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Resumo

Durante muito tempo, as relagdes familiares - em especial as relagdes entre pais e
filhos - foram consideradas imunes a aplicagao do regime da responsabilidade civil. Contudo,
a centralidade crescente dos direitos da crianca no ordenamento juridico contemporaneo
eliminou a justificagdo para a manuten¢ao de uma paz familiar fundada na impunidade.
Historicamente sustentada por valores afetivos e pelo principio da autonomia familiar, essa
imunidade parental mostra-se hoje desajustada.

Este estudo sustenta que as abordagens tradicionais que visam proteger os pais em
nome da unidade familiar acabam por prolongar a desprotecao das criangas. A imunidade
parental, longe de reforgar o nucleo familiar, pode, na verdade, funcionar como escudo que
salvaguarda os pais quando atuem de forma lesiva. Um dos principais desafios juridicos e
socials ¢, portanto, a superacao de conce¢Oes culturais que apesar de se dizerem
ultrapassadas, na pratica dos Tribunais parecem estar fortemente enraizadas.

Defende-se que os pais, enquanto titulares das responsabilidades parentais, devem
poder ser responsabilizados civilmente quando causam danos aos filhos. Para além de se
defender a admissibilidade dessa responsabilizacao, defendemos que hd mais do que uma
maneira de o fazer. O concurso de titulos de imputa¢io oferece ao lesado um vasto leque de
possibilidades.

Os desafios para a superacao da imunidade parental sdo, portanto, tanto juridicos
quanto culturais, exigindo uma mudanga de paradigma. As perspetivas apontam para um
refor¢o da responsabilizacao civil como instrumento indispensavel a protecao dos direitos

da crianca e 2 modernizacdo da relacao do Direito com as relacGes familiares.

Palavras-chave:

Familia; Responsabilidades Parentais; Imunidade; Responsabilidade Civil; Indemnizagao.



Abstract

For a long time, family relationships - especially those between parents and children
- were considered immune from the application of civil liability regimes. However, the
increasing centrality of children’s rights within contemporary legal systems has eliminated
the justification for maintaining family peace based on impunity. Historically grounded in
affective values and the principle of familial autonomy, this parental immunity now proves
to be outdated.

This study argues that traditional approaches aimed at protecting parents in the name
of family unity ultimately perpetuate the vulnerability of children. Rather than strengthening
the family unit, parental immunity can function as a shield that protects the parents when
they act in a harmful way. One of the main legal and social challenges is, therefore,
overcoming cultural conceptions that, although deemed outdated, remain deeply entrenched
in judicial practice.

It is contended that parents, as holders of parental responsibilities, should be held
civilly liable when they cause harm to their children. Beyond defending the admissibility of
such liability, the study argues that there are multiple ways to enforce it. The concurrence of
grounds for liability offers the injured party a broad range of legal avenues.

The challenges in overcoming parental immunity are both legal and cultural, requiring
a paradigm shift. The perspectives point toward strengthening civil liability as an essential
instrument to protect children’s rights and modernize the relationship between law and

family dynamics.
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Consideragdes Introdutdrias

A responsabilidade civil constitui um instrumento juridico de inegavel relevancia.
Enquanto instituto estruturante, a responsabilidade civil tem vindo a afirmar-se como um
mecanismo de realizacao da justica material nas mais diversas esferas da convivéncia social,
incluindo o dominio das relagoes familiares.

Durante muito tempo, vigorou a ideia de que o seio familiar estaria, por natureza,
imune ao crivo da responsabilidade civil, prevalecendo uma conce¢ao fortemente enraizada
na chamada “teoria da imunidade dos ilicitos familiares”. Segundo esta teoria, a intervengao
do Direito nas relages familiares, entre conjuges e entre pais ¢ filhos, estaria vedada, sob o
argumento da preserva¢do da harmonia familiar e da intimidade das relagdes parentais.

O nosso estudo nao pretende, no entanto, pela sua extensao e especializagio, analisar
o instituto da responsabilidade civil em todos os ambitos do Direito da Familia, isto é, nao
se pretende analisar todos os vinculos familiares e os potenciais conflitos que dai surgem e
que sao geradores de responsabilidade civil. O nosso estudo ira limitar-se a filiagao, e analisar
a possibilidade de haver uma responsabilizagao civil dos pais perante os filhos quando este
se depara com o incumprimento das responsabilidades parentais.

Contudo, este entendimento revelou-se progressivamente incompativel com a
evolu¢ao do pensamento juridico contemporineo, alicercado na consagragao da crianca
como sujeito pleno de direitos e na valorizaciao da tutela da sua dignidade enquanto bem
juridico fundamental. O atual reconhecimento juridico, ao nivel internacional e nacional, da
crianga como sujeito de direito constitui uma valiosa aquisicdo civilizacional, com
fundamentos e implicacdes éticas, culturais, sociais e politicas', que nio permite prolongar a
sua desprote¢ao. O impacto tanto da Convencao sobre os Direitos da Crianga quanto das
malis recentes disposi¢oes do Codigo Civil, da Constituicao da Republica e da Lei de Protecao
de Criangas e Jovens em Perigo tem sido determinante para a evolugao da protegao juridica
da crianga neste sentido e permitem reforcar os mecanismos de responsabilizagao dos pais.

Ficou claro em diversos paises, que o sistema do Direito da Familia, em especial o
Direito das Criangas, ndo pode ser constituido sem atender ao meio social e cultural em que
se insere’. A Itilia foi o pafs impulsionador na admissibilidade da aplicagio da

responsabilidade civil no seio familiar.

! Leandro, Armando, Direitos da Crianga e Comunidade, 2010, pag. 43.
2 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 20106, pag. 561.



Esta mudanca do paradigma no meio familiar equaciona-se, na medida em que, com
as evolugOes mais recentes, as responsabilidades parentais se mostraram essenciais a garantia
dos direitos das criangas quando estas, por si s6, nao sao plenamente capazes para os fazer
valer. A concretizagao da garantia dos direitos fundamentais da crianga esta intimamente
ligada ao cumprimento das responsabilidades parentais’. Um reconhecimento da
personalidade humana sem o da familia ndo seria possivel®.

A intervengao do Estado na protegao da crianga dentro do préprio seio familiar, que
implique consequéncias severas de carater punitivo, preventivo, sancionatorio e ressarcitorio,
nao pode mais ser visto como uma intromissao. Deve ser encarada como uma tutela essencial
e necessaria para a salvaguarda dos direitos das criangas.

E por isto que nos questionamos sobre qual deve ser a resposta a dar, pelo
ordenamento juridico, quando sao os pais, nas suas fun¢des de garantes maximos da saude,
seguranca e interesses dos filhos, a causar-lhes danos.

E a lei que confia expressamente aos pais este papel sob o pressuposto que o vio
honrar e que imperara o interesse do filho, pelo que niao se compreende que os danos
decorrentes dos comportamentos dos pais sejam deixados fora do ambito civil de
responsabilizacao.

Perante este enquadramento impd&e-se pensar nos contornos da responsabilidade dos
pais pelo incumprimento das suas responsabilidades parentais, de ambito quer pessoal quer
patrimonial, quando desse incumprimento resultem danos injustificados para os filhos.

E imprescindivel analisar em que consistem estas responsabilidades parentais e,
perante isso, estudar a admissibilidade, os fundamentos e o alcance da responsabilizagao civil
dos pais de um prisma critico desvinculado de conce¢des e paradigmas tradicionais e
ultrapassadas de que a familia seria uma zona de exce¢ao a aplicacao do Direito.

Através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, pretendemos, neste estudo,
demonstrar que é possivel aplicar este instituto, fazendo a ponte entre a responsabilizagio
civil e as responsabilidades parentais. Pretendemos, para além disso, demonstrar que mais do
que admissivel, é desejavel que este instituto encontre acolhimento dentro da familia e que,
para além de se negar a continuidade da teoria da imunidade dos ilicitos no seio parental, se
admite que existem dois titulos que permitem fazer a imputagao dos danos dai resultantes: a

responsabilidade civil delitual e a responsabilidade civil obrigacional.

3 Maroja, Juliana, Duarte, A Responsabilidade Civil por Incumprimento das Responsabilidades Parentais, 2014, pag. 58.
# Cordeiro, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, 2012, pag. 950.
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A seu tempo serao todos os aspetos analisados, tendo em conta cada situagio
concreta, uma vez que nem todo o incumprimento dos poderes-deveres dos pais implica um
ilicito civil e nem todo o ilicito civil gera um dano passivel de indemnizagio’. A
responsabilizacio nunca é automatica, pelo que nio podemos deixar de ver verificados os
pressupostos da responsabilidade. Estes pressupostos surgem-nos das modalidades delitual
e obrigacional previstas pelo legislador e que iremos analisar em conjunto, ja que apesar de
nao haver uma duplicacio de danos por um sé comportamento, ha sim uma duplicacio de
titulos de imputag¢ao a que o pai pode estar sujeito.

A conjugacio entre os modelos delitual e obrigacional da responsabilidade é possivel,
na medida em que, nas relagdes parentais, ¢ possivel identificar uma sobreposi¢ao entre, por
um lado a violagao de direitos subjetivos do filho e, por outro, o incumprimento dos poderes-
deveres dos pais enquadrados num verdadeiro vinculo obrigacional.

No entretanto, aguarda-se, com esperanga, que a jurisprudéncia avance no mesmo
sentido, contribuindo para a consolidacao de uma pratica judicial alinhada com os principios

aqui defendidos com decisdes que reforcem a centralidade dos direitos da crianca.

A defesa da crianca tornou-se um dos temas mais centrais da atualidade e é com esse
objetivo que iniciamos este estudo: o de proteger uma pessoa digna, vulneravel e indefesa
daqueles que tém a sua vida nas maos.

E a nossa missdo que se termine esta dissertacio com a certeza de que o tema
permanece Vvivo e nao caird no esquecimento — e de que as criangas estdo, cada vez mais,

no centro das preocupagoes sociais e juridicas que lhes sao devidas.

> Maroja, Juliana, Duarte, A Responsabilidade Civil por Incumprimento das Responsabilidades Parentais, Lisboa, 2014,
pag. 57.
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I. As Responsabilidades Parentais: Breves Notas

O Conceito e as Carateristicas

As responsabilidades parentais serdo o ponto de partida para o desenvolvimento do
nosso estudo. Para se poder analisar a responsabilidade civil dos pais pelo incumprimento
das suas responsabilidades parentais, ha que entender o que se entende por essas
responsabilidades e aquilo que as integra.

Como explicam os Srs. Professores Jorge Duarte Pinheiro e ILuis Carvalho
Fernandes®, as responsabilidades patrentais surgem como uma forma de suprir a incapacidade
de exercicio dos menores nao emancipados. Nos termos do artigo 123.° do CC, as criangas
carecem de capacidade genérica de exercicio, pelo que, no exercicio dos seus direitos e no
cumprimento das suas obrigagdes, em regra, tém de ser representados pelos seus pais,
enquanto titulares das responsabilidades parentais (artigos 124.°, 1878.° ¢ 1881.° do CC).

Tendo por base a definicdo dada pelo Sr. Professor Jorge Duarte Pinheiro, “as
responsabilidades parentais consistem no conjunto de situagdes juridicas que, normalmente,
emergem do vinculo de filiagdo e incumbem aos pais com vista a prote¢ao e promogao do
desenvolvimento integral do filho menor nio emancipado (artigos 1877.° € 1878.° do CC)”".
As responsabilidades parentais sdo um dos efeitos da relacio de filiagao®.

As responsabilidades parentais apresentam as seguintes carateristicas: carater
estatutario, indisponibilidade, funcionalidade acentuada, eficacia perante terceiros, tipicidade
e tutela reforcada’.

A sua natureza estatutaria advém da circunstancia de ser uma situagao que se funda
na ligacdo paternofilial cuja importincia é expressamente reconhecida pelo Estado (artigo
68.°/2 da CRP).

A carateristica da indisponibilidade resulta do artigo 1699.°/1 alinea b) do CC e da
conexio que a lei faz entre as responsabilidades e o interesse do filho (artigo 1878.°/1 do
CC). O pai nao pode dispor das responsabilidades parentais porque o titular do principal

interesse subjacente as normas ¢ o filho menor nao emancipado, e nenhum destes sujeitos

¢ Pinheiro, Jorge Duartte, Direito da Familia Contemporaneo, 2023, pag. 284 a 287 e Fernandes, Lufs A. Carvalho,
Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 2012, pag. 272.

7 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 285 e 286.

8 Sottomayor, Maria Clara, Interesse da Crianga e Ftica de Cuidads, 2021, pag. 4 ¢ 5, Coelho, Francisco Pereira e
Oliveira, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 2015, pag. 49 e Amaral, Jorge Pais do, Direito da Familia
e das Sucessoes, 2014, pag. 231.

9 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 287 a 292.
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tem capacidade para alterar estas regas imperativas e inderrogaveis'’. A indisponibilidade
ainda se reflete noutros aspetos da figura como a sua intransmissibilidade'! (artigo 1878.°/1
do CC), a sua extingio e a irrenunciabilidade'” (artigo 1882.° do CC).

O que tem destaque é a carateristica da funcionalidade intensa, ja que o conteudo
legal das responsabilidades parentais é expressamente ordenado em torno do interesse do
filho (artigo 1878.° do CC)", o que sugere que se estd perante um instituto destinado a
protecao e promogao do crescimento saudavel da crianga. Os poderes-deveres dos pais estao
funcional e teleologicamente orientados para o desenvolvimento fisico e intelectual do filho
e para a valorizacio da sua personalidade'. F por isso que as responsabilidades parentais sio
de exercicio obrigatério®, sob pena da inibi¢do do exercicio das mesmas em caso de omissio
(artigo 1915.° do CC).

A prote¢ao que hoje se reconhece as criangas ¢ relevante e significativa, ao contrario
do que se verificou até as segunda metade do século XX. O artigo 69.° da CRP reconhece as
criangas o Direito a protegao do Estado contra o exercicio da autoridade na familia e impde
ao Estado o encargo de assegurar uma protegao especial as criangas privadas de um ambiente
familiar. O artigo 36.°/6 da CRP admite a separa¢do dos filhos dos pais quando haja um
incumprimento dos deveres. E a ideia de protecio da crianca na concecio das
responsabilidades parentais que justifica o controlo estatal da regularidade do respetivo
exercicio. Quando se verifiquem insuficiéncias da agao dos pais no objetivo de agir no
interesse do filho, hd raz&es para se aplicar as medidas de promogao e protecao (LPCJP), as
providéncias limitativas (artigos 1918.° e 1920.° do CC) ou até a inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais (artigos 1913.° ¢ 1915.° do CC). A nova imagem social da crianga
determinou a evolucio deste instituto'.

As responsabilidades parentais impdem comportamentos aos sujeitos da relacao de
filiacio mas também produzem efeitos erga omnes, isto é, perante todos. E o poder de
representacao que legitima os pais a exercerem a generalidade dos direitos e o cumprimento
das obriga¢des dos filhos, perante terceiros. A inobservancia dos poderes-deveres de guarda

e educagdo torna os pais responsaveis pelos danos que os filhos causarem a terceiros. No

10 Em todo o ramo juridico familiar predominam as normas imperativas e inderrogaveis: Sousa, Miguel Teixeira
de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 563 e 564.

" Fernandes, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, 2010, pag. 588.

12 Amaral, Jorge Pais do, Direito da Familia e das Sucessies, 2014, pag. 237.

13 Bolieiro, Helena e Guerra, Paulo, A Crianga e a Familia - Uma Questio de Direito(s), 2014, pag. 178, Sottomayor,
Maria Clara (Coord.), Cddigo Civil Anotado — Livro I/, 2022, pag. 857 e Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da
Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 5506.

14 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 221 e 222.

15> Sottomayor, Maria Clara (Cootrd.), Cidigo Civil Anotado — Livro IV, 2022, pag. 857.

16 Sottomayor, Maria Clara (Coord.), Cddigo Civil Anotado — Livro IV, 2022, pag. 855.
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entanto, estes terceiros também serdo responsaveis perante interferéncias injustificadas a
esfera de competéncia parental'’.

O conteudo das responsabilidades parentais ¢ tipico, coincidindo apenas com aquilo
que a lei prevé, ndo sendo possivel criar situagdes juridicas novas, nem eliminar aquelas que
a lei indica como parte dessas responsabilidades. Esta tipicidade tem fundamento quer no
carater erga ommnes das responsabilidades parentais, de forma a que os terceiros possam estar
em condi¢Oes de saber quais os campos em que lhe sdo ou nao permitidos interferir, quer na
sua aproximacio a uma competéncia de Direito Publico'.

Estas carateristicas, em especial a funcionalidade ao interesse do filho, explicam ainda
que haja uma tutela reforcada das responsabilidades parentais. Tem relevancia, em nossa
sede, por exemplo, a situagao do incumprimento de um dos pais do estipulado no acordo
para a regulagio do exercicio das responsabilidades parentais, em que o outro pai pode
requerer ao Tribunal as diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a condena¢ao
do inadimplente em multa e em indemnizacdo a favor da crianga ou do requerente ou de
ambos (artigo 41.° do RGPTC), e ainda o facto de a ingeréncia de terceiros poder originar
responsabilidade civil (artigo 483.° do CC). Atendendo a esta tutela reforcada, nao ha
qualquer norma que afaste a responsabilidade civil dos pais perante os filhos por danos

causados no exercicio das responsabilidades parentais.

17 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporaneo, 2023, pag. 290 e 291.
18 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporaneo, 2023, pag. 290 e 291.
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A Natureza Juridica

As responsabilidades parentais constituem uma realidade complexa, integrada por
multiplas situa¢des suscetiveis de qualificagao propria, nao sendo de excluir que as situagdes
componentes assumam naturezas juridicas distintas entre si'’. A heterogeneidade das
situagOes juridicas em que se desdobra niao impede a determinagdo da natureza das
responsabilidades parentais no seu todo.

Para se poder fazer a dita qualificagdo, o Sr. Professor Jorge Duarte Pinheiro vem
distinguir dois petriodos: o pré-filiocéntrico e o filiocéntrico. No primeiro, o poder paternal
estava ao servico do interesse dos pais e, por isso, era um puro direito subjetivo dos pais que
tinha como objeto a pessoa do filho. No segundo periodo, as responsabilidades parentais
estio predominantemente ao servico do interesse do filho (artigo 1878.°/1 do CC)*. E
precisamente essa predominancia do interesse do filho que leva a considerar que a natureza
destas responsabilidades patentais é de poder funcional — ou poder-dever/direito-dever —
entendido como o “poder atribuido pela lei a uma pessoa cujo exercicio se encontra
vinculado ao interesse de uma outra, nao podendo ser exercido se, quando e como o seu

»2l Estes sdo

titular quiser, mas antes tera de ser exercido pelo modo exigido pela sua funcao
direitos conferidos no interesse, nao do titular ou ndo apenas do titular, mas também de outra
pessoa e que s6 sdo legitimamente exercidos quando se mantenham fiéis 2 sua funcio™.
Levanta-se a dicotomia entre atribuir a figura a natureza de direito subjetivo peculiar (porque
funcional) dos pais ou a de poder funcional (que nio se confunde com o direito subjetivo)™.

A orientagdo recente que vé no conjunto das responsabilidades parentais um direito
subjetivo sui generis aceita que ha uma preponderancia do interesse do filho, mas nio ignora
o interesse dos pais: as responsabilidades parentais acabam por se traduzir numa forma de
realizacio da personalidade dos proprios pais, sendo este um verdadeiro direito de
personalidade destes™.

Ainda que se reconhega essa dimensao de realizagao pessoal, o Sr. Professor Anténio
Menezes Cordeiro contrapoe, e bem, que essa relevancia secundaria do interesse dos pais

nao basta para enquadrar as responsabilidades na categoria dos direitos subjetivos, ja que

estas tem de ser obrigatoriamente exercidas pelo respetivo titular e o nao exercicio é

19 Mendes, Jodo de Castro, Direito da Familia, 1991, pag. 339 e 340.

20 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 292 e 293.
2! Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 189.

22 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 61.

23 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 293.

24 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade ¢ cuidado parental, 2008, pag. 190.
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inadmissivel e punivel, e, sendo assim, falta o elemento da liberdade de atuagao ou permissiao
que define o direito subjetivo. As responsabilidades sdao, por fim, um poder funcional de
direito privado que nio esti totalmente ao servico do filho™.

Virios aspetos do regime sustentam esta ideia: o artigo 36.°/5 da CRP reconhece aos
pais o dever e o direito de educar e manter os filhos; a regra da inseparabilidade dos filhos
dos pais do artigo 36.°/6 da CRP, funda-se na presuncao ilidivel de que essa é a melhor
solugao para as criangas e no interesse de realizacao da personalidade dos pais; e o facto de
se prever a possibilidade de haver a condena¢ao do pai inadimplente em indemnizagao a
favor do progenitor requetente (artigo 41.°/1 do RGPTC) prova que, no exercicio dessas
responsabilidades, existe uma posi¢ao do titular que a lei considera ser digna de tutela
indemnizatéria.

A inexisténcia de uma delimitacdo legal precisa do conteddo das responsabilidades
(artigo 1878.° do CC), o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo
26.°/1 da CRP)*, o reconhecimento do interesse dos pais e a presunc¢io de que eles realizam
uma a¢ao insubstituivel em relacio aos filhos (artigo 68.°/1 da CRP), levam 24 concessio de
uma grande autonomia aos detentores destas responsabilidade que estdo autorizados a agir
de harmonia com as suas conceg¢des religiosas e de vida*’. Nio obstante, a satisfacio do
interesse dos pais nao ¢ ilimitada, cedendo quando se oponha ao interesse do filho, conceito
esse que nao tem definigao legal, sendo indeterminado precisamente para permitir que as
normas se possam adaptar a variabilidade e imprevisibilidade das situagoes da vida de cada
familia e as carateristicas afetivas e educativas de cada crianca®.

Também os Srs. Professores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira
consideram que os direitos familiares pessoais nao sao direitos subjetivos propriamente ditos
mas poderes funcionais, a que nao se ajusta a no¢io tradicional de direito subjetivo®, posi¢io
com a qual se concorda.

O Sr. Professor Rui Ataide afirma que tudo isto “sao demasiadas anomalias para se

considerar uma situagio juridica ativa.

25 Cordeiro, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, 2012, pag. 910 e 892 a 895. O Sr. Professor define os
poderes funcionais como “obriga¢bes especificas de aproveitamento de um bem” contrapondo-os aos direitos
subjetivo que define como “permissao normativa especifica de aproveitamento de um bem”.

26 Ha necessariamente um espaco de intimidade e de privacidade na Familia: Sousa, Miguel Teixeira de, Do
Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 559.

27 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 295 e 296.

28 Bolieiro, Helena e Guerra, Paulo, A Crianga e a Familia - Uma Questao de Direito(s), 2014, pag. 178 e Sottomayor,
Maria Clara, Interesse da Crianga e Ftica de Cuidado, 2021, pag. 1 e Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia
aos Direitos Familiares, 2016, pag. 560.

2 Coelho, Francisco Pereira e Oliveira, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 2015, pag. 80.

30 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 352.
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O Sr. Professor Joao Antunes Varela explica que estes poderes funcionais se
assemelham aos direitos subjetivos e, consequentemente, aos direitos de crédito, na medida
em que conferem ao respetivo titular o poder de exigir de outra pessoa determinado
comportamento, mas distinguem-se deles porque o titular nao ¢é livre no seu exercicio, tendo
obrigatoriamente de exercé-los obedecendo a fungio social a que o direito esta adstrito’.

Noutro sentido, a Sra. Professora Rosa Martins afirma que a figura, como direito
familiar pessoal, é reconduzivel a categoria de direito subjetivo em sentido estrito”*. O
principal traco distintivo deste tipo de direitos ¢ a dissociagdo entre o titular do poder e o
titular do interesse que se prossegue. A natureza altruista é o principal argumento contra a
sua insercdo na categoria de direito subjetivo em sentido amplo™.

Ja o Sr. Professor Lufs Carvalho Fernandes, destaca que a natureza das
responsabilidades parentais se mantém a mesma dos antigos poderes paternais qualificados
como situacio juridica complexa™, onde predominam os poderes funcionais mas coexistem
direitos subjetivos, deveres juridicos e obrigagdes naturais. Entende que é uma visao limitada
reduzir estas responsabilidades a categoria de poder funcional, sem, no entanto, se perder de
vista que a funcionalidade ¢ a carateristica que domina todo o regime™.

A qualificagio juridica das responsabilidades parentais permanece complexa™,
oscilando entre a natureza de um poder funcional e a de direito subjetivo dos pais.

Entre nds, consideramos que, apesar de se ter em conta a posi¢ao e realizagao dos
pais nao se vé ai um elemento que permita a recondug¢ao a um verdadeiro direito subjetivo,
pelo que sdo considerados como poderes funcionais”, o que se revela determinante para uma
analise a luz do direito da responsabilidade civil.

A relevancia desta qualificagdo, para além de ser tedrica, ¢ sobretudo pratica como se
vera, ja que entendemos que, conforme a sua qualifica¢ao, pode haver aqui uma eventual

forma de exclusao da ilicitude do comportamento dos pais.

31 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 61.

%2 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 188 e 189.

33 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 189.

3+ A relacdo juridica é complexa ou multipla quando abrange o conjunto de direitos e de deveres ou estados de
sujei¢do nascidos do mesmo facto juridico: Vatela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 64.
% Fernandes, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 2012, pag. 273 e 274 e Fernandes, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, 2010, pag. 590 e ss. e 641 e 642.

3 As principais duvidas aparentam ter sido suscitadas, ndo s6 mas também, pela alteracdo da classica expressio
de “poder paternal” para a moderna “responsabilidades patentais” pela Lei n.° 61/2008: Sousa, Rabindranath
Capelo de, As Alteraoes 1 egislativas Familiares Recentes e a Sociedade Portugnesa, 2016, pag. 537 a 539.

37 Esta qualificacio é conforme com o enunciado no attigo 36.°/5 da CRP que prevé que “os pais tém o diteito
e o dever de educacdo e manutencao dos filhos”, como destaca em: Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela
Indemmizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 123.
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O Conteudo

Aqui chegados, cumpre analisar brevemente o que compde verdadeiramente as
responsabilidades parentais.

Compete aos pais o poder-dever de guarda e educagao, o dever de prover ao sustento,
o poder de representagao e o poder de administragdo dos bens do filho menor (artigo
1878.°/1 do CC)™. As matérias sobre as quais versam as responsabilidades parentais sio
vastas e abrangem aspetos relativas a pessoa dos filhos (plano pessoal) e aos seus bens (plano
patrimonial)”.

Os filhos estio vinculados ao dever de obediéncia perante os pais (artigo 1878.°/2
do CC). Na relagao com os pais, os filhos estio numa posi¢ao de subordinagao pouco rigida:
de acordo com a maturidade dos filhos, os pais devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagao da propria vida
(artigo 1878.°/2, 2.* parte do CC)*.

Importa fazer uma breve referéncia a cada um destes poderes funcionais para que,

posteriormente, se possa averiguar o seu incumprimento.

O poder-dever de guarda

E mediante o poder-dever de guarda que os pais velam pela seguranca e saide dos
filhos. Este poder de guarda implica que o filho ndo seja separado dos pais, salvo quando
estes ndo cumpram os seus deveres e sempre mediante decisdo judicial (artigo 36.°/6 da CRP)
e que estes nao abandonem a casa (artigo 1887.°/1 e 2 do CC). Este poder abarca a vigilancia
das a¢des do filho, a regulagao das relagdes deste com outros, a faculdade de decidir no que

respeita aos cuidados de saude*.

