca de
endereco, em determinado lapso temporal prejudica o menor, ja que ndo ha alternativa
para a crianca sendo a mudanca constante de ambiente de convivio familiar, de quarto e,
consequentemente, de casa.’*® Dessa forma, pensa-se: € mais importante que o filho
tenha um Unico espaco fisico a vida inteira ou um pai ou mde que queiram estar
presentes, mas que ndo podem viver na mesma residéncia por motivos pessoais de
dificuldades de relacionamento. E mais! Numa época em que as criancas desde muito
cedo ficam em infantarios, creches, casas de avOs e amigos, sera que seria razoavel

proibi-las de ficarem alguns meses com o pai e outros meses com a mae? Cita-se 0

246 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 539.
247 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criancas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. V1. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 537.
248 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. V1. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 538.
249 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criancas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 539- 540-1.
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lapso temporal de meses apenas para efeito exemplificativo, mas pode ser utilizado
qualquer tempo em concreto, desde que se tenha acordado previamente.?%

Observa-se quarto fortes razbes que fazem do exercicio alternado das
responsabilidades parentais uma das mais apropriadas, sendo a mais adequada opc¢éo a

seguir, nos casos de ruptura conjugal:

1.E um modo de tentar dar & crianca dois pais, em vez de um s6 ou de um e
meio.

2.E uma forma de organizag&o que contribui para criar uma cultura auténtica
de partilha das responsabilidades entre os dois pais.

3.E a modalidade que satisfaz o principio da igualdade entre os progenitores,
imposto pelos arts. 36, n. 5 e 13 da Constituicdo da Republica Portuguesa, e
pelo art. 18, n. 1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

4. E, a par do chamado “Bird’s Nest Arrangement”, a forma de organizagio
que melhor se adequa ao principio de que os filhos ndo podem ser separados
dos pais, salvo quando estes ndo cumprem os seus deveres fundamentais para

com eles (art. 36, n. 6 da Constituigdo da Republica Portuguesa). 251

A lei n. 61/2008 conferiu um modelo que permite aos pais uma maior partilha de
responsabilidades parentais entre eles, mas o0 que antes eram considerados problemas,
hoje sdo vistos por outro angulo. Anteriormente, havia de se determinar quem era o
progenitor guardido. Agora, ha de se determinar quem sera ou serdo 0s progenitores
residentes.

Quanto as visitas, anteriormente tinha de se definir qual o regime de visitas a ser
feito pelo progenitor ndo guardido. Hoje em dia, ha de se definir o tempo de contato
entre o filho e o progenitor ndo residente e suas obrigacGes com relacdo aos alimentos,
caso a guarda nio seja alternada. 252

No contexto do exercicio das responsabilidades parentais, o Tribunal, entre as
relacGes dos progenitores entre si e a relagdo do progenitor ndo residente com o menor,

deve acatar as situacdes inerentes ao conflito parental, decidindo, se necessario, pelo

250 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criancas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. V1. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 539- 540-1.
251 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criangas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. V1. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 539- 540-1.
252 PINHEIRO, Jorge Duarte. As Criancas, as Responsabilidades Parentais e as Fantasias dos Adultos.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. V. VI. Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra Editora, 2012. p. 538.
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exercicio exclusivo das responsabilidades parentais em favor de um dos progenitores,
nas situacdes em que estiverem evidenciados conflitos parentais.?>

Para Maria Clara Sottomayor, o estabelecimento da residéncia do menor?®* junto
a um dos pais é a situagdo/regra estabelecida, mas essa situacdo vem sendo alterada,
pois, cada vez mais, 0s responsaveis estdo a optar pelo exercicio da guarda conjunta ou
alternada para um maior envolvimento com o filho.

O fato de se compartilhar a vida do filho de uma maneira natural faz com que o
grau de satisfacéo dos pais e filhos fique elevado. Dessa forma, os menores néo terdo de
escolher com quem quer ficar, distanciando-se de conflitos que possam vir a ocorrer,
pelo fato de uma escolha de guarda do tipo unilateral — termo usado no Brasil — ou
exclusiva — termo usado em Portugal —, na qual a crianca tera de ficar com apenas um
dos progenitores.

Deve a crianga, para um desenvolvimento harmonioso da sua personalidade,
crescer num ambiente familiar em clima de felicidade, amor e compreensdo, sendo
educada num espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade e solidariedade, com
vistas a ser preparada para viver em sociedade. Dessa forma, constatou-se que ao tratar
de criancas e adolescentes em busca de seus interesses, deve-se procurar minorar 0S
danos causados pelo fim do relacionamento dos pais, pois uma crianga que é bem criada
tende a aprender a ser afetuosa. Assim, devem-se sempre ser levadas em consideracdo
as condicdes para amenizar os abalos sentimentais e psicoldgicos que uma crianga ou
adolescente sofrem quando da ocorréncia da separacdo dos pais. Deve-se, ainda,
preservar a relacdo entre pais e filhos, independente da relacéo entre os progenitores.

