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“Families can be the scenes of some of the greatest joys, as well
as some of the greatest sadness, that life can bring”.

JONATHAN HERRING, Family Law, 2013.
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RESUMO

A presente dissertagdo toma como ponto de partida a realidade subjacente a
existéncia de comportamentos alienantes no contexto decorrente da ruptura entre
progenitores, independentemente da relacdo vivenciada por estes. Depois das obrigatérias
consideracBes prévias face as responsabilidades parentais analisamos o fendmeno da
alienacdo parental, que definimos de acordo com a situacdo paradigmatica em que depois
do desvinculo e perante uma conjuntura em que o grau de conflitualidade é extremo, um
dos progenitores prejudica grave e continuamente a relacdo existente entre a crianca e o
outro progenitor, através de diversos mecanismos, ambicionando-se uma relacdo de
exclusividade com a crian¢a. Tudo isto podera levar, em casos-limite a que o0 menor venha
a recusar, sem justificacdo, o contacto com o progenitor, transformando a crianga numa
verdadeira “arma de arremesso” de uma guerra a qual esta ndo pertence. Tudo isto deixa
marcas inevitaveis no desenvolvimento da crianca, principal vitima e no progenitor que se
vé afastado sem motivo aparente do filho.

Partindo dos contributos estrangeiros, compreendemos que j& existem no
ordenamento juridico portugués instrumentos suficientes para minimizar as consequéncias
e até evitar a existéncia de comportamentos alienantes. Como meios de cariz mais
pedagdgico, apresentamos a mediacdo familiar, a audicdo da crianca relacionando-a com a
jurisdicdo voluntéria subjacente, a cooperacdo das equipas multidisciplinares junto dos
tribunais que lidam com matérias ligadas a familia, o estabelecimento rapido de um regime
provisorio e o papel fulcral dos advogados. A juntar a estes mecanismos, observamos ainda
outros de teor mais repressivo, porém necessarios face a gravidade em causa. Falamos da
alteracdo do regime existente, da aplicabilidade da LPCJP e ainda da tutela criminal do
artigo 249./1/c do CP.

PALAVRAS-CHAVE: Direito da familia e dos menores; Ruptura entre progenitores;
Responsabilidades parentais; Superior interesse da crianca; Alienacdo parental/
comportamentos alienantes; lgualdade entre progenitores; Direito de visita/ convivio;
Relacdo avos-netos; Lei n.° 12.318; Mediagdo Familiar; Jurisdicdo voluntaria; Audicdo da
crianca; Subtraccdo de menor; Crianga e jovem em perigo; Equipas multidisciplinares;

Regime provisorio.



ABSTRACT

This dissertation has as a starting point the reality underlying the existence of
alienating behaviours in the context which results from the rupture between parents,
independently from the relationship experienced by them. After the required previous
considerations about parental responsibilities, we analyse the phenomenon of parental
alienation defined according to the paradigmatic situation in which after the separation and
facing a scenario of extreme conflict, one of the parents seriously and steadily harms the
relationship between the child and the other parent, in different ways, aiming at an
exclusive relationship with the child. In extreme cases, this entire situation may lead the
minor to refuse the contact with the other parent, without any reason, thus the child being
transformed in a real weapon in a conflict he/she does not belong to. All of this will end up
having its inevitable consequences in the development of the child, who is the main victim
and also in the other parent, who sees himself/herself drawn apart from his/her child for no
apparent reason.

Based on foreign contributions, we understand that there are already enough tools
in the Portuguese legal system to minimize the consequences and even avoid the existence
of alienating behaviours. As more pedagogical methods, we point out the family
mediation, the hearing of the child relating it with the implied voluntary jurisdiction, the
cooperation of the multidisciplinary teams at the courts dealing with family issues, the
quick setting of a transitional system and the fundamental role of the lawyers. Besides
these, we also pay attention to other methods which are more repressive but needed due to
the seriousness of the situation. We mean the change of the legal system, of the

applicability of the LPCJP and also of the criminal protection of the article 249.%/1/c CP.

KEYWORDS: Family and children law; Rupture between parental; Parental
responsibilities; Child’s best interest; Parental Alienation/ alienating behaviours; Equality
between parents; Visitation right; Relationship grandparents-grandchildren; Law n.°
12.318; Family mediation; Voluntary jurisdiction; Hearing the child; Child abduction;

Children and teens in distress; Multidisciplinary team; Transitional system.
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CONSIDERACOES PREVIAS”

O presente estudo, centrado no Direito da Familia, que se afirma como o ramo
dentro do Direito Civil que, desde cedo, mais cativou a nossa atencdo e que norteou o
Nosso percurso académico até agora, visa tratar dos casos em que, no contexto de ruptura
entre os progenitores’, um deles assume comportamentos alienantes e desviantes, com o
fim de obstaculizar o convivio e a relacdo afectuosa do menor com o outro,
descredibilizando a imagem do Ultimo, criando-se um ambiente inclemente e desrespeitoso
face ao progenitor ‘“alienado”, mas, principalmente, para a crian¢ca ou jovem, que
representa a vitima central do fendbmeno a que nos reportamos. Os desentendimentos que
ocorrem depois da separacdo do casal, principalmente nos casos em que esta ndo €
desejada por ambos, acabam por se reflectir, severamente, nos filhos existentes. Assim, 0s
progenitores, ndo conseguindo separar as aguas, trazem a tona todos 0s sentimentos
negativos, como o ressentimento, a raiva, o 6dio ou a inveja vivenciados. O desvinculo
com caracteristicas de conjugalidade ndo significa que aquele casal deixe de se afirmar
como casal parental, e esta velha maxima muitas vezes ndo é interiorizada, o que acaba por
se reflectir arduamente nos elementos mais frageis, ou seja, as criangas. A tematica
escolhida tem vindo a assumir um lugar importante no universo referente ao Direito da
Familia e das Criancas, abarcando matérias sensiveis como a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais e o incumprimento do regime acordado ou decidido
judicialmente quanto aquele exercicio.

Actualmente, face aos sucessivos atropelamentos dos regimes de exercicio das
responsabilidades parentais que surgem nos nossos tribunais, torna-se urgente reflectir
sobre as respostas existentes no ordenamento juridico portugués quando a conflitualidade
entre o casal, parental e ja ndo conjugal, assume uma extremidade tal que poderd marcar de
forma permanente o menor, podendo este ser visto como uma “arma de arremesso” e um
meio de maltratar o outro progenitor, enquanto pelo contrério, este deveria ser protegido

pelos respectivos protectores primarios. Sem pretender entrar no evasivo mundo de

“A escrita da presente dissertacdo ndo segue as regras do novo acordo ortografico.

! Ao falarmos em ruptura entre progenitores temos em vista qualquer situagdo, isto &, separacdo judicial de
pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou de anulagdo do casamento, separacdo de facto entre o casal,
dissolucdo da unido de facto, e ainda os casos em que a filiacdo foi estabelecida em relagcdo a ambos os
progenitores mas estes ja ndo vivam ou nunca tenham vivido numa situagéo anadloga a dos conjuges.

Apesar desta ressalva preliminar, destacamos as hipdteses em que 0s comportamentos alienantes ocorrem
perante um processo de divorcio, por ser esta a hipdtese que se encontrara mais frequentemente.
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discussdo sobre o0 natureza deste tipo de comportamentos, deixando, conscientemente, esta
preocupagdo ao encargo dos estudiosos de outras ciéncias sociais, alheias ao direito,
consideramos essencial reflectir de forma adequada em relagédo a esta tematica que exige
de todos os intervenientes — falamos, claramente, dos progenitores, dos advogados, do MP,
dos técnicos multidisciplinares e dos mediadores familiares — uma postura processual
assente no didlogo estruturado, evitando-se a exacerbacdo (e em termos ideais, a
neutralizacdo) do conflito parental. Trata-se de um tema sujeito a trivialidades, lugares-
comuns e estere6tipos enraizados, dai que este se apresente como sensivel para qualquer
area e cidaddo e, por isso, merecedor de uma investigacdo rica e desprovida de
preconceitos. A ponderacdo a que nos propomos torna-se ainda relevante tendo em conta
0s novos diplomas legais que vigoram entre nés. Tais constatacdes levaram-nos, assim, a
desenvolver a presente dissertagdo, que procura agregar as diversas consideracfes
existentes, com o desiderato de vir a ser um contributo vélido, embora assumidamente
modesto, para o proficuo debate que se tem vindo a desenvolver nos ultimos anos em
Portugal e no mundo, neste que se assume, categoricamente, como o “século das
responsabilidades parentais”z.

Com efeito, comegaremos 0 nosso plano de exposi¢do por enquadrar 0 mote do
nosso estudo através de algumas notas iniciais, envolvendo as responsabilidades parentais.
Depois de explanarmos o conceito e a sua natureza juridica, apresentando, sumariamente, o
percurso histérico do conceito de sociedade familiar, desenvolveremos o modelo-egra de
exercicio das responsabilidades parentais que vigora entre n6s ha quase uma década, desde
a importante reforma em torno do divércio, em 2008. Procuraremos expor as motivagdes
historico-legislativas subjacentes, ao mesmo tempo que divulgamos as diversas posicoes
assumidas apds a entrada em vigor do diploma, nhomeadamente as menos concordantes
face ao novo paradigma, deixando transparecer as nossas convicgdes pessoais, sempre que
tal se revele pertinente. Continuando a incidir neste ambito, ponderaremos sobre 0s
diversos critérios e presuncdes ao nivel jurisprudencial quanto a atribuicdo da residéncia e
do direito de visita que sobressaem no nosso ordenamento juridico, dando especial foco ao
superior interesse da crianca, que se assume como um conceito com um papel

preponderante e essencial no dominio de todo o universo conectado ao Direito da Familia e

2 Neste sentido, ROSA MARTINS, “Responsabilidades parentais no século XXI: a tensdo entre o direito de
participagdo da crianga e a fungdo educativa dos pais”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, p. 25.
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dos Menores. Deixamos, desde j&, a nota de que serd este 0 conceito que nos guiara
durante todo o percurso. Depois da impreterivel, embora curta, passagem pela andlise das
relacBes pessoais entre avos, netos e irmdos e da obrigacdo de alimentos abordaremos as
reaccOes possiveis, ao nivel civil e criminal, para os casos em que subsistem situacdes de
incumprimento do regime previsto de exercicio das responsabilidades parentais. Por fim,
nesta abordagem preliminar, reflectiremos sobre a inibigdo e limitacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, numa tentativa de articular o Direito civil com o Direito penal,
Todas estas notas prévias revelam-se essenciais face a todas as observacdes que se irdo
registar no decorrer da nossa dissertagao.

De seguida, ocupar-nos-emos do ponto basilar da tematica em analise. Nesta
segunda parte, incidiremos sobre a definicdo de alienacédo parental, recorrendo a sua génese
americana e aos diversos critérios propostos para identificar o fenémeno, apresentando, por
fim, o nosso conceito operativo de forma a facilitar toda a analise posterior. Esta
delimitacdo conceptual ndo se afigura facil pelas diferentes nomenclaturas propostas e por
todas as fragilidades apontadas e, por isso, neste ponto ndo esqueceremos as Vozes mais
criticas. Seguidamente, dedicar-nos-emos a investigacdo no plano do direito comparado,
procurando indagar quais as respostas jurisprudenciais e legislativas que decorrem de
outros ordenamentos. Além disto, iremos debrucar-nos sobre o contributo dado pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem face a problemas relacionados, embora
indirectamente, com a alienacao parental.

Finalmente, terminaremos com uma tentativa de encontrar solucdes juridicas para
0 problema apresentado, com o principal intuito de minimizar possiveis danos futuros, de
dificil reversdo, nas criangas, sem embargo de proteger, outrossim, o progenitor
considerado “alienado”. Bem assim, cremos que a primordial protec¢do dos menores exige
a busca de respostas dentro do ordenamento juridico portugués. Quisemos nao sé estudar
as situac@es de alienacdo parental, mas também analisar os eventuais remédios, recorrendo,
sempre que possivel, aos contributos doutrinais e jurisprudenciais. Propomo-nos, por isso,
a apresentar os diversos institutos ou instrumentos juridicos ao nivel civil e criminal que
poderdo, na nossa opinido, assumir um papel activo no sentido de evitar ou atenuar as
consequéncias maximizadas no seio paternal e infanto-juvenil. Nesta busca privilegiaremos

0 caracter pedagogico das medidas, apesar de ndo colocarmos de parte a necessidade de
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existirem respostas que assumem valor repressivo, tendo em linha de conta a gravidade
assumida dos comportamentos praticados.