O poder-dever de dirigir a educagao

A luz do artigo 36.°/5 da CRP, os pais tém o direito e o dever de educacio dos filhos.
E funcio dos pais preparar o filho para uma vida auténoma*®. O artigo 1885.° do CC explica
quais as duas incumbéncias dos pais neste ambito: promover, conforme as suas

possibilidades, o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos (n.°1) e proporcionar

% Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 296 e 297.

% Fernandes, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 2012, pag. 275.

40 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 297.

4 Mais desenvolvimentos em: Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 299 e 300.
4 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 210.
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aos filhos adequada instrugao geral e profissional correspondente as aptiddes e inclinagoes
de cada um (n.°2).

Discute-se ainda se subsiste aos pais um poder de corre¢io®. Nio se deve considerar
incluido no conteudo das responsabilidades parentais o poder de corre¢ao previsto no artigo
1884.° do Codigo Civil de 1966 (na versao anterior a reforma de 1977) ou o direito-dever de
castigar moderadamente os filhos. Esta solu¢do resulta da letra da lei que ndo o refere, de
diversos elementos de interpretacdo histérica e racional, da interpretagao da lei de acordo
com a CRP e de acordo com as convengdes internacionais ratificadas pelo Estado

portugués™.

O dever de prover ao sustento

O dever de manutencao dos filhos é constitucionalmente imposto aos pais no artigo
36.°/5 da CRP. Este poder-dever compreende a habitacio, o vestudrio, a alimentacao e todas
as prestagoes conexas com as situagoes juridicas em que se desdobram as responsabilidades
parentais”. Estando assim os pais obrigados a propotcionar aos filhos um nivel de vida
idéntico ao seu®. Os pais apenas ficam desobrigados deste dever quando os filhos estejam

em condi¢oes de suportar esses encargos (artigo 1879.° do CC)*.

O poder-dever de representagao

Aos pais incumbe um poder geral de representa¢ao dos filhos menores (artigo
1878.°/1 do CC)*®. Este poder compreende o exercicio de todos os direitos e o cumptrimento
de todos as obrigacoes do filho, excetuando-se atos puramente pessoais, atos que 0 menor
tem o direito de praticar pessoal e livremente e os atos respeitantes a bens cuja administracao

nao pertenga aos pais.

O poder-dever de administragido de bens
Os pais tém a administragdo dos bens dos filhos menores, com exce¢ao dos
mencionados no artigo 1888.°/1 do CC. H4, no entanto, casos especificos em que os pais

nao podem praticar sozinhos alguns atos relativos aos bens abrangidos por este poder-

43 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 212 e 213.

# Sottomayor, Maria Clara (Coord.), Cddigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia, 2022, pag. 859 e 860.

4 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 302.

4 Mendes, Jodo de Castro, Direito da Familia, 1991, Pag. 346.

47 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 204 a 206 e Fernandes, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 2012, pag. 277.

4 Varias concegoes deste poder dever em: Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008,
pag. 213 a 216.
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dever”. No exercicio deste poder dever, exige-se que os pais administrem os bens dos filhos

com o mesmo cuidado com que administram os seus (artigo 1897.° do CC).

O dever de obediéncia e a autonomia da crianga

Se os filhos menores devem obediéncia aos pais (artigos 128.°/2 ¢ 1878.°/2, 1.* parte
do CC) em contrapartida os pais devem, de acordo com a maturidade dos filhos, reconhecer-
lhes autonomia na organizacao da propria vida (artigo 1878.°/2, 2.* parte do CC). Alias, isto
ja decorre do dever de respeito a que os pais estdo vinculados perante os filhos (artigo
1874.°/1 do CC).

As responsabilidades parentais nao sao um instrumento de perpetua¢ao de uma
ligacdo estreita entre uma pessoa e a sua familia de origem mas um instrumento de prote¢ao
do filho no seu percurso de crescimento, separagao e individualizagao. Por isso, ¢ importante
em cada etapa da vida do filho, encontrar um ponto de equilibrio entre a subordina¢ao e a
autonomia, a integraciao familiar e a diferenca™. As manifestagdes legais de autonomia da
crianga sao ainda outras para além do que se prevé no artigo 1878.°/2 do CC, nomeadamente,
os artigos 127.°/1, 1850.°, 1886.° a contrario do CC; artigo 11.°/2 da Lei da Liberdade
Religiosa; artigo 70.° do CT; artigos 38.°/3, 113.°/4 a contrario e 116.°/4 do CP.

Perante isto, ha que ter em conta que quando ha algum tipo de incumprimento nesta
ambito, sdo aplicaveis as figuras da inibi¢ao do exercicio (de pleno direito ou judicial) ou da

limitacdo ao exercicio das responsabilidades parentais’.

4 Para mais desenvolvimento: Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 304 e 305.

50 Martins, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, 2008, pag. 23 a 25.

5! Para mais desenvolvimentos: Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 335 a 340 e
Amaral, Jorge Pais do, Direito da Familia e das Sucessies, 2014, pag. 250 a 254.
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II. A Responsabilidade Civil na Relagao entre Pais e Filhos

A Teoria da Imunidade dos Ilicitos Parentais

Perante o vasto leque de poderes funcionais que sao, hoje, atribuidos aos pais no
exercicio das responsabilidades parentais é desconcertante admitir que em caso de
incumprimento desses deveres os pais nao sejam civilmente responsabilizados pelos danos
que causarem ao filho.

O grande cerne da questao prende-se com uma longa tradi¢do de imunidade dos
ilicitos no seio familiar e a intangibilidade das relagdes familiares. A tradicdo em Portugal, e
em varios outros pafses, foi, até ha pouco tempo, a da negacio da aplicabilidade da
responsabilidade civil aos ilicitos cometidos entre membros da familia e entendia-se que as
garantias gerais dos direitos nao deveriam ser aplicadas neste ambito™.

Os argumentos que justificavam esta tradigao eram variados e assentavam na ideia de
paz na familia e na convic¢ao de que pais e filhos estao ligados por um vinculo indestrutivel
e por isso justificavam-se os esfor¢os para manter a relacio familiar e o suposto melhor
ambiente para o desenvolvimento da ctianga™.

Os principais argumentos a destacar dizem respeito a preservacao da paz interna e
da harmonia familiar, a ideia de que as reagoes legais civis e penais eram suficientes, ao
entendimento de que as interferéncias judiciais precipitadas causariam ruturas afetivas
nefastas e ao desvalor social associados aos conflitos entre familiares que, segundo muitos,
competia 20s mesmos resolver por meios mais adequados que permitissem preservar a
privacidade familiar, como o perdao e a reconciliagio™.

A isto, ainda se acrescentava a ideia de que podia ocorrer uma certa banalizagao destes
conflitos através do recurso permanente a responsabilidade civil mesmo quando os danos
fossem de pequena relevancia e a convicgao de que esta responsabilizagao podia vir a originar
um “emagrecimento’ das finangas familiares, ja que se considerava que o pagamento de uma
indemniza¢ao a um filho diminufa o capital que os outros filhos poderiam vir a herdar ou até

possibilitar ao pai infrator a recuperar o que pagou ao herdar do filho lesado pré-morto™.

52 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 340 e Oliveira, Guilherme de e Ramos, Rui
Moura, Manual de Direito da Familia, 2021, pag. 617 e 618.

53 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 5 e 6.

5% Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 340 e Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito
das Criangas: Implicagies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 159.

% QOliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 6.
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Outro aspeto que fundamentava esta ideia prende-se com o facto de que estes
conflitos ja encontram solugao nos mecanismos de tutela oferecidos pelo Direito da Familia,
pelo que nio havia a necessidade de recorrer a responsabilidade civil™.

Acrescentava-se ainda que ao contrario do que aconteceu com a responsabilidade
civil entre os conjuges (expressamente consagrada no artigo 1792.° do CC), nao ha qualquer
previsao normativa que legitime a aplicacdo das regras gerais da responsabilidade civil a estes
conflitos”. E para além de se entender que nio existia essa previsdo expressa, havia ainda
variados preceitos que indicavam claramente que o enquadramento normativo portugués era
favoravel a imunidade dos pais™. O Codigo Civil de 1867, que foi substituido pelo atual
Cddigo Civil em 1966, detinha varios preceitos neste sentido. Desde o artigo 137.° que previa
que “aos paes compete reger as pessoas dos filhos menores, protegél-os e administrar os
bens delles: o complexo destes direitos constitue o poder paternal.”’, ao artigo 138.° “as maes
participam do poder paternal, e devem ser ouvidas em tudo o que diz respeito aos interesses
dos filhos; mas é ao pae que especialmente compete durante o matrimonio, como chefe da
familia, dirigir, representar e defender seus filhos menores, tanto em juizo, como fora delle.”,
ao artigo 141.° “o poder dos paes, en quanto as pessoas dos filhos menores, nao é sujeito a
cautela alguma preventiva (...)”; e os artigos 142.° e 143.° refor¢avam a ideia de soberania dos
pals ao preverem, respetivamente, que “os filhos devem, em todo o tempo, honrar e respeitar
seus paes, e cumprir, durante a menoridade, os seus preceitos em tudo o que nao seja illicito.”
e que “se o filho for desobediente e incorrigivel, poderao seus paes recorrer a auctoridade
judicial, que o fara recolher a casa de correcao para isso destinada, pelo tempo que lhe parecer
justo, o qual alids ndo excedera o praso de trinta dias.”.

Atendendo as transformacdes culturais, as alteracdes a todo o Direito da Familia™ e
a crescente valotizagio da pessoa do filho”, foram apresentados contra-argumentos que hoje

imperam e sao atendiveis.

5 Correia, Sérgio, A Dogmdtica do Direito das Criancas: Implicaies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 159,
Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 535 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagies,
Vol. 1, 2022, pag. 287 e 288.

57 Sobre a responsabilidade civil por violagdao de deveres conjugais: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas,
Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 219 a 221; Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil por Violacao dos
Deveres Conjugais, 2019, pag. 17 a 43; Xavier, Rita Lobo, licito Conjugal Culposo e Responsabilidade Civil - Os Danos
Cansados pelo Conjuge on Exc-Conjuge e o Direito de Excigir uma Reparagao, 2024, pag. 80 a 91; Cruz, Patricia Alexandra
Costa, (Admissibilidade da) Responsabilidade Civil na Violagio de Deveres Conjugais, 2023, pag. 57 a 69; Ventura, Victor
Hugo, E sejam lesados para sempre...2 A responsabilidade civil emergente da violagio de deveres conjugais, 2021, pag. 5 a 22.
58 Pinheiro, Jorge Duarte, Aboligio da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relagoes Familiares, 2017, pag. 18 e Pinheiro,
Jorge Duarte, Perspetivas de evolucao do Direito da Familia em Portugal, 2016, pag. 353.

% Pereira, Matia Margarida Silva, Fontes das relacies juridicas familiares. O artigo 1676.° do Cédigo Civil de 1966 ¢ a
legislagao subsequente - Notas sobre a unido de facto e o parentesco como fontes de (inevitdveis?) alteragoes legislativas vindouras,
2019, pag. 447 e ss.

60 Feitor, Sandra Inés, Alienagao Parental a Lug da Jurisprudéncia do TEDH, 2022, pag. 770.

22



Como em todo o regime da responsabilidade civil, a paz deve ser obtida pelo
cumprimento dos deveres e nio pela impunidade e denegacio da justica®. E natural
compreender que uma agao dificilmente traga uma melhoria no relacionamento entre os
litigantes, mas a possibilidade da tutela indemnizatéria tem um efeito de prevencao geral e
contribui para uma maior observincia dos deveres na generalidade das relagdes®. A
gravidade de muitas ofensas que ocorrem neste meio e a sua relevancia social, tornam
desrazoavel admitir que ainda possa haver a resolu¢ao através do perdao, pelo simples facto
dos sujeitos serem familiares®.

O argumento do emagrecimento das finangas familiares nao ¢é suficientemente
convincente, uma vez que, se pondera aqui uma situagao futura e eventual, e em que pode
nao haver um efetivo empobrecimento da familia, uma vez que aquilo que é indemnizado
permanece no mesmo seio familiar, ou no caso de haver um empobrecimento inicial este vir
a ser coberto por seguros e, no final, as finangas familiares permanecerem intactas®.

A banalizacao dos conflitos familiares através do recurso permanente a tutela civil
que era frequentemente alegada ¢é facilmente desmistificada. A sujei¢ao de um pai a obrigacao
de indemnizar nunca pode ser automatica, exigindo-se o preenchimento dos pressupostos
da responsabilidade civil, o que impede a vulgatizacio das situagdes de ressarcimento®.

Acerca da suficiéncia de outras reacOes e no que respeita ao cumulo das reagoes
juridicas familiares com esta reacdo, o Sr. Professor Rui Ataide refere que as “primeiras se
situtam num plano teleolégico e funcionalmente distinto do que caracteriza a
responsabilidade delitual, pois nao é sua missao indemnizar os lesados pelos danos sofridos
mas, antes e sobretudo, prevenir a destruicio dos equilfbrios institucionais ameagados,
tentando preserva-los enquanto possivel ou definir solu¢bes alternativas, caso se revelem
irreversivelmente desfeitos” sem que tenham um cariter sancionatério nem ressarcitorio®.

Assim, a aplicagdao do regime da responsabilidade nao colide com outras formas de
tutela com as quais pode ser conjugado, com o limite imposto pela proibi¢ao do multiplo

ressarcimento do mesmo dano®. O que inspira as reagdes do Direito da Familia é a exclusiva

61 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 340.

62 Pinheiro, Jotge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 81.

03 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 340.

4 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 6.

0 Argumento utilizado no ambito conjugal que se aplica igualmente aos pais: Pinheiro, Jorge Duatte, Estudos de
Direito da Familia e das Criangas, 2022, pag. 147.

% Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 343 e Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito
das Criangas: Implicagies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 164.

7 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemmnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 123 e 124.
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prote¢ao do menor e é o incumprimento que vai fundamentar a inibigao do exercicio ou o
decretamento de outras providéncias (artigos 1915.°,1918.° € 1920.° do CC e a LPCJP)*. Por
terem natureza e finalidades distintas”, as respostas do Direito da Familia e o instituto da
responsabilidade civil sio cumulaveis, ndo existindo entre eles qualquer nexo de exclusivo™.
Sendo mesmo desejavel que se cumulem uma vez que a perda ou suspensao do exercicio
destas responsabilidades parentais é, muitas vezes, vista como um alivio e um verdadeiro
prémio para o progenitor’.

O argumento relativo ao enquadramento normativo também hoje se pode contornar.
Ao contrario do enquadramento destacado, apos a Revolugao de 25 de Abril de 1974 surgiu
um novo contexto, em que o artigo 69.° da CRP, reconheceu as criangas um direito especial
de protegao da sociedade e do Estado contra o exercicio abusivo de autoridade na familia.
Mais tarde, com a reforma do Cédigo Civil de 1977, passou a prever-se deveres mutuos de
respeito, auxilio e assisténcia entre pais e filhos (artigo 1874.° do CC) ao invés de enumerar
deveres apenas para um dos sujeitos da relagao, associou-se o poder paternal ao interesse dos
filhos e atenuou a sua dimensdo autotitaria (artigo 1878.°/1 do CC) e determinou-se ainda a
participagao dos filhos nos assuntos familiares e a sua autonomia na organizagao da propria
vida (artigos 1878.°/2 € 1901.°/3 do CC)™.

Também foi revogada a disposi¢ao que atribuia aos pais o poder de corre¢do (artigo
1884.°/1 do CC na versio originaria), preceito suscetivel de ser invocado para excluir a
ilicitude dos atos dos pais que lesassem a integridade fisica ou moral da crianca”™, ao qual se
junta o contributo do Cédigo Penal Portugués que, em 2007, incluiu os castigos corporais
entre os comportamentos de relevo criminal no artigo 152.°- A/1.

A convivéncia familiar foi reconhecida como um direito fundamental reciproco

(artigos 36.°/5 e 6 da CRP) cortelacionado com o direito ao livre desenvolvimento da

08 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 344 e Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela
Indemmnizatdria no Contexto Familiar, 2022, pag. 124.

% Antunes, Henrique Sousa, Das Fungoes Reconstitutiva e Punitiva da Responsabilidade Civil — Propostas de Reforma do
Cddigo Ciivil Portugués, 2019, pag. 121 a 151.

70 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 344.

71 Maroja, Juliana, Duartte, .4 Responsabilidade Civil por Incunprimento das Responsabilidades Parentais, Lisboa, 2014,
pag. 62.

72 Pinheiro, Jotge Duarte, Estudos de Direito da Familia e das Criangas, 2022, pag. 133 e ss. e Pinheiro, Jorge Duarte,
Perspetivas de evolugao do Direito da Familia em Portugal, 2016, pag. 360.

73 Pinheiro, Jorge Duarte, Abolicao da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relages Familiares, 2017, pag. 18 e Ataide,
Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A vigéncia dos
Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 341 e 342.
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personalidade (artigos 1.° e 26.° da CRP e 70.° do CC) e com a realizagio pessoal no seio
familiar (artigo 67.°/1 da CRP)™.

A isto acresce o importante contributo da Convencao sobre os Direitos da Crianga,
a que Portugal se vinculou em 1990, onde as criangas emergem como titulares de direitos
especificos em func¢do da sua diferenca, grau de desenvolvimento, dependéncia e
maturidade”. Foi desta convengdo que emergiu o critétio do interesse da crianga (artigo 3.°
da Convencao sobre os Direitos da Crianga) que se destina a proteger a crian¢a de outros
membros da familia, o que justifica o crescente intervencionismo do Estado na édrea de

protecio das criangas’

. Este interesse serve hoje como baliza para todas as decisoes judiciais
respeitantes a0 destino ou projeto de vida das criancas e jovens’.

A concegdo da crianga como um verdadeiro sujeito de direitos auténomo que,
embora incapaz de exercer os direitos per 57, é titular de todos os direitos existentes na ordem
juridica, deixando de ser um objeto sobre o qual versam direitos”™.

O Direito da Familia est4, assim, mais orientado para a prote¢ao do individuo dentro
do grupo familiar, sendo que agora ¢é a familia que se coloca ao servico do individuo”.

A estas transformagbes normativas juntam-se varios preceitos expressos que hoje
permitem contrariar a alegada lacuna legislativa relativa a admissibilidade da
responsabilizagio.

As responsabilidades parentais podem ser reguladas convencionalmente dentro do
espago de supletividade, ainda que subordinadas ao interesse superior da crianga (artigos
1775.°/1 alinea b), 1776.°-A, 1905.°/1, 1908.°/1, 1909.°/2, 1911.°/2 € 1912.°/2 do CC)**".
Quando se verifica um incumprimento deste acordo, prevé-se expressamente a possibilidade
de se responsabilizar civilmente o inadimplente (artigo 41.° do RGPTC). Os preceitos
abrangem tanto a responsabilidade civil do progenitor incumpridor (a favor da crianca e/ou
do progenitor requerente) como a de terceira pessoa a quem aquela haja sido confiada (a
favor de todos)*.

Porém, o preceito referido nao resolve tudo no que toca a problematica da

responsabilidade civil do pai perante o filho, ja que deixa de fora situagdes em que nao tenha

74 Peitor, Sandra Inés, Alienagio Parental a Lug da Jurisprudéncia do TEDH, 2022, pag. 770.

75 Sottomayor, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, 2014, pag. 52 e 53.

76 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 555 e 556.

77 Sottomayor, Maria Clara, Inseresse da Crianga e Ftica de Cuidado, 2021, pag. 1.

78 Feitor, Sandra Inés, Alienagio Parental a Luz, da Jurisprudéncia do TEDH, 2022, pag. 771.

7 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 554.

80 Rodrigues, Antonio Barroso, A Tutela Indemmnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 124.

81 A regulacio ¢ obrigatéria nos casos de divorcio, separagao judicial, declaracio de nulidade ou anulacdo do
casamento (artigos 1905.° do CC e 34.°/1 do RGPTC) e facultativa noutros casos.

82 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 125.
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havido aquele acordo e os casos em que o dano decorrente do ato do pai nio colida
diretamente com o que estd estabelecido na regulagio®. Todavia, como explica alguma
doutrina®, ¢é de admitir a tutela indemnizatéria em caso de incumprimento das
responsabilidades, ainda que estas nao se encontrem judicial ou convencionalmente
reguladas, porque seria estranho que a materialidade subjacente ao exercicio das
responsabilidades parentais, traduzida no interesse da crianga, fosse apenas merecedora desta
tutela quando exercida por algum terceiro que nao os progenitores (como o tutor - artigo
1945.° do CC) ou apenas quando essas responsabilidades fossem fixadas judicial ou
convencionalmente (artigo 41.°/1 do RGPTC).

Para além disso, outros preceitos que confirmam ainda a possibilidade de
responsabilizacio no Cédigo Civil sao os artigos 491.° (pessoas obrigadas a vigilancia de
outrem), 1940.°/4 ¢ 1945.° (responsabilidade do tutor) e 318.° alinea b) (relativo ao exercicio

das responsabilidades parentais enquanto causa bilateral de suspensio da prescri¢io)™.

Depois do que foi dito, nao se pode afirmar que as responsabilidades parentais
apresentam uma fragilidade de garantia, ao contrario do que a perspetiva classica defendeu
sobre a fragilidade de garantia dos direitos familiares (pessoais ou pattimoniais)®. Nao
existem fundamentos para admitir as situagdes juridicas familiares uma protecao inferior do
que aquela que resulta das situagoes juridicas comuns apenas porque os sujeitos estio unidos
por lacos familiares. Na verdade, isso até reforca a sua vulnerabilidade, pelo que, para além
de se recusar a ideia da fragilidade de garantia, defendemos que deve haver uma garantia
reforcada por se tratar de direitos familiares pessoais®’.

Resta afastar a posicao que nega a aplicabilidade da responsabilidade civil a0 dominio
das relagoes familiares, seja qual for a esfera. Os atos levados a cabo no ambito familiar que
preencham o ambito de aplicagao do regime da responsabilidade civil, sao puniveis por esta

tutela, mediante a verificagio dos respetivos pressupostos™.

8 Pinheiro, Jotge Duarte, Abolicdo da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relagoes Familiares, 2017, pag. 19.

8 Pinheiro, Jorge Duarte, Abolicao da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relagoes Familiares, 2017, pag. 19 e
Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 127.

85 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 126 e ss.

86 Pinheiro, Jotge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 79 a 82 e Sousa, Miguel Teixeira de, Do
Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 571.

87 Pinheiro, Jorge Duatte, Direito da Familia Contemporineo, 2023, pag. 81 e 82 e Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A vigéncia dos Direitos Fundamentais na
Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 338.

8 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 337.
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Reflexdes de Direito Comparado: o Caso da Italia

Compreender os ordenamentos juridicos que nos rodeiam proporciona-nos uma
visao mais clara sobre o funcionamento do nosso préprio Direito, permitindo-nos entender
melhor as opg¢des adotadas pelo nosso legislador. O conhecimento dos grandes sistemas
juridicos contemporaneos e das diferentes solugdes acolhidas para os problemas que a

1*. Sobretudo com o nosso tema, é de extrema

convivéncia humana suscita ¢ imprescindive
importancia perceber se esta questio também ¢é estudada noutros ordenamentos juridicos, ja
que, para além de outras fungbes, a analise comparativa desempenha um papel importante
no que respeita as reformas legislativas e ao desenvolvimento jurisprudencial do Direito
nacional na procura de solugdes para os novos problemas que a vida em sociedade suscita”.

Interessa saber como ¢ que o tema ¢ tratado, se ha alguma previsao legal expressa, se
existe alguma solucdo juridica capaz de resolver o dilema que mais desejamos ver
solucionado: pode um pai ser responsabilizado civilmente pelos danos que causar ao seu

filho no incumprimento das responsabilidades parentais que a lei expressamente lhe atribui?

E de que forma se concretiza essa responsabilizagao?

Por consideraces de espaco e em funciao do foco desta investigacdao, a analise
comparativa centrar-se-a apenas no caso da Italia, pais que se destaca pela relevancia do seu
contributo inicial para o desenvolvimento do tema na Europa e pelo grau de maturidade
alcancado na area. Nao obstante, o estudo do instituto noutros ordenamentos juridicos, tanto
europeus como de outros paises do mundo, seria um contributo valioso do ponto de vista

pratico e merecedor de mais exploragao.

No que respeita a0 nosso tema, a Italia foi o paifs pioneiro e impulsionador das
solugoes europeias hoje existentes ou em formagao.

Na Italia reconhece-se o direito de o filho ser indemnizado pelos danos causados
pelos pais, quando estes faltam ao cumprimento do dever de cuidar que a Constitui¢ao (artigo
30.° da Constitui¢ao Italiana) e a lei lhes impoem (artigos 147.° e 315.° do CC Italiano). Em
2000, foi acrescentada ao CPC italiano uma norma muito clara relativamente a este aspeto

em que se preve que o Tribunal pode “determinar o ressarcimento dos danos, a cargo de um

8 Vicente, Dario Moura, Direito Comparado, Vol. 1, 2025, pag. 20.
% Vicente, Dario Moura, Direito Comparado, Vol. 1, 2025, pag. 21 e 22.
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progenitor, a favor do menor” (artigo 709.° do CPC Italiano), ao lado da competéncia para
advertir o infrator ou para lhe impor uma sangio administrativa pecuniaria”.

Os deveres parentais encontram a sua origem no artigo 30.° da Constitui¢ao Italiana
e no artigo 147.° do CC Italiano onde se preve o dever dos pais de prover a manutengao, a
instrucio e a educacio dos filhos, respeitando as suas inclinacdes, capacidades e aspiracdes™.

E relevante destacar a natureza juridica dos deveres dos pais em relagio aos filhos, ja
que aqui se afirma que eles tém conteddo juridico, isto é, sio verdadeiras obrigacoes
reconhecidas e protegidas pelo direito, visto que o ordenamento prevé instrumentos
especificos (principalmente os artigos 330.° e 333.° do CC Italiano) para atender as

necessidades dos filhos quando estes deveres sio violados por comportamentos dos pais™.

Historicamente, nem sempre foi assim. Da mesma forma que se referiu relativamente
a imunidade dos ilicitos parentais em Portugal, também em Italia, no que respeita as relagoes
entre pais e filhos, havia uma tradi¢ao de igual imunidade. A lei permitia ao progenitor o uso
de meios corretivos adequados as diferentes situagdes concretas perante 0os comportamentos
do filho, o que representava o exercicio legitimo da autoridade parental e ndo acarretava
nenhum tipo de responsabilidade™. A imunidade nio dependia de principios de direito, mas
estava ancorada aos costumes que expressavam uma conce¢ao da familia como um grupo
fechado, que nao permitia transparecer as crises que ocorriam internamente e que as resolvia
com base nas suas proprias regras. Os filhos eram tratados nao como sujeitos de direito, mas
como componentes de um grupo que se autodisciplina e, em udltima analise, sujeitos a
autoridade paterna”™.

Com a reforma do Direito da Familia, redefiniu-se o papel parental em fungao do
interesse filho, embora se tenha abstido de propor modelos, limitando-se a fornecer a diretriz
contida no artigo 147.° do CC Italiano. Foi o inicio dos limites ao poder discricionario dos
pais e aos abusos nas suas fungoes. Assim, aos artigos 330.° e 333.° do CC Italiano, junta-se

o artigo 571.° do CP Italiano que pune o abuso dos meios de corregao.

91 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 8.

