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Recomendacéo n.° 1/B/2005
[art.220.° n.1, alineab), daLei n.°9/91, de 9 de Abril]

O art.° 1911.° do Cédigo Civil, sob a epigrafe “Filiaco estabelecida quanto a ambos 0s
progenitores ndo unidos pelo matriménio”, regula, em conjugacdo com o normativo

seguinte, o exercicio do poder paternal pelos pais ndo casados.

O preceito em causa, que remonta a 1977 (aiés, a terminologia no mesmo utilizada é
disso reveladora), além de pouco claro em aspectos fundamentais — por exemplo, néo é
perceptivel se a declaracdo a que se refere o seu n.° 3 € passivel ou ndo de ser feita a
todo o tempo —, esta de alguma forma desajustado das necessidades actuais, prevendo
um regime de regulacéo do exercicio do poder paternal por pais ndo casados demasiado

restritivo.

E isto na medida em que, desde logo, ndo permite o exercicio conjunto do poder
paternal pelos pais que ndo vivem em unido de facto (n.% 1 e 2), e faz depender a
possibilidade do exercicio conjunto do poder paternal pelos pais que vivem em unido de
facto, de uma declaragdo nesse sentido, plausivelmente no momento da declaragéo para
registo do nascimento da crianca, para esta necessidade, podera presumir-se, nao

estando os pais devidamente alertados (n.° 3 do preceito).



I) Regime de regulacdo do poder paternal pelos pais ndo casados que ndo vivem em
unido de facto — ou que, vivendo em unido de facto, ndo efectuem a declaracéo a que se
refere o n.° 3 do art.° 1911.° do Cadigo Civil:

N&o é compreensivel, num quadro de ndo discriminagdo da crianca por via da situacéo
matrimonial dos pais, por que razdo ndo € de todo permitido aos pais ndo casados, que
nao vivem em unido de facto e que pretendem, de comum acordo, exercer
conjuntamente o poder paternal, optar por esta possibilidade. De facto, nenhum motivo,
desde logo a inexisténcia de um conflito entre ambos, existe para que assim ndo sgja

facilitado, em igualdade de circunstancias com a situacéo dos filhos de pais casados.

A eventual possibilidade legal de os pais ndo casados, que ndo vivem em unido de facto,
poderem, de comum acordo, exercer conjuntamente o0 poder paternal, obviaria desde
logo ao recurso ao Tribunal para resolucdo de uma questdo que ndo encerra afinal um
conflito. De resto, na prética, tal situacdo teria contornos idénticos aos dos pais
divorciados, que exercem conjuntamente o poder paternal, como resultou da

modificacdo do Cadigo Civil encetada em 1999.

Naturalmente que na auséncia de acordo entre os pais sobre a regulagdo do poder
paternal, uma regra do tipo da que consta dos n.°s 1 e 2 da norma— que estabelece que o
exercicio do poder paterna pertence ao progenitor que tiver a guarda do filho,
presumindo-se, em termos ilidiveis apenas judicialmente, que € a mée gque a tem, — ja

faratodo o sentido.

Mandando a lel que os pais depois do divércio, logo ndo ligados pelo casamento,
possam continuar a exercer em conjunto o poder paternal, nada justifica que idéntica

possi bilidade ndo sgja dada a quem igualmente também nédo esta ligado pelo casamento.

As raz0es para a adopgao dessa guarda conjunta, em caso de acordo, sG0 as mesmas que

militam em igual sentido no caso do divorcio. Parece-me, assim, imprescindivel e de



todo conveniente que o legislador possibilite 0 exercicio conjunto do poder paternal

pelos pais que, ndo vivendo em unido de facto, pretendam, de comum acordo, fazé-lo.

A adoptar-se esta solucéo, dever-se-ia prever a possibilidade de os pais poderem
declarar tal intengdo a todo o tempo, e ndo s6 no momento do registo — ja que
natural mente poderdo vir apenas a chegar a acordo sobre 0 exercicio conjunto do poder
paternal em momento posterior aguele.

Na auséncia desse acordo, manter-se-ia a solucédo legal actual, do exercicio do poder

paternal pelo progenitor que tem o filho a sua guarda — presumindo-se ser a mae.

I1) Regime do exercicio do poder paternal pelos pais ndo casados gque vivem em unido

de facto:

Por outro lado, o regime estabelecido no n.° 3 do art.° 1911.° do Cadigo Civil, relativo a
regulacdo do poder paternal pelos pais ndo casados que vivem em unido de facto,
permite que aquele sgja exercido conjuntamente pelos progenitores, desde que estes
efectivem a declaracdo a que se refere a norma — naturalmente que, na auséncia de tal
declaracdo, aplicar-se-80, segundo 0 esquema legal em vigor, asregrasdosn.s1 e 2 do
art.° 1911.° do Cadigo.

