O DEVER (JUDICIAL) DE FIXACAO DE ALIMENTOS A MENORES

"MARIA AMALIA PEREIRA DOS SANTOS

Resumo: Prende-se o estudo em andlise com a questdo de saber se o juiz — em acgdo
intentada para o efeito (de fixa¢do de alimentos a menores) - deve ou ndo fixar prestagdo de
alimentos a menor, independentemente da precaria ou desconhecida situa¢do economica do
progenitor a quem o menor nao fique confiado.

* Juiza Desembargadora Auxiliar no Tribunal da Relagdo do Porto.
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Introducio:

Tem havido uma divergéncia jurisprudencial no nosso pais (a demandar, eventualmente, a
intervencdo do STJ, para uniformizar a jurisprudéncia) sobre o dever do juiz de fixar (ou ndo)
uma pensao de alimentos a menor, carenciado da mesma, nos casos — frequentes — de
impossibilidade econdémica do progenitor para os prestar ou de auséncia do mesmo, e,
consequentemente, de falta de elementos de facto nos autos para a sua fixagao.

Propugna uma corrente (francamente minoritaria, cremos, mas ainda assim significativa)

pela nao fixacdo de alimentos a menores quando, por falta de matéria de facto nos autos, nao
esteja o juiz em condic¢des de atribuir uma pensao de alimentos aos menores que deles caregam.

Advoga-se que nao pode ser fixada uma pensao de alimentos a menor, mesmo que deles
careca, sem existirem nos autos elementos de facto que permitam a sua fixacao, em cumprimento
do binémio previsto no art® 2004° - possibilidades do alimentando e necessidades do
alimentando.

Assim sendo, se ndo puderem ser apurados elementos de facto — ou por desconhecimento
do paradeiro do progenitor obrigado a prestagdo, ou por caréncia de meios daquele mesmo
obrigado - que permitam a fixa¢ao da pensao, ela ndo pode — nem deve - ser fixada.

Nem sequer para efeitos — praticos — de recurso aos meios substitutivos previstos na Lei
n°® 75/98 de 19/11.

A outra corrente jurisprudencial — francamente maioritaria -, a que aderimos, defende,

pelo contrario, que devem sempre ser fixados alimentos a menores que deles carecam, a cargo

do obrigado a presta-los, mesmo que seja desconhecido o seu paradeiro ou ele se encontre numa
situagdo de caréncia econdmica que nao os possa prestar.
Ressalva-se apenas os casos de impossibilidade absoluta e extrema do obrigado os poder

prestar — énus que, nesse caso, incumbe ao devedor provar.
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Defende-se que antes de se determinar a medida dos alimentos, deve atender-se,
primordialmente, ao direito fundamental da crianca aos mesmos, direito que ficaria sem
conteudo, se, provado que o menor deles carece, se deixasse de os fixar, por falta de elementos
para determinar o seu “quantum”.

Havera, nestes casos, de proceder a sua fixagdo com recurso a equidade e as regras da
experiéncia e ficcionar uma pensao de alimentos condizente com as possibilidades abstractas do
devedor — mesmo que sem traducao concreta nas suas reais possibilidades.

Como se disse, aderimos, sem reservas, a esta ultima tese, que abordaremos, fazendo uma
analise prévia sobre o direito dos menores a alimentos, sobre o conteudo da prestacdo alimentar e

sobre a medida dos alimentos, para concluir que o tribunal tem o dever de fixar uma

prestacao de alimentos aos menores que deles carecam, mesmo que o devedor dos mesmos

seja desconhecido ou nao possua meios econémicos para os prestar.

*

1- O Direito dos menores a prestacao alimentar; sua consagracéo legal:

Em sede geral, diz-se que as criangas tém direito a proteccdo da sociedade e do Estado,
com vista ao seu desenvolvimento integral — art.69°, n°l, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

O mesmo decorre ainda do Principio IV da Declaragdo dos Direitos da Crianga', de
acordo com o qual a crianca deve poder crescer e desenvolver-se de maneira sa, devendo ser-lhe
assegurados cuidados especiais, como alimentagdo, alojamento, recreio e cuidados médicos.

Assente na consideragdo que «a crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e
intelectual, tem necessidade de uma proteccao e cuidados especiais, nomeadamente de proteccao
juridica adequada, tanto antes, como depois do nascimento», a Base II desta Declaracao consagra
que a crianca deve beneficiar de proteccao especial a fim de se poder desenvolver de maneira sa e

normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢do de liberdade e

! (promulgada pela Assembleia Geral das Nagdes unidas em 20 de Novembro de 1959).
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dignidade, e, na adop¢do de leis para este fim, o interesse superior da crianca deve ser a
consideracdo determinante’.

A Convengio sobre os Direitos da Crianga’, que Portugal foi um dos primeiros paises a
ratificar, em 19904, constituiu o grande marco na histéria da infancia, ao tracar a viragem na
concepeao dos direitos da crianga. Ela trouxe o reconhecimento juridico da crianga como sujeito
autonomo de direitos, a0 mesmo tempo que destacou a importancia da familia para o seu bem-
estar e desenvolvimento harmonioso.

Como se pode ler no seu Preambulo, «a familia, elemento natural e fundamental da
sociedade e meio natural para o crescimento ¢ bem-estar de todos os seus membros, € em
particular das criangas, deve receber a protec¢ao e assisténcia necessarias para desempenhar
plenamente o seu papel na comunidade».

Enquanto a Declaragdo impunha simplesmente obrigacdes de natureza moral que se
reconduziam a principios de conduta para as nagdes, com a Convencdo, os Estados nela
participantes sdo juridicamente responsaveis pela concretizacdo dos direitos da crianca que a
mesma consagra e por todas as ac¢des que adoptem em relacdo as mesmas.

Para além da profunda transformagdao normativa que desencadeou, este instrumento (a
Convengao) teve o inegavel mérito de mobilizar uma atencao, a escala universal, para as questdes
da infancia, integrando-as no quadro de reflexio sobre os direitos humanos”.

Quanto ao contetido normativo da Convengao, destaca-se — no que ao estudo em analise
nos interessa, particularmente — o principio do interesse superior da crianga, plasmado no artigo
3° (o qual deverd constituir a consideragdo primacial a ter em conta em «todas as decisdes
relativas a criangas, adoptadas por instituigdes publicas ou privadas de protec¢dao social, por
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativosy»); o principio de que a crianca tem

direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento, estabelecido pelo artigo 6°, que protege nao

? Helena Boliero ¢ Paulo Guerra “A crianga e a Familia — Uma questdo de Direito (s) — Visdo Pratica dos Principais
Institutos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens” Coimbra Editora, 2009, pag. 14

3 adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de Novembro de 1989 ¢ assinada em Nova lorque em
26 de Janeiro de 1990.

* aprovada pela Resolugio da Assembleia da Republica n°20/90 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n°49/90 de 12 de Setembro.
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s o direito a vida, como também a sobrevivéncia e ao desenvolvimento, devendo estes ultimos
ser assegurados na «maxima medida possivel».

Aqui a noc¢ao de «desenvolvimento» deve ser interpretada num sentido amplo e abarcando
uma dimensdo qualitativa que contemple, para além da satde fisica da crianga, o seu
desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social e cultural.

A Convencdo consagra ainda um conjunto de direitos civis, econdOmicos, sociais €
culturais, do qual destacamos o direito da crianca referente a provisao (direitos sociais no ambito
da satde, educagdo, seguranca social, cuidados fisicos, vida familiar, recreio e cultura).

Entre nés, para além de integrar o direito interno®, a Convencgdo sobre os Direitos da
Crianga assume ainda hoje o papel de um relevo decisivo enquanto instrumento interpretativo das
disposi¢oes da nossa Constituicdo ¢ da Lei Ordinaria que consagram direitos da crianca,
contribuindo, assim, para a sua «densificagao criativa e dinamicay’.

Num outro plano, além-fronteiras, a concepcao da crianga como sujeito autdbnomo de
direitos, cristalizada com a Convengao de 1989, trouxe o reconhecimento inequivoco da sua
qualidade de titular dos direitos humanos que sao consagrados noutros instrumentos de protec¢ao
que foram criados a pensar, em primeira linha, nos adultos.

Destaca-se a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem®, no 4mbito da qual a crianca,
enquanto pessoa que ¢, nos termos do artigo 1°, devem ser reconhecidos, ndo so6 os direitos de
proteccao especificos da infancia, contemplados neste tratado, como também todas as liberdades

e direitos ai consagrados’.

> Helena Boliero ¢ Paulo Guerra, op. cit. pag. 15.

6 (cfr. Artigo 8° n°2 da CRP: “As normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado Portugués™)

7 Armando Gomes Leandro “Familia do Futuro? Futuro da Crianga...”Infancia ¢ Juventude, Lisboa, Instituto de
Reinser¢do Social, Jan/Margo, 1997, 1, pag. 12.

¥ (que foi aprovada em Portugal, assim como os protocolos Adicionais n°l a 5, para ratificacdo, pela Lei n® 65/78, de
13 de Outubro - Diario da Reptblica 1? série, n° 236, de 13 de Outubro de 1978 - tendo o instrumento de ratificagao
sido depositado em 9 de Novembro de 1975 - Diario da Republica, I Série n°1 de 2 de Janeiro de 1979)

% Helena Boliero e Paulo Guerra, op.cit. pags. 18 ¢ 19.
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No plano interno, os principios juridicos fundamentais que regem a familia, a infancia e a
juventude emergem, em primeira linha, da Constituigdo da Republica portuguesa, a qual
estabelece as directrizes normativas estruturantes desta matéria.

Assim, o art® 36° da Lei Fundamental (Familia, Casamento e filiagdo) estabelece que os
pais t€m o direito e o dever de educacao e manutencao dos filhos e o art® 69° (Infancia) preceitua
que “As criancas tém direito a proteccdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral...”.

Concretizando aqueles principios, o art® 1878° n® 1 do Cddigo Civil estatui que “compete
aos pais velar pela seguranca e satide dos filhos, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagao,
representa-los e administrar os seus bens”.

Consagra-se neste ultimo preceito o conteudo das responsabilidades parentais.

O instituto das responsabilidades parentais, intuido no interesse e proveito dos filhos, ¢
actualmente encarado como um conjunto de poderes e deveres que compete aos pais
relativamente a pessoa (artigos 1885° a 1887° do CC) e aos bens (artigos 1888° a 1900° do CC)
dos filhos menores ndo emancipados.

Sao poderes de natureza pessoal — que para o caso nos interessa -, o poder de auxilio e de
assisténcia (artigos 1874°n° 1 e 2 e 1878° n° 1 do CC), sendo dever do Estado cooperar nessas
fungdes (artigos 26.°, 43°, 47°, 67° n°2, alinea c), 68°, 69°, 70°, 74° ¢ 79° da CRP).

Resulta, assim, das disposi¢des legais citadas que, no que se refere, particularmente, ao
direito da crianca a prestacdo alimentar, ele tem também no direito interno positivo consagragao
expressa.

Trata-se de um direito — o direito a alimentos - , que devido 4 sua importancia vital para o
alimentando, goza de uma “fortissima” proteccdo legal, de que destacamos, desde logo, o seu
carater de indisponibilidade (art® 2008° n°1 do CC) - o que gera, nos termos do artigo 298° n°l, “a
contrario”, do CC, a sua imprescritibilidade pelo seu ndo exercicio'® - e de irrenunciabilidade'!

(artigo 2008°, n° 1, do CC).

10 (prescrevendo, contudo, em 5 anos os créditos resultantes a prestagdes alimenticias vencidas - cfr. Artigos 310°
n°l, alinea f), € 320°, n° 1 do CC).
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Além disso, o crédito a alimentos ndo pode ser penhorado (artigo 2008° n°2 do CC), nem
ser objecto de compensagao com eventual crédito do devedor (o que ja resulta do artigo 853°n 1,
alinea b), do CC).

Trata-se de um obrigacdo conjunta e nao solidaria (artigo 513° do CC) ja que o devedor
apenas responde de acordo com as suas reais possibilidades, sendo, entdo, a regra a conjungao e
ndo a solidariedade.