Espera-se que a guarda conjunta ou alternada seja a opcdo prioritaria no

momento da separacdo conjugal, para que, dessa forma, um progenitor possa dividir

28 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divdrcio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 26.
254 Para a doutrinadora portuguesa: “O MP deve requerer, no processo de regulacio das responsabilidades
parentais, uma medida de promogdo e protecdo de criangas em perigo, ao abrigo do art. 148.%, n. 3, al. b)
da OTM, solicitando a medida de confianga a pessoa idénea (art. 35.%, al. ¢) da LPCJP) e a confianca da
guarda e do exercicio das responsabilidades parentais a terceira pessoa ao abrigo do art. 1907.° do C.C. Se
a crianca estiver em perigo, nas circunstancias descritas no art. 1918.° e 3.° da LPCJP, ou se tal solugédo
for no seu melhor interesse, por exemplo, porque desde tenra idade estd confiada de facto a guarda e
cuidados de terceiros. Nestes casos, havera uma conjugacdo entre as decisdes que apliguem medidas
tutelares civeis e as medidas de prote¢do da crianca (art. 148.° da O.T.M.) ou uma apensacéo do processo
de regulagdo das responsabilidades parentais ao processo de promocdo e prote¢do da crianga (art. 154.°, n.
1 da O.T.M.), sendo competente o Tribunal do processo que tiver sido instaurado em primeiro lugar.”
SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divoércio. Coimbra: Almedina, 2011. p. 20-30.
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com o outro a atencdo, os cuidados e as obrigacdes de vida do filho. Acredita-se ainda
que, nesta hipotese, ha possiveis diminui¢cGes de ocorréncia de casos de sindrome da
alienacdo parental, e facilita-se a identificacdo de quem serdo os responsaveis quando da

ocorréncia de um ato ilicito praticado por um menor.

3.3.4 Pressupostos de aplicabilidade do art. 489.° do Codigo Civil portugués
e possiveis alternativas para uma harmonizacdo no sistema da
responsabilidade civil por atos ilicitos cometidos por filhos menores

O texto presente no art. 489.° do Codigo Civil é objeto de davida quanto a sua
interpretacéo e aplicabilidade. Pode haver razdes de equidade a justificar essa aparente
solucdo de um inimputavel ser responsavel civilmente.

Suponha-se que 0 menor tenha muitos bens e o lesado ndo possua nada, sendo
elevado 0 montante dos danos a ressarcir em razdo do ato praticado. Em situacdes desse
tipo, ja que seria ‘iniquo’ ter de ser o proprio lesado a suportar os danos que sofreu, a
equidade pode se fundar em uma indenizacédo a cargo do inimputavel — indenizagdo que
sO é devida no caso de ndo ser possivel obté-la por parte dos ‘vigilantes’ do incapaz.
Entretanto, sabe-se que na vida pratica isso é dificil de acontecer, pois, na maioria das
vezes, se 0s pais ndo possuem bens, o menor também n&o os tera.?>®

Parte-se do principio de que ‘quem parte paga’. Dessa maneira, para proteger as
vitimas, que sdo o principal ponto de protecdo da responsabilidade civil, é necessario
que outras pessoas fiqguem encarregadas de responderem tal encargo. Por esse motivo
que foram criadas a culpa in vigilando, e por outras doutrinas estrangeiras, a culpa in
educando.?®® Entdo, qual seria o alcance pratico desse dever? A lei ndo descreve até que
ponto nem o limite estabelecido para desse dever, mas coube a jurisprudéncia, com base

em parametros legais, definir uma orientacdo que seja de certo modo constante, para,