A tdnica de toda a nossa dissertacdo ira concentrar-se no superior interesse da
crianca, sendo este 0 pensamento que estard na base de toda e qualquer reflexdo por nés

realizada.
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CAPITULO |
CONSIDERACOES SOBRE A REGULACAO DO EXERCICIO DAS
RESPONSABILIDADES PARENTAIS

I.1. Primeiras notas gerais e celere resenha histérica sobre o conceito de

sociedade familiar

No &mbito da teoria geral do Direito Civil, as responsabilidades parentais surgem
como um meio para suprir a incapacidade de exercicio dos menores®* (art. 124.° CC), isto
é, de quem ainda ndo tenha completado dezoito anos de idade e ndo se tenha emancipado
(arts. 122.° e 129.9)°, constituindo assim uma forma de representacao legal. Sem esquecer,
de forma alguma, a importante funcdo social’ do instituto em destaque, consideramos esta
concepgdo demasiado redutora, fruto de uma “visdo autoritaria (...) demasiado rigida e

formalista para aspectos relacionados com a sua conduta pessoal e social”®. Assim,

® Sobre a incapacidade de exercicio dos menores veja-se GERALDO ROCHA RIBEIRO, A proteccdo do incapaz
adulto, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 114-119.

A expressao menor, que assume uma natureza proeminentemente juridica, comecou a ser alvo de contestagdo
pelos ndo-juristas, que por via de uma cada vez mais acentuada interdisciplinaridade vao sendo chamados a
colaborar com os tribunais de familia. O termo é, assim, considerado depreciativo e redutor, dai que se
proponha a sua substituicdo pela expressdo crianga e jovem, que representa uma maior precisdo e
aproximagcdao rigorosa a realidade. N&o obstante alguns incoeréncias (note-se a manutenc¢éo do termo menor
na LTE — Lei 166/1999, de 14 de Setembro), o legislador portugués tem vindo a modificar os diplomas,
introduzindo a nova conceptualizagcdo. Vd. JOANA MARQUES VIDAL, “Criangas, jovens e tribunais”, in
Estudos em homenagem a Rui Epifanio, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 127-128.

No ambito da presente dissertagdo, e por razdes de ordem pratica, optdmos por nao fazer distin¢do utilizando,
sem critério, ambas as expressoes.

* As responsabilidades parentais consistem no meio principal e normal de suprimento da incapacidade dos
menores, sendo a tutela o meio subsidiario (art. 124.°, in fine e 1921.° e ss.) e a administragdo de bens o meio
eventual ou complementar. Vd. ROSA MARTINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 158 (nota 339).

> Doravante, sempre que no seja feita mencao expressa a origem legal dos preceitos indicados, considera-se
que esta corresponde ao CC.

% Neste sentido veja-se, por todos, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria geral do direito civil, 4.2 ed.
por ANTONIO PINTO MONTEIRO/ PAULO MOTA PINTO), Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 231. Repare-se
que o autor em causa refere-se ao “poder paternal”, visto que o manual em causa foi editado antes da Lei n.°
61/2008, de 31 de Outubro.

’ Fungdo evidenciada por ROSA MARTINS, Menoridade..., op. cit., p. 161, e que se identifica “ndo s6 com a
proteccdo dos interesses (patrimoniais) do filho menor incapaz mas também [com] o interesse geral da
certeza e seguranga no trafico juridico”.

8 Como afirma MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, 6.2 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 19.

ROSA MARTINS, Menoridade..., op. cit., p. 158, refere que “tal orientagdo padece de um erro de perspectiva
ou de um vicio de légica”. JOAO DE CASTRO MENDES, Direito da familia, Lishoa, AAFDL, 1990/1991, p.
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concordamos com a concepgdo personalista das responsabilidades parentais apresentada
por MARIA CLARA SOTTOMAYOR, que coloca a crianga ndo apenas no plano do “sujeito
susceptivel de ser titular de relagdes juridicas”, considerando-a sim, uma verdadeira
“pessoa dotada de sentimentos, necessidades e emocdes”, identificando desta forma o seu
indispensavel campo de liberdade®. Este instituto visa por isso proteger e promover o
crescimento saudével do menor, girando em torno do seu superior interesse’®. Considera-se
necessario regular as responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacdo judicial
de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo de facto
entre os conjuges, dissolucdo da unido de facto ou quando a filiagao esteja estabelecida em
relacdo a ambos 0s progenitores e estes ndo vivam (ou nunca tenham vivido) numa
situacdo analoga & dos conjuges™*. Deve ser, por isso, totalmente indiferente se os pais sdo
ex-conjuges, ex-unidos de facto ou, meramente, ex-namorados, pois a matriz em causa
deve ser sempre a mesma, Vvisto que, deixando de haver ligagéo entre os progenitores (ou
caso esta nunca tenha existido), deve regular-se as responsabilidades parentais, pois,
embora haja circunstancias que podem ser deixadas de forma pacifica e dependentes do
caracter prudente dos pais da crianga, existem outras que carecem de proteccao, tendo de
ser especialmente reguladas com o controlo das entidades adequadas.

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro®?, que entrou em vigor a 1 de Dezembro
de 2008, assistimos a uma profunda alteracdo do regime juridico do divércio em Portugal,
tanto ao nivel do processo como ao nivel substantivo.

Foi o Projecto n.° 509/X, subscrito por alguns deputados do Partido Socialista®,
que esteve na origem da Lei em analise, tendo por base um estudo efectuado por dois
ilustres especialistas na area de Direito da Familia**. Assim, o projecto identificava trés
movimentos que ocorreram durante o século XX e, mais particularmente, nos ultimos

qguarenta anos anteriores a entrada em vigor da nova legislacdo, denominados

339, considerou que “o poder paternal é uma situagdo que excede em muito o mero suprimento da
incapacidade do menor”.

% Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo..., op. cit., p. 19.

10 Assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporaneo ligdes, 4.2 ed., Lishoa, AAFDL,
2013, p. 283.

1 vd. ToME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime geral do processo tutelar civel anotado e comentado, Lisboa,
Quid luris, 2015, p. 91.

2 Doravante, sempre que remetermos para a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, diremos apenas Lei 61/08.

B «0 projecto foi subscrito por 20 deputados eleitos pelo Partido Socialista, incluindo a deputada
independente Maria do Rosério Carneiro” (ver Diario da Assembleia da Republica de 14/04/2008, 2.* Série
A, n° 18). Vd. RITA LoBO XAVIER, Recentes alteracbes ao regime juridico do divorcio e das
responsabilidades parentais, Coimbra, Almedina, 2010, p. 2 (nota 3).

! Falamos do Professor Doutor GUILHERME DE OLIVEIRA e da Socidloga ANALIA TORRES.
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“sentimentalizacdo, individualizacdo e secularizacdo™. A Lei 61/08 acabou por ser
aprovada em Setembro de 2008 com uma confortavel maioria e promulgada no més
seguinte, sob um manto presidencial muito cauteloso e diversas apreciacbes pouco
entusiasmadas que em momento mais oportuno desenvolveremos™®.

Com o artigo 3.° da Lei 61/08 assistimos a substituicdo da expressdao “poder
parental” por “responsabilidades parentais”, o que revelou uma mudanga conceptual
significativa, deixando de estar o centro de atencdo no adulto que detém o poder, mas sim
nas criancas cujos direitos tém de ser preservados'’. Esta alteracdo conceptual ja era ha
muito sustentada pela Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa de
28 de Fevereiro de 1984 e pelo Principles of European Family Law Regarding Parental
Responsibilities da Comissdéo de Direito de Familia Europeu de 2007%% e,
consecutivamente, proposta pela doutrina nacional por se acreditar que a designacdo
pretérita era manifestamente desadequada por supor “um modelo implicito que apontava

para o sentido da posse”, dominio e hierarquia®®, completamente desajustado num tempo

> A sentimentalizacdo identifica-se com o facto de as relagdes familiares estarem muito centradas na
“dimensdo afectiva, emocional e subjectiva, sendo desconsiderada a dimensdo da vontade, do compromisso e
da responsabilidade pelo mesmo”; a individualizagio é a tendéncia socio-ideoldgica e cultural que valoriza o
individuo com prejuizo da relagéo deste com o colectivo; por fim a secularizagdo diz respeito ao movimento
em que a religido é totalmente remetida para o dominio privado. Assim, RITA LOBO XAVIER, Recentes..., op.
cit., pp. 2-3.

Estas ideias sdo provenientes de diversas publicagdes da Commission of European Family Law. Vd.
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, “Recentes altera¢des em direito da familia, direito dos menores e direito
das sucessoes”, in BFD, Vol. LXXXIX, T. I, Coimbra, 2013, p. 118.

Ao ser feita a andlise destes conceitos no proprio projecto de lei n. 509/X, é feita uma ressalva quanto a
sentimentalizac8o, que em nossa opinido merece destaque: “N&o excluindo a existéncia de outras dimensdes
importantes da conjugalidade e da vida familiar, como a dimens&o contratual, a econdmica e a patrimonial,
gue obviamente também € necessério ter em consideracgdo, é no entanto inegavel ser a dimenséo afectiva o
nucleo fundador e central da vida conjugal”.

% ELIANA GERSAO, “Sociedade e divorcio: consideracdes & volta da evolugdo legislativa do divorcio”, in
BFD, Sep. de ARS IVDICANDI, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol.
IV, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 332, considera que ndo houve discusséo suficiente. Veja-se ainda,
ELIANA GERSAO, “Transformagio social, divorcio e responsabilidades parentais”, in Estudos em homenagem
a Rui Epifanio, Coimbra, Almedina, 2010, p. 223.

Sobre as criticas mencionadas, ressalvando-se que nos centramos nos problemas referentes as
responsabilidades parentais, veja-se infra, fundamentalmente, p. 30.

7 Assim, CRISTINA M. ARAUJO DIAs, Uma anélise do novo regime juridico do divércio: lei 61/2008, de 31
de Outubro, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 42.

'8 Sobre esta comissdo veja-se JORGE DUARTE PINHEIRO, “Ideologias e ilusdes no regime do divércio e das
responsabilidades parentais”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol.
111, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 483-497.

Y9 vd. por todos, CRISTINA ARAUIO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 42 € MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulacgdo..., op. cit., p. 22.

Segundo HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questfes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 25, a expressdo “poder paternal” poderia
ter efeitos nefastos na sociedade por inculcar uma ideia de poder exercido em interesse proprio.
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em que as criancas sd0 vistas como sujeitos de direito®®. Desta forma, acompanh&mos as
modernas legislacBes da maioria dos paises da Europa®, colocando o foco no menor e
mediatizando a responsabilidade dos adultos e o facto de existir uma separacdo nitida entre
a relagdo do casal e a relagdo parental, “assumindo-se que o fim da primeira ndo pode ser
pretexto para a ruptura da segunda”?. Esta substituicdo gerou aplausos da generalidade da
doutrina, existindo no entanto algumas vozes contréarias que manifestam a sua preferéncia
por outras expressdes®®, e ainda outras que realcam as debilidades da mudanca por

24 Quanto ao

conduzir a um resultado “equivoco” e a uma “duplicagdo de conceitos
ultimo ponto referido — duplicacdo de conceitos —, h& que constatar que, apesar da
expressao “poder paternal” se manter em diversos preceitos do nosso CC (v.g. arts. 124.°,
1991.°, entre outros), assistimos a uma importante erradicacao, ao nivel processual, desta
terminologia com a revogacdo total da OTM?® (art. 6.° Lei n.° 141/2015, de 8 de
Setembro®®), através da novissima Lei 141/15, que aprovou o RGPTC?, que entrou em
vigor a 8 de Outubro de 2015 (art. 7.° Lei 141/15), e que é aplicavel as providéncias

tutelares civeis e respectivos incidentes (art. 1.° RGPTC), onde se incluem, evidentemente,

ANTONIO H. L. FARINHA/ CONCEIGAO LAVADINHO, Mediagdo familiar e responsabilidades parentais,
Coimbra, Almedina, 1997, pp. 47-48, proclamavam a desadequacdo do termo “poder paternal” e mostravam
como este foi desaparecendo noutros ordenamentos, defendendo, de forma clara, a sua substituicdo no nosso
ordenamento juridico pela expressio “responsabilidades parentais”.