Diga-se ainda que tal direito assume natureza pessoal, cessando com a morte do
alimentante e do alimentando, ndo se transmitindo aos respectivos sucessores as prestagdes
vincendas (art® 2013° n° 1, als. a) e b) do CC)'% possuindo as caracteristicas adicionais da
actualidade (ou seja, as possibilidades econdmicas do obrigado e as necessidades do beneficiario
- artigo 2004° n° 1. do CC - devem aferir-se no momento da decisdo) e da variabilidade (podendo
ser reduzida ou aumentada a medida exacta do quantum alimenticio - artigo 2012° do CC).

Preceitua ainda o artigo 705° alinea d) do CC que o credor de alimentos goza de hipoteca
legal sobre os bens do obrigado, assim como de privilégio mobilidrio geral sobre tais bens (artigo
737° n°1 ¢) do CC).

Acresce que os alimentos devem ser fixados em prestagdes pecuniarias mensais (artigo
2005° n°1 do CC), salvo se, por acordo, os pais decidirem de outro modo ou se aquele que for
obrigado a prestar alimentos mostrar que os nao pode pagar como pensao mas somente em sua
casa e companhia (artigo 2005° n°2 do CC).

*

Sobre a razio de ser da protecdo legal da prestacdo alimentar, Moutinho de Almeida'’
defende que “o interesse protegido pela lei com a imposicdo da obrigagdo de alimentos € o
interesse pela vida de quem deles carece, que € um interesse individual tutelado por meios

humanitarios”.

" (podendo, contudo, deixar de se peticionar alimentos ou renunciar-se a prestagdes vencidas - artigo 2008°, n° 1, do
CO).

12 (J4 as vencidas que ndo tenham sido pagas podem ser peticionadas aos herdeiros do obrigado).

13 (Ordem dos Advogados, 1968, pag.94, e Scientia Juridica, dos Alimentos, X VI, 84°- 85°, pag. 270 a 279).
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O direito a alimentos ¢, assim, pressuposto necessario dos demais direitos do menor e
constitui um prolongamento do proprio direito a vida.

A obrigacdo de alimentos ¢, igualmente, de interesse e ordem publica, constituindo
preocupacdo do Estado que quem deles esteja carecido possa recorrer, desde logo, aos seus
familiares.

Apontam-se como fundamentos do direito a alimentos os seguintes:

a) se uma crianca nao pode trabalhar, tem direito a ser mantida;

b) o interesse da sociedade na conservagao dos seus elementos;

c) o interesse do grupo familiar, enquanto centro de ajuda, de apoio permanente e de
afecto, a quem o Estado atribui, prioritariamente, a tarefa de sustentar os seus membros, de
acordo com as leis da natureza'”.

Concluimos das disposi¢des legais citadas que o direito dos menores a alimentos tem
consagragao legal — quer a nivel nacional, quer a nivel internacional.

*

2- O dever de prestaciao de alimentos a cargo dos pais:

Fala-se, em primeira linha, do dever dos pais de alimentar os filhos.

Significa isso que cabe, em primeira linha, aos pais, para além do direito, o dever de
educagdao e manutencao dos filhos, o que resulta desde logo do disposto no n° 5 do artigo 36° da
CRP que alude ao dever de manutengdo dos filhos que impende sobre os pais, esclarecendo os
artigos 1874° ¢ 1878° n° 1 do CC que compete aos pais prover ao seu sustento.

A Recomendagdo do Conselho da Europa R (84) 4 preceitua no seu principio 1 que as
responsabilidades parentais sdo definiveis como «o conjunto de poderes e deveres destinados a
assegurar o bem-estar (...) material do filho, designadamente, (...) assegurando o seu sustento.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga adianta também no seu artigo 27° n°1, que cabe
primacialmente aos pais a responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e

disponibilidades econdmicas, as condi¢des de vida necessarias ao desenvolvimento da crianca.

"4 Helena Boliero e Paulo Guerra (op.cit.pag. 207).
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Neste sentido ¢ importante referir que se um acordo (entre os progenitores) ndo previr
qualquer referéncia alimenticia nao deve ser homologado.

Como consta do acérdio do TC n.° 306/05": “O dever de alimentos a cargo dos
progenitores, um dos componentes em que se desdobra o dever de assisténcia dos pais para com
os filhos menores, ndo pode reduzir-se a uma mera obrigacdo pecuniaria, quando se trata da
ponderacdo da constitucionalidade dos meios ordenados a tornar efectivo o seu cumprimento.
Ainda que se conceba o vinculo de alimentos como estruturalmente obrigacional, a natureza
familiar (a sua génese e a sua fungdo no ambito da relagdo de familia) marca o seu regime em
multiplos aspectos (v. gr. tornando o direito correspondente indisponivel, intransmissivel,
impenhoravel e imprescritivel — cf. maxime o artigo 2008.° do Codigo Civil).

Mesmo quando ja tenha sido objecto de acertamento judicial, isto €, quando corporizado,
para o pai que nao tem a guarda, numa condenagdao a uma prestacdo pecuniaria de montante e
data de vencimento determinados, do lado do progenitor inadimplente ndo estd somente em causa
satisfazer uma divida, mas cumprir um dever que surge constitucionalmente autonomizado como
dever fundamental e de cujo feixe de relagdes a prestacdo de alimentos € o elemento primordial.
E o que directamente resulta de no n.° 5 do artigo 36.° da Constituigdo se dispor que os pais tém o
direito e o dever de educacao ¢ manutengao dos filhos.

Os beneficiarios imediatos deste dever fundamental sdo justamente os filhos, tratando-se
de um daqueles raros casos em que a Constituicdo impde aos cidadaos uma vinculagdo
qualificavel como dever fundamental cujo beneficiario imediato ¢ outro individuo (e nao
imediatamente a comunidade). Assim, tal prestagdo ¢ integrante de um dever privilegiado que,
embora pudesse ser deduzido de outros lugares da Constituicao (v.gr. do reconhecimento da
familia como elemento fundamental da sociedade (artigo 67.°) e da proteccao da infancia contra
todas as formas de abandono (artigo 69.°)), estd aqui expressamente consagrado, como
correlativo do direito fundamental dos filhos a manutencao por parte dos pais.

Estamos, como diz Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao

Portuguesa de 1976, 3%d., pag 169), perante um caso nitido de deveres reversos dos direitos

15 (www.tribunalconstitucional.pt).
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correspondentes, de direitos deveres ou poderes-deveres com dupla natureza [A elevacao deste
dever elementar de ordem social e juridico (que se exprime no brocardo qui fait I’enfant doit le
nourrir) a dever fundamental no plano constitucional encontra-se também noutros textos
constitucionais de paises da mesma familia civilizacional (...)

Esta especifica natureza do «dever fundamental» da prestacdo de alimentos tem, aliés,
relevantes consequéncias ao nivel do direito infraconstitucional:

- desde logo, ¢ ela que legitima a tutela penal, relativamente a violagdo da obrigacdo de
alimentos, erigindo em bem juridico protegido a satisfagdo das necessidades fundamentais do
credor de alimentos, decorrente do tipo penal contido no art.250° do CP;

-¢ ela que explica a particular compressdo, na fase executiva, do proprio direito a
sobrevivéncia condigna do progenitor vinculado ao dever de prestar alimentos, expressa na
circunstancia de o TC ndo tomar aqui como referencial basico de tais necessidades fundamentais
o valor do salario minimo nacional;

- ¢ ela que permite compreender por que razao o Estado tem o dever de instituir uma
prestacao social substitutiva, com vista ao refor¢o da proteccdo social dos menores carenciados,
expressa no regime do Fundo de Garantia de Alimentos a Menores constante da Lei n°75/98;
note-se que, face ao estipulado no art. 1° de tal diploma legal, o dever do Estado assegurar tal
prestagdao social aparece condicionado ao facto de a pessoa judicialmente obrigada a prestar
alimentos ao menor nao satisfazer as quantias em divida, através dos descontos previstos no art.
189° da OTM.

- finalmente, ¢ essa especifica natureza de dever fundamental que permite compreender
que, na fixacdo judicial dos alimentos devidos, o tribunal deva ter em causa, ndo apenas, de
forma redutora, o estrito montante pecuniario auferido pelo devedor dos alimentos em certo
momento temporal, mas, de forma ampla e abrangente, toda a situagdo patrimonial e padrao de
vida deste, incluindo a sua capacidade laboral futura, estando obviamente compreendido no dever
de educacao e sustento dos filhos a obrigagdo de activamente procurar exercitar uma actividade
profissional, geradora de rendimentos, que permita o cumprimento minimo daquele dever

fundamental.(...)”
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Dispde o art.1874° n°l do C.Civil que “Pais e filhos devem-se mutuamente respeito,
auxilio e assisténcia”, acrescentando o n°2 que “O dever de assisténcia compreende a obrigacao
de prestar alimentos e a de contribuir, durante a vida em comum, de acordo com o0s recursos
proprios, para os encargos da vida familiar”.

A lei determina, por sua vez, o conteudo das responsabilidades parentais no art. 1878° CC,
onde se prevé que “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e satde destes,
prover ao seu sustento, dirigir a sua educagao, representa-los, ainda que nascituros, e administrar
os seus bens”.

As responsabilidades parentais compreendem assim os poderes-deveres de guarda, de
educagdo, de auxilio e assisténcia, de representacdo e de administragdo (art. 1885° a 1887° CC),
merecendo particular referéncia no caso a tratar, o dever de auxilio e assisténcia, que compreende
a obrigacao de prestar alimentos, conforme decorre do art. 1874°/2 CC.

Com efeito, cumpre aos pais prover ao sustento dos filhos e assumir as despesas relativas
a sua seguranga, saude e educagdo, na medida em que os filhos ndo se encontrem em condigdes
de as suportar pelo produto do seu trabalho ou outros rendimentos (art. 1878°1, 1879° e 2003°
CC).

Estes artigos impdem, assim, aos pais o dever de prover ao sustento dos filhos, obrigacao
legal que s6 cessa com a maioridade (com excepgao da situagdo prevista no art. 1880°), ou, ainda
na menoridade, na medida em que os filhos estejam em condi¢des de suportar, pelo produto do
seu trabalho ou outros rendimentos, aqueles encargos (art. 1879°).

Como se refere no acoérdio do STJ de 12.07.2011'® “O fundamento sociolégico e juridico
da obrigagdao de alimentos radica-se na natureza vital e irrenuncidvel do interesse juridicamente
tutelado, que tem subjacente a responsabilidade dos pais pela concepcao e nascimento dos filhos,
independentemente da relagdo afectiva e do convivio realmente existente entre o progenitor nao
guardido e os filhos, a ponto de permanecer intacta, na hipotese do mais grave corte da relagao

entre ambos, como acontece com a situagdo de inibicdo do exercicio do poder paternal, que “em

16" (www.dgsi.pt).
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nenhum caso isenta os pais do dever de alimentarem o filho”, como decorre do estipulado pelo
artigo 1917°, do Cédigo Civil (CC)”.

Devemos, pois, reter como maxima, que o dever de alimentos ¢ de interesse e ordem
publica, concepcao alicercada na filosofia de que quem traz ao mundo uma crianga esta obrigado
a sustenta-la, devendo assumir essa obrigacao como um direito/dever.

Referindo-se a obrigagdo alimentar dos pais relativamente aos filhos, e relativamente ao
respectivo fundamento, escreveu com grande acuidade Maria Nazareh Lobato Guimardes'’:
“Porque os pais lhe deram o ser e a vida, dita a razao natural que sejam obrigados a conservarem-
lha, contribuindo, primeiro que todos, com os alimentos necessarios para este fim”.

A responsabilidade parental deve ser entendida, assim, como um instituto desenvolvido
em beneficio da crianga. No seu seio, os progenitores sdo colocados perante o novo ser como
vinculados por deveres que os responsabilizam face a ele e, também, diante da sociedade, nao
sendo, pois, meros titulares de poderes a exercer discricionariamente.

Acresce que o fundamento da obrigagdo de alimentos dos pais em relagdo aos filhos € nao
apenas a menoridade — uma situacdo de incapacidade juridica -, mas também a caréncia
econdmica dos filhos depois de atingirem a maioridade e enquanto prosseguem os seus estudos
universitarios ou a sua formacao técnico-profissional.