255 Humberto Theodoro Junior aduz que: “E aceito pela melhor doutrina e prevalece na jurisprudéncia o
entendimento de que a execucdo ndo deve levar o executado a uma situacdo incompativel com a
dignidade humana. N&o pode a execugdo ser utilizada como instrumento para causar a ruina, a fome, e o
desabrigo do devedor e sua familia, gerando situagfes incompativeis com a dignidade da pessoa
humana.”?5JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. vol. 11. Sio Paulo: Forense,
2010, p. 129. Assim, quando os genitores nao dispuserem de meios suficientes para indenizar, ndo havera
excussdo de seus bens, recaindo o dever de ressarcir sobre o menor. A impossibilidade de indenizar ndo
afasta a responsabilidade dos pais, mas apenas suspende a exequibilidade de eventual condenagéo.
2% SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra,
1995. p. 412-13.
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assim, proteger o principio da seguranca juridica.?®’ Todavia, tem sido observado e
questionado o comportamento, ndo sé das criancas carecidas de vigilancia, como

também dos proprios vigilantes,?>®

para que assim se tente chegar mais préximo de uma
resposta para o acontecido.?®

Por influéncia de modelos de vérios Estados da Europa, em especial, da Franga e
da Alemanha, deu-se preferéncia pela culpa presumida e pela responsabilidade primaria
do vigilante.?®® Do sistema juridico alemio, seguiu-se a mesma referéncia, que
posteriormente foi redigida pelo atual artigo 491.° da legislagdo portuguesa.?6!

Ainda com relacdo aos dois modelos anteriormente citados, a lei civil da

262

Franca,“*>< em seu artigo 1384.°, estabelece um limite para com as pessoas que poderao

257 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2000. p. 14.
2% «0 fundamento da responsabilidade dos progenitores radicou, até meados do século XX, pelos dados
do direito positivo, numa culpa propria quanto a existéncia de uma conduta deficiente dos pais,
justificando a consagracdo legal de uma presun¢do de culpa dos mesmos. Explicacdo reafirmada com a
alteracdo emergente da mencionada lei de 1970: o pai e mée serdo responsaveis solidariamente enquanto
exercem o direito de guarda. Ora, o direito e o dever de guarda, atributos do poder paternal, envolvem,
naturalmente, o direito o e dever de vigiar e educar.” ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade
Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Cat6lica
Editora, 2000. p. 35.
29 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2000. p. 14.
260 «“por via do primeiro modelo, adoptou-se solugdo semelhante nos paises africanos de colonizagéo
francesa e nos Estados onde o ensino juridico francés teve influéncia, como a Etidpia. Através do direito
espanhol, a resposta do ordenamento francés chegou ainda a América Central ¢ do Sul.” ANTUNES,
Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa Naturalmente Incapaz.
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2000. p. 27.
%1 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2000. p. 27.
%62 Article 1384 Code Civil :’On est responsable non seulement du dommage que l'on cause par son
propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des
choses que l'on a sous sa garde.
Toutefois, celui qui détient, a un titre quelconque, tout ou partie de I'immeuble ou des biens mobiliers
dans lesquels un incendie a pris naissance ne sera responsable, vis-a-vis des tiers, des dommages causés
par cet incendie que s'il est prouvé qu'il doit étre attribué a sa faute ou a la faute des personnes dont il est
responsable.
Cette disposition ne s'applique pas aux rapports entre propriétaires et locataires, qui demeurent régis par
les articles 1733 et 1734 du code civil.
Le pére et la mére, en tant qu'ils exercent l'autorité parentale, sont solidairement responsables du
dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux.
Les maitres et les commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions
auxquelles ils les ont employés ;
Les instituteurs et les artisans, du dommage causé par leurs éleves et apprentis pendant le temps qu'ils
sont sous leur surveillance.
La responsabilité ci-dessus a lieu, @ moins que les pére et mere et les artisans ne prouvent qu'ils n'ont pu
empécher le fait qui donne lieu a cette responsabilité.
En ce qui concerne les instituteurs, les fautes, imprudences ou négligences invoquées contre eux comme
ayant causé le fait dommageable, devront étre prouvées, conformément au droit commun, par le
demandeur, & l'instance.”’
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arcar com possiveis prejuizos. Ja a lei civil alema indica que sdo responsaveis®®® todas
as pessoas obrigadas por lei ou contrato, em razdo da menoridade ou incapacidade
destas.?%

As pessoas que por [ei%®® ou negdcio juridico forem obrigadas a vigiar outras sdo
responsaveis pelos danos causados a terceiros. A exce¢ao acontece se comprovarem que
cumpriram corretamente o seu dever de vigilancia pela culpa in educando ou
comprovarem que 0s danos teriam acontecido, ainda que o tivessem cumprido,
conforme destaca o art. 491.° do Cddigo Civil. Esse mesmo artigo apresenta um facti-
species complexas, formada por uma omissdo das pessoas obrigadas a vigilancia de
outra e somado por um ato ilicito praticado pelo menor. Essa disposicdo legal foi
redigida seguindo o modelo germanico, sendo caracterizada pela amplitude?®® de
sujeitos obrigados a indenizar.?®’

Sendo assim, a lei portuguesa apresenta uma maior capacidade de se adaptar as
realidades da vida e prosseguir com mais éxito o objetivo de politica social e econémica
presentes no instituto da responsabilidade civil.?®® Apesar disso, o contetdo presente no
artigo 489.° ainda ndo transmite seguranca quanto a sua aplicabilidade, gerando uma

situacdo um pouco confusa e pouco usada na prética civil.