% \/eja-se TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio e questdes conexas: regime juridico actual (de acordo
com a Lei 61/2008), 3.2 ed., Lisboa, Quid luris, 2011, p. 142.

A concepcdo da crianga como sujeito de direitos deu os primeiros passos com as filosofias de JOHN LOCKE e
JEAN-JACQUES ROUSSEAU. Assim, ESTRELA CHABY, “Percursos de autonomia do menor: notas a propdsito
da intervengdo do menor no ambito da lei de protec¢do de criangas e jovens em perigo”, in Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 7, N.° 14, 2010, p. 5, e, com maior desenvolvimento, ROSA
MARTINS, “Responsabilidades...”, op. cit., pp. 28-29.

Foi sobretudo depois da CDC (adoptada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas a 20 de Novembro de
1989 e ratificada por Portugal a 21 de Setembro de 1990) que passou a ser consensual o emprego da
expressdo “crianga sujeito de direitos”. Neste sentido, LABORINHO LUCIO, “A crianca e os direitos — O
superior interesse da crianga”, in Estudos em homenagem a Rui Epifanio, Coimbra, Almedina, 2010, p. 178.
2! Sobre as mudancas ocorridas na Alemanha, Franca, Austria e Italia, veja-se PGR, “Parecer n.° 8/91, 16 de
Janeiro de 19927, in BMJ, N.° 418, 1992, p. 293.

22 Cfr. CRISTINA ARAUIO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 42.

2 Falamos, claramente, de ROSA MARTINS, Menoridade..., op. cit, p. 227, que mostra uma notdria
preferéncia pela expressdo “cuidado parental”.

*4 Referimo-nos as fortes criticas dirigidas @ mudanca conceptual feitas por JORGE DUARTE PINHEIRO, “As
Criangas, as responsabilidades parentais e as fantasias dos adultos”, in Estudos de Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda, Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 524-535.

% HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianca e a familia — uma questdo de direito(s) visdo pratica dos
principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.
257, ja deixavam o conselho, a data, de que a OTM deveria ser revogada totalmente, criando-se um novo
regime para as providéncias tutelares civeis.

% Doravante, sempre que remetermos para a Lei n.? 141/2015, de 8 de Setembro, diremos apenas Lei 141/15.
" Na exposicdo de motivos da proposta de lei n.° 338/XIl, que veio a dar origem ao RGPTC, ficou
mencionada a importancia da adopg¢do de uma nova terminologia coincidente com a préatica actual.
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as questbes ligadas as responsabilidades parentais (art. 3. RGPTC). Ao lado desta nova
terminologia também se abandonou a nocdo de guarda, permanecendo a ideia de
residéncia. Registamos, contudo, a consideracdo de alguns autores de que estamos perante
conceitos idénticos, visto que a residéncia da crianca néo significa so o estabelecimento do
local e da pessoa com quem esta coabita, mas também “a prestacdo de cuidados bésicos e 0
exercicio de direitos-deveres de educacéo e de protec¢do da crianca no quotidiano™?®,

As responsabilidades parentais, constituindo uma situagdo juridica complexa®®,
sdo um poder-dever30 e como tal “os deveres dos progenitores devem estar antes dos seus
poderes™. N&o estamos, por isso, perante um direito subjectivo, na medida em que as
responsabilidades parentais “ndo podem ser exercid[as] se o seu titular quiser e como

5932

queira”“, constituindo sim um “conjunto de faculdades de natureza altruista que tém de ser

exercidas de forma vinculada, de harmonia com a funcdo do direito, consubstanciadas no
objectivo primacial de promoc¢édo e proteccdo dos interesses do filho, com vista ao seu

1”33

desenvolvimento integra (isto €, moral, fisico e intelectual). As responsabilidades

parentais ttm como fim Gltimo o interesse da crianca e ndo, apenas, os interesses dos pais.

%8 Neste sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., pp. 26-27.

9], J. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 565, dizem que estamos perante “uma constelagdo de direitos e deveres
dos pais e dos filhos, e ndo um simples direito subjectivo dos pais perante o Estado e os filhos”.

%0 Assim, entre outros, ANTUNES VARELA/ PIRES DE LIMA, Cédigo civil anotado, Vol. V, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995, pp. 331-332, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 93, MARIA DE FATIMA
ABRANTES DUARTE, O poder parental: contributo para o estudo do seu actual regime, Lisboa, AAFDL,
1989, p. 41, JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., pp. 286-288, FRANCISCO PEREIRA COELHO/
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia, Vol. I Introducdo - Direito Matrimonial, 4.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 152, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 24, JOAO DE
CASTRO MENDES, Direito..., op. cit., p. 340, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 177
e ARMANDO LEANDRO, “Poder paternal: natureza, exercicio e limitagdes — algumas reflexdes da préatica
judiciaria”, in Sep. do ciclo de conferéncias do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Temas
de direito da familia, Coimbra, Almedina, 1986, p. 121.

Chamamos a atencéo para opinido de JORGE MIRANDA, “Sobre o poder parental”, in Escritos varios sobre
direitos fundamentais, Estoril, Principia, 2006, p. 24, que rejeita uma concepg¢ao unitaria, ao considerar que o
poder parental apresenta duas faces e que no que diz respeito ao aspecto interno este tera a natureza de direito
subjectivo, porém quanto ao aspecto externo ja sera um “genuino poder funcional”.

Sobre 0 conceito mencionado veja-se MOTA PINTO, Teoria..., op. cit., p. 179, que também fala em “oficio”.
Note-se que este autor inclui na mesma categoria a tutela.

Veja-se ainda, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, Vol. I, T. I, 3.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2005, pp. 349-350, que fala em “direitos-deveres” ¢ RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA,
Teoria geral do direito civil, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 18, que, por sua vez, fala em
“direito funcional”.

ANTUNES VARELA, Direito da familia, Vol. 1, 5.2 ed., Lisboa, Petrony, 1999, p. 79, considera que a expressao
funcional “ndo é, inteiramente, correcta, porque esbate o interesse fundamental do titular do poder (...) no
exercicio do direito”.

31 vd. HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A4 crianga..., op. cit., p. 177.

%2 Assim, MOTA PINTO, Teoria..., op. cit., p. 179.

%% Neste sentido, ARMANDO LEANDRO, “Poder...”, op. Cit., p. 119. It. nosso.
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Desta forma, “falta o elemento liberdade de actuagdo ou permissdo que define o direito

34 isto é, a chamada autonomia privada, que nas palavras de MOTA PINTO

5935

subjectivo
corresponde a “liberdade de actuacdo, de soberania do querer Assim, se as
responsabilidades parentais ndo forem exercidas no momento certo e de forma adequada,
0s respectivos titulares poderdo ser sujeitos a sang¢des (v.g. inibicdo do poder paternal —
arts. 1913.° e ss*°). A sua funcdo, enquanto direito familiar pessoal, é precisamente
assegurar e beneficiar o cumprimento de deveres morais atribuidos ao titular para com a
pessoa a que e dirigem*’.

Trata-se de um “poder” de ordem publica, constituindo uma das bases da familia.
Caracteriza-se por ser intransmissivel (inter vivos e mortis causa)®, tangivel®,
indisponivel (art. 1699./1/b) e irrenunciavel* (art. 1882.%). As responsabilidades parentais
iniciam-se com o nascimento ou com o estabelecimento da filiacdo, sendo que, em via de
regra, estes acontecimentos sdo coincidentes e termina com a chegada a maioridade ou
com a emancipacéo™.

Nos termos do artigo 1878.9/1, “compete aos pais velar pela seguranca e saude dos
filhos, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representa-los (...) e administrar os
seus bens”. Assim, as responsabilidades parentais, que constituem o ‘“efeito mais

significativo das relagdes juridico-familiares de filiagio™*

, abrangem no seu contetdo
poderes-deveres de natureza pessoal e de natureza patrimonial. Nos primeiros incluimos a

guarda, a vigilancia, o auxilio, a assisténcia e a educacdo, e nos Ultimos a administracdo

% Assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 287.

% vd. MoTA PINTO, Teoria..., op. cit., p. 179.

% Veja-se MOTA PINTO, Teoria..., op. cit., p. 179. Sobre esta questido com mais desenvolvimento, pp. 58-60.
¥ Férmula de ENNECCERUS citado por PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. 1,
pp. 154-155 e JORGE MIRANDA, “Sobre...”, op. Cit., p. 23.

% Esta caracteristica nio ¢ totalmente rigorosa quando se pensa na adopgdo plena como uma “espécie de
“transferéncia” do poder paternal dos pais naturais para o adoptante ou os adoptantes”. Assim, PEREIRA
COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. 1, pp. 153-154.

% «O seu exercicio pelo titular esta, em certas condigdes, sujeito ao controlo judiciario”. Assim, ARMANDO
LEANDRO, “Poder...” op. cit., p. 123 e HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 177.

0 Esta caracterfstica é uma expressdo do exercicio altruista das responsabilidades parentais,. Vd. JOAo DE
CASTRO MENDES, Direito..., op. cit., p. 340.

Constituem excepc¢des a indisponibilidade e & irrenunciabilidade a adopgdo (arts. 1973.° e ss.) e 0
apadrinhamento civil (Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro, recentemente alterada pela Lei n.° 141/15).

*! Sobre a duragdo e o termo da incapacidade dos menores veja-se MOTA PINTO, Teoria..., op. cit., p. 229.

*2 Assim, PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. 1, pp. 45-46 e ROSA MARTINS,
“Processos de jurisdi¢do voluntaria acgdes de regulacdo do poder parental audi¢do do menor”, in BFD, Vol.
LXXVII, Coimbra, 2001, p.. 729.

Chamamos a atengéo para o facto do caso normal (“paradigmatico”) ser aquele em que as responsabilidades
emergem do vinculo da filiagdo, porém estas podem caber a pessoa diferente dos progenitores. Basta pensar
no caso do art. 1903.%, 2.2 parte, e do apadrinhamento civil. Acompanhamos JORGE DUARTE PINHEIRO, O
direito..., Op. Cit., p. 279 (especial foco na nota 514).
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dos bens e a representacdo®. Os progenitores devem, assim, manter os filhos perto de si
(art. 1887.9), ndo podendo estes serem separados, salvo quando ndo forem cumpridos 0s
“deveres fundamentais (...) e sempre mediante decisdo judicial” (art. 36.°/6 CRP)44. O
poder-dever de dirigir a educacdo®, considerado das principais linhas de forca das
responsabilidades parentais por permitir que 0 menor venha a ficar apto para vivenciar uma
vida totalmente auténoma®®, nio deixa de ser um “dever ético-social”*’ com as
incumbéncias normativas plasmadas nos artigos 1885.° e 1886.°, com previsdo
constitucional e com a cooperacdo do Estado®® (art. 36.%/5 CRP)*.

A familia assume um papel preponderante na nossa vida enquanto seres
individuais e sociais, sendo tal claramente assumido ao longo de toda a histéria humana°.
Est4 em causa uma garantia institucional consagrada™*, considerando-se a familia como um
“clemento fundamental da sociedade” (art. 67.%1 CRP)*. Geralmente é no seio familiar
que a pessoa se desenvolve e se torna quem €. A familia é composta por um grupo de
individuos interligados entre si e que influenciam a conduta uns dos outros, sofrendo,
evidentemente, pressdes e influéncias externas, isto é, da sociedade em geral®. O Direito
da Familia € extremamente permeavel a todas as transformacdes que vao ocorrendo na
sociedade, dai que, com a alteracdo de paradigma face a cada momento historico

vivenciado, € totalmente natural que se registem diversas mudancas significativas, que

#8 Cfr., por todos, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga..., op. cit., pp. 182-183 e ARMANDO
LEANDRO, “Poder...” op. cit., p. 124.