92 Entre outros deveres nio especificados: Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile ¢ Danno
Esistenziale, 1/ risarcimento del danno non patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 200 e ss.

93 Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile e Danno Esistenziale, 1/ risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 199.

9 Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile e Danno Esistenziale, 1/ risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 207 e 208.

% Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile ¢ Danno Esistenziale, 1] risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 208.
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Concluiu-se, tendo em conta os direitos dos filhos, que da violagiao dos deveres que
os pais tém em relacao aos seus filhos, podem decorrer nao apenas as disposi¢des previstas
nos artigos 330.° e seguintes do CC Italiano, mas também a obrigacdo de indemnizar os
danos causados.

Neste ambito, teve particular importancia a decisao da Suprema Corte de 07.06.2000
(n.° 7713), que confirmou a decisao dos juizes de primeira instancia de condenar um pai ao
ressarcimento de danos nao patrimoniais ao filho, pelo facto de, por longos periodos de
tempo se ter recusado a fornecer os meios de subsisténcia ao filho™. Os juizes reconheceram
que a conduta do pai causou uma lesdo ao direitos fundamentais da pessoa do filho, aplicando
o artigo 2043.° do CC Italiano relativo ao risarcimento per fatto illecito.

Esta sentenga foi um marco pela relevancia do principio que daqui se pode extrair,
segundo o qual a violagao dos deveres dos pais é capaz de gerar um dano injusto, quando tal
conduta lesa interesses constitucionalmente relevantes do filho. Consequentemente, nao ¢ a
simples violagdo do dever parental que representa o dano injusto, mas sim a lesio de um
interesse adicional, identificado, no caso em questao, na violag¢ao de deveres fundamentais
da pessoa, relacionados a qualidade de filho e de menor, lesio que nio é reparada pelo
pagamento tardio das quantias para o sustento’’.

Entre varios outros casos, destaca-se também a decisao do Tribunal de Veneza,
Seccao III de 30.06.2004, em que se entendeu que a filha que, abandonada pelo pai, viveu na
total auséncia do papel paterno, tem direito a repara¢ao do dano em razao da lesao do seu

direito 2 assisténcia moral e material”®

. Enfatizou-se aqui que a auséncia da figura paterna se
manifestou de forma negativa no desenvolvimento da personalidade da filha e nas escolhas
existenciais do seu crescimento. F importante ressalvar, no que diz respeito a fonte do ilicito
cujas consequeéncias lesivas estdao em discussao, que sdo direitos subjetivos absolutos de
carater constitucional que sao violados.

Podemos, portanto, afirmar que o progenitor sera responsabilizado pela reparagao
do dano nio pela violagdo em si dos deveres parentais, mas sim no caso de, ao violar as suas
obrigacOes em relagao aos filhos, isso ter um impacto negativo no correto desenvolvimento
da personalidade deles.

Reconheceu-se assim que os mecanismos indemnizatérios também conhecem o seu

proprio campo de intervengdo nas relaces entre pais e filhos ja que se convoca aqui a

% Montaruli, Valeria, e Condotte Illecite, 2014, pag. 623.

97 Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile ¢ Danno Esistenziale, 1] risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 210 e 211 e Montaruli, Valetia, Ie Condotte llecite, 2014, pag. 624.
%8 Montaruli, Valetia, Le Condotte Illecite, 2014, pag. 623.
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violagao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, enquanto espaco normativo
especialmente apto para enquadrar o processo de formagio da personalidade da crianga™.
Outro aspeto amplamente discutido esta relacionado com o dano nao patrimonial e
a duvida se este pode ou nio ser ressarcido, ja que tipicamente os danos causados pelo
incumprimento parental sio desta natureza'”, sendo que o entendimento que admite esse
ressarcimento ¢ hoje preponderante e esta previsto no artigo 2059.° do CC Italiano que indica

101

a tipicidade da indemnizagao dos danos nao patrimoniais . Foi no Direito Italiano, a

propésito destes conflitos e da discussao em torno dos danos morais, que se ergueram as
linhas mestras do dano existencial, do dano a vida de relagio e do dano biol6gico '™

O respeito pela dignidade e pela personalidade de cada elemento do nicleo familiar
assume a conotac¢ao de um direito inviolavel, cuja lesao por parte de outro elemento da
familia, assim como por parte de terceiros, constitui o pressuposto logico da responsabilidade
civil. Nao se pode considerar que direitos definidos como inviolaveis recebam uma tutela
diferente, dependendo de os seus titulares estarem ou nao inseridos num contexto familiar.
Atendendo a plena e direta operatividade nas relagdes entre particulares das normas que
instituem direitos fundamentais, nao seriam concebiveis limites a reparagdao das correlativas
lesdes'”.

E, para concluir, destacamos que foi daqui que o nosso ordenamento acolheu muitas
das ideologias e novos pensamentos que levaram a variados entendimentos sobre a
responsabilizaciao dos pais. Um exemplo disso revela-se na discussao em volta da cumulagao
de solugées proprias do Direito da Familia com a solucdo oferecida pela responsabilidade
civil ja que foi aqui que se entendeu primariamente que as solu¢des dos artigos 330.° e 333.°
do CC Italiano nao sao estruturalmente incompativeis com a tutela geral dos direitos
constitucionalmente garantidos do artigo 2043.° do CC Italiano (responsabilidade delitual),
aliado ao artigo 2.° da Constituicao Italiana. E o mesmo se entende hoje na nossa doutrina,
como abordado no capitulo anterior.

Foi ainda neste ordenamento que se discutiu e esclareceu pela primeira vez que nao

devem ser relevantes os comportamentos de minima importancia lesiva, passiveis de serem

9 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 222 e 223.

100 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 355.

101 Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile e Danno Esistenziale, 1/ risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 235 a 257.

102 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 356 a 373.

103 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 369.
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reconciliados dentro da familia em virtude do espirito de compreensio e tolerancia que faz
parte do dever de assisténcia mutua, mas apenas aquelas condutas que, pela sua gravidade
intrinseca, se configuram como factos de agressio aos direitos fundamentais da pessoa'™.

O impulso italiano é um marco extremamente importante que abriu as portas da
Europa a conexao entre a responsabilidade civil e o Direito da Familia com a sec¢ao relativa
a responsabilidade endofamiliar (as modernas concegdes de Familia e de relacionamento
interpessoal) e a responsabilidade exofamiliar (ilicitos contra a familia ou um dos seus

membros)'”.

104 Cassano, Giuseppe, Rapporti Familiari Responsabilita Civile e Danno Esistenziale, 1/ risarcimento del danno non
patrimoniale all'interno della famiglia, 2006, pag. 260.

105 Proenga, José Catlos Brandao, A Responsabilidade Civil Extracontratnal nos 50 Anos de Vigéncia do Codigo Civil:
Um Olbar a Luz, do Direito Contemporaneo, 2019, pag. 257 e 258.

31



A Responsabilidade Civil

A aceitagao relativamente recente da admissibilidade da responsabilidade civil dos
pais pelos danos causados aos filhos e do aparente fim da teoria da imunidade destes conflitos
com o crescente entendimento de que o Direito da Familia ndo pode constituir um sistema

autbnomo perante o seu meio envolvente !

, tem levado a uma intensificacio de varias outras
discussoes relacionadas com o tema nos tltimos anos.

Para entender se a aplicacao da responsabilidade civil aos pais funciona na pratica, ira
fazer-se neste estudo uma interligacdo entre a analise tedrica dos titulos de imputa¢ao, das
modalidades e respetivos pressupostos de aplicagdo da responsabilidade civil e a analise
pratica de como podera, num futuro proximo, ser aplicado este instituto aos

comportamentos lesivos dos pais perante os filhos em contexto de incumprimento das suas

responsabilidades parentais.

Os Titulos de Imputagido de Danos

Os danos que ocorrem, frequentemente, no quotidiano das pessoas sio fruto do
exercicio da liberdade geral de agir de cada um no contexto de interagao social. Quando se
verifica um dano, a questao que se coloca ¢ a de saber quem o deve suportar, isto ¢é, se deve
ser quem o sofreu ou quem o causou, sendo que é neste ultimo caso que se constitui uma

1", E a imputacio de danos numa esfera diferente daquela

situacao de responsabilidade civi
em que se registou, que consubstancia o fenémeno da responsabilidade civil. Uma vez que
os danos se consolidam na esfera juridica do lesado, para que outra pessoa responda por ele
tera de haver uma causa especial que o legitime, sob pena de a decisao ser arbitraria.

Havendo causa, o autor do dano vai ser chamado a prestar contas pelo sucedido e
responsabilizado pelo cumprimento de uma indemnizacao.

Tendo em conta os diversos aspetos ja discutidos sobre a teoria da imunidade dos
ilicitos parentais, sobretudo o argumento da falta de legislacio que legitime a

responsabilizacio do pai, ¢ imperioso recordar que apenas existe responsabilidade civil

quando um facto danoso preencha um dos titulos de imputag¢ao legalmente previstos.

106 Sousa, Miguel Teixeita de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 559.
107 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 7 e ss.
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Destacam-se trés titulos de imputagdo de danos: a responsabilidade civil por factos
ilicitos e culposos, a responsabilidade civil pelo risco e a responsabilidade civil por factos
licitos ou pelo sacrificio'”, enquanto fundamentos juridicos da responsabilidade civil. Ao
abordar brevemente cada um deles, poderemos posteriormente fazer a recondugao do nosso
tema de estudo a algum deles.

O primeiro titulo, a responsabilidade civil por factos ilicitos e culposos, pode ser
considerado como o titulo principal e esta previsto nos artigos 483.°a 498.° do CC. E através
desta responsabilidade, também chamada de subjetiva, delitual, aquiliana ou extracontratual,
que o agente responde por um comportamento danoso que lesou um direito subjetivo ou
uma disposic¢ao legal destinada a proteger interesses alheios, tendo agido de forma intencional
ou com preteri¢ao dos deveres de cuidado que lhe cabiam. A lei autonomiza a hipétese de o
direito violado ser um crédito (artigo 798.° do CC), pelo que aqui, a responsabilidade se diz
contratual ou obrigacional'”.

Ja no segundo titulo, a responsabilidade civil pelo risco, a lei faz correr por conta de
um determinado sujeito os danos causados por fontes de perigo que estavam sob o seu
controlo, sem que para isso se exija algum tipo de comportamento (artigos 500.°, 502.°, 503.°
e 509.° do CC).

Por dltimo, o terceiro titulo de imputac¢ao reside na responsabilidade por factos licitos
ou pelo sacrificio, estando agora em causa hipoteses em que a lei, embora obrigando um
sujeito no interesse alheio ou da coletividade a suportar uma perturbacio lesiva da sua esfera,
reconhece-lhe o direito de obter uma repara¢ao ou pelo menos uma compensagao do dano
que sofreu, a custa da pessoa que realizou a interven¢io ou de quem beneficiou dela. E o

caso, nomeadamente dos artigos 339.°/2, 1322.°, 1349.°, 1367.° ¢ 1554.° do CC.

Vejamos, um pai que incumpre um dos seus poderes-deveres em relagio ao filho,
podera estar a violar, como veremos mais adiante, varios direitos subjetivos deste e,
sobretudo, o seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, um direito de
personalidade e fundamental. Ao mesmo tempo, existe a violacio de uma obrigacao ao
abrigo do artigo 798.° do CC. Este comportamento é, em principio, enquadravel no primeiro
titulo de imputacao de danos, isto ¢, havera responsabilidade civil do pai pela pratica de um

facto ilicito e culposo. Resta apurar a qual das modalidades se reconduz este comportamento.

108 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 11 e 12 e Cordeiro,
Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, 1, 2012, pag. 983.
109 Cordeiro, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, I, 2012, pag. 983.
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As Modalidades de Responsabilidade Civil

Uma vez descoberto a que a titulo se vai imputar o dano sofrido, isto é, determinado
que o fundamento da nossa responsabilidade civil é um facto ilicito e culposo, resta saber
qual é a forma ou modalidade que essa responsabilidade vai assumir'".

Historicamente, o universo da responsabilidade tem sido dividido entre o hemisfério
extraobrigacional e obrigacional, atendendo a natureza da posi¢io juridica subjetiva
violada'".

A responsabilidade diz-se extraobrigacional, extracontratual, delitual ou aquiliana,
quando o ato ilicito estd fora de qualquer vinculo obrigacional entre o lesante e o lesado,
derivando, paradigmaticamente, da violagao de deveres gerais de conduta impostos para
defesa dos direitos subjetivos e outros interesses protegidos, que gozam de tutela erga ommnes
(artigos 483.° ¢ ss. do CC).

No segundo caso, na responsabilidade obrigacional (ou contratual'?) a ilicitude
cometida pelo agente consiste na violagdo de um vinculo obrigacional, seja um dever de
prestagdao ou outros deveres obrigacionais, que podem ter fonte num contrato, num negocio
unilateral ou na prépria lei, mais concretamente, nos factos a que a lei confere idoneidade
para valerem como fontes de deveres obrigacionais, nomeadamente os deveres que integram
as responsabilidades parentais (artigos 798.° e ss. do CC).

Esta divisao comegou a ser questionada mais recentemente, e tem vindo a defender-

1”113

se uma nova categoria, a denominada “terceira via de responsabilidade civi entre a

,
responsabilidade delitual e a responsabilidade obrigacional, para abranger a violagao de
deveres especificos, que embora constituindo um acrescento relativamente a prote¢io
delitual, ndo chegam a constituir obrigagdes em sentido técnico. Tratar-se-ia assim de
situacoes de responsabilidade quase-obrigacional ou intermédia, ou de uma terceira via de
responsabilidade civil''*. Como se demonstrara, a recondugio de algumas situagdes a apenas
uma das modalidades nem sempre ¢é tarefa simples. A dificuldade de reconducao a alguma

das modalidades pode ser devida quer ao facto de uma situagao ser reconduzivel a ambas as

modalidades tradicionais em simultaneo ou pelo facto dessa situagao nao se enquadrar em

110 Com base em: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 12 a
15.

11 Rodrigues, Antonio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 49 a 58.

112 Sobre a desadequagido dos termos “contratual” e “extracontratual” nas duas modalidades de responsabilidade
civil: Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 50 a 52.

113 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a licitude ¢ 0 Dano, 2019, pag. 3 e Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso
de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 503 e ss.

114 [ eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigacoes, Vol. 1, 2022, pag. 350.
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nenhuma das modalidades previstas no ordenamento juridico e aqui equacionar-se-a a
aplicagao da terceira via.

Relativamente ao nosso tema, as opinides nao tém sido consensuais sobre qual das
modalidades de responsabilidade se deve aplicar aos pais quando estes incumpram os
poderes-deveres para com os filhos e lhes causem danos.

As duvidas quanto ao regime de responsabilidade em causa ou até quanto a eventual
aplicagao simultanea dos dois regimes deve-se a varias ordens de razoes. Se por um lado, o
incumprimento dos deveres relativos que integram as responsabilidades parentais levou 2
lesio de direitos de personalidade absolutos do filho, o regime a aplicar sera o
delitual/aquiliano de responsabilidade (artigos 483.° ¢ ss. do CC), por ser o aplicivel aos que
sofrem ofensas de bens juridicos protegidos erga omnes, como se analisara mais adiante; por
outro lado, também se equaciona a aplicacio do regime obrigacional (artigos 798.° e ss. do
CC), por ser o que se ajusta a viola¢ao de deveres especificos entre sujeitos determinados; ou
ainda se, perante este mosaico normativo, se invoca o concurso de responsabilidades e o
lesado tem o direito de escolher o regime que preferir (teoria da opg¢ao) ou se pode até
combinar ambas as disciplinas normativas, invocando as normas mais vantajosas de uma ou
de outra (teoria da agdo hibrida)'”. Compete averiguar, caso a caso, se os bens juridicos
lesados foram criados pelos préprios vinculos familiares ou se estavam protegidos pela
ordem geral de responsabilidade ou se foram ambos atingidos'*.

Assim, no presente estudo, optamos por nao aprofundar nem aplicar a terceira via
de responsabilidade civil. Tendo em conta o que a doutrina tem entendido ser a triparticio
da responsabilidade civil, esta nova modalidade de responsabilidade apenas se aplica quando
nao exista um enquadramento juridico sélido que permita aplicar a responsabilidade civil
obrigacional ou delitual ou ambas em concurso. Para além de entendermos que o nosso
dilema pode ser resolvido com o regime ja existente, entendemos até que ha mais do que
uma forma de resolugdo, pelo que a terceira via nao se aplica aqui. Esta figura, de carater
subsidiario e residual, destina-se a preencher lacunas em que nenhuma das vias tradicionais
se revele adequada para a reparacao do dano, o que nao ¢ o caso.

Assim, veremos de que forma se equaciona a responsabilidade civil delitual tendo em
conta os direitos violados e analisar-se-4 a possibilidade de aplicagao da responsabilidade civil

obrigacional atendendo a natureza dos deveres violados.

115 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 354.
116 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 219.
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A Responsabilidade Civil Delitual: A Violacdao de Direitos

A crescente prote¢ao do filho como sujeito de direitos, com relevo especial para o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, faz com que se identifiquem
direitos subjetivos no quadro das relagoes paterno-filiais''’.

No moderno Direito da Familia ¢ evidente, nas palavras do Sr. Professor Miguel
Teixeira de Sousa, a “pulverizagao do direito em direitos subjetivos”, ja que esse mesmo
direito tem vindo a acentuar a posi¢ao de cada um dos membros no ambito familiar e,
consequentemente, a preocupar-se com a definicao dos direitos de cada um perante os outros
membros e em proteger cada um dos membros da familia dos poderes que algum outro
reivindique'"®.

Os poderes funcionais dos pais que integram as responsabilidades parentais,
consistem, correlativamente, sob o prisma dos filhos, em direitos subjetivos de
personalidade. Nomeadamente, o poder-dever de educac¢ao (artigos 1878.°/ 1e 1885.°/1 do
CC) corresponde, na otica do descendente, ao direito ao livre desenvolvimento da sua

personalidade'”.

Dada a crescente protecio do filho, a quem o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade se dirige intensamente, aliado a outras normas
constitucionais sobre a prote¢ao da infancia e juventude, recomenda-se a identificagiao de
direitos subjetivos no quadro das relagdes entre pais e filhos e a sua garantia robusta'”’.

Estes direitos podem ser considerados direitos familiares pessoais porque se
exercitam dentro do quadro restrito da familia nuclear, mas merecem uma tutela aumentada
por forca do dever reciproco de respeito reforcado onerando os titulares das
responsabilidades parentais'®'. Estes direitos familiates pessoais decorrem dos estados
pessoais, como o estado de “filho”, e tém carateristicas proprias'>.

Os direitos familiares pessoais podem ser analisaveis como verdadeiras dimensoes do

direito de personalidade'”.

A isto ainda acresce a tutela geral da personalidade consagrada no artigo 70.° do CC

e a consagra¢ao de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade no artigo 26.°/1 da

17 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 10.

118 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 561.

119 Correia, Sérgio, A Dogmtica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 169.

120 Oliveira, Guilherme de e Ramos, Rui Moura, Mannal de Direito da Familia, 2021, pag. 618.

121 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 11.

122 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 567 a 569 e 572.

123 Barbosa, Mafalda Miranda, Fawilia ¢ Responsabilidade Civil: Uma Relagio Possivel? Brevissinmo Apontamento, 2013,
pag. 74 e Barbosa, Mafalda Miranda, Izides de Responsabilidade Civil, 2017, pag. 147.
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CRP, assim como o assento constitucional que os deveres dos pais para com os filhos tém
no artigo 36.°/5 e 6 da CRP e que sio desenvolvidos pelo Cédigo Civil (artigos 1874.° e ss.
do CC)"™*. Este direito “tutela a realizacio dinimica da personalidade, exprimindo a ideia de
que o seu desenvolvimento opera nao segundo modelos predeterminados, mas de acordo
com um processo de autoconstru¢io moldado pelo proprio titular (...)”'*. Este direito insere-
se no contexto das responsabilidades familiares e, em geral, sempre que se trate de promover

126 Certas dimensoes do

a formagdo e prote¢ao do desenvolvimento das criangas e jovens
conteido do direito ao desenvolvimento da personalidade articulam-se de modo
especialmente coerente com os valores que regem as relagdes entre pais e filhos, ja que é no
seio da familia e durante o exercicio dos poderes-deveres dos pais que ocorre a fase mais
importante da formagio e desenvolvimento da personalidade das criangas'’.

Bem vista a intenc¢do do legislador, ndo ha nenhum direito de personalidade que nao
caiba no artigo 70.° do CC, artigo esse que contém apenas uma enunciacio exemplificativa'?.

Os direitos de personalidade siao qualificados pela doutrina como direitos
absolutos'”. Estes tltimos caraterizam-se e diferenciam-se dos direitos relativos por serem,
nomeadamente, do prisma da eficacia, oponiveis erga omnes, ou seja, o titular pode invoca-los
e fazé-los valer contra todos os sujeitos, salvo exce¢oes em que apesar dos direitos serem
interpares sao igualmente absolutos. E ainda se caraterizam por nao se fundarem numa
relagdo, apesar de existirem alguns casos em que certos direitos de personalidade se assumem
numa relagio especifica com sujeitos ativos e passivos'”.

Cumulativamente com a tutela preventiva dos artigos 70.°/2 do CC e 878.° ¢ 879.°
do CPC, aviolagao dos direitos subjetivos de personalidade ¢é fonte de responsabilidade civil
aquiliana (artigo 483.° do CC)"". Assim, sempre que um progenitor nio observe um dos seus
poderes funcionais e cause a lesio de direitos de personalidade, enquanto direitos

fundamentais'”, do filho, serdo desencadeadas as regras proptias da responsabilidade civil

124 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 10.

125 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 197.

126 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 199.

127 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 405.

128 Correia, Sétgio, A Dogmitica do Direito das Criancas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 169 e
170 e Oliveira, Guilherme de e Ramos, Rui Moura, Manual de Direito da Familia, 2021, pag. 618.

129 Cordeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barteto Menezes, Tratado de Direito Civil, 117, 2019, pag. 111 a
113.

130 Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 172.

131 Gongalves, Diogo Costa, Ligdes de Direitos de Personalidade — Dogmditica Geral e Tutela Nuclear, 2022, pag. 319 e
320.

132 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 381.
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aquiliana'”

. Atendendo a plena e direta operatividade nas relagdes entre particulares das
normas que instituem direitos fundamentais que se estabeleceu com a chamada eficacia
horizontal destes direitos, estao todos os particulares, incluindo os pais, vinculados a cumpri-
los'™.

Fora as situagdes extremas em que, por virtude de maus-tratos, ocorre uma lesao da
integridade fisica ou psiquica do filho, outras poderdo emergir nas quais, nao obstante a
menor gravidade, ndo se pode ignorar o atentado contra a personalidade humana que se

pretende desenhar'”.

A sociabilidade e os projetos de vida dos futuros adultos, dependem, em larga
medida, da estabilidade e maturidade emocionais que lhes tenha sido assegurada, pelos
cuidados materiais e afetivos dispensados por ambos os pais, pelo que esta responsabilizacao

¢ uma ferramenta essencial na prote¢io da crianca'™.

Assim, quer pela violagao da tutela geral da personalidade dos filhos quer por violagao
de direitos deles que manifestam aspetos concretos daquele direito, quer da viola¢ao de
outros direitos subjetivos de carater quer patrimonial quer pessoal, quando os pais exercem
as responsabilidades parentais de modo omissivo ou defeituoso e causam danos, este
comportamento é jutidicamente relevante e pode ser considerado ilicito'.

Esta aberto o recurso aos principios gerais da responsabilidade civil delitual.

133 Barbosa, Mafalda Miranda, Familia ¢ Responsabilidade Civil: Uma Relagao Possivel? Brevissimo Apontamento, 2013,
pag. 74.

134 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 383 e ss.

135 Barbosa, Mafalda Miranda, Lides de Responsabilidade Civil, 2017, pag. 148.

136 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 405.

137 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 11.
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A Responsabilidade Civil Obrigacional: O Incumprimento de

Deveres

Relativamente a aplicabilidade da responsabilidade civil obrigacional, hd que
considerar que mesmo sem conhecer base negocial, o simples estabelecimento de deveres
especificos entre pessoas determinadas, tem levado alguns autores a considerar que em caso
de incumprimento, se devem aplicar a essas hipoteses as regras da responsabilidade
obrigacional, reconhecidamente favoraveis ao lesado, quer em relacio aos prazos mais
dilatados de prescrigao (artigos 390.° ¢ 498.° do CC), quer em relagao a prova da culpa (artigos
487.°/1 e 799.°/1 do CC)"™. Considera-se que deve ser preferida a utilizagio do termo
“obrigacional” por se entender que esta pressupde a prévia existéncia de obrigacao,

%9 como ¢ o caso.

independentemente da sua fonte

Apesar de nem sempre ter sido assim, as obrigacGes familiares sio verdadeiras
obrigacoes juridicas'®.

Os deveres familiares integram o substrato obrigacional das relagdes juridicas
familiares, enquanto relagdo obrigacional complexa, com algumas varia¢es, com destaque
para a filiagio, geradora de responsabilidades parentais'*'.

As relagbes familiares constroem-se e organizam-se em torno dos vinculos

obrigacionais que a lei faz nascer entre os membros da familia!*

. Em especial, a relagao de
filiagdo ¢ uma relagao obrigacional repleta de deveres. A relacio de filiagio ¢ fonte de
obrigacdes reciprocas quer dos pais para com os filhos, através dos referidos poderes-deveres
que lhes foram especialmente atribuidos pela lei do artigo 1878.°/1 do CC, quer dos filhos
para com os pais, através do dever de respeito e obediéncia (n.° 2 do mesmo artigo)'*.

Os vinculos obrigacionais familiares que estruturam as responsabilidades parentais
(artigos 1877.° e ss. do CC) sao de cumprimento obrigatério e devem ser exercidos de forma
altrufsta, estando sujeitos a um controlo normativo apertado. Configuram, portanto,
enquanto situagoes juridicas passivas os poderes funcionais. Estes, estao pensados para a

tutela de interesses pessoais do titular mas para salvaguardar o interesse comum da familia,

no ambito do qual também se realiza o interesse proprio de quem os exerce.

138 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 345.

139 Cordeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 17111, 2023, pag. 404.
140 Sousa, Miguel Teixeira de, Do Direito da Familia aos Direitos Familiares, 2016, pag. 562.

141 Rodrigues, Antonio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexcto Familiar, 2022, pag. 94.

142 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 69.

43 Cordeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 171, 2019, pag. 474.
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Antes de mais, relativamente aos bens de personalidade ja referidos (vida, saude,
integridade fisica e moral, entre outros), é de destacar que, como refere o Sr. Professor
Anténio Menezes Cordeiro, a familia surge como um prolongamento natural dessa
personalidade e implica situagoes relativas a pessoas ligadas, entre si, por casamento,
parentesco, afinidade e adogao (artigo 1576.° do CC), podendo implicar relagdes pessoais e
patrimoniais, estando vinculados por valores especificos: os bens de familia'*.

Como tem defendido e caraterizado a maioria da doutrina, os deveres paterno-filiais
podem ser considerados vinculos obrigacionais legais nio auténomos'®, ja que pressupoe
um vinculo juridico preexistente, como os que resultam da pratica de um facto ilicito - a
violagao de um direito absoluto — e os que estdo integradas em relagdes de diferentes tipos
como as familiares. Nestes casos a obrigacio carece de autonomia porque pressupode a
existéncia prévia de um vinculo especial de outra natureza, sendo, ainda assim, afirmada a
aplicacio do regime obrigacional com algumas cautelas'*.