Segundo o artigo 1880° do CC a obrigacdo de alimentos ndo cessa com a maioridade
(maioridade esta que ndo cessa automaticamente a obrigacao alimentar, mantendo-se enquanto o
filho ndao houver completado a sua formagao profissional - pressupondo que o filho maior ainda
nao esteja totalmente profissionalizado, sem culpa grave sua - ¢ na medida em que seja razoavel
exigir aos pais o seu cumprimento, pelo tempo normalmente requerido para que aquela formagao
se complete)'®.

Conclui-se do que fica dito que o direito a alimentos ¢ um direito incontestado, tendo

como correspetividade a obrigagao dos pais, em primeira linha, de prover ao sutento dos filhos.

*

17 «Alimentos — Reforma do Cédigo Civil”, Ordem dos Advogados, 1981, pg. 178.
'8 Helena Boliero e Paulo Guerra (op.cit. pags. 211 e 212).
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Relativamente a satisfagdo das necessidades dos filhos, acontece uma diversa protecgao,
consoante exista ou nao vida em comum dos respetivos progenitores, ou entre o obrigado € o
menor.

Ou seja, a questao da fixagdo de alimentos a menores sé surge em caso de separagdao dos
pais.

Se os pais vivem juntos — em qualquer modalidade de relagdo conjugal — e tém consigo
um filho menor, o dever de o alimentar cabe, natural e indistintamente a ambos o0s pais, enquanto
responsaveis pela sua alimentagao.

Sempre que cesse a convivéncia entre os progenitores, nos casos de divorcio ou separagao
judicial, ou quando viviam em condi¢des andlogas as dos conjuges, os alimentos devidos ao
menor e a forma de os prestar, sdo regulados, em primeira linha, por acordo dos pais, sujeito a
homologa¢dao, embora a homologacdo deva ser recusada se o acordo ndo corresponder ao
interesse do menor — artigos 1905° e 1911° do Coédigo Civil (na redagdo dada pela Lei n.°
61/2008, de 31.10).

Havendo desacordo dos pais quanto ao exercicio das responsabilidades parentais,
designadamente no que concerne a alimentos, cabe ao tribunal decidir de acordo com o interesse
do menor, critério que constitui um pilar fundamental do direito dos menores.

Qualquer acordo de pais, homologado pelo Tribunal ou sentenca judicial (quando inexiste
acordo ou existe acordo que ndo venha a ser homologado) em matéria de Responsabilidades
parentais, tem de conter no seu corpo a resolucao de trés questdes fundamentais: a questao da
residéncia/guarda do filho; a questao das visitas (convivio) ao filho por parte do progenitor nao
guardido (nao-residente); e a questdo dos alimentos a prestar pelo progenitor ndo guardido ao
filho alimentando.

*

3- A proteccao do Estado — O fundo de Garantia de Alimentos devidos a menores.

Se, como vimos, a prestacdo alimentar das criancas deve ficar, em primeiro lugar, a cargo
dos pais, o Estado intervém, “na retaguarda”, para salvaguardar a efectividade desse direito,

através do Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Menores.
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Como acima se deixou dito, o Estado tem o dever de instituir uma prestacao social
substitutiva, com vista ao refor¢co da protec¢do social dos menores carenciados, expressa no
regime do FGAM.

A Lei n° 75/98 de 19/11, que criou aquele Fundo'®, determina a sua intervencdo sempre
que se mostrem preenchidos determinados requisitos, elencados no artigo 1.° daquele diploma
legal.

Assim, segundo o n°l do artigo 1° da citada Lei e o art. 3.° do DL n.° 164/99 de 11 de
Maio®’, que a regulamentou, os pressupostos para que 0 FGADM seja chamado a assegurar as
prestagcdes de alimentos atribuidas a menores residentes no territdrio nacional sdo os seguintes:

- Que o progenitor esteja judicialmente obrigado a alimentos (e ndo apenas «legalmentey),
o que pressupde que haja uma fixacao (na medida em que a interveng¢ao do Fundo ¢ naturalmente
subsidiaria e nunca principal), em sede de ac¢do, de um quantum alimenticio, por muito parco
que seja;

- Que exista uma impossibilidade de cobranga das prestagdes em divida nos termos do art.
189° da OTM™';

- Que o alimentado ndo tenha rendimento iliquido superior ao valor do indexante dos
apoios sociais (IAS), nem beneficie de rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre,
superiores ao valor do IAS.

Entende-se que o alimentado ndo beneficia de alimentos de outrem a cuja guarda se
encontre, superiores ao valor do IAS, quando a capitagdo do rendimento do respetivo agregado
familiar ndo seja superior aquele valor — n° 2 do art. 3°, do Dec. Lei n° 164/99, na redacao da Lei
n°® 64/2012.

Decorre assim da redac¢ao das normas legais citadas que os menores tém direito a

alimentos, sendo dever do Estado e da sociedade em geral cuidar para que eles lhe sejam

1 (regulamentado pelo Decreto-Lei n°® 164/99, de 13-5).

2% (com a redagio introduzida, respetivamente, pela Lei n.° 66-B/2012 de 31 de Dezembro e pela Lei n.° 64/2012 de
20 de Dezembro).

2! (ou pela forma prevista no art® 1118.° do CPC, devendo ser feita uma intcrpretacdo extensiva da lei n® 75/98, na
medida em que os alimentos a crianga tanto podem ser cobrado coercivamente pelos meios do artigo 189° da OTM,
como através da execugdo de alimentos).
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assegurados, sem restricdes, enquanto os mesmos nao poderem assegurar por eles proprios o seu
proprio sustento, na pressuposi¢ao obvia de que o direito alimentar (e o dever correspectivo) €
um direito elementar do direito a vida.

Esse dever do Estado e da sociedade €, no entanto subsidiario, € com caracter residual
relativamente ao dever dos pais.

Compete ao Estado, através deste fundo, gerido pelo Instituto de Gestdo Financeira da
Seguranca Social, garantir o pagamento dos alimentos devidos a criancas, quando os primitivos
obrigados o ndo fagam e nao se consiga cobrar tal divida (assim se cumprindo o comando
constitucional dos artigos 2°, 63°, n° 3, e 69° n°2, da CRP).

Fica, no entanto, o Estado sub-rogado em todos os direitos das criangas a quem sejam
atribuidas as prestacdes, até ao inicio do efectivo cumprimento da obrigagao (e com vista também
a garantia do respectivo reembolso).

*

4- O conteudo da prestacao alimentar.

No que se refere ao conteudo da prestacao alimentar, estabelece o n° 1 do art® 2003° do
CC que por alimentos entende-se tudo aquilo que ¢ indispensavel ao sustento, habitagcdo e
vestudrio do alimentado, acrescentando o n° 2 que os alimentos compreendem também a
instru¢ao e educagdo do alimentado em caso de este ser menor.

Ou seja, a obrigagao de sustento dos pais para com os filhos menores afere-se nao so6 pelo
estritamente necessario a satisfacdo das necessidades basicas dos seus filhos, mas também
envolve o indispensavel a promocdo adequada do seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral.

Sobre a expressao legal “sustento” ela ndo pode nem deve ser encarada “strictu sensu”
como alimentagdo, mas sim como tudo o que ¢ indispensavel a vida, encarada ela no seu sentido
mais amplo de vida em sociedade na qual se insere, em concreto, a pessoa carecida de

alimentos?>.

22 Maria da Nazareth Lobato Guimaries, ob e local citados, pag.207 e 210, nota 19 e Ac da RL de 7.12.77, BM]J,
274, 303.
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O que esta em causa ¢ a satisfagdo das necessidades do alimentando, nao apenas das
basicas, cuja realizagdo ¢ indispensavel para a sobrevivéncia deste, mas de tudo o que a crianca
precisa para usufruir de uma vida conforme as suas aptiddes, estado de saude e idade, tendo em
vista a promocao do seu desenvolvimento fisico, intelectual e emocional.

A obrigagdo de alimentos visa tutelar ndo s6 o direito a vida e integridade fisica do
alimentando, mas o direito a beneficiar do nivel de vida de que a familia gozava antes do divorcio
ou da ruptura da convivéncia de facto, de forma a que as altera¢des no seu estilo de vida e no seu
bem-estar sejam o mais reduzidas possiveis.

Este raciocinio tem, no entanto, de entrar em linha de conta com as possibilidades dos
pais para a satisfacao daquelas necessidades, o que nos leva a determinar a medida dos alimentos.

*

5- A medida dos Alimentos:

Sobre os critérios legais da fixacdo dos alimentos ,” ha que entrar em linha de conta com
as possibilidades do alimentante; com as necessidades do alimentando; e com a possibilidade do
alimentando proceder a sua subsisténcia (artigo 2004° do CC).

Tudo se deve avaliar, pois, na correlagdo: possibilidades de quem da e necessidades de
quem recebe’”.

No que respeita a possibilidade de prestacdo de alimentos tem ela de abarcar o acervo de
todos os rendimentos, qualquer que seja a fonte, licita, donde dimanem, de modo a abranger nao
s0 os rendimentos conexos com o trabalho — saldrios ou pensdes -, com todos os seus
componentes, fixos ou variaveis, como até os ganhos de caracter eventual e outros meios de
riqueza®.

E como bem assinala Maria Clara Sottomayor’, no cdmputo da obrigacdo de alimentos
também entram ‘“os rendimentos de capital, poupangas, rendas provenientes de imoveis

arrendados e o valor dos seus bens, que este progenitor tera de alienar em caso de desemprego ou

2 (indeterminados e ndo assentes em dados objectivos e racionais, como pretende parte da doutrina mais consagrada)
?* Fernando Pereira Rodrigues “Elucidario de Temas de Direito (Civil e Processual)” Coimbra Editora, 2010, pag. 46
e ss. e Ac. S.T.J. de 7/5/80, B.M.J. n°. 297, 342.

%% Fernando Rodrigues (op. e local cit.).
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se os seus rendimentos periddicos ndo forem suficientes para um montante de alimentos
adequado as necessidades do alimentado”.

E certo que para se aquilatar da maior ou menor capacidade do devedor de alimentos tera
de se levar em linha de conta ndo s6 os seus meios de rendimento como também os encargos a
que se encontre adstrito, para além daqueles que possam decorrer da propria prestacdo
alimenticia a determinar.

Mas tais encargos, obviamente, que carecem de ser hierarquizados, de modo a que so
sejam tomados em consideragdo os que se mostrem justificados pelas necessidades de uma
condigna subsisténcia do prestador de alimentos, excluindo-se todos aqueles que promanem de
uma obrigacdo que ndo possa, ou nao deva, prevalecer sobre a obrigacao alimentar.

E que se assim ndo fosse, bastaria ao devedor de alimentos assumir os encargos
voluptuarios e desnecessarios que lhe aprouvesse para ficar desobrigado de prestar alimentos, o
que a ética e o direito ndo aceitam

Por isso, também neste aspecto concordamos com Maria Clara Sottomayor quando
afirma: “Quanto as obrigagdes do devedor para com outras pessoas a que seria de atender
também para determinar o rendimento disponivel do obrigado, devemos distinguir consoante a
natureza das dividas contraidas: s6 deve admitir-se a relevancia de dividas contraidas para
atender as necessidades fundamentais do obrigado (por exemplo, para a aquisicdo de primeira
habitacdo) e nao dividas contraidas para fazer face a despesas supérfluas ou acima da sua
capacidade financeira (p. ex. compra de um segundo automovel ou de um automdvel ou
habitacdo de luxo). A extravagancia ou a irresponsabilidade financeira do progenitor sem a
guarda niio pode ser um motivo para reduzir os alimentos™.

No que concerne ao apuramento das necessidades dos menores, beneficiarios e credores
da prestacdo de alimentos, tem de tomar-se em consideragao, em face do custo de vida, todos os

gastos necessarios ao desenvolvimento fisico e intelectual daqueles, a comecar pela alimentagao,

%6 «Regulagdo do Exercicio do poder paternal nos casos de Divorcio”, 4* Ed., pag. 202.

7 Clara Sottomayor “Exercicio do poder paternal relativamente & pessoa do filho apos o divorcio ou a separagdo
judicial de pessoas e bens”, 2% edi¢do, Porto, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, 1995, e “Regulagdao do
Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divorcio”, 4* edicao reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2004, pag. 203).
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vestudrio e saude, at¢ a uma adequada formagao e a de um satisfatério aproveitamento das suas
faculdades e aptidoes.