* Sobre esta tematica veja-se PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. 1, p. 128.
> Segundo ARMANDO LEANDRO, “Poder...” op. cit., pp. 126-127, este poder de dirigir a educacéo inclui o
direito de correc¢do, como poder de segundo grau, “sem caracter punitivo, dentro dos limites da autoridade
amiga e responsavel (...) sem abusos, no interesse dos filhos e com respeito pela sua saide, (...)”". JORGE
DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 294, concorda com esta Visao.

Veja-se ainda, ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades parentais, 3.° ed., Lisboa, Quid luris, 2012, p. 15, que
chama a atencdo para o caso do n.° 2 do art. 1885.°, que diz respeito aos filhos diminuidos fisica e
mentalmente.

% Neste sentido, ROSA MARTINS, Menoridade..., op. cit, p. 159 e MARIA DE NAZARETH LOBATO
GUIMARAES, “Ainda sobre menores e consultas de planeamento familiar”, in Revista do MP, Ano 3, Vol. 10,
1982, p. 196.

" Assim, J. J. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo..., op. cit., Vol. |, p. 566.

48 Veja-se arts. 26.°, 43.2, 47.°, 67.°/2/c, 68.°, 69.°, 70.°, 74.° ¢ 79.° CRP. Vd. ARMANDO LEANDRO, “Poder...”,
op. cit., p. 126 e PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. |, p. 127.

* Sobre o contetido do poder paternal face ao Cddigo de Seabra, veja-se DARIO MOURA VICENTE/ JORGE
DUARTE PINHEIRO/ LOUREIRO BAsTOs (Coord.), O Direito da familia e das sucessdes no codigo civil
portugués de 1867: uma perspectiva do século XXI, Lisboa, AAFDL, 2008, p. 101-111

% PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit, Vol. |, p. 133, afirmam que a familia
preexiste ao direito escrito.

>! Repare-se que pela insercéo sistematica do art. 67.° CRP este néo goza da proteccdo do art. 18.° CRP.

52 V/d. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. I, p. 132.

>3 Cfr. ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediag&o familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 48.
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fazem com que o Direito da Familia actual ndo tenha as mesmas caracteristicas
reconhecidas durante séculos™.

E a partir do fim do século XVIII, com a Revolucdo Francesa e a Revolucdo
Industrial, que comeca a decair a concep¢do de familia tradicional, originaria na familia
potestas do Direito Romano, em que se concedia ao chefe de familia (o pater familias) um
poder absoluto e ilimitado sobre todos os elementos do ndcleo familiar®. Face a isto, 0s
filhos viviam numa posicdo subordinada, existindo uma verdadeira hierarquia na familia,
sendo certo que o dever de correc¢do era um direito admitido de forma espontanea pela
sociedade em geral. No contexto pds-25 de Abril de 1974, com a CRP de 1976 e a
posterior reforma de 1977°° assistimos a uma mudanca significativa do paradigma familiar
em Portugal®’. Varios foram os factores que contribufram para a situacdo que vivemos
hoje. A entrada da mulher no mercado de trabalho, o controlo e paulatino decréscimo da
taxa de natalidade, 0 aumento da esperanca média de vida, o desenvolvimento econémico
geral, a mobilidade geogréfica e a decrescente taxa de nupcialidade representam alteracdes
sociais que marcaram fortemente e gradualmente o dominio do Direito da Familia. O
divorcio assente em razBes subjectivas perde forca na maioria dos paises ocidentais, ao
mesmo tempo que o fendmeno da dissolucdo do casamento ganha terreno, tornando-se
18,

cada vez mais comum e trivia Em relacdo aos menores, matéria que interessa

particularmente face a tematica em estudo, regista-se que estes passaram a ser vistos como

5959

verdadeiros “sujeitos privilegiados de direitos™ e colocado no centro das atences.

Assistiu-se & abolicdo oficial do poder de correccao® e & assuncéo de diversos direitos que

* Sobre a permeabilidade do direito da familia, veja-se PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA,
Curso..., op. cit., Vol. |, pp. 147-149. Acompanhamos, ainda ROSSANA MARTINGO CRUZ, Media¢do..., op.
cit., p. 48.

%% Sobre o patria potestas, veja-se PGR, “Parecer...”, op. Cit., p. 292, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas de
direito das criancas, Coimbra, Almedina, 2014, p. 32 e EDUARDO DOS SANTOS, Direito da familia, Coimbra,
Almedina, 1999, pp. 509-511.

Veja-se ainda, MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que
divorcio? Aspectos psicoldgicos sociais e juridicos, Lisboa, Edi¢fes 70, 1991, p. 15, que afirmam que é com
a industrializacdo que se vdo verificar as grandes altera¢fes na estrutura familiar.

% Sobre o papel fundamental da Reforma de 1977 no desaparecimento dos papeis-tipo do homem e da
mulher na sociedade portuguesa, veja-se ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, “A reforma de 1977 do céddigo
civil de 1966: um olhar vinte e cinco anos depois”, in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25
anos da reforma de 1977, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 28. Note-se que também foi com esta
reforma que se diminuiu a idade para atingir a maioridade (dos 21 para os 18 anos) — ul. ob. cit., p. 22.

57 Vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 33.

%8 0 que se pode justificar com a entrada da mulher no mercado de trabalho e consequente seguranca
econémica adquirida. Assim, ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediacao..., op. cit., p. 53.

> Sobre esta mudanca de paradigma, veja-se infra p. 100, nota 441.

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 33.
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até entdo estavam vedados, como o direito a intimidade, a ser ouvido, ao integral
desenvolvimento fisico e moral, entre outros®™. Assim, seguindo esta ordem de ideias, 0
poder paternal passou a ser visto como um poder/ direito funcional, passando a estar em
causa “deveres de cuidado ¢ educacdo (...) [sendo] reconhecido um [verdadeiro] espaco de
autonomia”®?.

A funcdo politica, educativa, de assisténcia, de seguranca e de suporte do
patrimonio, associadas a familia ao longo dos tempos, deixaram de fazer sentido e, desta
forma, reforcou-se a intimidade familiar, isto é, as funcbes primordiais do conjunto
familiar, como a transmissdo da cultura e de modelos comportamentais®. A familia

. . (152964
hodierna corresponde a “pequena familia”

composta pelo casal e pelos filhos, podendo
esta, eventualmente, ser mais ampla, incluindo desta forma outros familiares que vivam
com o ntcleo familiar base®. E ainda de notar que, com a proliferacéo e desdramatizacio
do divorcio, hoje é possivel encontrar na nossa sociedade novos conceitos de familia,
nomeadamente as familias monoparentais e recombinadas ou reconstituidas®®. O exercicio
das funcdes parentais e a sua distribuicdo pelos membros da familia no sentido nuclear
foram repensados, fruto do aumento do numero de divércios, da diminui¢cdo do numero de

casamentos registados e do crescimento das unies de facto®’.

61 Acompanhamos PGR, “Parecer...”, op. Cit., p. 292.

62 Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 33.

83 Vd. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. |, pp. 100-101.

% Fala-se também em “familia nuclear” ou “familia célula”>. A “grande familia” & caracteristica das
economias agrarias. Vd. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. Cit., Vol. |, p. 99, PGR,
“Parecer...”, op. Cit., p. 291 e EDUARDO SA, “O poder paternal”, in Volume comemorativo dos 10 anos do
curso de pds-graduagdo “Protecgdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”’, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, p. 65.

ARMANDO LEANDRO/ RUI EPIFANIO, “A crianga maltratada perspectivas de intervencao”, in Revista do MP,
Ano 7, N.° 27, 1986, p. 191, consideram a familia nuclear como uma consequéncia da resolucao industrial.
MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que divircio...,
op. cit., p. 153, evidenciam o isolamento da “pequena familia” e propdem a sua analise “como um sistema
em intersec¢do com outros sistemas” (como o mundo do trabalho, o sistema educativo, etc...).

% Pense-se no caso dos avés. Neste sentido, PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit.,
Vol. I, p. 99 e FiLIPA DANIELA RAMOS DE CARVALHO, A (Sindrome de) Alienacao Parental e o exercicio das
responsabilidades parentais: algumas considerac6es, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 24-25.

% Vd. FILIPA CARVALHO, A4 (sindrome de)...., op. cit., p. 26.

SUSANA ALMEIDA, O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem: a tutela das novas formas de familia, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 158-159,
concluiu afirmando que “a familia vai progressivamente dando lugar as familias”, destacando ainda, além dos
exemplos mencionados em texto, as “familias de facto”, as “familias homossexuais”, as “familias avoengas”
e as “familias integradas por um transsexual”.

87 Cfr. ANTONIO H. L. FARINHA, “Mediagdo versus justica: de uma relagdo de paixdo a separag@o?”, in
Volume comemorativo dos 10 anos do curso de pés-graduagdo “Protec¢do de Menores — Prof. Doutor F. M.
Pereira Coelho”, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 148.
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N&o obstante o mencionado, o Direito da Familia continua a enfrentar um
permanente questionar quanto a diversos pontos, sendo na ultima década muitas as
modificacBes registadas ao nivel legislativo®®. Toda esta turbuléncia ¢ “sinal de
preponderancia (...) simbolica (...) [e] pratica” do Direito da Familia®, naturalmente

causada pela interferéncia causada na sociedade em geral.

I.2. Mudangas operadas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, com destaque
para o novo modelo regra de exercicio das responsabilidades parentais

A reforma de 2008 nédo trouxe simples mudangas de forma, tendo marcado uma
viragem no modo de encarar o divdrcio em Portugal, a0 mesmo tempo que deu uma “nova
cor as regras do divorcio em Portugal, mexendo também com a figura do «Poder

Parentaly”"°

, reflectindo, indiscutivelmente, ideologias politicas, pelo facto de ser
impossivel no Direito da Familia e das Criangas atingir uma plena neutralidade
legislativa’. Apesar de ndo deixarmos de ter presente os vérios pontos fundamentais desta
alteracdo legislativa’®, iremos concentrar-nos em dois topicos particulares, dado o
objectivo pretendido com a presente dissertagdo. Assim, iremos primeiramente abordar de
forma muito breve algumas alteracGes sentidas no regime do divorcio, centrando a nossa
atencdo nas questBes mais relevantes para o tema em discussdo e, de seguida, analisaremos
0 novo modelo regra plasmado legalmente referente ao exercicio das responsabilidades

parentais.

% Falamos claramente, entre outros, da admissao do regime juridico do apadrinhamento civil, da aprovagéo
do casamento entre pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio) e da recente aprovacdo da
adopgdo por casais homossexuais (Lei n.° 2/2016, de 29 de Fevereiro). Fica ainda uma necessaria nota em
relagdo aos avancos legislativos sentidos no presente ano civil quanto a procriagdo medicamente assistida e
maternidade de substituicdo (veja-se Lei 17/2016, de 20 de Junho).

%9 vd. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito..., op. cit., p. 36.

7% \/eja-se HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianca..., op. cit., p. 176..

™ Assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, “Ideologias...”, op. cit., p. 475 ¢ SANDRA PASSINHAS, “O novo figurino
do divorcio em Portugal apés a Lei n.° 61/2008, em particular, a relevancia do comportamento processual do
cdnjuge das partes no divdrcio sem consentimento do outro cénjuge”, in PAULO GUERRA (Coord), |
Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crianca e a familia no colo da lei — as causas néo se
medem aos palmos, Coimbra, Almedina, 2016, p. 20.

"2 CRISTINA M. ARAUIO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 17, considera como pontos-chave da reforma “a
divulgaco dos servicos de mediacdo familiar para resolucdo de conflitos, [0] desaparecimento das relacBes
por afinidade no caso de divorcio, [as] alteragdes na regulamentagdo do divorcio por mutuo acordo (...), as
consequéncias ao nivel dos efeitos patrimoniais do divorcio (...), o reconhecimento de um crédito
compulsorio ao conjuge que contribuiu de forma consideravelmente superior para 0s encargos normais da
vida familiar, e [as] alteracGes no direito a alimentos entre ex-conjuges”.
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Destarte, hoje em dia, ao lado do divorcio por mutuo consentimento (arts.
1773.%/2 e 1775.°-1778.°-A), surge o divdrcio sem consentimento de um dos conjuges, que
pode ser requerido com base nos fundamentos do artigo 1781.°, erradicando-se o velho
sistema do divércio litigioso™ assente em causas subjectivas, dependentes da culpa,
consagrando-se assim um sistema de divorcio-ruptura. Outrossim, aspira-se a um processo
que ndo agrave o conflito marital, facto que ird sempre prejudicar o antigo casal e,
especialmente, os filhos menores destes’, deixando de ser relevante a verificacdo de um
ilicito culposo, a semelhanca do que ocorre em grande parte das legislacGes de paises
europeus’. Outrossim, denota-se uma progressiva privatizacdo do conteido do casamento
e, por decorréncia, do préprio divércio’®, e uma valorizacdo da autonomia do casal, ndo
obstante ndo se invalidar que o apuramento da culpa seja aferido, posteriormente, em
processo autébnomo, como é comprovavel pelo facto do nosso Codigo continuar a prever os
deveres conjugais (arts. 1672.%e ss)"" @,

Por fim, cabe observar que o processamento do divércio por matuo acordo foi

também facilitado. Assim, este pode ser requerido por ambos 0s cOnjuges, sem que seja

® Veja-se RITA LOBO XAVIER, Recentes..., op. cit., p. 23.