Impoem-se, porém, algumas precisoes, ja que a familia surge como um prolongamento
natural da personalidade do filho e implica situagoes relativas a pessoas ligadas entre si. Ha
alguns desvios impostos pela especialidade desses vinculos expressamente consagrados na
lei e, fora desses casos, o regime geral das obrigagoes podera ainda sofrer outras derrogagoes,
sempre que se demonstre que a origem da obrigacao ou o fim a que ela se encontra adstrita
nio se coadunam com a solugdo prescrita para o comum das Obrigacdes'. No caso das
obrigacOes de personalidade, estas seguem o regime geral das Obriga¢cdes com algumas
especificidades nomeadamente, o facto da sua violagdao dar azo a uma responsabilidade civil
compensatoéria (artigo 70.°/2, 1.* parte do CC), sdao imprescritiveis (artigo 298.°/1 do CC), a
san¢do pecuniaria compulsoria pode nao ser possivel (artigo 829.°-A do CC) e a execucio
especifica pode também nao ser possivel, pelo facto de a isso se opor a natureza da obrigagao
assumida (artigo 830.°/1 do CC)'*.

Por isto, o incumprimento das responsabilidades parentais gera responsabilidade
obrigacional, ja que se verifica um incumprimento técnico de obrigagoes legais do progenitor
inadimplente perante o unico e respetivo credor, o filho (artigo 1878.°/1 do CC), nos termos

gerais dos artigos 798.° e ss. do CcC,

144 Cordeiro, Antonio Menezes e Cordeiro, A. Batreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 171, 2019, pag. 472.
145 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 222.

146 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 69.

147 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 71 e 72.

148 Cordeiro, Antonio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 171, 2019, pag. 473.
149 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 127.
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Por outro lado, nao se afigura viavel responsabilizar terceiros pela violagao de deveres
familiares, dado que, nao sendo sujeitos dessas relagdes, nao estio vinculados ao seu
cumprimento e por isso também nao os podem infringir, pelo que nao se verifica o fenémeno

da eficicia externa™’.

Ainda assim, como destacam varios autores, esta responsabilidade pode concorrer
com outras de tipo delitual, quando aquele inadimplemento redna os pressupostos desta
outra responsabilidade, em particular a verificacgio de um delito, ou até outra de tipo
obrigacional mas perante o outro progenitor, em caso de violagao da convengao reguladora

deste exercicio, caso esta exista a0 abtigo da autonomia privada™'

. O inadimplemento dos
deveres relativos que integram o poder paternal lesou direitos de personalidade, absolutos,
por natureza'. E a relagio de proximidade estabelecida entre estes os sujeitos, que
fundamentou a regulagio prépria, nao implica uma renincia a protecao geral prévia - a
delitual - nem a tutela especifica - a obrigacional >

Fazer a distin¢ao das duas principais modalidades de responsabilidade civil é essencial
para que se possa entender o que se enquadra em cada uma delas e quais os principais

objetivos que prosseguem. Se, como defendemos, ambos os regimes se aplicam, ha que

estuda-los e entender o que esta em causa em cada um deles.

150" Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 224 e 225. O Sr.
Professor destaca que isto nada tem a ver com a pratica por terceiros de ilicitos gerais que ofendem a nova
substancia juridica criada pelos préprios vinculos familiares.

151 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 128.

152 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 354.

153 Rodrigues, Anténio Barroso, A Tutela Indemnizatiria no Contexto Familiar, 2022, pag. 128.
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Os Pressupostos de Aplicagdo da Responsabilidade Civil

Ainda que tradicionalmente se distingam os regimes de responsabilidade civil
aquiliana e obrigacional, é possivel identificar uma base comum de pressupostos, que permite
uma formulagao unificadora: a existéncia de um dever juridico (independentemente da sua
origem), a violagao desse dever mediante conduta ilicita, a verificagdio de um dano, a
existéncia de nexo causal e a possibilidade de imputa¢ao do resultado danoso ao agente com
base na culpa.

Assim, tomar-se-a como ponto de partida os cinco pressupostos'™ que o artigo 483.°
do CC prevé para a responsabilidade civil por factos ilicitos em conjugagao com o previsto
no artigo 798.° do CC: o facto voluntario, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade
entre o facto e o dano. Assim, nestes termos, prevé-se que a constitui¢do da obrigacio de
indemnizar depende da existéncia de uma conduta do agente, que viole um direito de outrem
ou seja uma infragdo de uma disposicao legal destinada a proteger interesses alheios (ou que
seja a violagao de um dever obrigacional), que a atuacao do agente seja censuravel, que dai

advenha um dano e que este seja consequéncia da conduta do agentelss.

Os varios
pressupostos condicionam a obrigacao de indemnizar do lesante e cada um deles
desempenha um papel especial nas situagoes geradoras do dever de reparar o dano'™.

E evidente que a via de responsabilidade escolhida faz com que haja diferencas
significativas em determinados pressupostos que se demonstrarao em seguida. O que vai
distinguir as duas vias de responsabilidade no que respeita as consequéncias praticas sera
analisado ao longo do texto.

O objetivo deste capitulo nio sera expor ou explorar exaustivamente todas as
hipéteses possiveis sobre cada um dos pressupostos mas apenas entender se cada um podera
ou nao estar preenchido. Tentaremos encontrar a aplicabilidade pratica dos pressupostos ao

nosso tema, de forma a dar asas ao que nos parece ser um progresso teorico importantissimo

e um compilar de contributos de notavel importancia nesta responsabilizacao dos pais.

154 Pressupostos definidos pelo setor maioritirio que decompde a previsdo normativa na pentaparticio:
Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 129 e ss. e Cordeiro, Anténio
Menezes (Coord.), Cddigo Civil Comentado, 11, 2021, pag. 413 e ss.

155 Cordeiro, Antonio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 17111, 2023, pag. 449 a
454 e Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 174.
156 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 525.
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O Facto Voluntario

O primeiro pressuposto que tem de se verificar é o do facto voluntario do agente. O
pressuposto basico da imputacao assenta num comportamento humano, ja que sé um facto
voluntario pode constituir o substrato idoneo para suportar os juizos de ilicitude e culpa que
venham a ser formulados™’.

O Sr. Professor Luis Menezes Leitao refor¢a a ideia de que sendo uma situagao de
responsabilidade civil subjetiva, esta nunca poderia ser estabelecida sem existit um

comportamento dominavel pela vontade'.

Em especifico, tera de ser um facto
objetivamente dominavel pela vontade da pessoa obrigada a indemnizar'®.

Este facto voluntario do agente pode revestir duas formas: a agao e a omissao (artigos
483.° ¢ 486.° do CC respetivamente). Estamos perante uma acio, isto ¢, um facto positivo,
quando se da a violagao de um dever geral de abstengao e violacao do dever de nao ingeréncia
na esfera de acdo do titular do direito absoluto'”. Fazendo a ponte com o nosso tema,
podemos apontar o caso de um pai que lesa um direito absoluto do filho, de forma voluntaria
e livre, através de agressoes fisicas ou psicoldgicas.

O que suscita mais davidas é o que se entende por omissGes enquanto
comportamento voluntario. O artigo 486.° do CC especifica que para haver responsabilidade
civil em caso de omissao tem de haver, por forca de lei ou negdcio juridico, o dever de

praticar o ato omitido!®

!. Isto parece claro uma vez que a omissio nio pode em si gerar fisica
ou materialmente o dano sofrido pelo lesado, mas pode ser a causa do dano sempre que se
esteja perante o dever juridico especial de praticar um ato que, seguramente ou muito
provavelmente, teria impedido a consumacio do dano'” O incumprimento das
responsabilidades parentais sob forma de omissdes de comportamentos cabe perfeitamente
neste preceito ja que, como dispde o artigo 1878.° do CC, estes poderes-deveres foram

163

atribuidos, pela lei, aos pais'®™. Muitas vezes, deparamo-nos com omissoes dos pais que se

baseiam na omissao de desenvolver globalmente, de forma s3, a personalidade do filho, que

157 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 123.

158 ] eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 281 e Cotreia, Sérgio, A Dogmtica do Direito das
Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 175.

159 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 527 e 529.

160 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies emr Geral, Vol. 1, 2003, pag. 527.

161" Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 125, Leitdo, Luis
Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 282 e Correia, Sérgio, A Dogmadtica do Direito das Criangas:
Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 177.

162 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 528.

163 F£ 0 caso dos pais que ndo inscrevem o seu filho na escola ou nio fornecem o material escolar necessario e,
por isso, omitem 0s atos necessarios para garantir a sua escolarizagao.
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corresponde a um dever legalmente imposto pelos artigos 1878.°/ 1 e 1885.°/1 do CC e do
qual os pais nio se podem eximir'*.

Ha, contudo, aspetos a ter em conta quanto as omissdes em relacio ao nosso objeto
de estudo. Em primeiro lugar, ha que ter em conta que os pais tém um poder discricionario
e sao eles que decidem qual a melhor forma de tutelar o interesse do filho e de como exercem
os poderes-funcionais que a lei lhes atribuiu. Em segundo lugar, devemos dar prevaléncia a
dois principios fundamentais da ordem juridica privada: a liberdade geral de agdao do agente
que lhe permite determinar o seu relacionamento com os demais, pelo que niao se pode
admitir que haja um dever geral de agir no sentido de evitar danos nas esferas alheias; e a
defesa da autodeterminacio daqueles em beneficio de quem foi estabelecida a conduta
devida'®.

Para além dos artigos 491.°a 493.° do CC que acolhem as hipéteses mais importantes
de responsabilidade civil por omissoes com base na violagao de deveres legais ou contratuais
de agir, a doutrina alargou os fundamentos da responsabilidade civil por omissoes as
hipéteses de ingeréncia em que qualquer conduta, mesmo que licita, crie um perigo de lesao
para bens juridicos alheios, e aqui pode exigir-se do responsavel as providéncias necessarias
para evitar que se concretize o perigo especial a que se deu causa'®.

No que respeita aos deveres legais de agir, depois de anos a discutir, a
responsabilidade por omissoes, considera-se, atualmente, uma concretizagao da clausula geral
do artigo 483.°/1, 1.* parte do CC e pode e deve extravasar das previsoes legais especificas
desde que os deveres de agir se destinem a salvaguardar bens juridicos ou controlar fontes
de perigo, tal e qual como sucede nas hipéteses expressamente versadas na lei'”’.

Como refere o St. Professor Rui Ataide, as relagoes familiares, em especial, de ordem
conjugal e no ambito dos vinculos parentais, oferecem exemplos importantes de deveres
legais de agir impostos para salvaguarda de certos bens juridicos. Daqui podemos concluir
que a fonte destes deveres de garante esta na proximidade factica do omitente quer em
relacdo aos bens juridicos carecidos de protecio quer as consequéncias de dominio que
exerce sobre as fontes de perigo em causa. O Sr. Professor acaba por referir que nao deve,

por causa disto, responder pelos danos sofridos pelo seu filho o progenitor a quem nao foi

164 Correia, Sérgio, A Dogmtica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 177.

165 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 125 e Leitao, Luis
Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 282.

166 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 125.

167 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 129 e Leitdo, Luis
Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 282 e 283.
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confiada a sua guarda e que estivesse por isso impedido de dispor sobre as concretas
condi¢oes de seguranca em que aconteceu o sinistro'®.

Para além da dicotomia atos/omissdes, uma das classificacdes doutrindrias que se
torna aqui relevante para o tema ¢é a distin¢do entre atos ou omissoes imediatos/diretos e
mediatos/ indiretos. O que se tem em conta nesta classificacdo ¢ a rela¢io que se estabelece
entre a conduta do agente e o momento de produgdo do ato lesivo. Assim, quando a lesdo
do direito do filho se produz no decurso da a¢ao podemos dizer que ha uma violacao direta
ou imediata, diferentemente do que acontece quando ha um intervalo de tempo entre o
comportamento do pai e o resultado lesivo na esfera juridica do filho em que ja estamos
perante uma viola¢io indireto ou mediata'®.

Vejamos os seguintes exemplos:

1. Os pais que agridem o filho, fisica ou psicologicamente. A agdao dos pais aqui pode
ser considerada uma violagao direta ou imediata, ja que a producao do dano no filho se da
no decurso da acio.

2. Os pais nao inscrevem o seu filho na escola ou nao fornecem o material escolar
necessario e, assim, omitem os atos necessarios para garantir a sua escolarizagao. A omissao
dos pais é uma violagao indireta ou mediata, uma vez que os resultados dessa falta de
garantias de escolarizagao, em principio, s6 se sentirdo na vida da crianga alguns anos depois
e com repercussoes gravissimas quer no que respeita ao desenvolvimento social, cultural,
cognitivo e emocional quer no que toca a sua empregabilidade futura e, consequentemente,

estilo e condi¢oes da vida adulta.

Assim, relativamente a este pressuposto, cumpre reter que o facto voluntario que
suscita a responsabilidade civil dos pais pode ser uma a¢ao ou uma omissao, desde que os
titulares das responsabilidades parentais tém o dever de as exercer efetivamente no interesse
do filho (artigos 36.°/5 da CRP e 1878.°/1 do CC)'™. O ponto de partida serd sempre
conhecer os deveres dos titulares das responsabilidades parentais e analisar o seu
incumprimento voluntario.

Relativamente a responsabilidade obrigacional, este pressuposto considera-se da

forma tradicional'™,

168 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 134.

169 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 123 e 124.

170 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filbos, 2021, pag. 12.

17 Alguns aspetos adicionais sobre o ato voluntario e facto nesta modalidade de responsabilidade: Rodrigues,
Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 135 e ss.
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A Ilicitude

Aliado ao facto voluntario surge a sua ilicitude. Cada pessoa comunitariamente
integrada esta adstrita ao ordenamento juridico e, por isso um comportamento contrario a
L . < 17
essa ordem normativa justifica um juizo de reprovagao .
Nos termos do artigo 483.° do CC, vigora no ordenamento juridico portugués o
sistema de clausula geral limitada e, nesses termos, a ilicitude pode revestir duas variantes: a
violagao de direitos de outrem ou a violagao de normas legais destinadas a proteger interesses

alheios'”

. Alicitude nao se limita a uma mera relagcao de oposi¢ao da conduta a lei - geradora
de ilegalidade - mas exige-se que essa contrariedade a lei seja qualificada pela ofensa de
vantagens ou interesses juridicamente defendidos por direitos subjetivos ou por normas de
protecio'™.

A ilicitude aparece sempre configurada como um juizo de desvalor atribuido pela
ordem juridica. Ha diversas teorias sobre que desvalor se refere essa ilicitude, se é o desvalor

5 A doutrina maioritaria tem vindo a

do facto praticado ou se é o desvalor do resultado
defender um conceito de ilicitude assente no desvalor do facto (o comportamento do
agente)'”’. Isso significa que ndo basta que o comportamento tenha dado causa a violagio de
direitos, sendo imprescindivel ver se o resultado decorreu da infracio de um dever de

conduta!”.

Em relagao as duas formas de ilicitude previstas no artigo 483.° do CC, temos de
distinguir as situagées. Os direitos subjetivos e as normas de protegao sdao categorias que se
apuram com base em determinados bens juridicos. Assim, havera ilicitude quando as
condutas danosas de interesses pessoais e patrimoniais violarem bens juridicos defendidos
por direitos subjetivos, por normas de protecio ou por outras posi¢des juridicas que

merecam a tutela delitual' ™,

172 Mattins, Jodo Matques, Presungies Judiciais na Responsabilidade Civil Extracontratual, 2017, pag. 54.

173 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 284 e 285.

174 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 143.

175 Sobre esta discussdo: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag.
149 a 151 e pag. 173, Correia, Sérgio, A Dogprdtica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental,
2020, pag. 178 e ss. e Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a Ilicitude e 0 Dano, 2019, pag. 10 a 17.

176 Leitao, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 285.

177 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 149 a 151.

178 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 144 ¢ 145.
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Relativamente a primeira forma de ilicitude, a ilicitude por violagio de direitos
subjetivos, a doutrina nao é unanime sobre o que se inclui nestes direitos a que o preceito
alude. O Sr. Professor Rui Ataide refere que, ao contrario do que se retira da letra da lei, nao
se deve restringir este ressarcimento aos direitos subjetivos propriamente ditos, havendo um
importante conjunto de outras posi¢des ativas (de varios setores do ordenamento juridico)
que oferecem vantagens ao seu titular e que deve aqui ser incluido. Ha sempre tutela
indemnizatéria quando a substancia material dessas posi¢oes juridicas seja atingida e o seu

titular fique impedido de usufruir das suas utilidades'”

. Outros autores entendem que no
preceito ndo se identificam todas as posi¢oes ativas e vantajosas, mas tdo-s6 os direitos
subjetivos dotados de eficicia erga ommnes’. Entendemos que os direitos subjetivos aqui
abrangidos sao, principal e primariamente, os direitos absolutos, nomeadamente os direitos
sobre as coisas ou direitos reais, os direitos de personalidade, os direitos familiares e a
propriedade intelectual (direitos de autor e direitos conexos e propriedade industrial)'* mas
também os direitos subjetivos relativos'®.

Os Srs. Professores Luis Menezes Leitao e Joao Antunes Varela incluem neste leque
os direitos familiares de natureza patrimonial (por exemplo, a administragao sobre os bens
dos menores) a que a lei atribui expressamente a obrigacio de indemnizagao. No entanto,
entendem que quanto aos direitos familiares de natureza pessoal (como no caso das
responsabilidades parentais), a tutela através da responsabilidade civil aquiliana nao se aplica,
uma vez que a lei estabelece san¢des de outra ordem para a sua violagio'®, posicio com a
qual ndo se concorda pelas razoes ja expostas no capitulo relativo a imunidade dos ilicitos
familiares.

O que merece aqui um maior destaque sao as violagdes dos direitos de personalidade,
ja que, como temos reforcado, o principal direito violado pelos pais aquando do
incumprimento dos seus poderes funcionais para com os filhos é o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Relativamente a estes direitos, apesar de ser extremamente duvidoso que se possa

falar, quanto a muitos deles, de verdadeiros direitos subjetivos, nao restam duvidas de que a

sua violagiao pode dar lugar a obrigacio de indemnizar'™, ji que a ordem juridica consagrou

179 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 144 e 145.

180 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a licitude ¢ 0 Dano, 2019, pag. 4.

181 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacoes emr Geral, Vol. 1, 2003, pag. 533, Barbosa, Mafalda Miranda, Licdes de
Responsabilidade Civil, 2017, pag. 146 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 286 a 290.
182 Cordeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, V111, 2023, pag. 467 .
185 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 535 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das
Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 287 e 288.

184 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 534.
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para estes direitos uma tutela geral e uma protecao expressa através da responsabilidade civil
(artigo 70.°/1 e 2 do CC)'™. Os direitos de personalidade gozam de natural primazia
axiologica enquanto atributos inerentes a dignidade humana (artigo 1.° da CRP). Assim, além
da tutela classica dos direitos de personalidade do artigo 70.° do CC, relevam os direitos de
personalidade acolhidas nos artigos 24.%, 25.° ¢ 26.° da CRP, alguns dos quais constituem, em
simultaneo, direitos fundamentais.

Se estes direitos de personalidade, enquanto direitos fundamentais, ndo conhecem
areas de excecdo, vigorando tanto nas relacdes verticais com o Estado como nas relaces
horizontais entre particulares, ha que questionar qual é a eficacia dos direitos fundamentais

na ordem juridica privada'®

. As teses da eficacia imediata e mediata vém contrapor
solugoes'’, afigurando-se a nosso ver, em concordincia com parte da doutrina, preferivel
que haja critérios de integracao dos conteudos no direito privado e uma adequagio axiologica
: A 188
e funcional ao que esta em causa .
O que nio pode ser esquecido ¢ que os direitos da personalidade estao plasmados,
direta ou indiretamente, em multiplas normas ou instituicbes e “quando estiver em causa
uma situagdao em que relevem das normas “ordinarias” dos direitos da personalidade, devem

estas ser invocadas e aplicadas - salvo lacuna ou injustica grave”'®.

A segunda forma de ilicitude, a relativa a violagao de disposi¢oes legais destinadas a
proteger interesses alheios (as normas de prote¢ao) que, embora dirigidas a tutela quer de
interesses particulares isoladamente quer a tutela destes em conjunto com o interesse publico,
nio atribuem aos titulares desses interesses um verdadeiro direito subjetivo'’, por nio lhes
atribuirem em exclusivo o aproveitamento de um bem. Estas normas devem ser entendidas
de forma ampla, para que se possam abranger também normas juridicas ndo escritas desde

que protejam efetivamente interesses tutelaveis'”'

. Para que se possa proteger esses interesses,
exige-se que alguém tenha desrespeitado determinado comando definido pela norma, que o

fim dessa norma consista especificamente na tutela de interesses particulares e nio do

185 Leitao, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 288 a 289.

186 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 178.

187 Para mais desenvolvimentos sobtre o tema consultar Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Direito da
Responsabilidade Civil, 2023, pag. 177 a 182.

188 Cordeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 117, 2019, pag. 150 e
151, Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil.
A vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 395 e Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 179 e 180.

189 Campos, Diogo Leite de, NOS - Estudos sobre o Direito das Pessoas, 2004, pag. 133.

190 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 536.

191 Cotdeiro, Anténio Menezes e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 17111, 2023, pag. 473.
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interesse geral e que a verificacio do dano seja no ambito do circulo de interesses que se
pretende tutelar'”.

Esta segunda modalidade de ilicitude para além de antecipar e reforcar a tutela
dispensada aos bens juridicos tutelados ao abrigo da primeira modalidade, alarga o leque de
bens juridicos protegidos pelo ordenamento'”.

Diversas siao ainda as disposi¢oes dispersas pelo Codigo Civil que contém previsoes
delituais especificas que geram igualmente a responsabilidade civil para além das categorias
gerais de ilicitude, nomeadamente o abuso de direito (artigo 334.° do CC), a nao cedéncia
reciproca em caso de conflito de direitos (artigo 335.° do CC), a ofensa do crédito e do bom
nome (artigo 484.° do CC) e a prestacao de conselhos, recomendagdes e informagdes (artigo

485.° do CC).

O referido até entdo reporta-se ao primeiro meio que o legislador encontrou para

assegurar a consecucao da liberdade geral de acdo, evitando a imputagao de danos causados

no normal exercicio da vida'®*

. O segundo meio para alcangar este objetivo consiste na sua
exclusdao por via da intervenc¢ao de causas de justificagao ou causas de exclusao da ilicitude,
isto é, ha circunstancias que legitimam ofensas a direitos de outrem ou a violagio de normas
de protecio, retirando ao facto a ilicitude - o préprio artigo 483.°/1 do CC admite essa
possibilidade. Ou seja, a ilicitude tem duas limitagoes: uma positiva — implicando uma
inobservancia do direito; ¢ uma negativa- implicando uma auséncia de causas de
justificacio'”. Se o termo “ilicitamente” é interpretado como significando “sem causas de

95196

justificacao”°, admite-se a licitude quando se verificam essas causas de justificacao.

<

O artigo 483.° do CC ao fazer referéncia as “violagoes ilicitas” admite de modo

implicito que ha violagoes licitas em que o agente ndo respondera por faltar um dos

pressupostos da responsabilidade civil'”’

. Essas violagdes licitas verificam-se quando o facto

esta justificado pela intervengao das causas de exclusiao, casos em que a ilicitude é excluida
. o ) o ~ 198

em virtude de o agente se encontrar numa situagao especifica em que tem justificagao . A

doutrina tem admitido como causas de exclusdo: o exercicio de um direito, o cumprimento

192 I eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 291 e 292, Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a
Licitude ¢ 0 Dano, 2019, pag. 6 e 7, Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Inmplicagies do Abandono
Afetivo Parental, 2020, pag. 180 e Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 539 a 542.

193 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a licitude ¢ 0 Dano, 2019, pag. 9.

194 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 143.

195 Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 180.

19 Cordeiro, Antonio Menezes (Coord.), Cidigo Civil Comentado, 11, 2021, pag. 415.

97 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 299 e Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 310.

198 [ eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigacoes, Vol. 1, 2022, pag. 299.
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de um dever, a legitima defesa, a agao direta, o estado de necessidade e o consentimento do
lesado. Nio se analisara exaustivamente cada uma delas, salientando-se apenas aquilo que
pode ter relevancia em sede do nosso estudo.

No que respeita a primeira causa de justificacao, o exercicio de um direito, considera-
se que se o titular de um direito subjetivo o exerce nao ha fundamento para o responsabilizar

pelos danos dai resultantes'”

. Tendo em conta o que ja foi dito sobre a natureza dos poderes-
deveres dos pais, ha que fazer aqui uma distingio. Para quem considera que as
responsabilidades parentais atribuem aos pais um verdadeiro direito subjetivo, um exercicio
desses direitos de um pai que cause algum dano ao filho, pode estar coberto por esta causa
de justificagdo. Pelo contrario, para aqueles que consideram, como nds, que estas
responsabilidades parentais tém natureza de poder funcional, pelos motivos ja analisados,
em caso de danos decorrentes do seu exercicio, a conduta do pai nao estara justificada e ele
respondera nos termos comuns, uma vez que nao esta a exercer nenhum direito subjetivo
proprio.

O cumprimento (efetivo) de um dever também pode valer como causa de justificacao,
quer este seja de fonte legal, de fonte negocial ou uma ordem dada ao abrigo do poder de
direcdo. Sao situagdes que vao configurar os conflitos de deveres, que deve ser resolvido
dando preponderancia ao dever que, em concreto e tendo em conta as circunstancias do caso
seja de natureza supetior (artigo 335.°/1 e 2 do CC)*™. Pode ser o caso de um pai que, para
cumprir um dos seus poderes-deveres para com um filho tenha de incumprir outros poderes-
deveres para com outro filho, sendo eles necessariamente conflituosos.

A legitima defesa, a agdo direta e o estado de necessidade, apesar de muito distintas
podem ser agregadas como causas de justificacio derivadas da tutela privada.

A legitima defesa esta prevista nos artigos 337.% e 338.° do CC e 21.° da CRP e consiste
na atitude defensiva do agente que, estando a ser vitima de uma agressao pde termo a mesma
pelos seus proprios meios. Deve, no entanto, respeitar os seguintes pressupostos para ser
aplicada: existir uma agressao, contra a pessoa ou o patriménio do agente ou de terceiro, a
agressao tem de ser atual e contraria a lei, tem de ser impossivel recorrer aos meios normais
para resolver a questdo e o prejuizo causado pelo ato nao pode ser manifestamente superior

a0 que pode resultar da agressao”™". Nos termos da relagio entre pais e filhos, poderia ser um

199 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 312.

200 Teitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 300 e 301 e Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 312 e 313.

201 Para uma analise mais aprofundada consultar: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da
Responsabilidade Civil, 2023, pag. 318 a 325 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigages, Vol. 1, 2022, pag. 302 e
303.

50



caso de legitima defesa, por exemplo, a situagao em que o filho de 17 anos, em surto violento
agride o pai fisicamente e este reage para o conter causando-lhe danos. Ou o caso em que
um dos filhos adolescente agride fisicamente o irmao mais novo com uma faca e o pai
intervém com forga acabando por ferir o filho mais velho. A ilicitude do comportamento do
pai ¢ excluida.