Tem de atender-se ao custo de vida em geral (custo médio e normal de subsisténcia); a
idade do menor (quanto mais velha ¢ a crianca mais avultados sdo os encargos com a sua
educagdo, vestuario, alimentagdo, vida social, actividades extracurriculares etc.); a sua saude; a
sua situac¢do social; ao nivel de vida anterior a ruptura de convivéncia entre os pais, etc.

Acresce que a quantia com que deve ser onerado o progenitor a quem 0s menores nao
tenham sido confiados, em principio, nunca deve ser inferior aquela com que contribuia, ou devia
contribuir antes da separacao do casal.

A caréncia de alimentos nao se esgota, assim, nas condi¢des de sobrevivéncia; sempre que
possivel, devera visar igualmente um minimo de condi¢des de conforto que impecga uma ruptura
absoluta com o nivel de vida que o menor usufruia durante a convivéncia com ambos 0s
progenitores.

Ainda quanto a medida da contribui¢ao de cada progenitor para a prestacao alimentar, ela
deve encontrar-se na capacidade econdmica de cada um para prover as necessidades do filho,
sendo certo que estas necessidades sobrelevam a disponibilidade econémica dos pais, no sentido
de que o conteudo da obrigacao de alimentos que lhes compete cumprir ndo se restringe a
prestagao minima e residual de dar aos filhos um pouco do que lhes sobra, mas antes no de que se
lhes exige que assegurem as necessidades dos filhos menores com prioridade sobre as proprias e
se esforcem em obter meios de propiciar aos filhos menores as condigdes econdémicas adequadas
ao seu sadio, harmonioso e equilibrado crescimento.

E esta especifica natureza de obrigagdo fundamental que permite compreender que, na
fixacdo judicial dos alimentos devidos, o tribunal deva ter presente, ndo apenas, de forma
redutora, o estrito montante pecuniario auferido pelo devedor de alimentos, em certo momento
temporal, mas, de forma ampla e abrangente, toda a situa¢ao patrimonial e padrao de vida deste,
incluindo a sua capacidade laboral futura, estando, obviamente, compreendido no dever de

educagao e sustento dos filhos, a obrigagdao do progenitor de, activamente, procurar exercitar uma
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actividade profissional geradora de rendimentos que lhe permita o cumprimento minimo daquele
dever fundamental.

Assim, ao fixar a medida dos alimentos devidos a menores, adequando-os aos meios de
quem houver de prestd-los, ndo pode o tribunal limitar-se a atender ao valor actual dos
rendimentos no momento e, conjunturalmente, auferidos pelo obrigado, devendo antes valorar, de
forma global e abrangente, a sua condig¢do social, a sua capacidade laboral e todo o acervo de
bens patrimoniais de que seja ou possa vir a ser detentor.

Esta posicdo foi assumida no acérddo do STJ de 27.09.2011°%

, no qual se alerta para que
todas as decisdes relativas a menores terdo primacialmente em conta o interesse superior da
crianca, por ser o que resulta do estabelecido no n° 1 do art. 1878° e do disposto no art. 1905°,
que recusa a homologagao do acordo dos pais referente aos alimentos devidos ao filho se “nao
corresponder ao interesse do menor”.

Ainda no que concerne a determinagdo do montante dos alimentos, conforme salienta
Clara Sottomayor”’, inexistem entre nés formulas ou critérios quantitativos para superar a
imprecisdo das regras legais e jurisprudenciais (que julgam muitas vezes segundo critérios de
equidade).

Acompanhando aquela autora, Helena Boliero e Paulo Guerra®, sdo também de opinio
que ¢ importante adoptar formulas, critérios ou tabelas que promovam a adequacao do montante
da obrigacao de alimentos as necessidades da crianca ¢ permitam que a mesma receba, na medida
do possivel, uma propor¢ao de rendimentos idéntica a que receberia se ambos os pais vivessem
juntos, assegurando uma determinacao judicial mais precisa, transparente e uniforme.

*
Acresce ao que acaba de ser dito que as responsabilidades parentais cabem a ambos o0s

progenitores, em condi¢des de plena igualdade (art. 36°, n° 3 da C.R.P.).

2 (www.dgsi.pt).
 (op. citad. pag. 206).
30 (op.cit. pag. 212).
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O principio da igualdade dos conjuges estabelecido no citado art. 36° constitui expressao
qualificada do principio da igualdade de direitos e deveres dos homens e mulheres (art. 13° da
C.R.P.), abrangendo, incontestavelmente, a educagdo e manutengao dos filhos.

Tal ndo significa, porém, no que especificamente concerne a obrigagdo alimentar, que
cada progenitor contribua com “rigorosamente metade” do necessario ao sustento € manutengao
dos filhos. Sobre cada progenitor impende o dever/responsabilidade de assegurar, na medida das
suas possibilidades, o necessario ao sustento e manutencao do filho, sendo que o principio
constitucional da igualdade de deveres se realiza através da propor¢ao da contribuicao — cada um
deles devera contribuir em funcdo (propor¢io) das suas capacidades econdmicas’'.

Alias, se os menores ficarem apenas a cargo da mae (ou do pai), a quem passaram a ser
exigidos todos os cuidados, tarefas e sacrificios com a assisténcia € o acompanhamento diarios
daqueles, sempre se justifica, por regra, que a contribui¢do do progenitor que nao detém a guarda,
seja de montante substancialmente superior & do outro’~.

%k

Partindo do principio enunciado — de que a medida dos alimentos deve ser proporcional a
necessidade do alimentando e a possibilidade do progenitor obrigado a prestagao de alimentos -,
casos havera em que este ultimo nao tem qualquer possibilidade de prestar alimentos ao filho (o
que ocorrera por falta de condi¢des econdmicas, por prodigalidade, ou até mesmo por auséncia
em parte incerta).

E dai a questdo colocada de saber se a fixagdo da pensdo de alimentos devera ser
obrigatoria nas decisdes que regulam as responsabilidades parentais, ou seja, se nado obstante o
dever parental de contribuir para o sustento dos filhos menores, este dever nao podera ser
imposto ao obrigado, se ele ndo tiver quaisquer meios para o cumprir, ignorando-se o preceituado

no artigo 2004°, n°1 do CC.

31 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, Volume I, 4* edi¢do revista
(2007), p. 565 (anotagao VII).
32 Fernando Rodrigues (op.cit. pag. 47 ¢ 48).
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6- Do dever de fixaciao de uma pensao alimenticia:

Expostas, em termos gerais, as normas € os principios que vigoram entre nds relativas ao
direito dos menores a alimentos, coloca-se entdo agora a questdo — objecto concreto deste estudo
-, que ¢ a de saber se deve ser fixada sempre, pelo tribunal, uma pensdo de alimentos ao menor
que deles esteja carenciado, independentemente da precaria ou desconhecida situagao econémica
do progenitor a quem o menor nao fique confiado.

Na doutrina, encontramos posicoes divergentes.

Fernando Rodrigues” defende que deve, na sentenca de regulagio das

responsabilidades parentais, ser fixada sempre uma prestagdao de alimentos a cargo do progenitor
do menor, que nao ficou com a sua guarda.

Com efeito, nessa regulagdo, para além de se dever determinar a confianga € o destino do
menor, deverdo sempre fixar-se os alimentos e a forma de os prestar, de harmonia com os
critérios acima estabelecidos, independentemente da precaria ou desconhecida situacdo
econdmica do progenitor a quem o menor nao fique confiado.

E justifica a sua posicao da seguinte forma:

Antes de mais, aquele ndo pode ser desresponsabilizado do dever de contribuir para a
alimentacdo do filho pelo simples facto de a sua fonte de rendimentos ser diminuta, pois que o
progenitor podera ter de partilhar os parcos ganhos que aufira com a satisfacdo das necessidades
do menor, ndo devendo as do progenitor prevalecer sobre as daquele®

Em segundo lugar, porque sendo a obrigagdo de alimentos para vigorar para o futuro, ¢
sempre de admitir que a situacao financeira do progenitor se venha a alterar em sentido favoravel
a este melhor poder cumprir a sua obrigacao, sendo até de conjecturar que a obrigagdo imposta
incentive o obrigado a lutar pela melhoria da sua condi¢ao econdmica.

Acresce que a nao fixacao de qualquer prestacdo alimentar a cargo do progenitor podera

inviabilizar a possibilidade de eventual intervencdo do F.G.Alimentos a menores, uma vez que,

33 (op. cit. pag. 49 e 50).
3* (no mesmo sentido decidiu o acérddo da Relagio de Lisboa de 23.10.2003 (CJ. 2003. t. IV pp, 117-120).

JULGAR on line - 2014



22

Maria Amalia Pereira dos Santos

para o seu accionamento se exige, para além da verificagdo de outros requisitos, que a pessoa
judicialmente obrigada a prestar alimentos nao o faca.

Verificando-se numa concreta situacdo em que o progenitor que ndo tem a guarda do
menor nunca contribuiu com qualquer quantia para o seu sustento, nunca o visitou, nem telefonou
a saber da sua situagdo, e, por outro lado, desconhecendo-se a situacdo economica desse
progenitor, devera mesmo em tal condicionalismo ser fixada uma pensdo de alimentos a seu
cargo, em face de quanto se deixa exposto.

Note-se que sendo desconhecida e até presumivelmente debilitada e contingente a
situagdo econdémica do progenitor ausente ndo pode, todavia, “a priori” aceitar-se que ele nao
possa, apesar de tudo, contribuir de modo nenhum para o sustento do filho.

Por outro lado, a verificar-se a situagao de o progenitor se encontrar desempregado e sem
meios econdmicos para pagar uma pensdo de alimentos ao menor, sempre ¢ de admitir a
eventualidade de se “vir a integrar no mundo do trabalho de modo a poder mais facilmente
cumprir com o dever de contribuir para o sustento e alimentag¢ao do filho, pelo que importa que
fique definida a sua obrigacao, para em qualquer momento até poder ser exigida coercivamente.

Em todo o caso a fixagdo da pensdo ¢ até exigida, como se demonstrou, para a
eventualidade de ter de se chamar a intervencao o Fundo de Garantia dos Alimentos Devidos a
Menores, que, em bom rigor, s6 se podera verificar em face da situagdo de existirem prestacoes
alimenticias em divida.

Por tudo quanto se deixou expendido se justifica sempre a fixagdo de uma pensao de
alimentos para o menor devida pelo progenitor responsavel, a qual, a falta de melhor critério, se
devera mostrar adequada 4 satisfacdo das necessidades do mesmo menor".

*

Tomé Ramifio’’defende, no entanto, que nio deve ser fixada qualquer prestagio de

alimentos, sob pena de clara violagdo dos critérios do artigo 2004.° do CC, devendo entdo ser

3% Fernando Rodrigues (op.cit.pag. 50).
36 «Organizagdo Tutelar de Menores anotada e Comentada”, Lisboa, Quid Juris, 6° edigdo - pp. 142-144.
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intentada uma acc¢do de alimentos prevista no artigo 186° da OTM para fixagdo de alimentos a
pagar por alguns dos familiares ou terceiras pessoas aludidas no elenco do artigo 2009° do CC

Esta posicdo foi alvo de critica por Helena Boliero e Paulo Guerra®’ com o argumento

de que tal posicdo pode prolongar demasiadamente uma decisdo alimenticia e a possivel
intervencdo do fundo, ficando também por explicar como se agiria quando também tais pessoas —
previstas no artigo 2009° - ndo tenham quaisquer rendimentos.

%

Para estes AA®® quando se apure que o progenitor ndo tem (o que ¢ bem diferente da
situagdo de ndo se ter apurado que os tenha), de facto, rendimentos e ndo esta em condig¢des de os
auferir, parece pouco curial estar a fixar alimentos, recorrendo-se, eventualmente ao critério do
salario minimo nacional para fazer funcionar depois, em caso de incumprimento, o Fundo de
Garantia dos Alimentos devidos a Menores.

Dizem que pode existir uma situagdo que nao permita mesmo a fixacdo de alimentos,
nada obstando, porém, que os progenitores, em conferéncia marcada para o efeito, fixem
alimentos por acordo, accionando apods o fundo.