Ha autores que consideram que o actual divorcio sem o consentimento de um dos conjuges é na verdade um
divorcio litigioso, “pois tem necessariamente subjacente uma ac¢do judicial intentada por um dos conjuges
contra o outro”. Neste sentido, AMADEU COLACO, O novo regime do divdrcio, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
2009, p. 60 e GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divorcio”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano 7, N.° 13, 2010, pp. 12-13.

E ainda de registar que a expressdo “divorcio litigioso” se mantém em varias disposi¢des legais. Veja-se
CRISTINA ARAUJO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 37.

™ vd. JoAo QUEIROGA CHAVES, Casamento, divércio e unido de facto (de acordo com as leis n.° 103/2009,
9/2010 e 44/2010 e Decreto-lei n.° 121/2010), 2.2 ed., Lisboa, Quid luris, 2010, p. 202 e GUILHERME DE
OLIVEIRA, “Linhas gerais da reforma do divorcio”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, p. 65.

> A ressaltar esta evolucdo europeia em 2004 e questionando o papel da culpa no divércio, a data, veja-se
PATRICIA ROCHA, “Divoércio sem culpa”; in Comemoracgdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 561-584.

76 Cfr. SANDRA PASSINHAS, “O novo...”, op. cit., pp. 19 e 28-31.

" Caso o conjuge lesado pretenda ser indemnizado, tera de seguir a via geral da responsabilidade civil (arts.
483.° e ss.). MARIA CLARA SOTOMAYOR, “Uma andlise critica do novo regime juridico do divorcio”, in E
foram felizes para sempre? Uma andlise critica do novo regime do divorcio (Coord. MARIA CLARA
SOTTOMAYOR / MARIA TERESA FERIA DE ALMEIDA), Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 21, fala das
despesas inerentes ao intentar dois processos auténomos e no 6nus psicoldgico consequente do duplo
testemunho exigido.

Sobre a (permanéncia da) existéncia de deveres no casamento veja-se SANDRA PASSINHAS, “O novo...”, op.
cit., p. 29.

’® Neste ambito, veja-se o recente Ac. do STJ de 12 de Maio de 2016 (Relator: TOME GOMES), em que se
sustenta que as alteracdes introduzidas em 2008 ao regime de divorcio vieram reforcar a tese que defende a
possibilidade de o cdnjuge lesado por danos resultantes da violagdo dos deveres conjugais ser indemnizado,
em acc¢do auténoma a do divorcio, mesmo durante o casamento, nos termos gerais da responsabilidade civil.
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necessario revelar a causa do mesmo, na CRC (arts. 1775.-1778.9)"°, caso estejam em
pleno acordo, ou no tribunal quando n&o existir consenso relativamente aos acordos
complementares® (art. 1778.-A)®". Esta possibilidade de o tribunal decretar o divércio
por mutuo consentimento quando os cénjuges nao estdo de acordo quanto aos acordos
complementares é mais uma inovagdo da lei em foco. Outrossim, o Unico verdadeiro
requisito para o divércio por mituo consentimento passou a ser 0 acordo entre o casal, pois
na realidade a chegada ou ndo a um compromisso sobre os acordos adicionais apenas ira
determinar a natureza do divércio®. O entendimento é valorizado de tal forma que se
prescindiu da tentativa de conciliagdo constante do anterior 1774.° tendo esta sido
substituida pela promocédo da mediacdo familiar, que pretende pacificar as relacfes futuras,
o que se ira reflectir positivamente, por exemplo no seu papel de progenitores®®. Os
acordos apresentados pelos cdnjuges serdo apreciados pelo conservador, podendo este
convida-los a proceder a alguma alteracdo (art. 1776.°). Porém, quanto ao acordo sobre o
exercicio das responsabilidades parentais existem particularidades a destacar. Assim, este
tera de ser apreciado pelo MP no sentido de acautelar os interesse do menor (art. 1776.°-
AJ/1). Caso este ndo esteja protegido in casu, 0s requerentes terdo de proceder a alteragdes
conformes ou entdo apresentar um novo acordo, tendo neste Gltimo caso o MP de voltar a
analisé-lo (art. 1776.0-A/2)%.

" Veja-se ainda o0s arts. 12.°-15.° DL n.° 272/2001, de 13 de Outubro. Doravante, sempre que referirmos este
diploma, diremos apenas DL 272/01. Repare-se que este j& foi alvo de diversas alteracfes, tendo a Ultima
ocorrido com o DL n.° 122/2013, de 28 de Agosto.

8 Acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais quando existam filhos menores e ndo tenha
havido previamente regulacdo judicial, acordo sobre a prestacdo da casa morada de familia e acordo sobre a
prestacdo de alimentos ao cénjuge que deles careca.

81 vd. por todos, CRISTINA ARAUJO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 22.

82 Cfr. CRISTINA ARAUIO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 35, identifica esta nova situagio com o antigo
“pedido unilateral de divorcio com base na ruptura definitiva do casamento”.

ANTONIO JOSE FIALHO, “Algumas questdes sobre o novo regime do divorcio”, in Revista do CEJ, N.° 14,
2010, pp. 49-50, considera que esta opgdo legislativa ndo vai reduzir a conflitualidade entre o casal nem vai
aumentar a eficiéncia da justica “na medida em que desresponsabiliza 0os conjuges de procurarem, por sua
iniciativa [um acordo]”. Ainda sobre esta questdo veja-se ALEXANDRA VIANA LOPES, ‘“Divoércio e
responsabilidades parentais — algumas reflexdes sobre a aplicagdo do novo regime”, in Revista do CEJ, N.°
11, 2009, p. 147, SANDRA PASSINHAS, “O novo...”, op. Cit., p. 23, RITA LOBO XAVIER, Recentes..., op. cit.,
pp. 17-23 e TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O divorcio..., op. cit., pp. 53-65.

% Neste dominio, acompanhamos SANDRA PASSINHAS, “O novo...”, op. cit., pp. 23-24.

LAURA CARDIA VONECHE/ SYLVIE CADOLLE, “Quand le conflit conjugal est un conflit parental”, in ANDREA
BUCHLER/ MARKUS MULLER-CHEN, Festschrift fur ingeborg schwenzer zum 60 Geburtstag, Berna, Stampfli,
2011, p. 336, colocam em evidéncia que muitas vezes os progenitores estdo em conflito por ndo estarem de
acordo quanto ao interesse da crianca e ao papel desempenhado por cada um dos géneros.

8 Assim, por exemplo, ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., pp. 161-162.

ANA TERESA LEAL, “A intervengdo do ministério publico em sede de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos processos de divorcio da competéncia das conservatorias do registo civil”, in
A tutela civel do superior interesse da crianca, T. |, 2014, disponivel em www.cej.mj.pt, pp. 175-180, refere
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Quanto ao dominio do antigo “poder paternal”, a lei em analise vem facilitar a
regulacdo das responsabilidades parentais em caso de unido de facto, aplicando as normas
previstas para o caso de divorcio ou separacéo (art. 1911.%)%°, bem como para 0s casos em
que houve filiacdo estabelecida quanto a ambos 0s progenitores mas estes ndo séo casados,
nem vivem em unido de facto (art. 1912.°)%.

Outra mudanca relevante prende-se com o facto de o menor poder ser ouvido,
independentemente da sua idade, caso os pais estejam em desacordo quanto a questdes de
particular importante e seja chamada a intervencdo judicial, a menos que circunstancias
ponderosas 0 impecam (art. 1901.%/3)%".

N&o obstante o enunciado até aqui, a matriz desta alteracdo legislativa estad no
artigo 1906.°, que diz respeito ao exercicio das responsabilidades parentais em caso de
divorcio, separacdo, nulidade ou anulacdo do casamento. Actualmente, deparamo-nos com
uma imposi¢do quanto ao exercicio conjunto das responsabilidades quando estdo em causa
“questdes de particular importancia para a vida do filho (...), salvo [n]os casos de urgéncia
manifesta” (art. 1906.%/1)%, enquanto que os actos da vida corrente do menor ficam ao
encargo do progenitor que reside com este habitualmente ou com quem este se encontre no

momento, ndo podendo no ultimo caso ser contrariadas as indicagdes educativas relevantes

casos frequentes em que o MP d& parecer negativo ao acordo apresentado relativo as responsabilidades
parentais. Assim, a autora fala de “exercicio singular das responsabilidades parentais” devido a
imperatividade do art. 1906.%1; de “exercicio conjunto das responsabilidades parentais com enumeragdo
exaustiva das questdes de particular importancia” por ser impossivel uma enumeracéo rigorosa das situagdes
em causa por esta alterarem em fungdo da crianga em causa e da sua idade no momento (questdo distinta é
aquela em que os progenitores prevéem algumas situacdes que serdo consideradas de particular importancia
ou da vida corrente); de “ndo fixagdo da residéncia da crianga” por imposi¢do do art. 1906.°/5; de “residéncia
alternada”, matéria que esta na ordem do dia (iremos abordar infra, pp. 42-44) e que face a posi¢do contréria
a este regime, assumida por muitos magistrados, de forma assertiva acaba por resultar em que acordos neste
sentido sejam rejeitados (a autora do artigo mencionado é contra esta evidéncia, afirmando que a opgdo pela
residéncia alternada ¢ possivel do ponto de vista legal); de “separacdo de irmaos”; de regimes que ndo
incluam convivio com o progenitor com quem a crianga nao reside por imposicdo dos arts. 1906.°/5 e 7 e
40.°/2 RGPTC; de ndo estabelecimento de obrigacdo de alimentos, sendo este um direito que ndo pode ser
renunciado, penhorado ou cedido (art. 2008.°); e, por ultimo, de “utilizagdo de clausulas improprias,
desnecessarias ou ilegais”.

8 Alguns autores consideram que ha situacdes em que ndo faz sentido a aplicacio desta regra. Veja-se a
titulo de exemplo, CRISTINA ARAUJO DIAS, Uma andlise..., op. cit., p. 49.

8 Criticando esta opgdo legislativa, RITA LOBO XAVIER, Recentes..., op. cit., pp. 69-70 e MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, “Exercicio conjunto das responsabilidades parentais: igualdade ou retorno ao patriarcado”, in
MARIA CLARA SOTTOMAYOR/ MARIA TERESA FERIA DE ALMEIDA (Coord.), E foram felizes para sempre?
Uma andlise critica do novo regime do divorcio, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 120.

87 O preceito anterior previa que o tribunal ouvisse o menor maior de catorze anos.

A matéria relativa a audicdo da crianga sera objecto de analise em ponto proprio, veja-se pp. 83-90.

8 Situacdo qualificada como “potencialmente geradora de conflitos”, o que faz com que se proponha
algumas medidas prévias. ALEXANDRA VIANA LOPES, “Divorcio...”, op. cit., pp. 170-171.
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do progenitor-residente (art. 1906./3)%. Assim, proclama-se uma maior igualdade e
equilibrio entre progenitores®™, acompanhando-se desta forma a evolucéo social dos
Gltimos anos no dominio da familia®™, & semelhanca do que aconteceu noutros paises
europeus onde se assistiu, progressivamente, & banalizacdo do divércio®. Desta forma, o
exercicio das responsabilidades parentais apds a ruptura do vinculo conjugal ira ocorrer em
termos semelhantes aos que vigoram na constancia do matriménio (art. 1901.°).
Anteriormente, o poder paternal poderia ser exercido de forma conjunta depois da ruptura
do casamento, desde que existisse acordo dos pais em relacdo a esta tematica, tendo esta
possibilidade irrompido com a Lei n.° 84/1995, de 31 de Agosto® (art. 1906.%/1 & data).
Hoje, apesar de se prever no numero 2 do artigo 1906.° a possibilidade das
responsabilidades parentais serem atribuidas a titulo exclusivo a um dos progenitores

quando tal seja contrario aos interesses do menor®*, temos como regime regra o exercicio

8 Reflectindo sobre o conceito de “orientacdes educativas relevantes”, confira-se TOME D’ ALMEIDA RAMIAO,
Divorcio..., op. cit., p. 167, concluindo o autor que que este diz respeito as “regras e principios relacionados
com o desenvolvimento da personalidade do filho”.