Conforme ja acima aflorado, parece resultar do preceito em analise que a declaragdo em

causa € passivel de ser efectuada apenas na altura do registo da crianca

Assim sendo, deveria o regime constante do art.° 1911.°, n.° 3, do Cadigo Civil, ser
ajustado no sentido de se clarificar que a referida declaracdo pode ser feita a todo o
tempo, e ndo apenas no momento do registo da crianga, naturalmente para salvaguarda
das situagdes em que 0s pais decidem s posteriormente a esse momento viver em unido
de facto, ou daguelas em que, vivendo ja em unido de facto a data do registo, ndo
estivessem, nesse momento, devidamente alertados para a necessidade, no caso de

pretenderem o exercicio conjunto do poder paternal, de ser feita a referida declaracéo.
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Aqui a similitude com os filhos nascidos de um casal unido pelo casamento é mais
evidente, nada permitindo considerar como licita a limitacdo do exercicio conjunto do
poder paternal, em principio a solucdo menos restritiva dos direitos fundamentais
ligados a este relacdo familiar, tanto do filho como dos pais, ho gozo dos direitos a

maternidade e a paternidade.

Também dada a situagcdo de unido de facto, sera de presumir a existéncia desse acordo.
Contudo, evitando que o Direito imponha solugdes onde os interessados porventura as
ndo queiram, naturalmente gque, também na situacdo em que estes pais ndo estejam de
acordo quanto ao exercicio do poder paternal ou ndo venham nunca, por qualquer
motivo, a fazer a declaracdo em causa, teria de aplicar-se uma solugdo do tipo acima
referido, de presuncéo, apenas ilidivel judicialmente, da guarda, logo do exercicio do

poder paternal, pelamae.

No esquema acima gizado, seria assim idéntico o regime do exercicio do poder paternal
pelos pais ndo casados, quer vivam em unido de facto ou ndo, com a possibilidade do
exercicio conjunto do poder paternal, nos termos acima mencionados, e a previsao de
uma solugdo para o caso de ndo estarem 0s mesmos de acordo quanto ao exercicio do
poder paternal, ou para a circunstancia de, por qualquer outro motivo, ndo virem nunca

a concretizar a declaracéo naguele sentido.

Enquanto ndo o fizerem — por exemplo, e aproveitando-se a solucdo ja consignada na
lel, prever-se-ia 0 exercicio do poder paternal pelo progenitor que tem o filho a sua

guarda, com a presuncao, apenas ilidivel judicialmente, de que a guarda pertence a mée.

Sublinha-se que, nas duas situagdes do regime em discussdo, naturalmente que perante
uma eventual alteracdo posterior da vontade dos pais, no sentido de o exercicio do poder
paternal passar a ser apenas de um deles, um hipotético acordo deste tipo teria
necessariamente de ser homologado pelo Tribunal, assim se defendendo os interesses do

menor, 0S mais importantes em presenca.



Para além da alteracdo alei acima proposta, e independentemente da sua concretizacao,
sempre julgo adequado sugerir a \VV ossa Exceléncia que, no plano do funcionamento dos
servicos de Registo Civil, sgja dado énfase ainformacdo dos pais que venham declarar o
nascimento dos seus filhos, ndo sendo casados, em termos que possibilitem, enquanto a
mesma vigorar, 0 maior aproveitamento das possibilidades conferidas pela actua
redaccéo legal.

Por tudo o que acima fica exposto, ao abrigo do disposto no art.° 20.°, n.° 1, alineab), da
Lei n.°9/91, de 9 de Abril, recomendo a Vossa Exceléncia a promogao, pelo Governo,

de alteracdo ao art.© 1911.° do Cdédigo Civil, com o acance e sentido seguintes:

a) O estabelecimento da possibilidade de os pais ndo casados, quando de comum

acordo, exercerem conjuntamente o poder paternal, guer vivam ou ndo em

unido de facto, através de declaracéo nesse sentido feita na conservatoria do

registo civil;

b) A possibilidade de a declaracao referida em a) poder ser efectivada, ndo sd na
data do registo, mas posteriormente, em qualquer momento;

C) A previsio, para a Situagdo em que os pais nao estdo de acordo quanto ao
exercicio do poder paternal, ou de ndo virem, por qualguer motivo, a
concretizar aquela declaragdo, e enquanto ndo o fizerem, de uma solugdo
legal que, por exemplo, estabeleca o0 exercicio do poder paternal pelo
progenitor que tem o filho a sua guarda, com a presuncao, apenas ilidivel

judicialmente, de que a guarda pertence a mae.

Ja no ambito da actuacdo administrativa,

d) A informacdo expressa aos pais colocados nas situacfes em andlise, pela
conservatoria do registo civil, na altura em que estes vao registar a crianca, da
possibilidade que tém de exercer conjuntamente o poder paternal, e da
necessidade, assim sendo, de fazerem uma declaracdo nesse sentido, naquela

altura ou posteriormente.



Na expectativa de que as recomendagdes acima feitas venham a merecer o acolhimento

que me parece desgjavel, aguardo pela resposta do Governo as mesmas.

O Provedor de Justica,
H. Nascimento Rodrigues