Na acio direta, prevista no artigo 336.° do CC, o que esta em causa é o recurso a forca
para realizar ou assegurar um direito proprio. Exige-se que a situagdo esteja nos seguintes
moldes para ser valida: que esteja em causa a realizagao ou prestacao de um direito subjetivo
do préprio sujeito, que seja impossivel recorrer aos meios coercivos normais em tempo util,
que a atuagao do agente seja indispensavel para evitar a inutilizacao do direito, que este agente
nao exceda o necessario para evitar o prejuizo ao seu direito e que o agente nio sacrifique

interesses superiores aos que a sua atua¢do visa realizar®”

. Podera ser exemplo de um caso
de acdo direta o pai que tem a sua guarda o filho, e a mie, sem o seu consentimento ou
autoriza¢ao, o leva. A agao imediata do pai para reaver o filho (ainda que lhe cause danos
emocionais e instabilidade) pode ser considerada agdao direta ja que agarrou uma
oportunidade de reaver o filho sem esperar pelas autoridades.

A ultima causa de justificagao relacionada com a tutela privada de direitos reporta-se
ao previsto no artigo 339.° do CC, o estado de necessidade. Aqui o que estd em causa ¢ a
destruicdo ou danificagdio de coisa alheia para remover o perigo atual de um dano
manifestamente superior para o agente ou para terceiros. Ao contrario da legitima defesa,
aqui apenas se justifica o sacrificio de bens patrimoniais®”. E exemplo de estado de
necessidade o caso de um pai cujo filho, adolescente, estd a ter uma crise psicética e tenta
incendiar a escola e o primeiro vé-se obrigado a arrombar a porta para o impedir.

Por dltimo, o consentimento do lesado, previsto no artigo 340.°/1 do CC pode
igualmente ser uma causa de exclusao da ilicitude. Se a responsabilidade civil tutela interesses
privados que, em regra, sao disponiveis, o consentimento do sujeito lesado retira a ilicitude
a0 ato lesivo ja que desaparece o fundamento primario dessa responsabilidade enquanto meio

de defesa da autonomia privada®*

. Contudo, o que se exige é que os atos consentidos nao se
apresentem contratios aos bons costumes ou a alguma proibi¢ao legal (artigo 340.°/2 do
CQO). Esse consentimento deve ser anterior ao facto lesivo, assumindo o sentido de rentncia

a indemnizagdo caso seja posterior e pode ser manifestado de forma expressa ou tacita.

202 Para uma analise mais aprofundada consultar: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da
Responsabilidade Civil, 2023, pag. 316 a 318 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 304 e
305.

203 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 326.

204 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 328.
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Podemos equacionar se seria caso de consentimento do lesado quando uma mae autoriza o
seu filho de 17 anos a ser submetido a um tratamento dermatologico estético a pedido do
deste e o tratamento (que ja se sabia ter riscos com os quais tanto a mae como o filho
consentiram) acaba por deixar uma cicatriz no rosto do rapaz. Considerando que, apesar de
a lei nao regular expressamente a matéria da capacidade da crianca para prestar
consentimento informado a generalidade dos cuidados de saude, é devido a crianga o acesso
a varios graus de participagao tendo em conta a sua maturidade, especialmente o direito a ser

ouvido e a dar a sua opiniao™”

. Apesar de nao se reconduzir exatamente a figura do
consentimento do lesado pelo facto de o grau maximo de participagao nio estar a disposi¢ao
da crianca por esta nao beneficiar de capacidade plena para prestar o seu consentimento

informado, temos duvidas sérias sobre a responsabilizagao total da mae.

Tudo isto tomado em considera¢ao, destaca-se que a ilicitude no nosso tema estara na
conduta que viole os direitos dos filhos - quer porque se praticou uma agao que contraria
abertamente a defesa dos interesses que justificaram a titularidade das responsabilidades
parentais, quer porque se omitiu uma agao obviamente exigida pela prossecugdo daqueles

interesses™™

. Assim, deparamo-nos com a primeira modalidade: a violagao de um direito de
outrem ja que o pai desrespeitou um direito subjetivo do filho. Para além disto, o que merece
ainda enfoque é que para além de se proteger direitos subjetivos da crianga, também se
protegem os seus direitos de personalidade: é o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade que esta em jogo e que equivale a um direito absoluto e como tal deve ser
respeitado por todos, inclusivamente pelos pais (artigos 1878.° e 1885.° CC), sob pena de
responsabilidade civil aquiliana (artigos 70.°/2 e 483.° do CC)*".

A violagio de direitos absolutos configura um dos pressupostos da pretensao

indemnizatéria, nao em razao da sua eficacia erga ommes, mas porque a sua lesdo implica a

transgressdo de principios fundamentais do ordenamento juridico por parte do agente™”.

No nosso estudo, destaca-se também a figura do abuso do direito que nos parece ser
mais uma forma de alargar o ambito da responsabilidade civil dos pais. Temos de considerar
que hé possibilidade de os pais exercerem abusivamente o direito funcional que titulam. Nos

termos do artigo 334.° do CC, se se permite sindicar o exercicio de um direito que nao esta

205 Pinheiro, Jorge Duarte, Limites ao Exercicio das Responsabilidades Parentais em Matéria de Saside da Crianca, 2020,
pag. 44 a 50.

206 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 12.

207 Corteia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 184.

208 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a llicitnde ¢ 0 Dano, 2019, pag. 16.
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funcionalizado, atendendo a boa-fé, aos bons costumes e ao fim econémico e social desse
direito, por maioria de razdo deve ser sindicado o exercicio das responsabilidades parentais®”.
Considera-se que ha abuso quando um comportamento tenha aparéncia de licitude juridica
e, no entanto, viole ou nao cumpra a intengdo normativa que materialmente fundamenta e
constitui o direito invocado ou de que o comportamento realizado se diz exercicio®”. Neste
fim, o principio da boa-fé ¢ igualmente aplicavel as relagoes familiares (artigo 334.° e 762.°/2
do CC), considerando a sua fungao restritiva na limitagao da autonomia dos pais enquanto
se evita o abuso de direito no exercicio das responsabilidades parentais™'.

Por isto, a nosso ver, havera mais de uma forma para considerar o comportamento
dos pais ilicito e de os responsabilizar. Contudo, entendemos, de acordo com a Sra.
Professora Mafalda Miranda Barbosa, que ¢ dificil encontrar um caso em que o exercicio
abusivo dos poderes dos pais possa nao gerar a violagao de um direito de personalidade (ou

outro absoluto)*,

E vastissimo o 4mbito de atuacio dos pais enquanto detentores das responsabilidades
parentais, como vimos. E, por isso, vastos serdo igualmente os motivos pelos quais podemos
admitir o recurso a responsabilidade civil. Se os pais sao detentores de poderes-deveres de
natureza pessoal e patrimonial como ja tivemos oportunidade de analisar, qualquer
incumprimento que viole os direitos do filho quer digam respeito a sua esfera pessoal quer a
sua esfera patrimonial, podera ser considerado ilicito.

Assim, ha ilicitude sempre que os pais se desleixam com o fornecimento de
alimentagao e casa indispensaveis ao filho; quando que os pais omitem os atos necessarios
para garantir a sua escolarizac¢ao; sempre que os pais autorizam que o filho brinque num lugar
manifestamente perigoso; sempre que 0s pais omitem os procedimentos médicos curativos
ou preventivos; nas situacdes em que os pais agtidem os filhos, fisica ou psicologicamente®”’
e ainda, nos casos de partilha dos dados pessoais dos filhos na internet (o nome e as

fotografias, por exemplo) cujo conteudo seja lesivo para os mesmos™'*.

209 Barbosa, Mafalda Miranda, Familia e Responsabilidade Civil: Uma Relagio Possivel? Brevissimo Apontamento, 2013,
pag. 70.

210 Barbosa, Mafalda Miranda, Familia ¢ Responsabilidade Civil: Uma Relagao Possivel? Brevissimo Apontamento, 2013,
pag. 76.

211 Maroja, Juliana, Duarte, A Responsabilidade Civil por Incumprimento das Responsabilidades Parentais, Lisboa, 2014,
pag. 88 a 92.

212 Barbosa, Mafalda Miranda, Familia e Responsabilidade Civil: Uma Relagio Possivel? Brevissimo Apontamento, 2013,
pag. 76.

213 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 14.

214 Sobre a responsabilizacdo civil dos pais pela violagdo de direitos de personalidade dos filhos no ambito do
“Sharenting”, Marum, Mariana Garcia Duarte, O Direito a Privacidade Ameagado pelo Sharenting — Podem os Pais ser
Responsabilizados Civilmente a Luzg do Direito Civil Portugnés?, 2020, pag. 111 a 123.
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Nao ha razdo, no que respeita a este pressuposto, para negar a subjugacio do
progenitor as regras da responsabilidade aquiliana. E quanto a responsabilidade obrigacional,

o que podemos aqui considerar o equivalente, seria a falta culposa ao cumprimento das

215 216

obrigacbes dos pais (artigo 798.° do CC)~”, o que também nao levanta questdes de maior=".

Assim, os objetos da ilicitude serdo: a violagao de um dever genérico de respeito na
responsabilidade delitual e a violagdo de um dever especifico resultante de uma relagio
obrigacional preexistente, na via obrigacional®".

No nosso objeto de estudo, como se aprofundou, da-se a verificagdo simultanea da
ilicitude na via delitual e na via obrigacional. Isto é, reporta-se a pluralidade de ilicitos

pertencentes as categorias de ambas as modalidades de responsabilidade®™.

215 Rodrigues, Antonio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.® 60).

216 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 150.

217 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 151 e ss. e pag. 267 e ss. onde se
analisa também as causas diferentes justificagio.

218 Rodrigues, Antonio Batroso, O Concnrso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 275.
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A Culpa

Para além da violagao ilicita de um direito subjetivo ou de uma norma de prote¢ao, o
artigo 483.°/1 do CC, exige que o agente tenha procedido com dolo ou mera culpa. Sé existe
obrigacio de indemnizacio independentemente da culpa em alguns casos legalmente
previstos (artigos 483.°/2 ¢ 499.° e ss do CC).

Tradicionalmente, a culpa /afo sensu assumia uma concretizagio em sentido
psicologico e era definida como o nexo de imputagao do ato ao agente, que se considerava
existit sempre que o ato resultasse da sua vontade, ou seja, lhe fosse psicologicamente

atribufvel?"

. Atualmente, a culpa /ato sensu é definida em sentido normativo, como um juizo
de censura atribuido pela ordem juridica ao comportamento do agente. Assim, ha censura
sempre que, No caso concreto, o agente podia e era-lhe legalmente imposto que adotasse
uma conduta diferente™.

Definida a culpa como um desvalor atribuido pela ordem juridica ao facto voluntario
do agente, para que este seja responsabilizado por esse mesmo facto, ha que averiguar a sua
imputabilidade, enquanto pressuposto do juizo de culpa®'. Para que o lesante possa ser
censurado pelo seu comportamento, ele tera de ser imputavel: ter consciéncia das suas
condutas e capacidade de entender e de dispor da sua vontade®.

Pelo disposto no artigo 488.°/1 ¢ 2 do CC sio inimputiveis os agentes que, no
momento em que se deu o facto, estavam incapacitados de entender ou querer e ainda os
menores de 7 anos (presuncao que faz devolver ao lesado o encargo de provar que, apesar
da idade, o menor estava ciente, no momento do facto, da reprovaciao social do ato

223

praticado)™. Nesses casos, os agentes nao respondem pelas consequéncias do seu facto

danoso (artigo 488.°/1 do CC). Exceto nos casos em que o agente se colocou culposamente
naquele estado de incapacidade transitorio e af tera de responder nos termos gerais (doutrina

das Actiones Liberae in Cansa)™*.

219 L eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 307.

220 L eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 307 e Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em
Geral, Vol. 1, 2003, pag. 562.

221 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 335, Leitdo, Luis
Menezes, Direito das Obrigacoes, Vol. 1, 2022, pag. 307 e Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em Geral, Vol. 1,
2003, pag. 562.

222 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 186,
Leitao, Lufs Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 307 e 308 e Varela, Joao Antunes, Das Obrigagoes
em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 525.

223 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 335.

224 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 308.
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Quanto a imputabilidade, ainda se destaca a excecio introduzida pelo artigo 489.°/1
do CC que preve a possibilidade de, por motivos de equidade, responsabilizar total ou
parcialmente o inimputavel pelos danos que este causar, desde que nao seja possivel obter a
devida reparacio das pessoas a quem incumbe a sua vigilancia®.

Tendo em conta o nosso tema base, destacamos que, em principio, nao havera pais
que sejam considerados presumivelmente inimputaveis pelo disposto sobre a idade minima
de 7 anos. Por isso, se nao ocorrer nenhuma causa que os torne incapazes de entender ou
querer (por exemplo, um pai que fica em coma depois de um acidente automével), os pais
sao imputaveis e respondem pelas consequéncias do incumprimento das responsabilidades

parentais que lhes foram atribuidas.

A culpa pode revestir duas formas (artigo 483.°/1 do CC): o dolo ou a mera culpa
(negligéncia ou culpa em sentido estrito). O dolo corresponde a intencao do agente de
praticar o facto e na negligéncia nao se verifica essa inten¢dao, mas o comportamento do
agente nao deixa de ser censuravel em virtude de ter omitido a diligéncia a que estava
legalmente obrigado™.

A distingao ¢ relevante, ja que ha casos em que se responsabiliza quem atuou com
dolo mas niao com mera culpa e, em casos de atuaghes negligentes, ¢ concedida a
possibilidade de fixar uma redugio da indemniza¢io em montante inferior aos danos™’.
Ainda se considera pela doutrina que se o agente atuar dolosamente entende-se que atuou
desde logo ilicitamente; contudo, se o lesante tiver atuado negligentemente, sé havera
ilicitude se o agente tiver inobservado um dever objetivo de cuidado que lhe ¢ exigido (no
fundo reconhece-se estar presente na negligéncia um requisito suplementar de ilicitude e nao
meramente uma forma de culpa)™.

O dolo pode ser classificado em trés graus: dolo direto, necessario ou eventual ¢ a

negligéncia pode ser dividida em dois graus: negligéncia consciente ou inconsciente, distingao

estabelecida nos artigos 14.° ¢ 15.° do CP*.

225 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 335 e 336.

226 1 eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 309 e Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em
Geral, Vol. 1, 2003, pag. 566 ¢ ss. e Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Direito da Responsabilidade Civil,
2023, pag. 332 a 335.

227 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, 2022, pag. 309.

228 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigacies, Vol. 1, 2022, pag. 309 e 310 e Correia, Sérgio, A Dognrdtica do
Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 187.

229 Para aprofundamento sobre o dolo e a negligéncia consultar: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas,
O Cuidado entre a licitude e a Culpa, 2017, pag. 840 a 845, Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022,
pag. 310 a 313, Cortreia, Sérgio, A Dogmaitica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020,
pag. 187 a 191 e Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 569 a 574.
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Em relagdo ao nosso tema, a culpa e negligéncia serdo definidas nos termos habituais,
com excecao de algumas ressalvas que se fardo e que pretendem respeitar a discricionariedade
dos titulares das responsabilidades parentais™.

Ainda ¢ relevante destacar que se tem definido trés formas de graduagao da culpa:
grave, leve e levissima, que deve ser entendida de forma comum®'. No entanto, uma vez
apurada a culpa do agente, este é obrigado a indemnizar, devendo o montante corresponder,

em principio, ao prejuizo causado e, para isso, nio se atende a estas distingoes doutrinarias®”.

Uma das especificidades que a responsabilidade civil nas relagdes parentais pode trazer
¢ relativa a determinacao do critério de apreciagao e graduagao da culpa.

O juizo de censura do comportamento do agente nem sempre foi avaliado pelo
mesmo critério, um primeiro aponta para a apreciagao da culpa em concreto daquele agente
em questao, exigindo-se a diligéncia que ele coloca habitualmente nos seus proprios atos ou
de que é capaz (diligentia quam in suis rebus adbibere solet); um segundo critério aponta para a
apreciagao da culpa em abstrato, exigindo a lei ao agente a diligéncia padrio dos membros
da sociedade, a diligéncia do homem médio ou, como referiam os romanos, do bonus pater
Sfamilias™.

O Cédigo Civil atual adotou o segundo critério, no artigo 487.°/2 do CC que
determina que, na falta de outro critério legal, a culpa é valorada pelo critério do bom pai de
familia, segundo as circunstancias do caso concreto. Esta formulagao permite analisar a culpa
em abstrato, requerendo-se do agente a diligéncia de qualquer homem médio sem, no
entanto, se ignorar as circunstancias e condicionalismos do seu caso concreto. Assim, a
conduta ilicita vai ser avaliada em fun¢ao do comportamento que seria exigivel a0 membro
consciencioso e prudente do grupo de trafego a que pertence o agente (o grupo dos pais, no
nosso caso), dentro do concreto condicionalismo em que este agiu™. Quando o artigo se
refere as circunstancias de cada caso concreto nao se reporta a apreciagao do julgador no
intuito de cobrir uma multiplicidade de casos, mas significa que a diligéncia relevante para a

determinagao da culpa é a que um homem normal teria face ao condicionalismo do caso

230 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 12.

231 Para uma analise mais detalhada consultar Leitao, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 314
a 316.

232 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 577.

233 Leitao, Lufs Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 313 e 314, Varela, Joao Antunes, Das Obrigacies
em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 574 e ss., Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade
Civily 2023, pag. 336 e 337 e Cordeiro, Anténio Menezes (Coord.), Cddigo Civil Comentado, 11, 2021, pag. 417.

234 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 340.
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concreto™. Atendendo aos critérios de apreciacio da culpa é necessirio averiguar qual € o
grau de diligéncia a que os pais estdo obrigados para se medir a sua culpa no momento do
incumprimento das suas responsabilidades.

Para a maioria da doutrina, como ja referido, é o critério do bom pai de familia que em

17°, No obstante, o Str. Professor Guilherme

principio deve ser atendido enquanto regra gera
de Oliveira faz algumas ressalvas neste ambito sobre as quais cumpre refletir, ao questionar
se os pais estdo obrigados a diligéncia comum do bom pai de familia ou se pode haver uma

diligéncia inferior, igual 2 que usam para satisfazer as suas proprias necessidades™’

. No que
respeita a administragdo dos bens do filho, o artigo 1897.° do CC admite um padrio de
exigéncia menor: o pai deve administrar os bens do filho com a mesma diligéncia com que
administra os seus proprios bens. Ao deixar os restantes deveres de fora, levanta-se a questiao
de saber se se deve assumir que a esses se aplica a regra geral do artigo 487.°/2 do CC, isto
¢, se no que respeita a esfera pessoal do exercicio das responsabilidades parentais deve ser a
aplicado o critério da diligéncia de um bom pai de familia*®.

A resposta deve ser negativa e o St. Professor explica porque ¢ que fazer esta distingao

nio deve ser feita®”’

. Em primeiro lugar, o artigo 1897.° do CC nao é uma norma especial e
nao quis deixar o restante a mercé da regra geral mas foi concebido na tradicional teoria da
imunidade dos ilicitos parentais, onde se supds que sé havia responsabilidade civil dos pais
em matéria patrimonial ou quando se estivesse perante um ilicito penal tipico. Em segundo
lugar, é de se entender o objetivo prosseguido com a opgao do Codigo Civil pela apreciagao
da culpa em abstrato: atender as necessidades impostas pelo comércio juridico e pela tutela
do principio da confianga. Estas preocupagdes nao fazem parte do seio familiar, que ¢, em
principio, o local onde a confianca ¢ o ponto de partida e as exigéncias podem ser menores.
Em terceiro lugar, e a nosso ver a razao mais importante para a defesa de uma medida
privilegiada de culpa no seio familiar, nao podemos perder de vista a discricionariedade que
¢ dada aos pais no exercicio das responsabilidades parentais. Se todos os pais tivessem de
seguir um mesmo padrao de comportamentos, dificilmente se conseguiria abranger todas as
situa¢Oes familiares. Cada familia apresenta necessidades e solucbes diferenciadas, e impor
aos pais uma diligéncia comum e pouca ou nenhuma discricionariedade seria, nas palavras

do Sr. Professor, tornar a parentalidade uma “carreira formatada”.

235 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 575 e 576.

236 Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das Criancas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 194 e
195.

237 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 13.

238 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 13.

239 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 13.
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Aplicada cautelosamente, a medida privilegiada nio deve ser admitida sempre que se
mostre que a decisdao dos pais ¢ claramente contraria a condugao da vida do filho ou se afaste

da defesa do interesse do mesmo, interesse esse que € a razio das suas faculdades legais™.

A prova é outro aspeto essencial no pressuposto da culpa. Nos termos do artigo
487.°/1 do CC, incumbe ao lesado a prova da culpa do autor da lesao, salvo nos casos em
que ha presuncao legal de culpa, uma vez que a culpa do lesante é um elemento constitutivo
do direito 2 indemnizagio (artigo 342.°/1 do CC)**'. Assim, corre por conta do lesado o 6nus
da prova da culpa do agente, pelo que tem de conseguir demonstrar em Tribunal o carater
objetivamente censuravel da conduta deste®.

No entanto, o Sr. Professor Rui Ataide alerta para o facto de que no caso especifico
da culpa, esta nao é um evento do mundo fisico, pelo que nao é possivel demonstrar a
realidade da sua verificagao (artigo 341.° do CC). Segundo a concegdo normativa da culpa
hoje dominante, os juizos de valor ndo se provam, antes se formulam em fung¢ao dos factos
provados. Os eventos do foro interno, da vida psiquica, sensorial ou emocional do agente
nao sio, em regra, passiveis de prova direta mas apenas indireta, a realizar nomeadamente
com recurso a indicios ou presungdes judiciais, as quais se firmam com base no significado

9. A lei estabelece algumas presuncdes de culpa™, onde se d4

objetivo do comportamentos
uma inversao do 6nus da prova (artigo 350.°/1 do CC), que passa a cotrer por conta do
lesante. Apesar de as presuncoes serem genericamente ilidiveis (artigo 350.°/2 do CC), a
verdade é que as dificuldades de prova neste dominio tornam, em caso de presuncio de
culpa, muito mais segura a obten¢ao de indemnizagao pelo lesado, levando assim a que na

responsabilidade por culpa presumida a fun¢ao indemnizatoria praticamente apague a fungao

sancionatoria®?,

Relativamente a culpa dos pais pela violacao das responsabilidades parentais, a verdade

¢ que nem sempre é claro que um progenitor violou as suas responsabilidades de forma

dolosa ou negligente, tornando-se muito dificil obter uma condena¢io em Tribunal®.

240 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 14.

241 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 589.

242 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagées, Vol. 1, 2022, pag. 316.

24 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 369.

244 Os artigos 491.°, 492.° e 493.° do CC preveem presuncdes de culpa. Para mais aprofundamento analisar
Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 370 a 383.

24 eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 316.

246 Pinheiro, Jorge Duarte, Aboligdo da Culpa ¢ Responsabilidade Civil nas Relages Familiares, 2017, pag. 19.
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E aqui que a presuncio de culpa vigente na responsabilidade obrigacional entra em
jogo, ja que, como referimos no momento da analise da natureza dos poderes-deveres
parentais, a relacdo entre pais e filhos ¢ uma relacdo obrigacional. Nesta modalidade de
responsabilidade civil, nos termos do artigo 799.°/1 do CC, é ao devedor/lesante que cumpre
provar que nao teve culpa no incumprimento. Aqui inverte-se o 6nus da prova, isto é, o facto
constitutivo do direito de indemnizacao é o nio cumprimento da obrigac¢ao, funcionando a

falta de culpa como uma excegio, em certos termos oponivel pelo devedor™’.

Sobre este pressuposto da responsabilidade civil resta analisar as formas possiveis de
se excluir a culpa dos pais, sempre que estes se encontrem em determinada situacao que
afaste a possibilidade de a ordem juridica estabelecer um juizo de censura em relagdao ao seu

248

comportamento~". As causas de exclusio que tém sido apontadas pela doutrina sdo o erro

desculpavel, o medo invencivel e a desculpabilidade*”.

A situagao de erro desculpavel ocorre sempre que a atuagao do agente resulte de uma
falsa representacao da realidade, que nao lhe possa ser censurada, atendendo as circunstancias
em que se encontra. A lei prevé esta possibilidade no artigo 338.° do CC quando se refere ao
erro desculpavel sobre os pressupostos da acio direta ou da legitima defesa®™. E o caso do
pai que decide nao levar o filho ao médico quando este se queixa de mal estar e tem febre
baixa por achar que se trata de uma gripe comum, seguindo as recomendagdes telefénicas
da linha SNS 24, que sugere vigiar em casa, ¢ o filho acaba por ter de ser internado com uma
apendicite aguda com algumas complicagées. Aqui o comportamento do pai nio ¢é
censuravel.

Estamos perante uma situagao de medo invencivel sempre que a atuacao do agente
tenha sido provocada por um medo que ele nao conseguiu ultrapassar e isso nao lhe pode
ser censuravel, analisadas as circunstincias presentes®'. O medo pode ser o resultado de um

atitude humana como a coagdao psicologica ou outras circunstancias como o estado de

necessidade subjetivozsz. Podera ser o exemplo de um pai que nao obriga o seu filho

247 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 589.

248 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 323.

2% Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 195,
Leitao, Luis Menezes, Direito das Obrigages, Vol. 1, 2022, pag. 323 a 325, Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 358 a 368 e Cordeiro, Anténio Menezes (Coord.), Cddigo
Civil Comentado, I1, 2021, pag. 418.

250 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 324.

21 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 324.

252 Cortreia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 196.

60



adolescente a frequentar a escola por este o ameagar constantemente com intimidagées de
carater psicolégico.

A desculpabilidade é aquela causa considerada como atipica (em contraposi¢ao com as
outras duas elencadas que siao consideradas pela doutrina como tipicas) por ser uma situagao
em que se admite genericamente a exclusio da culpa do agente, sempre que face as
circunstancias do caso nao lhe seja exigivel um comportamento diferente, sem se verificar

nenhuma situacio de erro ou medo™

. Ha circunstancias ou motivos especiais que fazem
com que a atuacio do agente que normalmente seria censuravel, deixe de o ser’™. F exemplo
disso o progenitor que vai para o estrangeiro trabalhar em busca de uma vida melhor e
inevitavelmente vai ter de incumprir alguns dos seus deveres mas sera excluida a culpa,
porque nio ha um juizo de reprovacio formulado ao comportamento do pai?™. F também
o caso da alienagao parental, situagdo em que ha uma perturbacio da infancia que aparece
quando a crianga recusa relacionar-se com o progenitor que nao tem a sua guarda, no

», Quando essa situacio for

contexto do divorcio e das disputas sobre guarda e visitas
causada por um dos progenitores através da manipulacao do filho de forma a que este nao
queira estar com o outro progenitor ou até tenha desprezo deste por questoes de vinganga,
esse progenitor que acaba por ser afastado da crianga e incumpre os seus deveres, fa-lo sem
culpa. Aqui, a partida ndo ha razdes validas que justifiquem o afastamento da crianga do
outro progenitor que nao tem a guarda mas é necessario fazer essa averiguacao e o impacto
que o direito de visita tera na vida da crianga™’.