Nos termos do art. 1906.°/4, “o progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas
aos actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio” (it. nosso). Esta possibilidade de
delegacdo ndo foi compreendida por alguns autores por ser contraria ao espirito do legislador, que pretendia
uma ampla relagdo familiar com ambos os progenitores. Assim, parece que esta possibilidade que a lei civil
deixa em aberto poderd, em casos limite, vir a alhear por completo o progenitor delegante. Veja-se AMADEU
COLAGO, Novo..., op. cit., pp. 132-133.

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo..., op. cit., p. 282, critica esta ideia de maior igualdade de género
por imposicdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto a questdes de particular
importancia, considerando que h& muitos casos em que a figura paterna se afasta por iniciativa propria.

RITA LOBO XAVIER, “Responsabilidades no século XXI”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Ano 5, N.° 10, 2008, p. 20, fala em “igualitarismo juridico” e “igualdade formal” e afirma que “a
vida real das mulheres portuguesas continua a ser marcada por desigualdades™. Deste modo, a autora coloca
em evidéncia que Homem e Mulher sdo efectivamente diferentes em relagdo aos filhos fruto do “vinculo-
afectivo da mulher com o filho que se gera no seu proprio corpo e que depende sobretudo dela para
sobreviver”.

JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 314, considera que o principio da igualdade dos
progenitores so sairia refor¢ado caso se perfilhasse uma “cultura de auténtica partilha de responsabilidades
entre eles”.

% Sobre a evolugdo do papel do pai e da mae desde a entrada do CC de 1967, veja-se HELENA GOMES DE
MELO/ JOAO VASCONCELOS RAPOSO/ Luis BAPTISTA CARVALHO/ MANUEL DO CARMO BARGADO/ ANA
TERESA LEAL/ FELICIDADE D’OLIVEIRA, Poder paternal e responsabilidades parentais, 2.2 ed., Lisboa, Quid
luris, 2010, pp. 28-30. Os autores consideram que a questdo relativa a atribuicdo da residéncia constitui o
“ponto nevralgico no estabelecimento de uma efectiva igualdade entre progenitores” (Ul. ob. cit., p. 31).

% Falamos da Alemanha, Espanha, Franca, Canada, entre outros casos. Numa perspectiva de direito
comparado, veja-se HUGO MANUEL RODRIGUES LEITE, Questdes..., op. cit., pp. 99-100.

% Doravante, sempre que nos referirmos a Lei n.° 84/1995, de 31 de Agosto, diremos apenas Lei 84/95.

% Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 285, que considera o art. 1906.%/2 como uma
“valvula de escape” e critica a utilizagdo de um conceito indeterminado, considerando que face & importancia
da questdo envolvente, deveriam ser aplicadas no¢fes objectivas, como violéncia doméstica, desinteresse de
um dos progenitores, conflito parental, entre outros.
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conjunto das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia®,
exigindo-se assim uma partilha do poder decisorio entre os progenitores, que podera ser
imposto mesmo com a oposi¢ao de um ou de ambos 0s pais. Note-se que este afastamento
do regime regra implica obrigatoriamente uma “decisdo fundamentada por parte do
tribunal, sustentada em factos e/ou circunstancias das quais se extraia a concluséo de que
tal regime € contrario aos interesses” da crianc;a%. E assim, claramente, promovido ao nivel
legislativo uma participacdo cada vez mais activa de ambos os pais na vida dos filhos®’, no
sentido em que “o divorcio dos pais ndo tem de significar o divorcio dos filhos”*®, Esta
opcdo legislativa revela também uma reaccdo negativa quanto as praticas sociais e
judiciarias que consistiam na atribuicdo do exercicio exclusivo das responsabilidades
parentais a um dos pais, deixando-o0 sobrecarregado econémica, fisica e psiquicamente e,
ainda que implicitamente, uma vontade de contrariar a tendéncia de tal exercicio ser
atribuido a figura materna®™. Assim, o principio fundamental de igualdade entre
progenitores sai extremamente reforcado desta reforma’®. Porém, ainda que se imponha
legalmente o exercicio conjunto das responsabilidades parentais para determinadas
situacOes restritas, a maior parte da doutrina demonstra fortes reservas relativamente aos
casos em que 0s pais ndao concordam com esta op¢do, considerando que ndo € o
constrangimento derivado da lei que vai estimular ou promover uma maior
responsabilidade e disponibilidade dos progenitores em relacdo aos filhos, pois “a

responsabilidade ndo se impde por decreto™10102,

% CRISTINA ARAUJO DIAS, Uma andlise..., op. Cit., p. 50, afirma que os tribunais deverdo utilizar a excepgdo
prevista neste artigo de forma frequente para evitar conflitos. AMADEU COLAGO, Novo..., op. cit., p. 130,
acredita que neste artigo deveria estar salvaguardado, outrossim, o interesse do outro progenitor (objecto de
violéncia doméstica).

% v/d. HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 58.

% FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)...., op. cit., p. 103.

% Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Linhas...”, op. cit., p. 68.

% \/d. HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga... ob. cit., p. 202 (nota 32).

100 \/eja-se HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-.., op. cit., p. 32.

Antes da reforma aludida, existia um fosso maior entre 0s progenitores, visto que a um deles (o guardido)
cabia o exercicio do poder paternal e a residéncia ao outro (0 ndo-guardido) ndo restava nada além do direito
de visita.

Contrariamente, CARLOS PAMPLOMA CORTE-REAL/ JOSE SILVA PEREIRA, Direito da familia — topicos para
uma reflexao critica, 2.2 ed., Lishoa, AAFDL, 2011, p. 26, consideram que face a nova legislacdo se manteve
uma violagao do principio da igualdade entre os progenitores.

191 vd. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. cit., p. 163. Em igual sentido, PAULO GUERRA, “Os
novos rumos do direito da familia, das criangas e dos jovens”, in Revista Julgar, N.° especial, 2009, pp. 181-
182, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga... ob. cit., pp. 200-201 (nota 30) e ANA SOFIA GOMES,
Responsabilidades..., op. cit., p. 42.

102 A mais recente alteracdo do regime de exercicio das responsabilidades parentais ocorreu com a Lei n.°
137/2015, de 7 de Setembro. Assim, passou a ser possivel, mediante decisdo judicial, o exercicio das
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Destarte, este novo regime regra € fortemente criticado por alguns autores por
acreditarem que esta ndo serd a melhor solucdo nos casos em que existe um forte grau de
litigancia entre o ex-casal ou em que ocorreram situagdes de violéncia doméstica'®®. Neste
sentido, a APMJ vem criticar a solugdo legal alegando que “a maior parte dos pais [nao]
tem a capacidade de cooperagdo necessaria para executar o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais™®. Por sua vez, MARIA CLARA SOTTOMAYOR Cré que 0
legislador partiu de uma “presuncao irrealista e ingénua (...) relativamente a capacidade de
cooperacdo dos pais aquando [de] uma separagdo ou divorcio”™®. J4 TOME D’ALMEIDA
RAMIAO acredita que a solucdo legal representa a melhor opgéo, mas acrescenta que tal s6
funcionard perante ex-conjuges com boa relacdo e comunicacdo e que partilhem pontos de
vista comuns quanto a pontos-chave como a educacdo, pois caso contrario o nucleo
familiar estara em constante tens&o e conflito®.

A margem das depreciacdes que foram sendo feitas em relacdo ao novo modelo
instituido, surgem vozes que acreditam que esta nova visdo diminui a conflitualidade pds-
divorcio pelo facto de ndo se extrair do processo um vencedor e um vencido, diminuindo-
se a forte conotacdo negativa associada, podendo até no limite evitar futuros casos de
alienacdo parental, visto que os progenitores encarardo a lide ndo como uma disputa, mas
sim como “o principio de uma nova fase na vida daquele menor em concreto, cujos

95107

interesses urgem ser salvaguardados Contudo, admite-se que tal ndo significa

necessariamente o fim dos efeitos nefastos atribuidos ao termo do vinculo que unia o casal.

responsabilidades parentais pelo cdnjuge ou unido de facto de qualquer um dos pais quando a filiacdo se
encontra estabelecida apenas quanto a um dos pais. Aditou-se um novo artigo ao CC, o art. 1904.°-A.

103 A titulo de exemplo veja-se AMADEU COLAGO, Novo..., op. cit. p. 130.

104 \/eja-se o Parecer da APMJ, p. 12 — disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo6.pdf.

Vd. FILIPA CARVALHO, A4 (Sindrome de)..., op. cit., p. 103 e CRISTINA ARAUJO DIAS, Uma andlise..., op. cit.,
pp. 51-54.

105 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Uma anélise...”, op. cit., p. 43. Em igual sentido, da mesma autora,
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Exercicio...”, op. cit., p. 115. A mesma autora afirma ainda que se trata de
uma mudanca com um elevado valor simbélico e com um conteddo psicolégico, que visa, por isso, aumentar
a auto-estima do progenitor que ndo reside com a crianca (veja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulagao..., op. cit., p. 250).

106 TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. Cit., p. 163. Este autor defende, por isso, que a solugdo
legal anterior a reforma de 2008 era mais equilibrada por o exercicio conjunto ndo poder ser imposto
judicialmente.

JORGE DUARTE PINHEIRO, “As criangas...”, 0op. Cit., p. 537, fala em “sonho”, afirmando que “os juristas
adoram finais (de casamento) felizes e, por isso, proclamam que as responsabilidades parentais ndo serdo
afectadas pela dissolu¢do do casamento nem pela separagdo dos pais”, confirmando depois que se esta se
trata de uma tese irrealista, pois o divorcio trara, sempre, consequéncias para as responsabilidades parentais
(al. ob. cit., p. 538).

197 Acompanhamos de perto FILIPA CARVALHO, A (Sindrome de)..., op. cit., p. 105,
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Considerando os varios contributos doutrinais, reconhecemos os dois lados da
moeda associados a reforma de 2008, considerando assim que, ndo obstante a viragem de
paradigma, ndo se podera pretender que este solucéo funcione com toda e qualquer familia.
Por outro lado, como o exercicio conjunto das responsabilidades parentais s6 é regra
quanto as questdes de particular importancia, ndo cremos que este implique transformacdes
tdo significativas ao ponto de interferir no nivel da conflitualidade na familia pds-ruptura.
Neste sentido, assinalamos sim a importante funcdo educativa da reforma e o sinal de
alerta de mudanca de mentalidades, essencial para a defesa efectiva do interesse da crianca.
Assim, a Lei 61/08 foi um poderoso avango social, apesar de ainda existir um longo
caminho a percorrer em relagdo ao envolvimento satisfatorio de ambos os progenitores na
vida e rotinas dos filhos depois da separacdo na medida em que, como ja foi alvo de
destaque, “ndo é a imposicao legal (...) que estimula, incentiva ou promove a maior
responsabilidade e disponibilidade dos pais na prestacio de cuidados aos filhos™.