263 “Mas mesmo no ambito da responsabilidade pelo comportamento danoso dos menores ressaltam as
diferencas quanto aos actos que fundamental a responsabilidade do vigilante, no tocante a extengdo da
presuncdo (abrangendo apenas a adequada vigilancia ou exigindo a prova de uma correcta educagdo) e
quanto a posi¢do assumida pela jurisprudéncia a propoésito da exclusdo do dever de indemnizar.”
ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa Naturalmente
Incapaz. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2000. p. 27.

%64 ANTUNES, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigilancia de Pessoa
Naturalmente Incapaz. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2000. p. 27.

265 Para Sottomayor: “O funcionamento da presuncgdo legal de culpa consagrada no art. 491.° do C.C.
pressupOe a existéncia de uma obrigacédo de vigilancia a cargo de um sujeito, a pratica de um facto ilicito
por parte de outro abrangido por uma incapacidade natural e a producdo de um dano em relagcdo a um
terceiro.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos
Cometidos pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V.
LXXI. Coimbra, 1995. p. 405.

26 Artigo 488.°(Imputabilidade)- “1. N&o responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no
momento em que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se
0 agente se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitério. 2. Presume-se falta de
imputabilidade nos menores de sete anos e nos interditos por anomalia psiquica.”

27 E ainda “o legislador recorreu a técnica da presungio legal para libertar o lesado do 6nus da prova da
culpa das pessoas obrigadas a vigilancia, circunstancia que aumenta inevitavelmente 0s casos de
responsabilidade destas.” SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Actos
llicitos Praticados pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito. v. LXXI. Coimbra, 1995. p.
404.

28 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Actos llicitos Praticados
pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito. v. LXXI. Coimbra, 1995. p. 407.
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Ja em relacdo a responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos cometidos
pelos filhos menores, apds o rompimento conjugal, parece ndo ser adequado que O
progenitor guarda seja sempre 0 onerado quando o menor vier a cometer um ato ilicito
na companhia e estadia com o progenitor ndo guardido, e esse ato venha atingir uma
terceira pessoa. As estadias decorrentes de visitas podem ser curtas ou prolongadas,
tomando, durante estes periodos, as decisdes correntes da vida quotidiana do menor. A
partir do momento que a guarda passa a ser conjunta ou alternada, deve ser onerado a
ressarcir possiveis danos o progenitor que estiver com a crianga em sua companhia, seja
nos periodos de visita ou nos periodos que o menor estiver residindo na casa do outro
responsavel, se a guarda for alternada. Entéo, ndo se justifica a responsabilidade de uma
pessoa que nem teve a oportunidade de prevenir a conduta ilicita.

Entende-se que, durante as visitas, 0 progenitor ndo guardido assumiria
transitoriamente a guarda do menor e exerceria a responsabilidade parental. Contudo,
ndo hd uma uniformidade na orientacdo da jurisprudéncia em relacdo a esse
entendimento, desenhando-se uma tendéncia para dificultar a exoneracdo dos pais,
devido a preocupacdo social crescente com a posicdo da vitima e ao principio de que
todos os danos devem ser reparados. Acredita-se que uma possivel inclusdo de protecao
no texto legislativo com relacéo aos progenitores guardido e ndo guardido seria uma das
maneiras de se evitar tantos desentendimentos e um elevado numero de demandas no

que diz respeito ao direito de regresso entre um progenitor e outro.
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CONCLUSOES

Sabe-se que a familia é a base da sociedade, considerada como um dos mais
antigos grupos formados por pessoas em toda a historia. Com o passar dos tempos, teve
sua estrutura modificada, porém nunca deixou de exercer sua finalidade protetora e, a
cada dia, esta caracteristica se intensifica.

O tempo trouxe ainda mudangas no que tange as relagdes familiares. Supera-se o
modelo ‘autoritarista’, referente ao pregresso poder familiar, e passa-se a utilizar o
modelo de ‘poderes/deveres’ — que devem ser exercidos em conjunto pelos progenitores
em relacdo aos filhos. A igualdade entre os conjuges vem conquistando seu espaco e,
com isso, o papel de educar dos pais passa a ser exercido de forma mais igualitaria que
em tempos passados, 0 que propicia um maior equilibrio para as relagcdes familiares.