A culpa deve ser considerada da forma analisada em ambas as modalidades de

1258

responsabilidade civil™® e com as especificidades que apontamos, em especial, a situa¢ao dos

pais.
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256 Sobre a alienagao parental: Sottomayor, Maria Clara, Uma Andlise Critica da Sindrome de Alienagio Parental e os
Riscos da sua Utilizacdo nos Tribunais de Familia, 2011, pag. 76 e ss., Feitor, Sandra Inés, Alenagio Parental a Luz da
Jurisprudéncia do TEDH, 2022, pag. 769 a 779 e Carvalho, Filipa Daniela Ramos de, A (Sindrome de) Alienagio
Parental e 0 Exercicio das Responsabilidades Parentais: Algnumas Consideragoes, 2011, pag. 51 e ss.
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O Dano

O artigo 483.° do CC prevé que da responsabilidade civil resulta a obrigacao de
indemnizar os danos sofridos pelo lesado. Se nao houver danos e ninguém sair lesado, nao
havera responsabilidade civil, tendo em conta que a sua principal fun¢ao é a de reparagao de

danos®’

. Na relagao entre pais e filhos, a aproximacao de esferas juridicas ditadas pelo seu
. , - . . . : 260
relacionamento proximo torna-as ainda mais vulneraveis a sofrer danos™".
O dano é definido, num sentido simultaneamente factico e normativo, como a

frustracio de uma utilidade que era objeto de tutela juridica™"

. O conceito de lesao designa a
afetacdo dos bens juridicos e a nogao de dano expressa as consequéncias desvantajosas
resultantes dessa ofensa. Os danos que se traduzam na perda econdémica que nao decorra da
lesio de um bem que figure entre aqueles que a lei expressamente tutela nao sido, em
principio, ressarcidos, exceto se existir uma disposicao legal de protecao de interesses alheios
. l . 'f . ~ b . d do . 262
que proteja aqueles interesses ou que se verifique uma situagao abusiva do direito™".
A nogao de dano pode conhecer diferentes espécies, consoante as suas caracteristicas
. L .. .. 263
e héa diversas ordenagoes, ja que 0s termos sao interpenetraveis™".
Em relagao ao nosso tema, consideramos que o dano pode ser considerado sem
qualquer especialidade, no entanto, ha que referir brevemente as ordenagdes que a doutrina
tem distinguido, em especial a dicotomia entre danos patrimoniais e danos nao

patrimonjaiSZ(’4.

Tem relevancia destacar, para além dos danos patrimoniais e nao
patrimoniais, os danos presentes e futuros, os danos emergente e lucros cessantes, o dano da

perda de chance e os danos diretos e indiretos.

Os danos patrimoniais e ndo patrimoniais

Relativamente aos danos patrimoniais e danos nao patrimoniais, a doutrina tem feito a

distingao nao com base na natureza do bem afetado mas com o tipo de utilidades que esse

bem proporciona e que se vieram a frustrar com a lesao. Tém definido os primeiros danos

259 Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 198.
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261 I eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, 2022, pag. 327.

262 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a llicitude e 0 Dano, 2019, pag. 1 e 2.

263 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 391.
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como aqueles que correspondem a frustragao de utilidades suscetiveis de avaliagao pecuniaria
e os segundos como os que correspondem a frustragao de utilidades nio suscetiveis de
avaliacgio pecunidria (artigo 496.°/1 do CC)**. O mesmo facto ilicito pode produzir
simultaneamente danos patrimoniais e danos nio patrimoniais™”.

Tomemos novamente como exemplo um pai que agride fisicamente o filho menor,
provocando-lhe lesées corporais graves. O filho é hospitalizado, recebe tratamentos médicos
prolongados e acompanhamento psicolégico. Além disso, a agressio causa-lhe trauma
emocional, ansiedade e medo permanente da figura paterna. A mesma conduta lesiva, a
agressao fisica de um progenitor ao filho, pode originar, por um lado, danos patrimoniais
(como as despesas médicas) e, por outro lado, danos nao patrimoniais, como o sofrimento
emocional, o medo e a rutura da confianga afetiva, desde que assumam gravidade relevante
a luz do artigo 496.°/1 do Cédigo Civil*".

O ressarcimento de danos nao patrimoniais foi objeto de controvérsia durante muito
tempo. Entendia-se que estes danos nao eram por natureza suscetiveis de reparagdo, ja que
nao ha nada que permita compensar a dor ou o desgosto sofrido por alguém; que esse
ressarcimento acabaria por conduzir a um enriquecimento da vitima, quando o seu
patrimoénio nao tinha sofrido nenhuma diminuigao; a indemnizac¢ao equivaleria a uma forma
de comercializacao do sentimento; e que, nao sendo este dano passivel de avaliagdo
pecuniaria, o valor que se fixasse para a sua reparagao seria totalmente arbitrario, por nao
haver critério que permitisse a0 julgador calcular o valor®®. A resposta a estes argumentos
tem sido ampla: esta indemnizagao nao elimina o dano sofrido, apenas permite dar ao lesado
alguma compensacio (e nio indemnizagio™”) sendo melhor do que nenhuma e que essa
compensa¢ao nao representa qualquer imoralidade, sendo até uma sangao ao ofendido por

270

ter privado o lesado das utilidades que aqueles bens lhe proporcionavam®” e sobre o

argumento da dificuldade ou até impossibilidade de calcular o montante exato da

compensac¢ao devida, destacou-se que dificuldade analoga suscita o calculo de certos danos

271
>

patrimoniais indiretos e ai nunca se duvidou da sua ressarcibilidade™, sem esquecer
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naturalmente do que prevé o artigo 566.°/3 do CC que manda atender a equidade, quando
nio for possivel determinar o valor exato dos prejuizos™?.

O tema foi resolvido no artigo 496.°/1 do CC ao estabelecer que “na fixagio da
indemnizagdo deve atender-se aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam
a tutela do direito”, resultando daqui a admissibilidade genérica do ressarcimento dos danos
nao patrimoniais, aplicavel quer a responsabilidade delitual quer a obrigacional. Esta
indemnizagdo sera fixada nos termos do artigo 496.°/4 ¢ 494.° do CC, tendo em conta a
extensao dos danos causados, o grau de culpabilidade do agente, a situacao econémica deste
e outras circunstancias do caso, de onde resulta que esta indemnizagao nao reveste natureza
exclusivamente ressarcitéria, mas também punitiva®”. Ultrapassados estes obsticulos, a
compensagao dos danos nao patrimoniais atinge valores cada vez mais altos e aplica-se
progressivamente em todas as areas, tendo vindo a conhecer forte intervengao, em especial,
no dominio da prote¢io dos direitos de personalidade™.

Considerando este enquadramento, apesar da controvérsia que envolve o

> o dano nio

ressarcimento dos danos resultantes da violagao de direitos de personalidade
patrimonial exemplificado na nossa hipotese é passivel de ser ressarcido sem reservas e ¢ um
dano auténomo, pelo que a sua indemnizagao nao é necessariamente complementar de uma
indemnizagdo por danos patrimoniais™®.

Como referem alguns autores, para a salvaguarda de valores morais relacionados com
a pessoa, a familia e a dignidade, ¢ pertinente indagar uma possivel facilitagdo da imputagao
no tocante a estes danos morais, seja pela flexibilizagdo das exigéncias relativas aos
pressupostos, seja pelo refor¢o das indemnizagdes, tendo em conta a especial natureza dos
direitos violados, enquanto direitos indisponiveis e dimensdes essenciais do ser humano®".
Em varias situagdes e em especial na situa¢do do ressarcimento dos danos pelos pais, a
ressarcibilidade dos danos morais mostra o papel preventivo e dissuasor da responsabilidade
civil que, no dominio da pessoa, é muito importante®”.

O que ainda exige reflexdo, nesta senda e uma vez que se afirmou a natureza

obrigacional da relacdo entre pais e filhos e consequente aplicabilidade da responsabilidade
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obrigacional, é que nido ¢ unanime o ressarcimento de danos niao patrimoniais em sede
obrigacional (artigo 496.° do CC). A maioria da doutrina orienta-se no sentido de admitir o
seu ressarcimento por entenderem que faltam diferencas essenciais entre as duas categorias
de responsabilidade e pela circunstancia de estes danos também poderem ocorrer no ambito
obrigacional quando representam a violagao de deveres que tutelam bens juridicos de

natureza nio patrimonial®”.

Os danos emergentes e os lucros cessantes

Ha que distinguir, dentro dos danos patrimoniais, 0os danos ou prejuizos emergentes
ou perda patrimonial e os lucros cessantes ou frustrados. Os primeiros compreendem os
prejuizos causados aos bens ou aos direitos ja existentes na titularidade do lesado a data da
lesao. O segundo abrange os beneficios que o lesado deixou de obter por causa do facto
ilicito, mas a que ainda nio tinha direito a data da lesio®.

Dos danos emergentes fazem parte os gastos extraordinarios, que correspondem as
despesas feitas pelo lesado que nio teriam sido efetuadas se nao fosse a lesio e o
desaproveitamento de despesas que consiste nos gastos efetuados com vista a aquisi¢ao de

»!. Em relacio aos lucros

certos bens ou direitos cuja obtengao veio a ser impedida pela lesao
cessantes, dificilmente se pode afirmar a certeza absoluta da sua verificagao, mas tem de ser
tido em consideracio que a sua ocorréncia se baseia na evolu¢do normal dos

282

acontecimentos™”. O artigo 564.°/1 do CC determina que ambos devem ser abrangidos pelo

dever de indemnizar. Contudo, em certos casos, a lei determina que haja apenas

283

indemnizac¢ao dos danos emergentes (artigos 899.° e 909.° do CC)™ ou dos lucros cessantes

(artigo 910.°/2 do CC).

Sem perder de vista o nosso exemplo, podemos considerar que os danos emergentes
sao as despesas com tratamentos médicos prolongados e o acompanhamento psicolégico.
Ja, por exemplo, a perda de oportunidades de carreira e empregos causados por insegurancas

originadas pelas agressoes do pai, podem ser considerados lucros cessantes. Em todo o caso,

279 Costa, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigagoes, 2018, pag. 552, Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso
entre a Responsabilidade Contratual ¢ a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 1977 e 1978 e Rodrigues, Anténio
Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos [urisprudenciais do Concurso de Responsabilidade Civil, 2023, pag. 462 e
463 (e nota de rodapé n.° 60).

280 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 599 e Leitdo, Luis Menezes, Direito das
Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 329.

281 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 394.

282 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 394.

283 L eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 330.
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apesar de admitirmos o ressarcimento dos lucros cessantes, ndo é unanime a aplicagao do

ressarcimento deste tipo de danos em ambiente familiar.

Os danos presentes e futuros

Estabelece-se também uma distingdo entre danos presentes e danos futuros. Os danos
consideram-se presentes se ja se encontram verificados no momento da fixacio da
indemnizacio, sendo futuros os que ainda nao se verificaram. Tendo em conta este critério,

nem sempre € facil delimitar a fronteira™

. A lei faz referéncia aos danos futuros no artigo
564.°/2, 1.* parte do CC onde estabelece que na fixacio da indemniza¢io Tribunal pode
atender aos danos futuros, desde que sejam previsiveis. Se ndo forem previsiveis, o Tribunal
nao pode condenar o responsavel a indemnizar danos que nao sabe se virdo a ocorrer e, nao
sendo seguro o dano futuro, a sua reparagio s6 pode ser exigida quando ele se manifestar®.
Daqui resulta que apesar de nao se ter ainda verificado o dano nao se exclui a indemnizagao,
desde que haja previsibilidade desse mesmo dano. No entanto, a indemnizagao ser fixada
naquele momento depende da determinabilidade do dano futuro, caso contririo sera
remetido para a execugio da sentenca (artigos 564.°/2 do CC e 609.°/2 do CPC)*.

No nosso caso em analise, os danos presentes sio todos aqueles que ja se verificaram
na esfera juridica do filho como as despesas médicas, tratamentos psicolégicos, traumas, e
outros, ¢ os futuros sio aqueles que com grande probabilidade se vao verificar,

nomeadamente a necessidade de continuagao de terapias prolongadas, medicagao e consultas

psicologicas.

Os danos diretos e indiretos

Na categoria do dano cabem nao sé os danos diretos, que sdao os efeitos imediatos do

facto ilicito ou a perda direta causada nos bens ou valores juridicamente tutelados, mas

também os danos indiretos, que sdo as consequéncias mediatas ou remotas do dano direto®’.

A distingao também se revela importante no dominio dos bens de personalidade, uma vez
que uma agressao pode provocar nao s6 uma lesao fisica, mas inclusivamente uma doenga

que vai afetar de forma mais ou menos duradoura a saide do lesado™.

284 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascatenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 396.
285 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 397.
286 I eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 330.

287 Varela, Joao Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 601.

288 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 398.
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Por exemplo, o filho que foi agredido pelo pai tera danos que resultam diretamente da
conduta lesiva como as despesas e os traumas, e tera ainda danos indiretos relacionados com
prejuizos sociais, familiares e académicos que, apesar de nao terem derivado diretamente das

agressoes do pal foram causados pelas mesmas indiretamente.

O dano de perda de chance

O dano da perda de chance designa as situa¢oes em que a conduta do agente suprimiu
a possibilidade de o lesado obter um determinado resultado favoravel ou evitar um certo
desfecho desfavoravel™.

Entre ndés, uma parte da doutrina é contraria ao ressarcimento da perda de
oportunidade, por considerar que, com isso, se dispensa a prova da causalidade, procedendo-
se a uma redistribuicio do risco nio prevista na lei e por entender que lhe falta base juridica®".

Em termos de caracterizagdo, a perda de chance tanto pode constituir um dano
patrimonial como nao patrimonial, conforme a vantagem definitiva que se queria alcangar.
Seja qual for o ambito, a perda de chance deve ser real e séria e representar uma possibilidade
consistente e nao meramente tedrica.

Nos ilicitos familiares, o dano de perda de chance dar-se-4 sempre que a agressio do
pai, por exemplo, impossibilita o filho de ter uma vida académicamente melhor e um
emprego de sonho. Porém, nem sempre ¢ facil provar este dano, sobretudo quando ha um
espago temporal relativamente grande entre a agressao e as vantagens que se visavam obter.
Onde nio se pode colocar davidas de prova ¢ no caso da perda de chance do filho de ter

uma relagao de afetividade e confianga com o pai.

Importa fazer algumas ressalvas mais especificas sobre os danos no seio familiar.

Como destaca o Sr. Professor Jorge Duarte Pinheiro, um dos maiores entraves ao
ressarcimento de danos aos filhos por parte dos pais € a situacdo econémica débil destes™".
Como em muitas outras situagoes, isso tem uma relagao direta, ou seja, a0 mesmo tempo
que muitos pais nao tém as condi¢des econdmicas para ressarcir um dano moral de milhares

de euros, é nessas familias mais carenciadas que os casos de ilicitos parentais e danos aos

289 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 398.
290 Cordeiro, Anténio Menezes, e Cordeiro, A. Barreto Menezes, Tratado de Direito Civil, 11, 2021, pag. 287 a 289.
21 Pinheiro, Jorge Duarte, Aboligao da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relagoes Familiares, 2017, pag. 19.
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filhos sao mais frequentes®”. A pobreza atua como fator contextual que pode aumentar a

negligéncia ou agravamento da conduta parental.

Outra grande dificuldade associada aos danos nao patrimoniais, nao sé sentidas no
ambito do seio familiar mas de forma generalizada, ¢ a sua prova. Os danos nao patrimoniais
nio podem ser indemnizados sem alegacio e prova da sua existéncia™”.

E muito importante que, na sequéncia das agdes (ou omissdes) dos pais se verifiquem
efetivos danos no desenvolvimento da personalidade do filho, o que nem sempre ¢ facil de
se provar quando falamos deste tipo de danos. Se por qualquer fator, a crianga vitima de
qualquer tipo de lesao por parte dos pais revelar nio ter sofrido danos, ainda que o seu
progenitor haja genuinamente incumprido algum dos seus poderes-deveres (artigo 1878.°/1
do CC), entio falha um dos pressupostos cuja verificagio é condigao imperativa para que o

progenitor possa vir a ser responsabilizado civilmente™*

. Aqui tem destaque o caso do
abandono afetivo que ao abranger a omissao genérica de cuidados por parte de um pai que
ignora os seus deveres, nem sempre da origem a um dano efetivo na vida do filho, uma vez
que o outro progenitor acaba por suprir essas faltas, sobrando “apenas” o dano do desprezo
genérico que perturba o desenvolvimento da personalidade™”.

Fora desses casos, depois do que temos vindo a dizer sobre o papel dos pais no
desenvolvimento da personalidade dos filhos, é natural que podemos ser confrontados com
hipéteses nas quais, de forma automatica, nao se pode duvidar da existéncia de um dano, h4,
ainda assim, que prova-lo de alguma forma. Relativamente ao afeto, por exemplo, entende a
Sra. Juiza Conselheira Maria Clara Sottomayor que este ¢ “um conceito juridico e suscetfvel

de prova porque objetivado em atos de cuidado demonstraveis em Tribunal”*.

O Sr. Professor Guilherme de Oliveira®’ ressalta que pesar de todas as mudangas
ocorridas no quadro juridico familiar, ja referidas, nomeadamente as novas relagdes
igualitarias, a ascensao dos direitos das criangas e jovens, a fragmentagao e a recombinacio
das familias nucleares, a preocupa¢ao com a continuidade das relacGes parentais depois da

dissolugao da convivéncia, continua proeminente o valor da familia como lugar preferencial

22A pobreza surge como um fator de elevada importincia para os maus-tratos. Mais sobre o tema em: Pignatelli,
Catarina Marques Loureiro Roberto, Quais os Preditores do Abuso e Negligéncia nas Familias em Situacdo de Pobreza?
Revisdo Sistematica ¢ Meta-Andlise, 2022, pag. 29 e 30.

293 Barbosa, Mafalda Miranda, Entre a llicitude ¢ 0 Dano, 2019, pag. 42.

294 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 200.

25 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 15.

2% Sottomayor, Maria Clara, Interesse da Crianca e Etica de Cuidads, 2021, pag. 8.

27 Oliveira, Guilherme de, Responsabilidade Civil dos Pais perante os Filhos, 2021, pag. 12.
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de socializacao dos filhos. Por isso, deve haver a preocupacio de evitar destruir a relagao
familiar existente e de ndo se admitir com ligeireza uma reparacao indiferenciada dos danos
através da responsabilizagao civil.

A nosso ver, apesar de se admitir que todos os danos devem ser reparados sob pena
de injustigas, aqui devem ser considerados os danos com maior relevancia, e que, apesar das
consequéncias nefastas no relacionamento familiar, ndo podem deixar de ser reparados. Nem
sempre, um dano patrimonial relativamente pequeno justifica a destrui¢ao de lagos familiares
que dificilmente serdo reparados e reestabelecidos. Esta nas maos do Tribunal a
determinac¢ao dessa gravidade, nos mesmos termos previstos no artigo 496.°/1 do CC para

os danos nao patrimoniais que condiciona o ressarcimento a sua gravidade.

Assim, nao restam davidas sobre a possibilidade do ressarcimento destes danos e nao

se justifica qualquer imunidade dos pais, apesar das especificidades e desafios apontados.

Um aspeto que devera ser especialmente considerado, ja que admitimos a
responsabilizacio dos pais pelas duas modalidades, é que o dano que se gera é tutelado
igualmente por ambos os titulos de imputacao. Isto implica que a satisfacio da pretensao

indemnizatéria por um dos titulos provoque um efeito extintivo no outro®”®

. Em principio,
a obrigacao de indemnizacao impede o ressarcimento duplo do mesmo dano, isto é, nega-se
gag¢ ¢ 5 , Neg;

a duplica¢io ou o excesso de tutela indemnizatéria™.

298 Rodrigues, Anténio Batroso, O Concnrso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 381.
2% Rodrigues, Antonio Batroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 441 e 442.
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O Nexo de Causalidade

O artigo 483.° do CC, ao estabelecer a obrigacao de indemnizagao como sangao para
o comportamento ilicito e culposo do agente, limita-a aos danos resultantes da violacao, o
que implica exigir que esse comportamento seja causa dos danos sofridos, ou seja, que haja
um nexo de causalidade entre o facto e o dano. O problema que se pode colocar diz respeito
aos limites em que se pode admitir esse nexo, uma vez que o facto pode ser causa do dano

em termos muito remotos, que tornam dificil responsabilizar o agente™”

. Nao se pode
considerar como causa, em termos juridicos, todas e quaisquer condi¢cdes mas devera limitar-
se 0 nexo aqueles que tenham com o dano uma relagio em que ¢ razoavel responsabilizar o
agente pelo resultado danoso™".

Como refere o Sr. Professor Rui Ataide, a causalidade desempenha uma dupla fungao
no processo de imputagao, se por um lado, é um pressuposto necessario para haver
responsabilidade civil do agente, por outro, serve ainda para delimitar o quantum
indemnizatério™™

Em termos doutrinarios, os critérios para o estabelecimento do nexo de causalidade
entre o facto e o dano tém consistido em diversas teorias: a teoria da equivaléncia das
condicdes, a teoria da ultima condicio, teoria da condicao eficiente, teoria da causalidade
adequada ¢ a teoria do fim da norma violada.

Tomaremos em considera¢ao aquela que tem sido a posi¢ao maioritaria defendida na
nossa doutrina, a teoria da causalidade adequada, subjacente ao artigo 563.° do CC. De
acordo com esta teoria para que exista nexo de causalidade entre o facto e o dano nao basta
que o facto tenha sido em concreto causa do dano, em termos de conditio sine qua non, é ainda
necessario que, em abstrato, esse facto seja também adequado a produzir o dano, segundo o
curso normal das coisas’”. Essa averiguacio da adequagdo abstrata s6 pode ser realizada
posteriormente, através da avaliagdo da previsibilidade de que a pratica daquele facto
originaria aquele dano. Para essa avaliagdo tomar-se-a por base quer as circunstancias normais
que levariam um observador externo a efetuar um juizo de previsibilidade, quer

circunstincias anormais, desde que recognosciveis ou conhecidas pelo agente™.

300 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigacoes, Vol. 1, 2022, pag. 341.

301 Correia, Sérgio, A Dogmadtica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 200.

302 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 433.

303 Leitao, Luis Menezes, Direito das Obrigaces, Vol. 1, 2022, pag. 344 e Correia, Sérgio, A Dogmitica do Direito das
Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 209.

304 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 344.
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A luz da situacio em que os pais agridem o filho, fisica ou psicologicamente, para
efeitos da existéncia de um nexo causal na responsabilidade civil, é necessario que esta agao
dos pais que violam os seus deveres para com o filho (artigos 1878.°/1 e 1885.°/1 do CC)
seja, em concreto, conditio sine qua non dos danos causados ao filho. Assim, os danos sio
causados pelo comportamento dos pais se a nao ocorréncia da conduta destes implicar a
inexisténcia das lesGes provocadas a personalidade do filho. Para além disso, ainda ¢é
necessario que este comportamento dos pais seja, em abstrato, segundo o curso normal das
coisas, causa adequada a produzir os danos ao filho. Embora a indaga¢ao dessa adequacio
seja efetuada a posteriori, podemos afirmar que, por norma, a omissio do dever de cuidado
através das ofensas a integridade fisica e moral do filho é um comportamento que, com
razoivel probabilidade, gera danos ao filho, salvo exce¢des impostas pelo caso concreto™”.

Assim, ha nexo de causalidade entre o facto praticado pelos pais e o dano causado ao
filho se a agressao causou em concreto o dano e que, pelo curso normal das coisas, essa
agressao ¢ adequada abstratamente a produzir o dano (prognose péstuma).

O que ainda pode ter relevancia em sede do nosso tema ¢ a denominada relevancia da
causalidade virtual. Esta verifica-se sempre que o dano resultante da causa real (por exemplo,
as agressoes ao filho) se tivesse igualmente verificado, na auséncia desta, por via de outra
causa, denominada a causa virtual®®. A causa virtual deve ser entendida como todo o facto
real ou hipotético que tenderia a produzir certo dano, se este nao fosse causado por outro
facto (a causa real)’”.

Tomemos como exemplo o seguinte: o pai agride o filho adolescente com
um empurrdao durante uma discussao. O filho cai no chio e, mais tarde, é diagnosticado com
um problema no ombro. No entanto, exames mostram que o rapaz ja havia sofrido uma
lesao anterior no mesmo ombro, proveniente de uma queda em um treino de karaté na
escola. O médico conclui que a lesao se teria manifestado com qualquer esfor¢co minimo,
ainda que ndo tivesse havido o empurrao.

Em abstrato, seria possivel conceber trés solugoes: a relevancia positiva da causa
virtual, segundo a qual o autor da causa virtual seria responsabilizado pelo dano, nos mesmos
termos que o autor da causa real; a relevancia negativa da causa virtual, segundo a qual o
autor da causa virtual nao seria responsabilizado, mas a existéncia dessa causa virtual serviria
para afastar a responsabilidade do autor da causa real; e a irrelevancia da causa virtual,

segundo a qual a responsabilidade do autor do dano nao seria minimamente afetada pela

305 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 212.
306 T eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 346.
307 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 383 ¢ 384.
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existéncia de uma causa virtual, pelo que, no nosso caso, o pai continuaria a ser
i 308
responsabilizado™.

A primeira solu¢ao, pelo disposto no artigo 483.° do CC, tem sido maioritariamente
excluida. Ja a segunda solucdo, é mais discutivel, ja que parece ser expressamente admitida
na lei para algumas situagdes (artigos 491.°, 492.°, 493.°/1 e outros do CC) onde se admite
que a responsabilizacio do agente possa nido ocorrer se ele demonstrar que o dano seria

igualmente causado por um outro fenémeno™”

. O que se tem discutido € se estas disposi¢oes
sdo excecionais ou se devem ser entendidas como um principio geral da relevancia negativa
da causa virtual"’. Alguns autores, a favor da excecionalidade desta regra, argumentam que
essas disposi¢coes onde se admite a relevancia negativa da causa virtual, ndo correspondem
ao regime normal da responsabilidade civil, mas representam uma responsabilidade agravada
por uma presuncao de culpa ou por uma imputacdo pelo risco, funcionando a relevancia
negativa da causa virtual como uma compensacao por esse agravamento. E ainda referem
que a responsabilidade civil desempenha nao sé fungdes reparatorias, mas também fungoes
preventivas e punitivas, pelo que nao se justificaria estabelecer genericamente a relevancia
negativa da causa virtual’'".

Apesar desta discussao, o Sr. Professor Rui Ataide vem fazer uma importante
distingao ao levantar o tema da invocacio do comportamento licito alternativo. Aqui, o
agente invoca que embora tenha realmente cometido uma violagao do seu dever, os danos
ter-se-lam produzido a mesma, ainda que o tivesse cumprido. Isto significa que o
comportamento ilicito ndo foi a causa do resultado, faltando a causalidade constitutiva da
responsabilidade. Ao contrario do que sucede com a relevancia negativa da causa virtual em
que o agente assume que foi o autor da causa real mas alega que o dano se produziria na
mesma’'? por forca de outra causa virtual, na invoca¢io do comportamento licito alternativo
o agente alega que a violagao dos seus deveres nao produziu os danos (ja que o cumprimento
dos deveres geratia os mesmos danos), sendo que o que os produziu foi outra causa’™.

No caso da relevancia negativa da causa virtual, o nexo de causalidade entre o

comportamento ¢ o dano mantém-se porque foi esse comportamento que verdadeiramente

308 ] eitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 346.

309 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 619.

310 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 346 ¢ Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em
Geral, Vol. 1, 2003, pag. 620.

311 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 346 e 347 e Antunes, Henrique Sousa, Das
Fungoes Reconstitutiva e Punitiva da Responsabilidade Civil — Propostas de Reforma do Cédigo Civil Portugués, 2019, pag.
125 e ss.