Contudo, se for o tribunal a decidir, sem acordo, dizem, ndo vemos forma de ultrapassar a
prova feita da pentiria econémica em que um certo individuo vive.

E acrescentam:

Com a entrada em vigor da lei n® 75/98, de 19.11, urge, de facto, fazer uma interpretacao
actualista do artigo 2004.° n° 1 do CC, havendo aqui que distinguir trés situacdes:

1*: quando ndo sdo conhecidos rendimentos ao progenitor obrigado a alimentos, muitas
vezes em resultado de uma reiterada falta de colaboragdo daquele com o tribunal, nestes casos a
sua conduta processual, traduzida na recusa do dever de cooperagdo para a descoberta da
verdade, ndo pode deixar de produzir efeitos a nivel probatorio, nos termos do artigo 519°, n° 2

do CPC¥.

37 (op. cit. pag. 231, nota 108).
3% (op. e local cit.).
3% (cr. Acordio da Relagdo de Lisboa de 23-11-2000, sumariado na Internet em www.dgsi.pt).
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Assim, «apesar de desconhecido o paradeiro do devedor de alimentos e a sua situacao
econdmica, deve ser fixado judicialmente o montante de alimentos a atribuir ao alimentando>>4°,
opinando-se que a proteccdo social decorrente do Fundo ficaria dependente de se conhecer o
paradeiro do devedor e a sua situacao econdmica, o que seria manifestamente contrario a filosofia
que esteve na base do regime da lei n° 75/98, para além do facto de assim se violar o principio da
igualdade de todos os cidaddos perante a lei (artigo 13° da CRP);

2* quando o progenitor obrigado a alimentos, conhecedor da ac¢do, se desligou do
trabalho que entao desempenhava:

Como salienta 0 Acorddo da Relagdo de Coimbra de 13.3.2001%', «o facto de ndo ser
possivel apurar o rendimento anual do devedor de alimentos nao significa, por isso, nao dever o
tribunal fixar qualquer quantia a titulo de alimentos, ja que assim se estaria também a beneficiar
indevidamente o requerido que, conhecedor da accdo, se desligou do trabalho que entdo
desempenhava e se ausentou para parte incertay, (...) «podendo e devendo aceitar-se que, no
minimo, sempre o requerido — e sendo certo nao constar sofrer o mesmo de qualquer enfermidade
ou deficiéncia que o impossibilite de trabalhar, o que fard presumir que exercerd qualquer
actividade remunerada ou que entdo ndo pretende voluntariamentc fazer - vencera o saldrio
minimo nacional”.

Veja-se ainda o Acorddo da Relagdo de Guimardes de 5.9.2002* que determinou que «a
situagdo de desemprego ndo dispensa o progenitor de cumprir a obrigacao de alimentos que sera
calculada atenta a sua capacidade de trabalhar e de auferir rendimentos.

No mesmo sentido o Acérddo da Relacdo de Lisboa de 13.10.2005* opinou que «o facto
de nada se ter apurado quanto a condi¢do econdmica daquele ndo poderia levar a pura e simples
ndo fixagdo da pensdo de alimentos, sendo os meios do obrigado apenas um dos aspectos a

considerar a par das necessidades do alimentandoy.

0 (Acordio da Relagdo do Porto de 22.4.2004. disponivel na Internet em www.dgsi.pt).
I (Apelagdo n® 3605/00 ndo publicado).

*2 (sumariado na Intenet em www.dgsi.pt).

*# (disponivel na Internet em www.dgsi.pt).
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Por aqui se tem concluido, entdo, que o progenitor goza de capacidade de trabalho que lhe
permitira auferir, pelo menos, o equivalente ao saldrio minimo nacional, seja 1a onde estiver,
devendo aqui ter-se em conta a prova por presuncao judicial extraida dos factos apurados por via
testemunhal (artigos 349° ¢ 351.° do CC);

3* quando o obrigado se encontra mesmo impossibilitado de prestar alimentos em virtude
de causa que nao lhe ¢ imputavel (doenca ou incapacidade fisica), nesta situacdo parece nao ser
de fixar alimentos, atento o que dispdem os artigos 2013°, n°l, alinea b)** e 2004° n° 1 do CC,
havendo, com toda a certeza, outros meios de seguranca social que possam ajudar o credor de
alimentos em caso de dificuldade economica, sem ter de se accionar obrigatoriamente o Fundo.

Contudo, dada a existéncia do Fundo, ha quem entenda que, mesmo nestes casos, devera
fixar-se alimentos, j& que de outra forma ficara inviabilizada a intervencdo do mesmo, o qual,
como ja se viu, pressupde uma prestacao determinada e o ndo cumprimento da mesma.

Nestes casos, ha quem entenda que quando o Juiz nao tiver fixado tal pensdao e no caso
concreto estejam perfectibilizados os demais requisitos de aplicagcdo da Lei n® 75/98, impde-se a
fixacdo da aludida prestacao alimenticia, sem que tal fixacdo tenha de ser feita em nova acg¢ao de
Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais (artigo 182° da OTM), sendo antes um
complemento da decisdo anterior”.

Também o Acorddo da Relagdo do Porto de 23-2-2006* admitiu a condenacdo do Fundo
a pagar alimentos nao fixados anteriormente e apenas estipulados na decisdo que o
responsabilizou ao seu pagamento.

O Acérdio da Relacdo de Lisboa de 23-11-2000*" defende também que ndo oferece
davida que, independentemente da possibilidade da sua efectiva prestacao pelo devedor, se
mostra hoje obrigatoria a fixacdo de alimentos a cargo do progenitor a quem o filho nao ¢

confiado.

* (0 qual preceitua que “A obrigacio de prestar alimentos cessa (...) quando aquele que os presta ndo possa
continuar a presta-los...).

* (Helena Boliero ¢ Paulo Guerra, op.cit. pag. 329, nota 107).

* (www.dgsi.pt).
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Como se disse, esta questio, que tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia,

justificaria a intervencido uniformizadora de jurisprudéncia pelo STJ (se possivel a um

curto prazo).

A posicao francamente maioritaria na nossa jurisprudéncia é, no entanto, no sentido

de que é dever do juiz fixar uma pensao de alimentos a menor que deles carega, mesmo nos

casos de falta de meios do obrigado e/ou nos casos de desconhecimento do seu paradeiro ou da
sua situacdo econdmica®.
E ¢ a ela que aderimos sem reservas.

Continua, ainda assim, a defender-se que tal fixacido nao é possivel49.

Baseia-se esta corrente jurisprudencial no disposto no art® 2004°, n° 1 do CC, que
estabelece que os alimentos sdo proporcionados aos meios daquele que houver de presta-los e as
necessidades daquele que houver de recebé-los.

Defende-se que o citado art® estabelece uma correlagdo entre as necessidades do
alimentado e as possibilidades do alimentante, pressupondo a decisdo o conhecimento dos dois
termos da equacgao.

Da mesma forma que nao ha fixacao de alimentos sem necessidade do alimentando,
também nao pode haver essa fixacao em caso de falta de possibilidades do obrigado.

E defendem que o principal argumento a favor da fixagdo de alimentos, mesmo em caso
de desconhecimento total do paradeiro e situacdo do obrigado, ¢ de natureza pragmatica: ¢
necessaria a fixagao prévia de alimentos para, face ao (altamente previsivel) incumprimento, ser

possivel recorrer ao Fundo de Garantia dos Alimentos Devidos a Menores.

47 (Apelagdo n° 7494/00, ndo publicado, apenas sumariado na Internet em www.dgsi.pt.).

48 (nesse sentido pronunciaram-se, entre outros, os Acs. do STJ de 29.03.12; de 08.05.13; e de 22.05.13; da Relacao
do Porto de 22.04.04; e de 29.01.13; da RC de 06.06.06; de 17.06.08; ¢ de 21.06.11; ¢ da RL de 23.10.03; de
13.10.05; e de 05.07.07).

¥ (pronunciaram-se nesse sentido, entre outros, os Acs. da Relacdo do Porto de 28.10.03; de 11.12.12; e de 25.03.10;
e da RL de 18.01.07; de 04.12.08; de 17.09.09 e de 05.05.11 (todos disponiveis em dgsi.pt.) assim como o
recentissimo acérddao da Relagdo do Porto, de 29 de Maio de 2014 (relatado pela Exma Sra Desembargadora
Deolinda Varao).
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Defendem que o regime ¢ perfeitamente equilibrado e conforme o principio da
proporcionalidade, e ndo se v€ que a Lei 75/98, de 19.11 tenha pretendido altera-lo.

Perante a afirmag¢do de que nos termos do disposto no citado art® 1° da Lei 75/98, o Estado
nao pretendeu distinguir as situagdes em que o obrigado se ausenta - passando a desconhecer-se o
seu paradeiro apds a decisdo judicial de fixacdo de alimentos -, daquelas outras em que o
obrigado se ausenta ou se mostra insolvente antes da decisdo, alguma jurisprudéncia (defensora
desta tese) vai um pouco mais longe: Defende-se entdo que “O problema estd no figurino
restritivo do regime estabelecido pela Lei 75/98”, de apenas abranger, pelo menos na sua letra, os
casos em que € possivel proceder a fixacdo de alimentos por se ter conhecimento da situacao
econdmica do obrigado.

Dizem que eventualmente o legislador terd dito menos do que pretendia, como sugere o
preambulo do diploma regulamentar (o Decreto- Lei 164/99, de 13.05), ao referir que «De entre
os factores que relevam para o ndo cumprimento da obrigacdo de alimentos assumem frequéncia
significativa a auséncia do devedor e a sua situagdo sdécio-economica, seja por motivo de
desemprego ou de situacao laboral menos estavel, doenca ou incapacidade, decorrentes, em
muitos casos, da toxicodependéncia, e o crescimento de situagdes de maternidade ou paternidade
na adolescéncia que inviabilizam, por vezes, a assungdo das respectivas responsabilidades
parentaisy.

Com efeito, ndo se vislumbra razdo valida para discriminar as situagdes em que a
impossibilidade ¢ superveniente (aparentemente so esta estad contemplada no diploma) daquelas,
porventura mais graves, em que a impossibilidade se verifica j4 no momento da fixacao da
pensao.

Por essa razdo, a Relacdo do Porto, através de acoérdaos recentes, ensaiou um novo
caminho, que passa por responsabilizar o Fundo de Garantia de Alimentos naquelas situacdes em
que nao se fixou pensdo de alimentos por impossibilidade do obrigado.

Como exemplo desta tendéncia refira-se o acorddo de 23.2.2006°°, onde se 1&: «A nova

prestagao social referida no DL 164/99, de 13 de Maio, assente, como ja demonstrado em

%% (Ana Paula Lobo, www.dgsi.pt.).
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algumas fic¢des, ndo pode deixar de fora exactamente as criangas mais desprotegidas e mais
carecidas dessa prestagdo social que sdo aquelas em que os seus progenitores sao tao pobres que
nem mesmo num momento inicial puderam, nos termos da lei, ser condenados a pagar uma
prestacao de alimentos concreta.

Sob pena da pratica de actos inuteis e da aplicacao da lei conduzir a um resultado injusto e
que em concreto desmente a finalidade para que foi criada a garantia de pagamento pelo Estado
dos alimentos devidos a menores, na presente situacao terd que entender-se que o Fundo podera
ser obrigado a pagar uma prestacdo de alimentos cujo montante nao foi concretamente fixado
relativamente as pessoas a quem incumbe prestar alimentos aos menores, por falta de meios do
devedor para o efeitoy.

No mesmo sentido o acordio da Relagdo do Porto, de 2.10.06°!, defende que a ndo
fixacdo de alimentos por impossibilidade do obrigado cabe no espirito da lei (do Fundo), por
interpretagdo extensiva, sob pena de violagdo do principio da igualdade, consagrado no artigo 13°
da Constituigao.

O acérddo da Relagdo de Coimbra, de 12.2.2008" vai mais longe: embora entenda que
deve ser fixada pensdo de alimentos mesmo em caso de impossibilidade do obrigado, defende
que, por razdes de economia processual, deve impor-se logo na sentenca de regulacao do
exercicio do poder paternal a prestacdo de alimentos a cargo do Fundo de Garantia de Alimentos
em situagdes de desconhecimento do paradeiro e situacao econdémica do obrigado.