A partir da vigéncia da lei 61/200, a expressdo ‘poder paternal’ deixa de ser
usada na legislacdo portuguesa. Passa-se, entdo, a utilizar o termo ‘responsabilidades
parentais’ para se fazer referéncia as relacdes entre pais e filhos. E necessario dizer que
a evolucdo do termo afastou o sentido original de exacerbacdo do poder paterno em
relacdo aos demais integrantes da familia. Com efeito, as relagdes familiares tornaram-
se mais participativas e mais colaborativas.

Os pais tém a obrigacdo de vigilancia sobre os menores incapazes, e esse dever
se estende ainda para aquelas pessoas que se responsabilizam em cuidar de outra
mediante negdcio juridico. Observa-se, no entanto, que, tendo em vista o diploma
anterior abranger apenas aqueles que tinham a tutela e vigilancia legal, a presuncédo de
culpa foi alargada. O tipo de responsabilidade que os pais tém diante dos menores esta
diretamente relacionado com o exercicio das responsabilidades parentais. Devem
cumprir com a devida vigilancia para que os filhos ndo venham a cometer atos ilicitos
que eventualmente causem danos a terceiros.

De acordo com a doutrina portuguesa, grande parte dos atos ilicitos praticados
pelos menores é resultante de uma falta de vigilancia adequada por parte dos
responsaveis. Por isso, a responsabilidade civil, neste caso, € subjetiva, baseada na culpa
in vigilando e ndo na culpa in educando. Os pais, se comprovarem que 0s danos teriam
acontecido ainda que o dever de vigilancia tivesse sido cumprido, serdo eximidos desta

culpa.
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Atualmente, o instituto da responsabilidade civil perdeu seu caréater
sancionatorio para assumir a funcao reparatoria do dano. Assim, a presuncao de culpa
tem um significado maior que uma simples inversdo do énus da prova.

Durante a constancia do casamento, 0s pais sao solidariamente responsaveis pelo
pagamento de possiveis indenizagdes a terceiros, resultantes de atos ilicitos cometidos
pelos filhos que estejam em situacdo de menoridade, mesmo que por outros motivos
seja comprovado que um dos progenitores ndo estivesse presente no momento da
ocorréncia do ato.

ApOs a ruptura conjugal, a responsabilidade dos pais dependerda do tipo do
exercicio de guarda em que os progenitores serdo submetidos. Se, por um lado, houve
uma diminuicdo na pratica do exercicio unilateral pleno das responsabilidades parentais,
por outro, incluiu-se a regra do exercicio unilateral em ‘atos da vida corrente do menor’.

O exercicio da guarda exclusiva/unilateral geralmente ndo atende as
necessidades das demandas familiares. O impedimento do convivio entre o progenitor
ndo guardido e a sua prole se distancia do exercicio igualitario estabelecido no
ordenamento juridico portugués. As consequéncias, portanto, sdo negativas para o
progenitor ndo guardido e, principalmente, para os filhos.

Para a aplicacdo da guarda conjunta/compartilhada € necessario que haja uma
relacdo de respeito e harmoniosa entre 0s progenitores. Apenas na vivéncia de um
relacionamento saudavel entre os pais é que a prole podera se beneficiar com a adocao
desse instituto.

A escolha do modelo de guarda podera ser proposta pelos pais, entretanto o juiz
s0 podera homologar a escolha depois de analisar a estrutura da relacdo familiar. Isso é
uma maneira de se assegurar que o modelo escolhido se adapte melhor a familia. Apesar
disso, na maioria das vezes, o0 acordo entre 0s progenitores resulta numa maior chance
de obtencdo de éxito no caso concreto.

A escolha, por parte dos progenitores, em exercer o exercicio da guarda
compartilhada/conjunta ou alternada diminui notavelmente os casos de sindrome de
alienacdo parental e, a0 mesmo tempo, permite a vivéncia e a aproximacao do menor
com ambos os progenitores.

J& com relagdo as visitas, acredita-se que, na pratica, vém sendo objeto de

discussbes pela doutrina e jurisprudéncia, pois ndo pode o progenitor guardido ter de
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arcar sempre com os danos decorrentes de atos ilicitos cometido pelos menores, sem a
existéncia de sua presenca fisica no local que ocorreu o ato. Parece-nos, que nesse caso,
a falta de vigilancia decorreu do outro progenitor que estava na presenca do menor no
momento. Essas situacdes de visita decorrem do pds-rompimento conjugal, ja que se
assim ndo fosse, ndo haveria o que discutir, jA& que a culpa seria de ambos os

responsaveis, mesmo que um dos pais nao estivesse presente fisicamente.
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