312 A questdo so se ira colocar na parte em que os danos reais e virtuais coincidem: Martins, Jodo Marques,
Presungies Judiciais na Responsabilidade Civil Extracontratual, 2017, pag. 99.
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o causou; na invocagio do comportamento licito alternativo, demonstra-se que niao ha
causalidade entre a infragdo e o dano produzido, pelo que nao pode ter sido a inobservancia
do dever a causi-lo”*. Os artigos 491.°, 492.° ¢ 493.° do CC sio exemplificativos do
comportamento licito alternativo, e nao da relevancia negativa da causa virtual.

Tendo isto em conta, para efeitos do nosso tema e tendo em conta o exemplo que
serviu de ponto de partida, a resposta pode ou nao ser igual se o autor da lesdo invocar a
relevancia negativa da causa virtual e o comportamento licito alternativo. No primeiro caso,
a responsabilidade civil do pai mantém-se intacta ja ainda que exista uma causa alternativa
para o dano, o comportamento ilicito do pai contribuiu, direta ou indiretamente, para a sua
ocorréncia ou agravamento, sendo suficiente essa participa¢ao para fundamentar o dever de
indemnizar. O comportamento do pai foi causa do dano e a prova de que o dano se teria
igualmente verificado nao pode ser suficiente para afastar a sua responsabilidade. No
segundo caso, o pai invoca que ainda que tivesse agido licitamente, os danos teriam sido
produzidos na mesma. E se assim for, falha o pressuposto do nexo de causalidade.

315

A maioria da doutrina, nomeadamente os Srs. Professores Luis Menezes Leitao’”, Joao

1% e Anténio Menezes Cordeiro’’, orientam-se pela consideracdo, como

Antunes Varela
regra geral, da irrelevancia negativa da causa virtual. Havendo a imputagao delitual de um
facto ao agente, este tera de responder pelos danos causados (artigo 483.° do CC), nio
prevendo a lei como regra geral que essa responsabilidade seja perturbada pela causa virtual.
Admitir isto, seria desconsiderar as fung¢les preventivas e punitivas prosseguidas na

1318

responsabilidade delitual”™. Em todos os casos em que a lei prevé a relevancia da causa virtual
o que ha em comum ¢é que para a produ¢ao do dano concorrem nao s6 o facto culposo da
pessoa, em principio responsavel, mas também o facto de terceiro ou um facto acidental. Sdo
estas circunstancias que justificam o tratamento excecional’”’.

Entre nés, entendemos igualmente que nao deve ser dada relevancia a causa virtual,
pelo que, a responsabilizagio do pai pelo seu comportamento mantém-se e ele tera de
responder pelos danos causados.

A aplicacao deste pressuposto também nao mostra qualquer incompatibilidade com

a responsabiliza¢do civil parental delitual e obrigacional.

314 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascatrenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 386.
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O Concurso de Responsabilidades

Chegados a fase final do nossos estudo e depois de tudo o que se analisou,
defendemos que na responsabilizagio dos pais pelo incumprimento das responsabilidades
parentais, ambas as modalidades de responsabilidade civil podem ser aplicadas, ja que o
comportamento lesivo do pai perante o filho desencadeia o funcionamento tanto das regras
obrigacionais como das regras delituais.

As situagoes que se podem qualificar como “concurso em sentido proprio” sio
aquelas em que um unico facto danoso, praticado por uma sé pessoa, integra
simultaneamente os pressupostos de aplicacao dos regimes de responsabilidade civil
obrigacional e delitual. A doutrina aponta, assim, para duas carateristicas essenciais: do ponto
de vista subjetivo, o lesante e lesado, correspondem ao sujeitos de uma relagao obrigacional
e, do ponto de vista objetivo, o dano aquiliano ¢ consequéncia direta do inadimplemento da

obrigagio™

. Ha, assim, zonas de sobreposi¢dao involuntaria no que respeita a0 ambito de
aplicacdo de regras distintas que podem, portanto, concorrer’.

De forma geral, fala-se de concurso de normas para designar os casos em que duas
ou mais disposi¢oes se afiguram vocacionadas em abstrato para chamar a si a resolugao de
uma determinada hipétese factual, distinguindo-se, a este propodsito, entre concurso aparente,
real e ideal’™. Historicamente, passou-se do enquadramento do concurso numa vertente
processual para um enquadramento de normas ou leis: o concurso passou a ser entendido
como a possibilidade abstrata de aplicagdo de varias normas legais a mesma situagiao de
facto™®.

Estaremos perante um concurso aparente, quando se verifica um nexo de
subordinagdo ou hierarquia entre varias disposi¢oes, as quais, embora sem unanimidade de
definicio doutrinaria, se podem repartit em relagbes de especialidade, consuncio,

324

subsidiariedade e alternatividade™. O concurso designa-se por aparente, uma vez que estas

disposi¢des nio se aplicam umas ao lado das outras mas umas em vez das outras™.

320 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratnal,
2020, pag. 1947 e 1948.

321 Rodrigues, Antonio Batrroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 25.

322 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 353.

323 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como 1egislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 466 e 467 e Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 85 e ss.
para um maior desenvolvimento sobre o conceito de concurso.

324 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 94.

325 Rodrigues, Anténio Batroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 465 ¢ 466.
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Por seu lado, verifica-se um concurso real, quando diversos factos imputaveis ao
sujeito desencadeiam a aplicagdo de varias normas. E o concurso ideal ocorre quando um sé
facto desencadeia a aplicagao de varias normas, isto ¢, estamos perante uma unidade de
comportamento com pluralidade de infragdes™.

Tendo em conta estas as carateristicas essenciais do concurso, a situagdo em que o
pai além de violar os deveres que tem ao abrigo do vinculo obrigacional, enquanto parte da
relagdo obrigacional de filiagdo, também ofende direitos de personalidade do filho, ou seja,
o deficiente cumprimento dos préprios deveres de prestar preenche, ao mesmo tempo,

ambos os titulos de imputagdo, obrigacional e extraobrigacional®; encaixando-se

perfeitamente no ambito do concurso, em especial, enquanto concurso ideal.

Nio havendo regra legal que defina o que se aplica nestes casos™, cabe questionar
como é que se tutela a situacio do lesado. E necessario averiguar se podemos aplicar ambos
os regimes (teses do cumulo) ou se apenas se aplica um deles (tese do nao cimulo ou da nao
cumulacio)™. Conforme a solucio a adotar, assim se expandem ou diminuem as vias de
ressarcimento que o lesado tem disponiveis™.

Por um lado, as teses do ndo cumulo, de origem francesa, consideram que prevalece,
nestes casos, o regime obrigacional, ja que este tem a tendéncia para absorver toda a
responsabilidade civil, incluindo a prépria area coberta pela responsabilidade delitual, através
do principio da consun¢io que ordena a prevaléncia da disciplina especial sobre a geral™.
Para esta doutrina, o concurso entre as normas de uma e outra modalidade é meramente
aparente, na medida em que apenas uma vem a ser efetivamente aplicada, s6 se devendo
atender, pelo motivo explicado, s regras da responsabilidade obrigacional®™.

Ha varios argumentos que suportam esta teoria, nomeadamente a referéncia a

obrigacao enquanto refor¢o da protecao aquiliana das partes e enquanto vontade destas e

326 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade ¢ Responsabilidade Civil. A
vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 353 e 354.

%27 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 15 e 16.

328 Aspeto que se define até como uma lacuna voluntaria do legislador, pelo facto de este ndo querer tomar
partido numa questdo que na época nio estava suficientemente amadurecida, lacuna essa que tera de ser
integrada no quadro de valores do sistema juridico pela doutrina e jurisprudéncia: Monteiro, Anténio Pinto,
Clansulas Limitativas e de Exclusao de Responsabilidade Civil, 2020, pag. 430.

329 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 637, Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 16 e Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a
Responsabilidade Contratnal e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 1953 e 1954.

330 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 25.

31 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 637, Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz
como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade Civil, 2023, pag. 472 e ss. e Rodrigues,
Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 704.

332 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratnal,
2020, pag. 1954.
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3% Entre nés esta

por este regime obrigacional ser, globalmente, mais favoravel ao lesado
posicio ¢ defendida pelo St. Professor Mario Julio de Almeida Costa™, que estd de acordo
com a consideragdo da existéncia de um concurso meramente aparente por haver apenas
uma unica conduta ilicita a merecer, portanto, uma unica indemnizagao. O Sr. Professor
refere que o problema assenta no conflito positivo de regimes, e que a responsabilidade
obrigacional consome a delitual, através do principio da consungdo. Contudo, admite que
pode haver desvios sempre que se estiver perante casos de consun¢ao impura e a solugio
seja mais justa.

As principais criticas a esta tese assentam na ideia de que a doutrina nacional que a
defende se baseia numa concecio de relacionamento entre as duas modalidades de

335

responsabilidade que hoje se encontra superada™. A propria designagao desta tese tem sido

criticada por se considerar que sugere a ideia de uma duplicagdo de indemniza¢Ges em
beneficio do lesado, o que por todos é considerado inadmissivel™.

O Sr. Professor Rui Ataide acrescenta que esta tese nao ¢é aceitavel, uma vez que os
dois regimes de responsabilidade aplicaveis conhecem campos completamente distintos de
aplicacao por prosseguirem interesses juridicos diferentes. Por um lado, o ilicito obrigacional
defende os chamados “interesses de movimento” que norteiam os processos de aquisi¢ao de
bens juridicos; por outro lado, o sistema delitual tutela os “interesses de integridade” pessoais
e patrimoniais que correspondem aos bens que pertencem a esfera dos sujeitos. Por isso,
afirma que ndo ha qualquer fenémeno de especialidade entre elas por serem ordens de
responsabilidade de género completamente diferente™’.

Outra critica versa sobre a afirmagdo de que o objetivo primordial é o do
favorecimento do lesado e que é a nao cumulagdo e prevaléncia da via obrigacional que
melhor o assegura. No entanto, esta nao é a melhor forma de o atingir, sendo preferivel a
teoria do cumulo e, mesmo assim, hd que ter em conta que numa situagao concreta ¢ dificil
aferir de antemao, como pretendia a teoria do ndo cimulo, o que é mais vantajoso para o

lesado™®.

333 Rodrigues, Antonio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 704 e 705.

334 Costa, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigages, 2018, pag. 550 a 553.

3% Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual,
2020, pag. 2000 a 2003.

336 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual,
2020, pag. 1952.

337 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 16 ¢ 17.

338 Rodrigues, Anténio Batrroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 705, 707 ¢ 708.
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E dificil ignorar a tutela delitual quando estamos perante situacdes especiais que
claramente a convocam (por exemplo, a pratica de lesoes fisicas)™.

Tendo em conta as criticas apontadas, nao surpreende que esta tese, que outrora foi
a mais aplicada nos tribunais, tenha vindo a perder cada vez mais apoio quer a nivel

doutrinirio quer a nivel jutisprudencial. ™’

As teses do cimulo, de origem alema, siao atualmente dominantes no plano nacional

**! e tém sido subdivididas em trés correntes considerando os diferentes efeitos

e internaciona
implicados, ja que se nega a relevancia de um cumulo em sentido estrito dos titulos de
imputagao de danos, sob pena de ao somar os efeitos se produza um excesso de
ressarcimento do lesado com a satisfacio multipla dos prejuizos comuns™.

A primeira posi¢ao, defende que o lesado pode optar em bloco entre um ou outro
regime de responsabilidade, numa mesma acio (tese da opcao). Esta escolha ¢ global, uma
vez que o regime associado a modalidade escolhida é aplicado de forma completa, sem

qualquer cisio’®

. Esta tese, em que se permite que o lesado escolha um ou outro regime,
deve ser afastada. Se se obrigar o lesado a escolher uma das modalidades, estamos a admitir
que o facto praticado pelo lesante apenas produziu as consequéncias danosas de um dos
regimes.

A segunda posi¢ao, também permite ao lesado optar entre um ou outro regime no
seu todo mas admite também a viabilidade de duas a¢bes autonomas, fundadas num e noutro
titulo de imputagao. Relativamente a esta posi¢ao entende-se que deve ser afastada por se
mostrar alheia 2 ideia de que os danos foram realmente produzidos por um s6 facto™.

E a terceira posicao entende que o lesado se pode socorrer, numa tnica acao, das
regras que lhe forem mais favoraveis quer sejam da responsabilidade obrigacional quer sejam

da responsabilidade delitual (tese mista, hibrida ou da combinagio)™.

339 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 700.

340 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 620 e ss. e 711.

341 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 479 e Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 676.

342 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 688 ¢ 717 e Costa, Mario Julio de
Almeida, Direito das Obrigagies, 2018, pag. 448.

343 Tese defendida na nossa doutrina por diversos autores, entre os quais: Monteiro, Anténio Pinto, Clausulas
Limitativas ¢ de Exclusao de Responsabilidade Civil, 2020, pag. 430 e 431, Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em
Geral, Vol. 1, 2003, pag. 636 e 637 e Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag.
718 e ss.

344 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 17.

34 Defendida entre nds por: Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023,
pag. 16, Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratnal e a Responsabilidade
Extracontratual, 2020, pag. 1955 e 1956 e Vicente, Dario Moura, Direito Comparado, Vol. 11, 2017, pag. 524 e 525.
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Esta tese da agao hibrida, tem sido a tese defendida pela maioria da doutrina
situa¢ao do lesado tanto ¢é aplicivel um como outro regime de responsabilidade, entende-se
que o ideal é permitir ao lesado combinar, numa mesma acao, as regras que lhe forem mais
favoraveis de uma e de outra responsabilidade. Aqui o lesado compoe hibridamente o regime
de responsabilidade que exercera por referéncia as regras de ambas as modalidades em
concurso (podera, por exemplo, optar pela regra delitual em matéria de apreciacao de danos
nao patrimoniais conjugada com a regra da presunc¢ao de culpa do regime obrigacional —
ambas mais favoraveis ao lesado).

O Sr. Professor Adriano Vaz Serra nos trabalhos preparatérios do Codigo Civil
(apesar de nao ter tido previsdo na sua versao final), apresenta esta teoria hibrida que permite
a0 lesado a escolha livre dos elementos de cada modalidade. Assim como outros autores®",
o Sr. Professor entendia que aqui o concurso em causa é de pretensoes das quais o lesado é
titular, ao contrario da maior parte da doutrina, para a qual o concurso era de fundamentos
ou de normas de uma mesma pretensio’*.

Como nao se consegue desenvolver em especifico aqui cada uma das ideologias sobre
o objeto da teoria do cimulo, destacamos aquilo que é comum a ambas: desde que o pedido
esteja realmente coberto pela disposi¢ao legal que o lesado invoca, ha que reconhecer-lhe
plena liberdade de escolher e agir, correndo os riscos das opcdes que faca™.

Esta tese nao esta isenta de criticas, nomeadamente no que respeita a ocorréncia de
um concurso de a¢des, no entanto, o que fica esclarecido é que existe uma unica agao a que
corresponde um unico direito com fundamento em diversas normas, nao havendo qualquer
problema processual: ha uma tnica agao pois verifica-se identidade de sujeitos, do pedido
(condenagdo no ressarcimento dos danos) e da causa de pedir (o concreto facto danoso de

que procede a pretensio) (artigos 581.°/3 e 4 do CPC, respetivamente)™.

346 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual,
2020, pag. 2007 e ss., Alarcdo, Rui de, Direito das Obrigagies, 1983, pag. 177 a 181, entre outros.

347 Esta discussdo vigora em torno do objeto do concurso, independentemente de qual seja a tese,
posteriormente adotada por cada autor. Serra, Adriano Paes da Silva Vaz, Responsabilidade Civil, 1959, pag. 214
a 231, Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil.
A vigéncia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridica Privada, 2011, pag. 353, Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Responsabilidade Civil por Violagao de Deveres no Trdfego, 2015, pag. 1003 e 1004, Varela, Joio Antunes,
Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 636 ¢ 637, Vicente, Dario Moura, Direito Comparadoe, Vol. 11, 2017, pag.
524 e 525, Rodrigues, Anténio Batroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 714 a 717 e varios outros.
38 Alarcio, Rui de, Direito das Obrigagoes, 1983, pag. 177 a 181, Monteiro, Antonio Pinto, Cliusulas Limitativas e
de Exclusdo de Responsabilidade Civil, 2020, pag. 429 e Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a
Responsabilidade Contratnal e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 2014 e 2015.

34 Varela, Jodao Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 637.

30 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratnal,
2020, pag. 2007, 2008 e 2016 e Alarcao, Rui de, Direito das Obrigagoes, 1983, pag. 179.
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Estamos de acordo com o Sr. Professor Rui Ataide quando se afirma que qualquer
outra solugao prejudicaria o lesado se nao admitissemos que este usasse a protecao legal que
¢ dispensada pela ordem juridica a qualquer sujeito cujos interesses absolutos sejam
ofendidos, independentemente de este estar ou ndo numa relagio obrigacional™'. Também
consideramos que esta seja a tese mais adequada ja que nao vemos razao para negar a vitima
do dano vantagens que lhe podem advir da aplicacdo das regras delituais, s6 pelo facto de ela
e o lesante estarem numa relacio obrigacional®™.

Esta tese pode, na pratica, até chegar a absorver a teoria da op¢ao em bloco, analisada
em primeiro lugar, sempre que o lesado podendo optar pelas regras de um e de outro regime
escolha apenas regras de um dos regimes de responsabilidade™.

Apesar de nao haver previsio expressa de qualquer solugao, como ja apontamos,
diversos autores salientam que admitir a tese do cimulo niao choca com as inten¢des do
legislador, seja porque a distingao entre as duas modalidades nao ¢ essencial para todo o seu
regime; seja por esta tese estar perfeitamente alinhada com o principio do favorecimento do
lesado; seja pelo facto de haver normas da responsabilidade delitual que sdao aplicaveis
expressamente 2 responsabilidade obrigacional®*.

Remeter para o lesado a escolha da tutela do seu direito é a solugio mais ajustada se
tivermos em conta o proposito de favorecimento da sua posicio™”.

Apesar do que foi dito sobre esta tese hibrida, alguma doutrina considera que esta
nao deve ser adotada com fundamento, nomeadamente na divergéncia axiologica entre as

duas modalidades e no risco de imprevisibilidade e incerteza juridica quanto ao regime

aplicavel™.

Adotamos, em nossa sede, a teoria do cimulo hibrida, porém, admitimos que podem
ser introduzidas restricdes a esta tese, quer pela necessidade de se atender aos fins visados

pelos regimes concorrentes quer por se atender as circunstincias do caso concreto™.

31 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 17 a 19.

32 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratnal,
2020, pag. 2013 e 2014.

353 Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 17 a 19 e Rodrigues,
Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 717.

34 Monteiro, Anténio Pinto, Clansulas Limitativas e de Exclusao de Responsabilidade Civil, 2020, pag. 430.

35 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 708.

356 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 484.

37 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratnal,
2020, pag. 2016.
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As Principais Diferengas entre as Modalidades

Uma parte da doutrina desvaloriza a distingao entre as modalidades e considera que
as discrepancias do regime das duas formas de responsabilidade nio sao suficientes para se
afirmar uma verdadeira diferenca essencial ou de natureza entre elas™®,

Entre nés, se por um lado, nos parece que as diferencgas sao significativas e justificam
o dualismo de modalidades de responsabilidade civil®, por outro lado, nio consideramos
que isso colida com a admissibilidade do lesado as conjugar. Apesar de algumas dessas
diferencas ja terem sido exploradas a propésito de cada um dos pressupostos, em sede do
nosso tema, tém relevancia a sua analise e a sua existéncia determinari, 2 luz do concurso, a
obrigacdo de indemnizar.

Ao nivel da ilicitude a distin¢ao ¢é clara: a ilicitude delitual advém da violagao de
direitos de outrem ou de normas de protecio (artigo 483.°/1 do CC) que se diferencia da
falta de cumprimento dos deveres na responsabilidade obrigacional (artigo 798.° do CC)**.

Outra grande diferenga, que ja se referiu em sede de analise da culpa enquanto
pressuposto da responsabilidade civil, esta relacionada com a matéria da sua prova. Enquanto
na responsabilidade obrigacional a culpa se presume (artigo 799.°/1 do CC), isto é, cumpre
ao lesante provar que nio teve culpa no incumprimento, de forma a ilidir a presung¢ao. O
mesmo nio ocotre, em regra, na responsabilidade delitual (artigos 342.° e 487.°/1 do CC)
salvo as excecdes previstas nos artigos 491.°,492.°/1 e 493.° do CC*'. Admitindo a teoria da
cumulagao, se o lesante optar pela regra prevista na responsabilidade obrigacional ele deixa
de ter o 6nus de provar a culpa do lesante, o que é claramente favoravel.

Uma das divergéncias de regime que uma parte da doutrina aponta ¢é relativa ao
ressarcimento dos danos nao patrimoniais (artigo 496.° do CC), ja desenvolvida no capitulo

relativo aos danos. Alguma doutrina entende que em sede obrigacional nao ha lugar ao

358 Monteiro, Antonio Pinto, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, 2020, pag. 431 e 432,
Costa, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigacoes, 2018, pag. 549, Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso
entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 2012 e Rodrigues, Anténio
Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 517, a proposito da defesa de um modelo unitario de
responsabilidade.

39 Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 518 a 522, a prop6sito da defesa
de um modelo dualista de responsabilidade civil tendo em conta estas e outras diferencas entre as modalidade.
360 Rodrigues, Antonio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.® 60).

361 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.° 60) e Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a
Responsabilidade Contratnal e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 1973.
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ressarcimento dos danos nio patrimoniais®”. No entanto, a maioria da doutrina considera

que esta nao ¢ uma diferenca entre os dois regimes, ja que admitem o ressarcimento destes

danos também em sede oblfigacional%3

. Por isso, ainda que se considere maioritariamente
admissivel o ressarcimento destes danos, por via de davidas, sera mais vantajoso para o
lesado optar pela regra delitual, onde o ressarcimento ¢ unanime.

Sobre a limitagdo da indemnizag¢do em caso de mera culpa ou negligéncia esta é
possivel na responsabilidade delitual (artigo 494.° do CC) mas nio na obrigacional ™. Sera
muito mais favoravel ao lesado optar pelas disposi¢des obrigacionais, onde ndo se prevé esta
limitacao.

Ha também divergéncia de solugdes em matéria de competéncia dos tribunais (artigos
71.°/1 e 2 do CPC)**. O n.°1 do preceito prevé, no ambito obrigacional, que o Tribunal
competente para julgar a acdo “destinada a exigir o cumprimento de obrigacoes, a
indemniza¢ao pelo nao cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso (...) é proposta no
Tribunal do domicilio do réu, podendo o credor optar pelo Tribunal do lugar em que a
obrigacao deveria ser cumprida, (...) ou quando, situando-se o domicilio do credor na area
metropolitana de Lisboa ou do Porto, o réu tenha domicilio na mesma area metropolitana”.
Ja o n.°2 do preceito diz respeito ao ambito delitual ao prever que “se a acdo se destinar a
efetivar a responsabilidade civil baseada em facto ilicito ou fundada no risco, o Tribunal
competente ¢ o correspondente ao lugar onde o facto ocorreu”. Atendendo a tese da
cumulagio, o lesado pode optar por propor a agao no Tribunal do domicilio do réu (ou no
lugar onde a obrigacdao devia ter sido cumprida) ou no Tribunal correspondente ao lugar
onde ocorreu o facto ilicito. Portanto, se os locais em causa forem diferentes, o Ttribunal
com competéncia também ser outro. Caso a caso, se vera o que ¢ mais favoravel ou comodo
para o lesado.

Ainda subsiste a diferenca da regra sobre a pluralidade de responsaveis pela obrigacao
de indemnizar. Enquanto na via delitual vigora o regime da solidariedade (artigos 490.° e

497.° do CC), o mesmo nao acontece na via obrigacional onde vigora a parciariedade (artigo

362 Lima, Fernando Pires de e Varela, Jodo Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. 1, 1987, pag. 499 a 502, Serra,
Adtiano Paes da Silva Vaz, Responsabilidade Civil, 1959, pag. 110 ¢ 111.

363 Costa, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigagies, 2018, pag. 552 e Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso
entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 1977 e 1978.

364 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como 1egislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Civil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.® 60)

365 Rodrigues, Anténio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Cuil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.° 60), Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a
Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual, 2020, pag. 1975 e Costa, Mario Julio de Almeida,
Direito das Obrigagies, 2018, pag. 549.
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513.° do CC)*. Este ¢ uma das diferencas em que optar pela via delitual em contexto de
pluralidade de lesantes é mais favoravel e vantajosa ao lesado. O filho que opte aqui, por
exemplo, pela regra delitual, pode exigir a totalidade da indemniza¢ao a apenas um dos pais,

quando sdo os dois responsaveis.

Outra diferenga muito relevante diz respeito ao tema do prazo de prescrigao. O prazo
de prescri¢ao para a responsabilidade obrigacional é de vinte anos (artigo 309.° do CC) e, em
principio, é apenas de trés anos para a responsabilidade delitual (artigo 498.° do CC)™". A
maior extensao do prazo de prescri¢io no regime obrigacional revela uma tutela juridica mais
prolongada do direito, pelo que sera sempre mais favoravel ao lesado.

Este aspeto, pela sua importancia, sera analisado em mais pormenor,
comparativamente aos restantes. Nao é que nao se considerem relevantes para a tutela dos
direitos do filho as outras diferencas que elencamos, porém, consideramos que a regra
delitual em matéria de prescrigao do direito a indemnizagao é muito mais desvantajosa e pode
implicar uma nao tutela do direito apenas pelo decurso de um (curto) prazo.

Admitido o direito a indemnizagao do filho quando este veja os seus direitos,
protegidos absolutamente contra a autoridade dos pais, violados pela inobservancia dos
poderes-deveres que incumbiam aos pais, ¢ essencial analisar o prazo para ele exercer o seu
direito e pedir a devida responsabilizacao.

A prescri¢ao esta prevista no artigo 498.° do CC e aplica-se a toda a responsabilidade
civil, com excecdo da responsabilidade obrigacional, sujeita a0 mesmo regime da prescrigao
da obrigacio incumprida®®.

A prescricao corresponde a um efeito juridico que decorre do nao exercicio de um
direito pelo seu titular que, depois de completo o prazo fixado na lei, conduz a possibilidade
do beneficiario recusar o cumprimento da presta¢ao a que se encontrava vinculado ou opor-
se ao exercicio do direito prescrito (artigo 304.°/1 do CC)*”. A prescricio pode ser
aproveitada por todos os que dela possam tirar beneficios, sem exce¢ao dos incapazes, e tem

de ser invocada pelo Ministério Publico quando se tratar destes incapazes (artigos 301.° e

366 Rodrigues, Antonio Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos Jurisprudenciais do Concurso de Responsabilidade
Cipil, 2023, pag. 462 e 463 (e nota de rodapé n.° 60) e Rodrigues, Anténio Barroso, O Concurso de Responsabilidade
Civil, 2024, pag. 539 e ss.

37 Pinto, Fernando A. Ferreira, O Concurso entre a Responsabilidade Contratual e a Responsabilidade Extracontratual,
2020, pag. 1974.

368 1 eitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 405.

369 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 212.

82



303.°/2 do CC). Este é um diteito potestativo de exercicio livre e facultativo, cabendo ao seu
beneficiario optar por fazer-se valer dele ou niao’”.

Sem prejuizo do prazo de vinte anos correspondente a prescricao ordinaria (contado
sobre a data do facto ilicito - artigos 498.° e 309.° do CC), o direito a indemnizag¢ao fundada
na responsabilidade civil delitual esta sujeito a um prazo de prescri¢io de trés anos (artigo
498.° do CC)”". O encurtamento do prazo deve-se ao facto de, depois desse tempo, a prova
dos factos que interessam a defini¢do da responsabilidade, em regra feita através de
testemunhas, se tornar extremamente dificil e bastante precaria’”.