Esta jurisprudéncia tem o mérito de destacar as insuficiéncias do regime do Fundo de
Garantia de Alimentos: o problema ndo estd no artigo 2004° do CC, mas sim na concepgao

restritiva da intervencao do Fundo, reflectida no artigo 1° da Lei 75/98, de 19.1 1%

*

Conclui-se assim, na tese jurisprudencial em andlise, que inexistindo matéria factual que

nos permita concluir, quer pelas necessidades do alimentando, quer pelas possibilidades do

> (Abilio Costa, www.dgsi,pt.).
52 (Isafas Padua, www.dgsi.pt.).
3 (Ac RP de 11 de Dezembro de 2012 - Marcia Portela).
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obrigado, ndo se pode fixar qualquer quantia a titulo de alimentos, acrescentando que fazé-lo
seria, ndo s6 uma temeridade como, também, um verdadeiro atentado as regras basicas
enformadoras do nosso sistema juridico-processual, que ndo permitem, em caso algum, que o
Tribunal decida sem uma base s6lida no que tange a factualidade consubstanciadora do direito a
tutelar: fixar-se uma prestacdo de alimentos sem qualquer suporte factual, constituiria uma
decisdao completamente aleatoria, violadora, além do mais, do disposto nos artigos 664° ¢ 1410°
do CPC, pois ndo obstante neste tipo de decisdes o Tribunal ndo esteja sujeito a critérios de
legalidade, mas antes de conveniéncia e oportunidade, isso nao quer dizer que lhe seja permitido
decidir sem factos e que ignore em absoluto as normas em vigor.

Conclui-se assim que a fixagdo da pensao de alimentos nao ¢ obrigatdria nas decisdes que
regulam as responsabilidades parentais, pois ndo obstante o dever de contribuir com alimentos
para o sustento dos filhos menores seja um dever parental, este dever ndo podera ser imposto se o
obrigado nado tiver quaisquer meios para o cumprir. A decidir-se desta forma, estar-se-ia a ignorar
o preceituado no artigo 2004°, n°1 do CC.

Por outro lado, ndo se vislumbra em que medida a fixagdo de alimentos possa obrigar o
progenitor relapso a assumir as suas responsabilidades parentais, nem que a ndo fixagdo surja
como um prémio para o progenitor relapso, porquanto logo que lhe sejam conhecidos meios
procede-se a fixacao dos alimentos.

Fixando uma pensdo de alimentos quando se desconhece a situagdo social e profissional
do obrigado, apenas com o intuito de abrir caminho para a substituicdo, pelo Estado, no
cumprimento da satisfacao de tal prestacao, ao abrigo do art® 1° da Lei 75/98, seria a partida, estar
a aplicar analogicamente este preceito, a situacdes diversas, o que nao nos permite o art® 11° do
CC, ja que se trata de uma norma excepcional.

Aquela interpretacdo excede o pensamento legislativo, tendo em atenc¢do as regras insertas
no artigo 9° do CC no que a interpretacdo da lei concerne, uma vez que nao tem no texto um
minimo de correspondéncia. Uma coisa ¢ a fixagdo de uma prestacdo de alimentos, tendo em
atencao os critérios legais para o efeito (art® 2004°, n° 1 do CC) e esta ndo ser paga pelo obrigado

numa das formas prevenidas pelo sistema (art® 189° da OTM), podendo entdo ser desencadeado o
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mecanismo a que alude a Lei 75/98; outra coisa ¢ o Tribunal fixar um montante de prestacdo de
alimentos, sem ter qualquer conhecimento sobre a situacao patrimonial do obrigado a alimentos.

Como se escreveu no citado Ac. da Relacdo do Porto de 25.03.10, fixar pensdo de
alimentos a pagar pelo progenitor para que, posteriormente, possa ser condenado o FGADM no
seu pagamento, traduz subversao das regras do direito e pretensao de realizagdo de politica social
que nao cabe ao poder judicial.

Do exposto se conclui que, em caso de desconhecimento da situacdo econdémica do
obrigado ou obrigados a alimentos ou de comprovada insuficiéncia de meios, ndo ¢ possivel
proceder a fixagao de alimentos a menor que deles careca.

*

Como acima deixamos dito, nio podemos concordar com a tese exposta.

A tendéncia maioritaria que hoje se manifesta na jurisprudéncia, nao s6 nas Relagcdes mas
também no Supremo, aponta para a necessidade da fixagdo da pensdo de alimentos devidos a
menor, mesmo que se ignore o paradeiro do progenitor obrigado a prestagdo e, por esse motivo,
se desconhec¢a também a sua situagao social, econémica ¢ financeira.

As razdes estio bem explicitas no acorddo do STJ de 15.05.2012°*:

“(...) uma vez judicialmente peticionada a atribuicdo de alimentos e demonstradas as
necessidades alimentares do filho menor, resulta incontornével o dever de proceder a fixagdo de
uma pensdo a esse titulo, em efectivacdo e concretizagdo do direito de que goza o respectivo
titular.

Com efeito, a auséncia do pai que se exime a sua responsabilidade, abandonando e
desinteressando-se da sorte do filho, em manifesta violagdo dos direitos-deveres que sobre si
impendem, ndo podera aproveitar-lhe para, em sede de concretizacao da medida dos alimentos, se
exonerar da respectiva obrigagao.

O abandono, puro e simples, com desprezo pelos direitos e deveres que a condi¢ao de
progenitor encerra, nao pode, sem mais, fazer-se equivaler ou justificar, do ponto de vista da

tutela dos interesses em jogo, o reconhecimento da incapacidade de acudir as necessidades

> (em www.dgsi.pt.).
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alimentares do filho, sob pena de se deixar vazio de conteudo o aludido direito-dever
fundamental de educagdo e manutencao dos filhos, nao separados dos pais.

Como, a este proposito escreve Remédio Marques (“Algumas Notas Sobre Alimentos
(Devidos A Menores...”, 2000, pg. 69/70), os direitos-deveres para com 0s menores S0 sempre
devidos, independentemente dos seus recursos economicos € do estado de caréncia econdémica
dos filhos, posto que se trata de direitos cujo exercicio € obrigatorio e prioritario em atencao a
pessoa e aos interesses do menor.

E, efectivamente, o art. 2004°, preceito que, como dito, se prende apenas com o critério de
determinagdo da medida dos alimentos, tem como pressuposto nuclear a situagao de necessidade
do alimentado, que ¢, afinal, o interesse juridicamente protegido que confere o direito a obtencao
da prestacdo, correspondendo a regra da proporcionalidade ai acolhida a indicagdo do método de
calculo a adoptar pelo julgador.

Por isso, a falta de um dos elementos de aplicabilidade da proporcionalidade, por facto
imputavel ao obrigado, ndo sera, so por si, causa de desatendimento do pedido, demonstrada que
esteja a necessidade, que ¢ fundamento do direito e que se coloca num plano superior e anterior a
concreta medida das necessidades e das possibilidades a que alude o art. 2004°-1, estas sim, a
cotejar, na medida dos elementos disponiveis.

Ora, se assim ¢, pensa-se que o reconhecimento do direito a atribuigdo de alimentos sé
poderia resultar arredado perante a demonstracdo da efectiva impossibilidade do obrigado, a qual,
no caso, nao se verifica, desde logo, porque o progenitor se desinteressou de contribuir para essa
prova, porque, antes disso, se auto-desresponsabilizou de todo o complexo de poderes e deveres
inerentes a sua condicdo de pai.

Como se ponderou no acordao de 27/9/2011, “a essencialidade de que se reveste para o
interesse do menor a prestagao alimentar impoe ao tribunal que lhe confira o necessario contetudo,
ndo se podendo dar, e ter, por satisfeito, pela constatacdo da falta de elementos das condicoes
econdmicas do progenitor requerido, particularmente por auséncia deste em parte incerta ou de

colaboracao sua”.
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A fixagao de alimentos impde-se ainda, porque, reconhecida a existéncia da obrigacao, o
respectivo titular deve dela beneficiar desde a data da instauracdo da acg¢do, ndo se afigurando
legitimo impor-lhe uma rentncia a tal prestagdo at¢ que o progenitor abandonante decida
comparecer ou seja encontrado (arts. 2006° e 2008° cit).

Significa tudo isto que a essencialidade de que se reveste para o interesse do menor a
prestagao alimentar impde ao tribunal que lhe confira o necessario conteudo, nao se podendo dar,
e ter, por satisfeita pela constatacdo da falta de elementos das condi¢cdes econdémicas do
progenitor requerido, particularmente se por auséncia deste em parte incerta ou de colaboragao
sua.

Tal vazio s6 devera ocorrer perante a demonstracdo de qualquer incapacidade laboral,
permanente ou definitiva do progenitor que o iniba de procurar e diligenciar por uma actividade
profissional ou laboral que Ihe permita cumprir os seus deveres para com o menor .

Como refere Remédio Marques™, “os direitos-deveres dos progenitores para com 0s
menores sdo sempre devidos, independentemente dos seus recursos economicos € do estado de
caréncia econdmica dos filhos, posto que se trata de direitos cujo exercicio ¢ obrigatorio e
prioritario em aten¢do 4 pessoa e aos interesses do menor. Na nossa opinido, ndo tem aplicacao,
nestas eventualidades, o disposto no art. 2004/1 do CC, de harmonia com o qual, ¢ ao redor do
principio da proporcionalidade se deve atender as possibilidades econémicas do devedor, para o
efeito de fixar a obrigacdo de alimentos. Donde, faz mister fixar-se sempre uma prestacao de
alimentos a cargo de um ou de ambos os progenitores, mesmo que estejam desempregados e nao
tenham meios de subsisténcia”.”

Este entendimento - de se fixar uma prestagdo de alimentos quando se desconhece a
situagdo econdmica do progenitor ndo guardido, designadamente por nao se saber do seu

paradeiro — ¢, alias, dominante na Relagao do Porto”’.

>% (como se escreveu também no Ac. do STJ 12/11/09, em www.dgsi.pt).
56 .
(op.cit.).
>7 (como se constata dos acérddos de 14.06.2010 (Guerra Banha);de 21.06.2011 (Pinto dos Santos) e de 27.06.2011
(Abilio Costa), todos disponiveis em www.dgsi.pt).
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Concluimos assim que a posi¢ao defendida, que se nos afigura a mais correcta e ¢
maioritaria, afastou a visao mais restritiva, defendida por uma parte da jurisprudéncia de que para
que o obrigado a alimentos possa ser condenado na respectiva prestagdo, tem de estar em
condigoes imediatas de a pagar.

S6 em casos muito excepcionais — de total indigéncia ou completa dependéncia de
terceiros, provados pelo progenitor - pode deixar de ser quantificada nas decisdes judiciais

%

Como se disse, & este o entendimento que hoje prevalece na jurisprudéncia® e aquele que,
na nossa perspectiva, melhor responde aos interesses a tutelar, nos casos (como o tratado no Ac
do STJ citado) em que o progenitor, por auséncia, se exime a sua responsabilidade, abandonando
e desinteressando-se da sorte do filho.

Nao ¢, portanto, pelo simples desconhecimento do paradeiro do obrigado a alimentos e
dos rendimentos que aufira que se pode negar a atribuicdo de uma pensao de alimentos, pois se
assim fosse estaria a premiar-se o progenitor relapso e irresponsavel e a desproteger-se o
interesse que deve prevalecer, o da necessidade do menor alimentando.

Se, quando tal acontecer, se verificar que a prestacao fixada estava desfasada das reais
possibilidades do devedor, ai estardo os meios que o processo, pela sua natureza de jurisdigao
voluntéria, pde ao dispor do tribunal e das partes para encontrar a solu¢do correctiva mais
conveniente e oportuna.

*

Mas também em situacées de desemprego do progenitor tem sido decidido em

termos semelhantes.