N&o obstante, por um lado, as declaradas criticas e, por outro, os rasgados elogios,
ndo ha qualquer duvida de que hoje assistimos a uma cisdo relativamente as questdes de
particular importancia e as questdes relativas aos actos da vida corrente do filho, cabendo
as Ultimas ao progenitor com quem a crianca reside habitualmente ou ao progenitor com
guem esta se encontre temporariamente apesar de, neste Ultimo caso, este ndo poder
contrariar as indicacdes definidas pelo progenitor-residente (art. 1906.%/3)'%°. Na exposicéo
de motivos do projecto de lei em causa remete-se para a doutrina e jurisprudéncia a
elucidacdo do conceito de acto de particular importancia, com a directriz de “os assuntos
relevantes se resumam a questes existenciais graves e raras, que pertencam ao nucleo
essencial dos direitos que sdo reconhecidos as criancas”'°. Note-se que a definicdo desta
terminologia ndo consiste numa verdadeira novidade, pois estamos perante um conceito

que ja existia anteriormente a reforma apesar de ndo existirem duvidas de que na

SANDRA INES FERREIRA FEITOR, “Alienacdo parental — novos desafios, velhos problemas”, in Revista Julgar,
N.0 24, 2014, p. 188, considera que a imposicdo legal trazida pela Lei 61/08 ndo comporta um aumento da
conflitualidade entre o ex-casal mas imp&e sim uma responsabilidade conjunta, em prol de um bem maior, ou
seja, os filhos.

198 Seguimos, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. cit., p. 163.

HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga... ob. cit., p. 202 (nota 31), numa interessante analogia,
recorda uma historia contada por JEAN-PAUL CARRIERE, concluindo que a nova lei oferece uma resposta aos
pais, esperando que estes Ihe cologquem a pergunta certa.

199 vd. PAULO GUERRA “As responsabilidades parentais — as quatro mios que embalam o ber¢o”, in Estudos
em Homenagem a Rui Epifénio, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 244-245, prevé alguns incumprimentos
possiveis consequentes deste novo figurino.

119 Note-se que acompanhamos o ponto 5 do projecto de lei n. 509/X.
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actualidade esta delimitacdo se assume como algo bem mais relevante, pois podera

11 ANTUNES VARELA €

reflectir-se no aumento da conflitualidade entre os progenitores
PIRES DE LIMA ja declaravam, no periodo anterior a Lei 61/08, que os “actos de particular
importancia (...) [sdo] um conceito indeterminado de especial imprecisdo, capaz de causar
na sua aplicacdo sérias incertezas”, porém esta indefini¢do é considerada como “um mal
necessario, pois sem esta (...) 0 conceito perderia a sua capacidade de abranger um sem-
namero de situagdes que possam surgir na pratica”™'?. Face a este circunstancialismo, 0s
diversos autores avangcam com inumeros exemplos, apoiando-se em casos
jurisprudenciais™®, sendo porém certo que esta listagem nunca podera considerar-se como

encerrada®'*

. Ao nivel processual, notamos que, em caso de falta de acordo quanto as
questdes fundamentais para a vida do filho, qualquer um dos pais podera recorrer ao
tribunal para este interfira na resolucdo da divergéncia (art. 44.° RGPTC).

Outra das inovacdes a que assistimos com a Lei 61/08 estd no artigo 1906./6, que
atribui “ao progenitor que nao exerce, em todo ou em parte, as responsabilidades parentais
(...) o direito de ser informado sobre o modo do seu exercicio, designadamente sobre a

59115

educacdo e as condi¢cdes de vida do filho”" ™, sendo este direito, por maioria de razao,

11 Com este pensamento, JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 309. RITA LOBO XAVIER,
Recentes..., op. cit., pp. 66-67, afirma que os progenitores terdo de apelar ao caracter sensivel e razoavel na
distincdo efectiva dos diferentes tipos de actuacdo pois, caso contrario, tal levard a um aumento dos niveis de
conflito, prejudicando-se os filhos existentes. Assim, a autora conclui o pensamento indicando que seré util
indicar na sentenca ou no acordo, a titulo exemplificativo, assuntos de particular importancia (dl. ob. cit., p.
67).

12 Cfr. PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Cédigo..., op. cit., Vol. V, p. 393 (nota 3 ao art. 1902.° - vers&o
desactualizada).

Ressalvando a questdo da indeterminabilidade, HUGO MANUEL RODRIGUES LEITE, Questdes..., op. cit., p.
125. No mesmo sentido, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo crime de subtrac¢cdo de menor previsto no art.
249.9/1-C) do Cddigo Penal Portugués (apds a lei 61/2008, de 31-10): a criminalizagdo dos afectos?,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 59-60.

Considerando que esta indeterminacdo pode gerar mais confusdo e conflitualidade, veja-se PAULO GUERRA,
“Os novos..., op. cit., p. 181.

13 \eja-se, a titulo de exemplo, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. cit, p. 165, HELENA
BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga... ob. cit., pp. 196/197 (nota 25) e ainda, com especial atencdo a nota
698, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., pp. 310-311, que refere casos jurisprudenciais.

Cfr., com atencdo, HUGO MANUEL RODRIGUES LEITE, Questdes..., op. cit., pp. 187-188, que propde uma
alteracdo legislativa no sentido de aditar um novo artigo ao CC (art. 1902-A.°) que serviria de guia ao
intérprete.

4 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova....”, op. cit., p. 25. O referido autor salienta a normalidade do facto
dos progenitor em desacordo recorrerem aos tribunais para esclarecer a distin¢cdo entre os dois conceitos,
Visto que os tribunais sdo o local proprio para obter uma “defini¢do consistente que estabilize a pratica e
desdramatize o assunto” (Ul. ob. cit., p. 25), pois segundo MANUEL DE ANDRADE, Sentido e valor da
jurisprudéncia (oracdo de sapiéncia lida em 39 de Outubro de 1953), Coimbra, 1973, p. 37, “¢ com a
aplicagdo que o Direito cumpre o seu destino de regular e organizar a conduta humana”.

U5 ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades..., op. cit, p. 72, considera esta previsio “absolutamente
inovadora” em comparagdo coOm 0 que encontrdvamos na legislacdo anterior (art. 1906.%/4 a data), que previa
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extensivo aos progenitores que exercam em conjunto as responsabilidades parentais, o0 que
como ja foi amplamente difundido constitui o actual modelo regra''®. Naturalmente que
aplaudimos a medida avancada, considerando que esta poderd ser preponderante na
prevencdo da existéncia de comportamentos alienantes e no desvio face ao afastamento em
relacdo ao progenitor que esta menos tempo com a crianga depois da ruptura conjugal. Este
mecanismo funciona como uma forma de corrigir a “exclusividade” do exercicio,
exercendo-se um puro controlo em relacdo as condi¢fes de vida do filho e assegurando o
respeito pelo seu superior interesse*’. Contudo, neste ponto queremos ainda chamar a
atencdo para o papel fulcral da escola, local onde as criangas em idade escolar passam a
maior parte do seu tempo atil. Denotamos um certo temor por parte das escolas em
fornecer informacdes sobre os educandos aos dois progenitores quando esta patente um
contexto de dissociacdo conflituosa, optando confortavelmente por delimitar os contactos
ao encarregado de educacdo, 0 que podera assumir caracter perverso quando esta em causa
uma situacdo provavel de alienacdo parental. Assim sendo, concordamos com a posicao de
ANTONIO JOSE FIALHO, que afirma que o estabelecimento escolar ou de ensino deve prestar
as informacdes que sejam solicitadas ao progenitor que ndo é encarregado de educagdo nas
mesmas condicOes que o faz com aquele, excepto nos casos em que exista uma restricdo

judicial que impeca aquele progenitor de ter acesso as informagdes requeridas™*®.

um simples direito de vigilancia. A mesma autora deixa ainda a proposta para as soluces legislativas futuras
de se vir a prever um direito de informacdo do menor sobre as condi¢Bes de vida e sobre a localizacéo
geogréfica do progenitor ndo-residente (idem, p. 75).

TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. cit., p. 171, inclui neste &mbito o direito a ser informado sobre
o estado de satide do menor, “o seu comportamento escolar, [a sua] progressdo nas aprendizagens, o seu
desenvolvimento, bem como (...) a sua mudanga de residéncia e respectivos motivos”.

18 Cfr. ANTONIO JOSE FIALHO, O papel e a intervencéo da escola em situagdes de conflito parental, 3.2 ed.,
Barreiro, Verbo Juridico, 2012, p. 29 — disponivel em www.verbojuridico.net.

17 vd. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio..., op. cit., p. 170.

18 \/eja-se ANTONIO JOSE FIALHO, O papel..., op. cit., p. 32. O autor refere que o Estatuto do Aluno e Etica
Escolar (Lei 51/2012, de 5 de Setembro) consistiu num importante contributo no caminho que se visa seguir
atribuindo-se assim o “6nus de informagdo e a obrigagdo de facultar o acesso ao processo individual que
impendem sobre o estabelecimento de ensino ou escola ndo (...) apenas (...) ao encarregado de educagdo
mas também aos pais, ou seja, a qualquer um dos progenitores, mesmo que [este] ndo exerga (...) as fungdes
de encarregado de educacdo”.
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1.3. Atribuicdo da residéncia e direito de visita: principais critérios

orientadores e alusdo a questdo da residéncia alternada

Com as mudancas operadas pela Lei 61/08, passou-se a autonomizar duas
realidades, o exercicio das responsabilidades parentais e a atribuicdo da residéncia, tendo
ambas as vertentes de constar do acordo ou da sentenca referente aquele processo (art.
40./1 RGPTC), tendo ainda de ser fixado um regime de visitas para 0 progenitor ndo-
residente (art. 40.92 RGPTC). Destarte, o tribunal atribuira a residéncia do menor nos
termos do artigo 1906.%/5, indicando este preceito dois importantes aspectos que devem ser
considerados na decisdo (“eventual acordo dos pais” e “disponibilidade manifestada por

»120) "sem nunca se

cada um deles para promover relagdes habituais do filho com o outro
esquecer o0 interesse da crianca, nomeadamente quanto a manter relacdes de grande
proximidade com ambos os progenitores (art. 1906.%/7)**. Este (Gltimo preceito
mencionado surgiu entre nds com a Lei 84/95 (art. 1905.%/2 a data) e em 2008 acrescentou-
se, na parte final, uma referéncia a determinacdo da residéncia e das visitas. A
consequéncia directa resultante desta exigéncia esta no facto de ndo ser homologado pelo
juiz um acordo dos pais que restrinja de forma exagerada os contactos do menor com 0
progenitor ndo-residente ou que simplesmente ndo os preveja, sem que se efectue uma

122 para uma analise

ponderacdo cuidada das razbes que levaram a tal consideracdo
conforme deste critério, tera de ter-se em conta o conflito conjugal pré-existente, aferindo-
se o0 nivel de hostilidade em causa entre 0s progenitores, 0 que podera ter como efeito
perverso a agravacgdo da litigiosidade, o que consequentemente podera desatender de forma
directa ao interesse da crianca'?.

A atribuicdo de residéncia a que aludimos neste ponto da nossa dissertacdo diz
respeito, maioritariamente, aos casos em que esta depende de uma decisdo judicial. No

entanto, ndo esquecemos que esta pode surgir a partir de um acordo entre os pais. No

119 Assim, HELENA BOLIERO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 200 e HELENA GOMES DE MELO, ET
AL., Poder..., op. cit., p. 63.

120 Acompanhamos a norma em referéncia. Em relag&o ao Gltimo aspecto, veja-se ainda o art. 9.%/3 CDC.

121 Também encontramos este critério nas legislagdes do Canada e dos EUA, dando nestes paises a norma
consagradora do principio pelo nome de “friendly parente provision”. Vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulacgdo..., op. cit., p. 75.

122 Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 75

123 Face a esta preocupagdo, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio..., op. cit., p. 76, considera que o
critério apresentado no art. 1906.°/7 tem apenas um “valor relativo”, que, como tal, ndo exclui todas as outras
circunstincias do caso, “ndo podendo nunca transformar-se num critério de decisdo absoluto e tinico”.
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divércio por matuo consentimento requerido na CRC, os progenitores devem apresentar
um acordo sobre as responsabilidades parentais relativo aos filhos menores'?* para que este
seja alvo de apreciacdo pelo MP no prazo de 30 dias (art. 1776-A.°/1 e art. 14.°/4 do DL n.
272/01). No caso de este acordo ndo proteger, no entender do MP, o interesse da crianca, e
de os progenitores ndo o alterarem segundo a proposta deste, 0 processo de divadrcio tera de
ser remetido para o tribunal correspondente (arts. 1776-A.°/4, 1778.° e art. 14.%/7 DL
272/01)*>.