Esse prazo de trés anos comega a contar no momento em que o lesado teve
conhecimento do seu direito, isto é, a partir da data em que ele, conhecendo a verificagao
dos pressupostos que condicionam a responsabilidade, soube que tinha direito a
indemnizac¢ao pelos danos que sofreu, ainda que nao tenha conhecimento da extensdao

1°3. O desconhecimento do valor total

integral dos danos ou até da identidade do responsave
do dano ndo é grave porque a sua liquidagio exata pode ser feita no processo mas o
desconhecimento da identidade do responsavel limita seriamente o direito a indemnizagao e

7", Em todo o caso, relativamente a responsabilidade que

pode mesmo pod-lo em causa
estamos a analisar, veja-se a dos pais em relagao ao filho, esta questdo ndo se vai, a partida,
colocar. Salvo nos casos em que um filho pretenda obter uma indemnizacao de um pai que
nunca conheceu, precisamente por essa auséncia e pelo consequente incumprimento das suas
responsabilidades parentais.

Sem prejuizo de o lesado requerer uma indemnizagdo por algum dano novo de que
s6 tenha tido conhecimento posteriormente ou por um agravamento imprevisivel do dano
anterior, no mesmo prazo de trés anos a contar do seu conhecimento e sem ultrapassar o
prazo otdinrio de vinte anos do facto danoso’”.

Assim, para o direito de invocar a responsabilidade civil delitual, desencadeando a

obrigacdo de indemnizar, cabe atender ao prazo de trés anos a contar do momento em que

o lesado tem conhecimento do seu direito; e para a prescricao da obrigacdo de indemnizar,

370 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 213.

37 Leitdo, Lufs Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 405 e 400.

372 Varela, Jodo Antunes, Das Obrigacies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 625 ¢ Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 549.

373 Mais desenvolvimentos em: Varela, Jodo Antunes, Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 2003, pag. 626 a 628.

374 Vasconcelos, Pedro Pais, Responsabilidade Civil e Prescrigao, 2019, pag. 778 e 779, a propésito da fixacio do dies
a guo (dia do infcio da contagem) do prazo prescricional.

375 Atafde, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Direito da Responsabilidade Civil, 2023, pag. 550, Leitao, Lufs
Menezes, Direito das Obrigagies, Vol. 1, 2022, pag. 406 e Correia, Sérgio, A Dogmaitica do Direito das Criangas:
Implicacoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 216.
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cabe atender ao prazo de prescri¢iao ordinaria a contar do facto danoso, que nos termos do
artigo 309.° do CC corresponde a vinte anos®’.

A lei ainda ressalva no n.° 3 do artigo 498.° do CC o alargamento do prazo quando
de tratar de algum facto ilicito que constitua crime sujeito a um prazo de prescricdo mais
longo, pelo que passa a ser esse o prazo aplicavel. Assim, enquanto for possivel a instauragao
do procedimento criminal, é também possivel a exigéncia da indemnizacio
correspondente®”’.

Enquanto o artigo 306.°/1, 1.* parte do CC determina que o prazo da prescricao
comega a correr quando o direito puder ser exercido, a prépria lei ndo deixa de contemplar
certas causas de suspensao da prescri¢ao.

Uma das situagdes que a lei considera especial é a decorrente da suspensio do prazo,
nos termos do artigo 318.° b) do CC, entre quem exer¢a o poder paternal (nos termos dos
artigos 1797.°/1 e 1878.°/1 do CC) e as pessoas a elas sujeitas, os filhos menores até

atingirem a maioridade ou até serem emancipados (artigo 1877.° do CC)*™

, €nquanto uma
das causas subjetivas bilaterais que se reportam a determinadas relagdes interpessoais que
envolvem um elevado nivel de proximidade e confianga, ou até que podem envolver conflito

. 0
de interesses®”

. A suspensio da prescri¢ao nao é um elemento de conhecimento oficioso, e
tera de ser invocada e demonstrada pela pessoa que daf tire algum aproveitamento, isto &,
pelo filho lesado. A suspensio tem eficacia retroativa pelo que os efeitos operam a partir do
momento que se demonstrar estarem verificados os requisitos.

O artigo 318.° b) do CC visa impedir que a relagio motive a prescri¢ao através da
abstencao prolongada do exercicio do direito quer seja por existir sobre este uma influéncia
dominante exercida pela parte contraria, quer seja por temor reverencial aos progenitores;
visa também salvaguardar a harmonia familiar, impedindo que se dé lugar a um litigio pela
aproximagao do término do prazo; e evita ainda situagdes de conflitos de interesses, uma vez
que € a0s pais que compete representar os filhos (artigos 124.°,1878.°/1 € 1881.°/1 do CC)™™.

Embora aplicavel a varias situagdes, esta norma afirma implicitamente a
compatibilidade entre as responsabilidades parentais e a responsabilidade civil decorrente da
sua violagao, funcionando como mais um suporte juridico que protege os direitos dos filhos

menores.

376 Correia, Sérgio, A Dogmadtica do Direito das Criangas: Implicagoes do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 215.
377 Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 2022, pag. 406.

378 Amaral, Jorge Pais do, Direito da Familia e das Sucessies, 2014, pag. 236.

379 Corteia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 217.
380 Correia, Sérgio, A Dogmatica do Direito das Criangas: Implicacies do Abandono Afetivo Parental, 2020, pag. 217.
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Assim, o prazo s6 comega a correr quando o filho atingir a maioridade ou quando for
emancipado (artigos 122.° e 1877.° do CC), ja que ¢ a partir destes momentos que cessa a
causa que justificava a suspensao do prazo (artigo 318.° b) do CC).

Assim, embora os direitos de personalidade e os direitos familiares de natureza pessoal
sejam indisponiveis e imprescritiveis (artigo 298.°/1 do CC)™, o direito 2 indemnizacio pela
sua violagao prescreve no prazo especial de trés anos (artigo 498.° do CC), sem prejuizo da
aplica¢ao do prazo ordinario (artigo 309.° do CC). Sendo ultrapassados estes prazos, compete
ao progenitor lesante invocar a prescricao para que ela seja eficaz (artigo 303.° do CC).

Uma vez que estamos perante um concurso em que o facto danoso do pai preenche
simultaneamente os pressupostos de aplicacio dos regimes de responsabilidade civil
obrigacional e delitual, a circunstincia de o filho optar por intentar uma agao com
fundamento na responsabilidade obrigacional (tese do nio cimulo) ou optar por escolher
por si o regime obrigacional no seu todo (tese do cumulo — teoria da op¢ao em bloco), ou
optar por compor hibridamente a sua agao e, relativamente ao prazo de prescricional,
escolher aplicar a regra do regime obrigacional (tese do cimulo — teoria da acao hibrida), o
resultado sera completamente diferente ja que o prazo aplicavel seria o de vinte anos (artigo
309.° do CC). Esta norma sera, para o lesado, muito mais vantajosa ja que lhe permite alargar
a tutela dos seus direitos por um periodo consideravelmente mais extenso.

No entanto, ha que considerar se aqui nao se podera estar perante uma das situagoes
em que se deva colocar um travao atendendo as circunstancias do caso concreto. Parece-nos
que é muito importante o que referimos sobre a razao de ser do encurtamento do prazo nas
situagOes que convocam a via delitual. Mesmo que, a primeira vista, pareca vantajoso alargar
o prazo para o filho pedir a reparacao dos danos aos pais, a realidade é que, com o passar do
tempo, a prova torna-se cada vez mais dificil. Comparativamente com o prazo de trés anos,
o decorrer de cinco anos pode nao fazer uma diferenca significativa mas decorridos, por
exemplo, dez anos ja se afigura quase impossivel.

Contudo, o facto de se admitir a aplicabilidade do prazo mais longo, nao significa que
na pratica, o filho deixe decorrer tantos anos para exercer o seu direito. E admissivel mas

nao desejavel.

381 Fernandes, Luis A. Catvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, 2010, pag. 694.
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Deve notar-se que subsistem ainda outras diferencas entre os regimes obrigacional e
delitual no que respeita as solugbes juridicas aplicaveis, todavia, por limitagoes de espago e
por se considerarem ja enunciadas as mais relevantes para o presente contexto, nao se
procedera ao seu desenvolvimento.

Apesar destas diferencas consideraveis e compreendendo a preocupa¢io com a
previsibilidade e a seguranca juridica, na admissibilidade da tese hibrida em que ¢ possivel
conjugar as duas modalidades de responsabilidade, ndo nos parece que haja algo assim tao
novo ou surpresa para um lesante que compreende que o seu comportamento preenche
simultaneamente as duas modalidades de responsabilidade, podendo, assim, esperar qualquer
uma das solugoes que cada uma dessas vias preveem individualmente. Alids, se pensarmos
em concreto em todas as diferencas entre os regimes, nao sao muitas aquelas em que o efeito
pratico sera mais favoravel na responsabilidade civil delitual, pelo que, tudo indicara que o
lesado optard na sua conjugacdo, na sua maioria, pelas regras da responsabilidade

obrigacional.
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A Jurisprudéncia Nacional

Embora a analise jurisprudencial seja frequentemente distribuida ao longo da exposicio,
optamos nesta dissertacao por dedicar-lhe um capitulo autébnomo, no qual se vai analisar a
abordagem da jurisprudéncia sobrea responsabilidade «civil dos pais perante o
incumprimento das suas responsabilidades parentais.

Esta escolha metodoldgica justifica-se por varias razoes. Em primeiro lugar, o tema da
indemnizacdo da crianga pelos pais tem levantado tensoes juridicas, éticas e praticas; em
segundo lugar, a jurisprudéncia nesta area atravessa (ou devia atravessar) multiplos dominios
juridicos - desde o processo tutelar civel (nomeadamente o artigo 41.°/2 do RGPTC), a
responsabilidade civil delitual (artigos 483.° e ss. do CC) e a responsabilidade civil
obrigacional (artigos 798.° e ss. do CC); em terceiro lugar, acreditamos que um tratamento
autbnomo nos permite fazer uma analise critica mais sistematica, coesa e comparativa,
identificando tendéncias jurisprudenciais que queremos destacar; por ultimo, esta opgao
visa valorizar a jurisprudéncia como expressao da aplicagdo pratica do direito e como
elemento central para a efetividade dos direitos da crianga, sobretudo quando se trata de
proteger a sua dignidade.

A jurisprudéncia ¢ central para a evolucgio do sistema juridico™, pelo que, este capitulo
niao tem apenas uma funcdo ilustrativa, mas constitui um nucleo analitico essencial da
presente dissertacdo, contribuindo diretamente para a andlise dos desafios das decisGes

jurisprudenciais no ambito endofamiliar e para a exploragao das perspetivas para o futuro.

Como foi densificado no capitulo relativo a teoria da imunidade dos ilicitos parentais,
a valorizagdao da crianga e as alteragOes culturais permitiram um enquadramento normativo
cada vez mais favoravel a admissibilidade da responsabilizagao civil dos pais. Tudo isso,
aliado a toda a densificagio do tema que foi feita até este momento, ja nao nos permite ter
davidas e questionamentos a esse respeito.

As disposi¢oes que preveem expressamente uma indemniza¢ao dos pais a favor da
crianga quando estes lhe causem danos, sio diversas. Como ja vimos, uma das disposi¢des
mais relevantes surge no ambito do artigo 41.°/1 do RGPTC em que, perante o

incumprimento do acordo de regulagao do exercicio das responsabilidades parentais ou da

%2 Sobre o papel ativo da jurisprudéncia na evolu¢do dos sistemas juridicos, na compreensio das figuras
previstas pelo legislador e no desenvolvimento do Direito e o papel qualificado do julgador: Rodrigues, Anténio
Barroso, O Juiz como Legislador? Trés Momentos [urisprudenciais do Concurso de Responsabilidade Civil, 2023, pag. 444 a
461.
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sentengca, se preve a possibilidade do progenitor inadimplente ser responsabilizado civilmente
e obrigado a0 pagamento de uma indemnizagao a favor da crianga ou do outro progenitor
(ou de ambos). Apesar de o preceito nao abranger todas as situagdes possiveis referentes a
responsabilidade civil dos pais, é um primeiro passo e uma das possibilidades que a crianga
tem de ver o seu dano reparado. O preceito, para além da indemnizagao e a par com o
requerimento de diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo do acordo ou decisio,
preve a possibilidade de condenag¢iao do progenitor em multa até vinte unidades de conta.

O tratamento jurisprudencial deste preceito tem seguido uma tendéncia interessante.
Apesar das condenagdes ao pagamento da multa serem relativamente abundantes, a
condenagao em indemnizagao, prevista na ultima parte do preceito, tem conhecido aplicagao
limitada pelos Tribunais portugueses. Estes tém optado por aplicar multas como forma de
sancionar o incumprimento, sendo mais limitadas as situacbes em que ¢ atribuida uma
indemnizacio*®,

As razoes que encontramos em diversos acordaos que justificam a escassa aplicacao
da indemnizacido sdo relativas, nomeadamente, ao facto de a violag¢ao do acordo ou decisio
judicial ndo gerar automaticamente o direito a indemnizagdo mas depender da verifica¢ao
dos pressupostos da responsabilidade civil®®. Ao contrario da multa aplicada pelos Tribunais
que acaba por funcionar como uma san¢ao dissuasora, por ser mais imediata e de natureza
sancionatoria. A escassa aplicabilidade da indemnizagao também se deve a dificuldade em
demonstrar, dentro dos pressupostos, os danos concretos e efetivos ja que se exige a “prova
clara de que o incumprimento causou um dano real” e, tendo em conta, que na maior parte
dos casos os danos sao morais, como ja analisado, tem se verificado a dificuldade da sua
prova e quantificacido. Outro desafio que se tem apontado a atribuicao da indemnizagao ¢ a
demonstracio de uma relacio suficientemente clara e direta, isto é, dentro do elenco dos
pressupostos, do nexo de causalidade entre o incumptrimento e os danos alegados™.

Apesar de esta norma ser a primeira porta aberta que encontramos No Nosso
ordenamento a permitir expressamente a responsabilizacio civil dos pais, a jurisprudéncia
nao a tem aplicado, a nosso ver, em ocasides em que teria sido desejavel. A jurisprudéncia
portuguesa tem privilegiado a funcio educativa e dissuasora da multa, a compensatéria e

reparadora da indemnizac¢ao, sendo esta vista como medida de dltimo recurso.

383 O Acédrdio do TRG de 25.01.2024, Processo n.> 4094/20.4T8GMR-N.G1 do Relator Joaquim Boavida,
condenou a progenitora a pagar uma indemnizacdo ao filho e ao outro progenitor por reiteradamente privar a
crianca de ter contactos com o pai sem causa justificativa. O Tribunal considerou esta conduta voluntaria, ilicita
e culposa e analisa os diversos danos causados a ambos os lesados.

34 Acérdio do TRG de 26.10.2017, Processo n.° 2416/15.9T8BCL-C.G1 da Relatora Raquel Tavares.

35 Acérdio do TRL de 25.03.2025, Processo n.° 2358/17.3T8CSC-A.L1-7 do Relator Diogo Ravara.
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E evidente que nio podemos exigir ao Tribunal que aplique a figura da

¥ No entanto,

responsabilidade civil quando nao estejam verificados os seus pressupostos
parece existir uma cautela excessiva na sua aplicagdo quer por se fazer uma interpretagao
restritiva do conceito de incumprimento, ja que o comportamento ilicito tem de ser grave,
reiterado e com danos evidentes, quer no que respeita aos critérios exigentes de prova quer
no que respeita a uma preocupag¢ao com o risco de monetarizagao das relagoes familiares, o
que, paradoxalmente, acaba por comprometer a efetividade do direito da crianga a reparagao
por danos préprios. Assim, a jurisprudéncia tem, na pratica, operado de uma forma que
reduz significativamente a protecdo juridica da crianga enquanto sujeito de direitos
autonomo.

A escassa condenacio em indemnizacido levara, certamente, a um desincentivo do
cumprimento voluntario dos acordos e das decisoes judiciais que as multas nado conseguem
combater.

A solugao podera passar pela definicio de critérios objetivos que auxiliem na
aplicacao do artigo 41.°/1 do RGPTC, nomeadamente através da maior utilizacio dos
relatorios técnicos elaborados por peritos ou técnicos especializados como meios de prova
para efeitos da responsabilidade civil; através da criagao de critérios técnicos mais claros para
avaliar o dano indemnizavel da crianga; e até de uma eventual consagracio de presuncio

relativa de dano em casos de incumprimento reiterado.

Fora do quadro especifico do artigo 41. do RGPTC - ja de si escassamente aplicado
- nao fol possivel identificar, na jurisprudéncia portuguesa, acérdaos em que se reconheca de
forma auténoma a responsabilidade civil dos pais por danos causados diretamente aos filhos,
seja qual for o fundamento (responsabilidade civil delitual ou obrigacional ou até concurso
entre ambas).

Embora admitamos, em concordancia com a doutrina, essa possibilidade, os
Tribunais tém revelado uma reticéncia persistente em acionar este regime nas relagoes
parentais. Esta auséncia jurisprudencial pode ser interpretada como sinal de um espaco ainda
por consolidar entre a responsabilidade civil e os vinculos familiares, em que a protecio da
crianga, enquanto titular auténoma de direitos, continua subordinada a um entendimento

relacional da parentalidade, mais simbdlico do que juridico.

386 1 o caso dos Acérdios do TRG de 26.10.2017, Processo n.° 2416/15.9T8BCL-C.G1 da Relatora Raquel
Tavares e do TRP de 19.02.2024, Processo n.° 4276/22.4T8PRT-F.P1 do Relator Mendes Coelho.
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Ocorre-nos que, para esta auséncia de decisoes neste ambito, podera também estar a
contribuir a indetermina¢iao do conceito de interesse do menor. A Sra. Juiza Conselheira
Maria Clara Sottomayor explica que a lei pretendeu permitir aos juizes, devido a proximidade
em relagdo as situacGes em julgamento, uma decisio casuistica e ajustada aos factos,
atribuindo-lhes poderes quase discricionarios. O carater vago e aberto do conceito, permite,
na pratica, sustentar qualquer decisaio, mesmo que influenciada pelos preconceitos e
destinada a favorecer os interesses dos pais ou de um deles, colocando na sombra os

interesses dos filhos*’.

Fica, assim, a duvida quanto ao verdadeiro fundamento desta reiterada contencao
jurisprudencial: sera que estamos perante uma repercussao silenciosa da teoria da imunidade
dos ilicitos parentais, cuja extingao formal se proclama, mas que continua a exercer influéncia
na pratica dos Tribunais? Ou estamos perante uma combina¢ao de prudéncia, dificuldades
probatorias, receios de instrumentalizagdo da crianca em litigios parentais e de uma visao

mais focada nos vinculos afetivos do que na responsabilizacao juridica efetiva?

Resta aguardar com expectativa e perspetiva critica e construtiva 0s
desenvolvimentos da jurisprudéncia nos préximos tempos, na esperanca de que venha a
afirmar-se de forma mais clara e consequente a aplicabilidade da responsabilidade civil dos
pais a favor da crianga, consolidando um verdadeiro paradigma de tutela efetiva dos seus
direitos.

Aguarda-se, igualmente, que se esclareca qual serd o caminho adotado para a
concretizacao dessa responsabilizacao, se se adotara uma via delitual ou obrigacional ou se,
388

tal como entre nds, se encontrara no concurso e, em especial, na teoria do cimulo

hibrida®’, a solucio.

387 Sottomayor, Maria Clara, Inferesse da Crianga e Etica de Cnidado, 2021, pag. 1.

38 O Supremo Tribunal de Justica tem aplicado, ainda que em minotia, a tese do cumulo a situagGes que
convocam e preenchem em simultdneo os regimes da responsabilidade delitual e da responsabilidade
obrigacional: Acérdido do STJ de 19.06.2001, Processo n.° 01A1008, 1.* Sec¢do, do Relator Pinto Monteiro;
Acérdio do STJ de 31.01.2019, Processo n.° 3843/15.7T8CSC.LL1.81, 2.* Sec¢ao, da Relatora Matia da Graca
Trigo.

%9 O modelo hibrido que da a possibilidade do lesado de conjugar os regimes em concurso tem sido atendido,
apesar de ndo maioritariamente, e tem ganho terreno em decisdées como: Acédrdao do TRP de 11.09.2012,
Processo n.° 2488/03.9TVPRT.P2 da Relatora Maria Cecilia Agante; Acérdao do ST de 15.12.2020, Processo
n.°765/16.8T8AVR.P1.81, 6.* Secgio, do Relator Ricardo Costa; Acérdio do STJ de 25.02.2015, Processo n.°
804/03.2TAALM.1..S1, 3.* Sec¢io, do Relator Armindo Monteiro.
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Considerag¢des Finais

Ao longo deste estudo, procurou-se refletir criticamente sobre a possibilidade ¢ a
necessidade de responsabilizar civilmente os pais pelo incumprimento das suas
responsabilidades parentais. Cabe, nesta fase, destacar as conclusdes fundamentais a que se
chegou.

Depois de entendermos a importancia das responsabilidades parentais como um
instrumento que, mais do que suprir a incapacidade dos menores, visa promover a sua

~ . . {8
protecdo, o seu desenvolvimento pessoal e a sua autonomia™

, € apurarmos que estas
responsabilidades tém, do prisma dos pais, natureza de poder funcional, porque se
apresentam funcional e teleologicamente ligados a satisfaciao do interesse do filho e possuem
carateristicas como o seu exercicio obrigatério e vinculado ao fim a que se destina a norma,
a sua intransmissibilidade e irrenunciabilidade. Do prisma do filho, permitem atribuir a
crianga direitos subjetivos de extrema relevancia ligados, sobretudo, a sua personalidade.
Assim como foi definido qual o seu conteudo suscetivel de ser incumprido, de ambito
pessoal e patrimonial.

Partindo da tradicional teoria da imunidade dos ilicitos parentais, que assentava em
argumentos e fundamentos que hoje conseguimos contornar, chegimos a conclusao de que
esta se pode considerar totalmente superada. Nao é razoavel negar um principio da justica,

O .
¥ Assim como

como ¢ o da reparacao de danos, s6 porque o lesado e o lesante sao familiares
nao ¢é razoavel admitir uma imunidade suscetivel de legitimar a violagio de direitos
constitucionais fundamentais™”.

Apesar da importancia incontestavel do Direito Italiano nesta matéria, admitimos que
se retira do nosso quadro normativo a possibilidade de responsabilizagdao dos pais. Esta teoria
e a permanéncia da filiagao a todo o custo criava a impressao de que qualquer ato do pai para
com o filho ¢ irrelevante, nomeadamente para efeitos de responsabilidade civil. Contudo,
essa ideia ndo resiste perante os meios que o ordenamento portugués disponibiliza como
reacoes a0s comportamentos dos pais™”.

Negada a imunidade dos pais e afirmada a admissibilidade da sua responsabilizagao,

demonstrou-se que o ilicito familiar se encontrava abrangido quer pelas regras da

responsabilidade civil delitual quer pelo regime da responsabilidade civil obrigacional. Por

30 Sottomayor, Maria Clara (Coord.), Cédigo Civil Anotado — Livro I/, 2022, pag. 855.

91 Pinheiro, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempordneo, 2023, pag. 79 e ss.

392 Maroja, Juliana, Duarte, A Responsabilidade Civil por Incumprimento das Responsabilidades Parentais, 2014, pag. 63.
393 Pinheiro, Jorge Duarte, Aboligao da Culpa e Responsabilidade Civil nas Relagies Familiares, 2017, pag. 19.
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um lado, o incumprimento dos pais lesava direitos subjetivos, de personalidade e direitos
fundamentais do filho que se encontram protegidos pela norma do artigo 483.° do CC e, por
outro lado, esse mesmo incumprimento esta inserido numa verdadeira relagao obrigacional
entre pais e filhos (artigo 798.° do CC).

Como a aplica¢ao do instituto da responsabilidade civil nunca poderia ser automatica,
analisamos cada um dos pressupostos relativos as modalidades da responsabilidade civil que
se mostraram totalmente aplicaveis com algumas especificidades que o instituto familiar e,
sobretudo, parental convoca. Isto ¢, encontrimos com facilidade, um comportamento
voluntario dos pais, a ilicitude (delitual e obrigacional) nesse comportamento, a culpabilidade,
a ocorréncia de danos e o nexo de causalidade entre o facto praticado pelos pais e os danos
sofridos pelo filho. Demonstra-se, assim, que aquilo que defendemos na teoria pode ser
perfeitamente aplicavel na pratica sem considera¢oes de maior.

Se hoje ¢ unanime que pode existit a responsabilizacio dos pais, foi aqui
demonstrado que, mesmo sem a previsao expressa que remeta o tema para a responsabilidade
civil (quer delitual quer obrigacional), todas as especificidades da figura, no seu todo, sao
aplicaveis.

Tudo isto acabou por nos levar ao tema do concurso. Este é aqui convocado porque
estamos perante o caso em que unico facto danoso, praticado por uma pessoa, integra
simultaneamente os pressupostos de aplicacio dos regimes de responsabilidade civil
obrigacional e delitual. Apesar das diferengas entre os regimes, defendemos a tese da
cumulag¢ao hibrida ja que entendemos que se a situagdo do filho é aplicavel tanto um como
o outro regime de responsabilidade, deve ser -lhe permitido combinar, numa mesma agao,
as regras que forem mais favoraveis de uma ou de outra responsabilidade. O objetivo
principal sera sempre a tutela de todos os danos sofridos pelo filho, em obediéncia ao
principio ressarcitorio pleno™. No entanto, admitimos que pode haver algumas restricoes a
esta tese, pela necessidade de se atender aos fins visados pelos regimes concorrentes e as
circunstancias do caso concreto.

Apesar de tudo isto, e como tivemos oportunidade de apurar, os Tribunais vivem
num siléncio jurisprudencial relativamente ao tema em estudo. Constatimos que ha uma
cautela excessiva dos Tribunais em reconhecer indemnizag¢oes dos pais aos filhos e apelamos,
por isso, a mudanca do paradigma jurisprudencial para que se valorizem os direitos das

criangas através desta tutela civil. A nao verificacdo desta mudanca levara a vitoria da

394 Rodrigues, Antonio Batroso, O Concnrso de Responsabilidade Civil, 2024, pag. 737.
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imunidade parental e o filho sera duplamente uma vitima destes abusos: uma primeira vez

pelo incumprimento dos pais e uma segunda vez pela omissao de reparagao.

A nao aplicagao deste instituto aos ilicitos parentais é ignorar e deixar para segundo
plano o objetivo do legislador constitucional de obrigar o Estado a proteger as criangas™,
sem tirar o mérito as normas que integram o sistema de protecao de criangas e jovens em
perigo que, no entanto, nunca vao conseguir fazer o papel e prosseguir os fins do instituto
da responsabilidade civil. Estas interven¢bes preventivas e restaurativas nao sao suficientes

se ndo forem complementadas com a tutela civil.

oncluimos, assim, com a convic¢ao de que a responsabilizacao civil dos pais nao é
Concluimos, assim, iccao d bilizacao civil d 1
apenas admissivel: é inadiavel. E, ainda, com a certeza de que o objetivo de prote¢ao e defesa

da crianca passa necessariamente por este instituto.

35 Coelho, Francisco Pereira e Oliveira, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 2015, pag. 256.
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