No acorddo da Relagdo do Porto de 10.1.2012%° foi expendida (com mestria, diga-se), a
seguinte argumentacdo, no sentido da necessidade de se fixar a pensao de alimentos:
“Sobre o progenitor impende um dever juridico de contribuir para o sustento do filho, de

acordo com as suas possibilidades; nao se trata de um simples dever juridico de cariz estritamente

58 (Cfr., sobre situacdes idénticas, o acorddo do STJ de 27.09.2011 e os acérdaos da Relagdo do Porto, de 21.06.2011
e 15.11.2012, respectivamente, todos em www.dgsi.pt).
%9 (proferido no Processo n.° 535/09.0TBPRT.P1 relatado por Henrique Aratjo).
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pecuniario, mas dum dever de observar comportamentos, atitudes e modo de vida, ordenado a dar
(ou no minimo conforme a dar) satisfacao aquelas necessidades do seu descendente. Trata-se
duma obrigacdo que assenta e emerge da responsabilidade parental, ¢ nesta encontra o seu
fundamento — atente-se que a obrigagao alimenticia ¢ uma obrigacao ndo autdbnoma, ligada a uma
relagdo juridica especial onde tem a sua fonte, pressupondo por isso a existéncia de um outro
vinculo juridico (Remédio Marques, Algumas Notas sobre Alimentos, pagina 55).

Nao estd em causa, neste particular aspecto das responsabilidades parentais, que o
alimentante ponha em risco a sua propria subsisténcia para prover a subsisténcia do alimentado,
mas antes que envide os necessarios esforcos (considerando as suas capacidades, atributos,
competéncias e habilitagdes) para auferir rendimentos destinados a providenciar pela subsisténcia
do seu filho (a par de providenciar pela sua).

Porque a paternidade gera responsabilidade, compreende-se que, relativamente aos
alimentos devidos a filho menor, o critério legal seja muito apertado, nao repugnando estimular
fortemente a capacidade de trabalho do progenitor (Antunes Varela, Direito da Familia, 1°
Volume, 1999, pagina 355) sendo certo que este ndo tem o direito de se manter ocioso, por forma
a subtrair-se a prestagdao alimentar, pelo que deverao tomar-se em consideragao os recursos que
aquele poderia obter com o seu trabalho (Maria Clara Sottomayor, Regulacao de Exercicio do
Poder Paternal Nos Casos de Divorcio, 4* edigdo, pagina 203 (citando Vaz Serra).

A medida das possibilidades do obrigado ¢ traduzida, por isso, ndo sé pelos rendimentos
efectivamente auferidos (integrada pelos encargos suportados com a propria subsisténcia), no
caso de exercer actividade profissional, mas também pela capacidade do obrigado exercer uma
actividade profissional geradora de rendimento.

A obrigagdo a que o progenitor estd adstrito tem insita uma obriga¢do de facere, nao
sendo admissivel que se remeta a uma passividade laboral incompativel com os seus deveres
parentais.

Havendo que ter primacialmente em conta, em decisdes como a presente, o superior
interesse do menor (art. 3° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga e também o art. 180°, n° 1

da O.T.M.), tem de ponderar-se que o direito constitucionalmente reconhecido ao progenitor de
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escolher a sua forma de vida deve ser conciliado com as suas irrenunciaveis responsabilidades
parentais, designadamente com o seu dever de prover ao sustento do filho”®.

Também o acordio da Relacdo de Lisboa, de 26.7.06%', defende que a ndo fixagdo da
pensdo deixa o menor desprotegido. E ao obstaculo que o artigo 2004° CC representa responde
com uma pergunta: «que individuo, ndo afectado por qualquer incapacidade grave, tendo sobre si
o encargo de suportar uma parte dos alimentos de uma filha de tenra idade, ndo estd em
condi¢gdes de dispor, pelo seu trabalho, daquela quantia, se necessario, fazendo um esforgo
suplementar?».

«Ainda que estivesse apurado - ¢ ndo estd - que o requerido ndo aufere qualquer
rendimento, tal ndo contenderia com aquela obrigagao, ja que ¢ inerente a relagdo de paternidade
a necessidade de realizar esfor¢os e de ajustar a vivéncia por forma a que se consigam obter
rendimentos que, além do mais, possam servir para prover as necessidades de quem, como o filho
menor, nao tem possibilidades de sobrevivéncia autbnomay.

Como se decidiu também no Ac RG de 25.09.2002° “a condigdo de pai implica o dever
de ter uma situacdo econdmica estdvel para prover ao sustento dos filhos e que a situacao de
desemprego ndo dispensa o progenitor de cumprir a obrigacdo de alimentos, que sera calculada
atenta a sua capacidade de trabalhar e de auferir rendimentos”.

Devemos, pois, reter como maxima que o dever de alimentos ¢ de interesse e ordem
publica, concepgao alicer¢ada na filosofia de que quem traz ao mundo esta obrigado a sustentar,
devendo assumir essa obrigagdo como um dever-direito e que a dispensa de contribuicao so
poderd ocorrer perante a demonstracdo de qualquer incapacidade laboral, permanente ou
definitiva, do progenitor, que o iniba de diligenciar por uma actividade profissional que lhe
permita cumprir os seus deveres para com o menor™.

Uma outra razdo acresce (e que tem efectivamente sentido pragmatico, mas que visa

essencialmente garantir o principio da igualdade entre menores na mesma situagao de caréncia): €

5 (ver no mesmo sentido o Ac RP de 29 de Janeiro de 2013, relatado pelo mesmo Exmo Desembargador Henrique
Aratjo).

5! (Abrantes Geraldes, www.dgsi.pt).

62 (processo n.° 542/02).
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que, dependendo o acesso ao Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores (FGADM) da
prévia fixagao de alimentos, em decisao judicial, a favor do menor — artigos 1° e 3°n°® 1 da Lei n°
75/98, de 19/11 —, a ndo condenagdo do progenitor requerido a presta-los (por desconhecimento
do seu paradeiro e da sua situacdo econdmica) impediria 0 menor de beneficiar do apoio desse
Fundo, apesar de ele merecer a mesma protec¢do (das entidades criadas para esse fim) que um
outro menor consegue (cujo progenitor nao se ausentou para local desconhecido) por ter
beneficiado de uma sentenca que lhe atribuiu alimentos.

Alias, os acordaos favoraveis a fixagdo de alimentos em caso de impossibilidade do
obrigado, e mesmo perante o desconhecimento do paradeiro e situacdo econdémica do obrigado,
fazem apelo a este diploma, argumentando com a necessidade de viabilizar o recurso ao Fundo de
Garantia de Alimentos®*.

*

Por isso, no apuramento da existéncia — e medida — da obrigag¢do de alimentos, ndo pode o
tribunal deixar de considerar que o progenitor s6 fica exonerado da obrigagdo, desde que
demonstre estar impossibilitado de os prestar, designadamente por estar incapacitado de obter
rendimentos pelo exercicio de uma actividade profissional.

A situagdo em que o obrigado ¢ toxicodependente, por exemplo, afastado do mercado de
trabalho, a que ¢ cada vez mais dificil de aceder, com o desemprego a atingir niveis preocupantes,
serd um dos casos a ponderar.

Nesta situagdo afigura-se abusivo tecer conjecturas ou apelar a regras de experiéncia
comum, designadamente recorrer a critérios de imputacio, pois, como refere Remédio Marques®,
“os factos que justificam ou autorizam a imputagao de rendimentos serdo todos aqueles factos
voluntdrios ou controldveis pelo devedor, que o colocam numa situagdo econdmica mais
desvantajosa relativamente aquela que, doutro modo, poderia usufruir (v.g., colocacao voluntaria

em situacdo de desemprego, emprego a tempo parcial ou sub-emprego, escolha de uma actividade

63 /Ac RP, 12.04.2012 Leonel Serddio, www.dgsi.pt).

64 (Refiram-se a este proposito os acérddos da RL, de 5.7.07; de 05.10.13; de 23.3.2010; e as decisdes proferidas nos
termos do artigo 705° CPC, de 20.12.2007; de 07.06.26; e de 06.11.29; da RP, de 04.04.22; e da RC de 08.06.17 —
todos disponivies em www.dgsi.pt.).
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profissional menos lucrativa, tendo em vista a respectiva formagdo e/ou experiéncia
profissional)”.

Neste caso, incumbe ao progenitor, para ficar exonerado da obrigacdo de alimentos, o
onus de prova dos factos demonstrativos da impossibilidade de os prestar.

Como se defendeu no acorddo da RP de 21/06/2011%, o progenitor de um menor s6 pode
ser dispensado do pagamento da prestacio de alimentos ao filho se provar que esta
impossibilitado de os prestar - cabendo-lhe a ele esse 6nus probatdrio (e nao ao menor, ou a quem
0 representa no processo, o onus de provar as possibilidades econémicas daquele) - € que em
casos de auséncia do mesmo ou de desconhecimento da sua situacdo econdmica deve ser
condenado a prestar alimentos ao filho menor (excepto se este possuir rendimentos que tornem
dispensaveis os alimentos do progenitor; isto porque cabe ao menor, ou a quem o represente na
accdo, a prova da necessidade destes)”’.

Também em matéria de alimentos a nossa lei civil consagrou o brocado latino “onus
probandi incumbit qui dicit, nom qui negat”. Ou seja, o autor (ou a pessoa a cargo de quem ele se
encontra) ndo esta dispensado de alegar e provar ndo s6 a sua necessidade de alimentos e
incapacidade de os obter pelos seus proprios meios, mas também a possibilidade do réu os prestar
em seu favor, alegando e provando minimamente factos concretos de onde se extraia a
possibilidade efectiva do demandado os prestar. E s6 em face desta alegacdo podera o réu
excepcionar a sua impossibilidade total ou parcial de os prestar. Ou seja, tera de haver da parte do
requerente de alimentos um principio de prova das possibilidades do réu que justifique a
constituicdo da sua obrigacdo alimenticia, cabendo a este, entdo, ndo sé contrariar tais factos,
negando mesmo a existéncia de meios, como excepcionar despesas € encargos pessoais €
familiares que reduzam ou extingam o direito que o autor pretende fazer valer, ou ainda invocar e

provar a existéncia de meios proprios do requerente que afastem a sua necessidade de alimentos.

65 «Algumas Notas sobe alimentos devidos a menores™, Coimbra Editora, pg. 200.

% (Pinto dos Santos www.dgsi.pt).

57 (cfr. no mesmo sentido o Ac da RP de 26.01.12012, proferido no processo 2829/09.5TMPRT.P1, onde se cita a
jurisprudéncia mais recente do STJ sobre a questdo).
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Entendemos, com efeito, que em accdo proposta contra o obrigado a prestacao de
alimentos (seja em acg¢ao relativa a um menor, seja em ac¢ao entre maiores), o autor apenas tem
que alegar e provar a relacdo geradora dessa obrigacdo - a filiagdo, quando estejam em causa
alimentos a favor de filho e a menoridade deste, no caso de accdo referente a menor - ¢ a
necessidade de alimentos, cabendo, por sua vez, ao demandado/requerido o 6nus de alegar e
provar a impossibilidade de os prestar, seja para os efeitos do n° 2 do art. 2005° do CCiv. - que
estabelece que se o obrigado a prestagao de alimentos nao puder prestad-los como pensdo, ou seja,
em dinheiro, poderd fazé-lo em sua casa e companhia, podendo isso ser decretado pelo Tribunal -
, ou para os do n° 3 do art. 2009° do mesmo Codigo — que prescreve que “se algum dos
vinculados ndo puder prestar os alimentos ou ndo puder saldar integralmente a sua
responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados subsequentes”.

Dai que destas duas normas se retirem duas conclusdes: a primeira ¢ a de que s6 em caso
de prova da impossibilidade de prestar alimentos ¢ que o obrigado a tal pode deles ficar
desonerado (o que afasta a possibilidade dele ser desonerado em virtude da sua simples auséncia
em parte incerta e do desconhecimento da sua situacdo econdmica); a segunda ¢ a de que a prova
dessa impossibilidade deve ser feita pelo obrigado demandado na ac¢do®®.

O ¢6nus da prova da impossibilidade de presta-los, a cargo do progenitor obrigado, ganha
ainda mais consisténcia em situacdes em que o progenitor, apesar do estatuto juridico que lhe
advém da paternidade, se desinteressou por completo do destino do filho e se ausentou para parte
incerta, tornando objectivamente impossivel a obtencdo de elementos definidores das suas
condi¢des econdmicas.

Sempre se imporia que o 6nus da prova da referida impossibilidade ficasse a cargo desse
mesmo progenitor/requerido, em obediéncia ao prescrito no n° 2 do art. 344° do CC que
estabelece a inversao do 6nus da prova “quando a parte contraria tiver culposamente tornado

impossivel a prova ao onerado™®.

6% (Remédio Marques, “Algumas Notas Sobre Alimentos (Devidos a Menores) «versus» O Dever de Assisténcia dos
Pais para com os Filhos”, 2000, pg. 185).
% (acorddo da Relagdo de Lisboa de 26/06/2007, www.dgsi.pt)..
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*

Coloca-se entao a questio do modo de fixacdo da pensao de alimentos nestas

situagdes (sem elementos factuais para o efeito)

A fixacdo do montante da pensdo alimentar tem de ser feita com a cautela que as
circunstancias exigem.

Nao se ignora que fixar o concreto montante de uma prestagao alimenticia devida a menor
¢ tarefa que, na auséncia de critérios rigidos de cariz matematico, se revela frequentemente plena
de dificuldades.

A equidade tera que ser assim o critério orientador do julgador, alias de acordo com a
natureza dos processos em que estdo em apreciagdo responsabilidades parentais que sdo
considerados de jurisdi¢dao voluntaria.

Efectivamente, nestes processos o tribunal ndo esta sujeito a critérios de legalidade estrita,
devendo antes adoptar em cada caso a solugdo que julgue mais conveniente € oportuna — cfr. arts.
1410° do Céd. Civil e 150° da OTM.

Hé que recorrer também a padrdes de normalidade e as regras da experiéncia.

Assim, pelo lado do alimentando, dir-se-a que as necessidades dos menores sao em tudo
similares as dos jovens da sua idade. E preciso alimenta-los, vesti-los, cuidar da sua educacio e
saude, e prover ao seu desenvolvimento fisico e psiquico.

No que respeita as possibilidades do obrigado a alimentos, por se ignorar o paradeiro dos
mesmos, desconhece-se quais sejam os seus rendimentos.

Atender-se-a, nessas situacdes, a idade dos mesmos e ao seu estado de saude que lhes
permita auferir, pelo menos, proventos equivalentes ao valor da remuneragdo minima garantida.

Deste modo, e a mingua de outros elementos concretos sobre a situacdo econdmico-
financeira do progenitor ausente, o principio da equidade aconselha a que se entre em linha de
conta com esses elementos padronizados normais.

Sempre se dira que mesmo depois de fixados os alimentos pelo tribunal ou por acordo
entre os interessados, podem os mesmos ser reduzidos ou aumentados se as circunstancias que

determinaram a sua fixa¢ao se modificarem — cfr. art. 2012° do Cod. Civil.
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Clara Sottomayor'°, numa situacdo de desemprego deliberado por parte do obrigado,
defende a utilizagdo de critérios de imputacao de rendimentos a pais desempregados de acordo
com a sua capacidade laboral para que possa ser fixada a pensao.

E terd também de ser essa a solugdo para os casos de desconhecimento do paradeiro e
situagdo econdmica do obrigado, ou de comprovada auséncia de meios.

*

Conclusao:

Como temos vindo a repetir, seguimos a orientagdo — maioritaria - de que deve ser fixada,
por regra, uma prestacao de alimentos a menor que deles carega — mesmo que o progenitor se
encontre ausente ou sem possibilidades de a prestar -, por ser a que, em nossa opinido, melhor
pondera os seguintes factores: o superior interesse do menor (nele se incluindo, indubitavelmente,
o seu direito a alimentos); o especial dever dos pais proverem ao sustento dos filhos menores, nao
«premiando» o progenitor incumpridor/relapso das suas responsabilidades parentais; as regras do
onus da prova que regem a fixagao da obrigagdo de alimentos; e 0 acesso a0 mecanismo legal de
substituicdo do progenitor incumpridor por parte do FGADM.

A outra tese — que defende que ndo devera ser fixada pensao de alimentos, nas situagdes
referidas -, acaba por produzir um resultado inadequado, levando a que o requerido, apesar de se
encontrar juridicamente vinculado pela paternidade, continue totalmente desonerado de qualquer
responsabilidade decorrente do poder paternal, incluindo a contribuigdo para alimentos do seu
filho, pois, ao negar a fixacdo de uma qualquer prestacdo, ao menos partindo de padrdes de
normalidade, a decisdo acaba por deixar desprotegido quem o direito da familia pretende
essencialmente tutelar: o menor.

Como se disse, em primeiro lugar, ha que dar aplicacao pratica, numa area onde ele

mais se impde, a um principio basilar do Direito da Familia e dos Menores - o superior interesse

do menor -, que nao pode ceder perante um principio menos vinculativo e com um alcance bem
mais limitado que aquele — o da proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e os meios

do obrigado a presta-los, na fixacao da obrigacao de alimentos.

7 (op.cit.)

JULGAR on line - 2014



41

O dever (judicial) de fixagdo de alimentos a menores

Ou seja, provadas que estejam as necessidades do menor a prestacdo alimentar, ha que
cumprir esse principio basilar — atribuindo-lhe uma prestacdo alimentar, como forma de dar
contetdo a esse mesmo direito basilar.

Esse principio ¢ o do direito a alimentos e a obrigagdo correspectiva do devedor de os
prestar; principio secundario em relagao aquele ¢ o da medida dos alimentos.

Efectivamente, o principio secundario tem apenas a ver com a medida da obrigacdo de
alimentos, fixado no n° 1 do art. 2004° do CC, e ndo com a obrigacdo de os prestar, propriamente
dita, convertendo-o a tese contraria a principio condicionador da propria obrigacdo e fazendo-o
prevalecer sobre o referido principio do superior interesse do menor.

Nao fixar alimentos a um menor — deles comprovadamente carecido - porque se
desconhece o paradeiro do obrigado aos mesmos ou porque se desconhece a sua situagdo
econdmica — ¢ negar o proprio direito assim como a obrigacao que lhe corresponde.

Ora, na nossa perspectiva — € na da maioria da doutrina e da jurisprudéncia -, tal inversao
na hierarquia de principios nao pode ocorrer.

O principio da proporcionalidade (com consagracao legal no n°l do art® 2004° do CC) s6
deve ser chamado a intervir depois de salvaguardado o direito do menor a alimentos - o montante
das necessidades bdasicas/essenciais do menor, como o limite minimo que se impde a todo e
qualquer progenitor, independentemente das suas condi¢des socio-econdmicas e culturais, € que
tem a ver com a quantia necessaria a sobrevivéncia e ao desenvolvimento do filho.

A medida dos alimentos contende ja com a determinacdo, em concreto, do montante a
fixar (sendo as necessidades do menor, em concreto, um dos polos a que se refere o n° 1 do art.
2004°, sendo o outro o das possibilidades do devedor).

Ou seja, s6 depois de encontrado e fixado esse ponto minimo da prestagao de alimentos —
as necessidades basicas do alimentado -, ¢ que hdo-de intervir os meios econémicos do progenitor
para que os alimentos a fixar ao filho menor sejam assegurados pela «méaxima medida possivel»,
por forma a que este desfrute de um nivel de vida semelhante/equivalente ao que lhe seria
proporcionado caso ambos os progenitores vivessem em comum ¢ ele fizesse parte do respectivo

agregado familiar.

JULGAR on line - 2014



42

Maria Amalia Pereira dos Santos

Significa isso que nao se pode subalternizar o principio do superior interesse do menor em
relagdo ao da medida daquele interesse.

Ao interesse superior do menor acresce o especial dever dos pais proverem ao sustento

dos filhos menores sendo certo que a nao fixacdo de qualquer prestacao alimentar premeia até o

incumprimento daqueles no exercicio das responsabilidades parentais (ou do poder-dever
paternal).

O dever dos progenitores proverem ao sustento dos filhos menores esta consagrado no art.
1878°n° 1 do CC. E ndo s6 uma obrigacdo legal, como também um dever ético e moral e coloca-
se a0 mesmo nivel (no mesmo plano) da satisfacdo das necessidades alimentares basicas dos
proprios pais (por isso ¢ que nao se concebe a orientacdo jurisprudencial que fixa a pensao de
alimentos aos menores em funcao do rendimento disponivel do progenitor obrigado a presta-la).

E este dever/obrigacao tem um tal alcance que os pais s6 ficam desobrigados de prover ao
sustento dos filhos e de assumir as despesas relativas a sua seguranga, saide e educagdo quando e
na medida em que estes “estejam em condigdes de suportar, pelo produto do seu trabalho ou
outros rendimentos, aqueles encargos”, como o proclama o art. 1879°.

Tal dever/obrigacdo € inerente a propria qualidade de pais — por isso ndo cessa com o
divorcio, com a separacao judicial ou a de facto ou com a auséncia, conforme decorre do disposto
nos arts. 1905° e 1912° do CC - estando os filhos menores totalmente dependentes deles em
termos econdmicos (enquanto ndo trabalham e quando ndo t€ém rendimentos proprios); dai o
trata-se de obrigacdo indisponivel, imprescritivel e impenhoravel, como estabelecem os arts.
2008°n°s 1 e2,853°n° 1 al. b) € 298°n° 1 do CC.

Nao se concebe, por isso, que algum dos progenitores (aquele a quem a guarda do menor
nao fica confiada) fique desonerado de prestar alimentos, pelo simples motivo de se ter
(voluntariamente) ausentado para parte incerta e de, por via disso, ter tornado impossivel a
indagagao das suas condi¢des socio-econdmicas ou, por, voluntariamente, tendo possibilidades e
capacidades para isso, ndo exerca qualquer actividade remunerada.

Diferente sera ja a situacao de total impossibilidade — em razdo da incapacidade ou

indigéncia totais e da auséncia absoluta de proventos/rendimentos do progenitor — de os prestar.
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S6 esta total impossibilidade (objectiva) dos pais de proverem ao sustento dos filhos, por nao
conseguirem prover sequer ao seu proprio sustento, ¢ que € susceptivel de justificar a nao
observancia daquela obrigacao alimenticia por parte dos progenitores.

Nos demais casos, ¢ obrigacao dos pais proverem ao sustento dos filhos, violando eles
essa obrigacao, quando entram em incumprimento.

Agora, se em vez desse progenitor — relapso - ser condenado a repor a legalidade,
retomando, por imposi¢ao judicial, a prestagdo em falta (por ex., na ac¢do de regulagcdo das
responsabilidades parentais intentada com a finalidade de regularizar o exercicio do poder
paternal em casos de divorcio ou de separagdo), for desonerado dessa obrigacao por virtude da
sua simples auséncia e/ou por desconhecimento da sua situagdo soOcio-econdmica, tal
corresponderd, nao so, a um injustificavel favorecimento do infractor, como até a total subversao
das regras e consequéncias do incumprimento das obrigagdes legais (quando estd em causa, neste
caso, uma obrigacdo essencial/vital a sobrevivéncia de um ser humano).

Acresce ao que acaba de ser dito que a tese minoritaria (por nos arredada) conduz a

uma limitacio/exclusao pratica injustificada no recurso ao Fundo de Garantia de Alimentos

Devidos a Menores.

E que, dependendo o acesso a tal Fundo da prévia fixagdo de alimentos, em decisdo
judicial, a favor do menor - arts. 1° e 3° n° 1 da Lei n® 75/98, de 19/11 -, a ndo condenacao do
progenitor requerido a presta-los (por desconhecimento do seu paradeiro e da sua situagdo
econdmica) impedirda o menor de beneficiar do apoio do FGADM, apesar de ele merecer a
mesma proteccao (das entidades criadas para esse fim) que um outro menor (cujo progenitor nao
se ausentou para local desconhecido) por ter beneficiado de uma sentenga que lhe atribuiu
alimentos’".

As razdes expostas sao, em nosso entender, mais do que suficientes para se poder concluir
que devera ser fixada, em regra, uma pensao de alimentos a menores que deles carecam,
independentemente da precéaria ou desconhecida situagdo econdmica do progenitor a quem o

menor nao fique confiado.

' (Ac. R Porto, 2011/06/21, Manuel Pinto dos Santos, www.dgsi.pt).
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Jurisprudéncia:

Pela abundante jurisprudéncia citada, dispensamo-nos de a referir aqui — remetendo-nos

para os locais onde a mesma foi citada, apropriadamente, cremos, a cada situagao.
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