O tribunal atenderéa assim ao superior interesse da crianca™?® (art. 1906.%7 e art.
40.0/1, 1.2 parte RGTC*%) 0 que constitui um conceito vago, indeterminado, alvo de
diversos estudos e que deve ser analisado de forma interdisciplinar, casuistica e conforme o
momento temporal vigente. Face a esta dindmica, compreendemos que a indeterminacao
conceptual constitui uma vantagem para as entidades jurisdicionais, permitindo-se uma
certa e primordial discricionariedade acompanhada de uma dose de bom-senso e

129

criatividade A utilizacdo deste critério ja havia sido proposta por alguns diplomas de

124 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 33, chama a atenco para o facto de estes acordos
serem, por vezes, ficcionados com o mero intuito de apressar o divdrcio, remetendo-se, na pratica, a questao
para mais tarde, dai que seja extremamente importante que se verifique se o0 acordo apresentado corresponde
a vontade livre e real. Em sentido idéntico, Rul AMORIM, “O interesse do menor: um conceito transversal a
jurisdi¢do de familia”, in Revista do CEJ, N.° 12, 2009, p. 100.

125 \/eja-se, por todos, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., pp. 59-60.

126 Este representa o principio orientador de todas as decisdes relativas & crianca.

Trata-se de um conceito consensual, sobretudo, a partir da CDC. Assim, Laborinho Lucio, “As criangas...”,
op. cit., p. 178.

127 \/eja-se ainda o art. 4.9/1 RGPCT, que, ao remeter para a LPCJP (Lei aprovada pela Lei n.° 147/1999, de 1
de Setembro, recentemente actualizada pela Lei 142/2015, de 8 de Setembro), faz-nos observar o art. 4.%a
LPCJP que trata do superior interesse da crianca e do jovem.

128 Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 121 e ARMANDO GOMES LEANDRO, “Direito e
direito dos menores: sintese da situacdo em Portugal no dominio civil e no dominio para-penal e penal”, in
Revista da Infancia e Juventude, N.° especial, 1991, p. 268. HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianca...,
op. Cit., p. 204, falam em “subjectivismo judiciario”.

129 Contudo, compreendemos as dificuldades sentidas pelos tribunais na afericdo pratica deste conceito.
Colocando em relevo esta dificuldade e chamando a colagdo a necessidade de uma maior
interdisciplinaridade, veja-se M. C. TABORDA SIMOES/ M. R. SOUSA ATAIDE, “Conflito parental e regulagdo
do exercicio do poder paternal: da perspectiva juridica a intervengdo psicoldgica”, in Psychologica, N.° 26,
2001, p. 237.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 314, afirma que esta indeterminagdo “abre a porta as
convicgOes pessoais e aos preconceitos dos juizes, gerando um fenémeno de discricionariedade judicial
versus democratizagdo da fungfo judiciaria”. M. C. TABORDA SIMOES/ RosA C. MARTINS/ M. D.
FORMOSINHO, “Regulacdo do exercicio do poder paternal: aspectos juridicos e avaliagdo psicologica”, in
Psicologia forense, Coimbra, Gréafica de Coimbra, 2006, p. 506, afirmam que “a principal vantagem do
interesse da crianga acaba por redundar na sua maior desvantagem”, referindo que esta imprevisibilidade
fomenta o recurso aos tribunais e que a subjectividade face a cada juiz limita a possibilidade de recurso para
tribunais superiores.
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direito internacional*®. O superior interesse da crianca constitui a forca que movimenta e
impulsiona a matéria relativa aos direitos das criancas’®* reconhecidos pelas sociedades
actuais e deve ser um objectivo dos pais, das instituicdes e do Estado™®?. Assim, este
conceito devera ser identificado e definido pelo juiz face a cada caso, estando sempre em

¢

linha de observacdo os “valores familiares, educativos e sociais (...) que informam a

vivéncia do menor e as varias comunidades em que simultaneamente [este] se insere™,
dai que este seja permeavel as mudancas que vdo ocorrendo, visto que as necessidades de

uma crianca ndo sdo hoje as mesmas de ha uns anos atras***

. Além disto, ha que considerar
que o interesse de cada crianga in concreto ¢ tnico, ou seja, “havera tantos interesses
quantos forem os menores™ . Assim sendo, o superior interesse da crianca funciona como

um critério orientador para a resolucdo do caso especifico*®. De um modo amplo, este

130 \/eja-se 0 art. 3.° CDC, Principle 2 da Recomendagéo n.° R (84) 4 (adoptada pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa a 28 de Fevereiro de 1984) e o Principle 3:3 dos Principles of Family Law Regarding
Parental Responsabilities.

Sobre a presenga deste conceito em convengdes internacionais, RUl AMORIM, “O interesse...”, op. Cit., pp.
85-86.

131 Assume assim uma posicdo privilegiada na compreensdo do estatuto do menor. Assim, ALMIRO SIMOES
RODRIGUES, “Interesse do menor (contributo para uma defini¢do)”, in Revista da Infancia e Juventude, N.° 1,
1985, p. 9.

“O respeito por todas as dimensdes do conceito de superior interesse da crianca e a sua efectiva concretizacéo
na vida real implicam continuos, diversificados, dificeis mas estimulantes desafios a variados niveis,
nomeadamente da ética, da cultura civica, do direito, das diferentes ciéncias, investigacdes e técnicas
convocadas, da politica, de todos os sistemas legais e operacionais, numa postura de permanente
comunicabilidade democratica”. Assim, ARMANDO LEANDRO, “O papel do sistema de promogao e protec¢do
de criangas em Portugal — o definitivo balangco de 14 anos de vigéncia”, in PAULO GUERRA (Coord.), |
Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crianga e a familia no colo da lei — as causas ndo se
medem aos palmos, Coimbra, Almedina, 2016, p. 223.

132 Assim, RUI AMORIM, “O interesse...”, op. cit., pp. 89-90.

M. C. TABORDA SIMOES/ ROSA C. MARTINS/ M. D. FORMOSINHO, “Regulagdo...”, op. cit., p. 506, falam em
“nocdo magica (...) de contetido fluido e variavel”.

133 Assim, Rul M. L. EPIFANIO/ ANTONIO H. L. FARINHA, Organizacéo Tutelar de Menores Contributo para
uma visdo interdisciplinar do direito de menores e de familia, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 1992, p. 326 ¢
LABORINHO LUCIO, “As criangas...”, op. Cit., pp. 187-188.

MARIA ERMELINDA CARNEIRO, “Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspectos
pessoais”, in A tutela civel do superior interesse da crianga, T. 11, 2014, disponivel em www.cej.mj.pt, p. 42,
afirma que o conceito de interesse da crianca deve abarcar todos 0s anseios e necessidades face a todos os
niveis (fisico, intelectual, moral, religioso e social).

134 Cfr. Rul M. L. EPIFANIO/ ANTONIO H. L. FARINHA, Organizagdo..., op. cit., p. 236 e M. C. TABORDA
SIMOES/ ROSA C. MARTINS/ M. D. FORMOSINHO, “Regulagéo...”, op. cit., p. 506.

35 vd. Rul AMORIM, “O interesse...”, op. Cit., p. 88.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do poder parental (relativamente a pessoa do filho, apds o divdrcio
ou a separacdo de pessoas e bens), Porto, Publicagbes Universidade Cat6lica, 2003, p. 85, fala em
“pluralidade de sentidos”. No mesmo sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 42.
JOHH W. EASTER, “Maryland custody law-fully committed to the child’s best interests?”, in Maryland Law
Review, Vol. 41, 1982, p. 273, refere que “os casos de custddia sdo como impressdes digitais porque ndo ha
duas iguais” (trad. nossa).

136 Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Lei de proteccdo de criancas e jovens em perigo anotada e comentada,
7.2 ed., Lisboa, Quid luris, 2014, p. 34 e BARBARA SANTA ROSA/ FRANCISCO CORTE-REAL/ DUARTE NUNO
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interesse tem sido entendido pela doutrina “em estreita conexdao com a garantia de
condi¢cGes materiais, sociais, morais e psicolégicas que possibilitem o desenvolvimento
estavel”, longe do conflito que possa opor 0s progenitores e que se facilite o
estabelecimento de uma relacao de afecto com os dois, com especial atencéo ao progenitor
nao-residente devido & sua posicdo mais instavel**’. Tudo isto exige da parte dos pais uma
“participacdo responsavel, motivada e coordenada (...), que garanta a inser¢ao [do filho]
num optimizante e gratificante nucleo de vida”, que proporcione um desenvolvimento
seguro ¢ uma benéfica promocdo da “cidadania social”*®. Outrossim, é essencial ao
desenvolvimento e estabilidade emocional da crianca a assuncéo da nova situacdo familiar
consequente da ruptura conjugal e a consciencializag&o por parte de ambos 0s progenitores
de que o filho é um ser individual, insusceptivel de instrumentalizacdo, de forma a que este
mantenha um bom relacionamento com toda a estrutura familiar'**. MaARIA CLARA
SOTTOMAYOR propde uma anélise do interesse da crianca através de duas perspectivas
distintas, o ndcleo do conceito e o seu halo, sendo o nivel de incerteza no Gltimo mais
elevado. Desta forma, a seleccdo comecaria por ser negativa, buscando aspectos que
impediriam a atribuicdo da residéncia a um dos progenitores e, na falta destes factores,
quando ambos satisfizessem de forma idéntica, recorrer-se-ia ao halo do conceito, que diz
respeito a situacdes subjectivas, envolvendo pormenores e emogdes existentes entre 0s pais

e os filhos*.

VIEIRA, “O respeito pela autonomia da crianga na regulagdo das responsabilidades parentais”, in Revista
Cientifica da Ordem dos Médicos, Vol. 26, N.° 6, 2013, p. 640 - disponivel em
www.actamedicaportuguesa.pt.

JOSE MELO ALEXANDRINO, O discurso dos direitos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 140, fala em “norma
de competéncia”.

LABORINHO LUCIO, “As criangas...”, op. Cit.,, p. 184, afirma que “é a ideia de crianga sujeito, com a sua
autonomia prépria, conjugada com a dimensédo cultural que ha-de enformar, em cada caso, o contetdo do
superior interesse da crianga (...)”.

137 Acompanhamos Rul EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizagdo..., op. cit., p. 327.

ARMANDO LEANDRO, “O papel...”, op. cit.,, pp. 222-223, enumera as Varias dimensdes a que podemos
associar o conceito, comegando por referir que se trata de “um direito substantivo da crianga”, “um principio
fundamental de interpretacdo”, no sentido de que devera sempre prevalecer o sentido que mais garanta a
efectivag@o do interesse da crianga no caso de existirem “varios sentidos hermenéuticos” e, por Gltimo, “um
principio e uma correspondente regra de procedimento”.

Veja-se ainda a defini¢do apresentada por ANTONIO FARINHA/ CONCEIGCAO LAVADINHO, Mediagdo..., op. cit.,
p. 49, que indicam que este interesse “pode ser identificado com o estabelecimento de condigdes
psicolégicas, materiais, sociais e morais favoraveis ao desenvolvimento harmonico da crianca e a sua
progressiva autonomizagao”.

138 V/d. PAULO GUERRA “As responsabilidades...”, op. cit., p. 240.

139 Factos salientados por Rul EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizagdo..., op. cit., p. 327.

10 vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo...., op. cit. pp. 43-44 e MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Exercicio..., op. cit., pp. 76-78.
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Jurisprudencialmente, surgem presuncdes que visam auxiliar o juiz a determinar
este superior interesse. Entendemos a importancia destas face a conflitualidade que muitas
vezes se Vvive neste tipo de processos por estarem em causa realidades extrajudiciais que
complicam a tomada de posicdo'*!, fazendo com que o papel da psicologia se revele
essencial neste projecto de desvendar o verdadeiro sentido do superior interesse da

crianca™*?

. Assim, uma das primeiras ajudas valiosas no dominio da psicologia face ao
vazio legislativo resultante da indeterminacdo do conceito surgiu pelo nome de teoria da
vinculacgéo (“attachment theory ) pela médo de um psicanalista inglés, JOHN BOwLBY, e de
uma psicéloga americana, MARY AINSWORTH, em meados do século XX. Esta teoria visou
provar a consideracdo das vinculacOes afectivas verificadas entre a crianga e respectivos
pais, com especial destague para a mae e 0 impacto que estas tém no desenvolvimento total
e sustentavel da crianca. Ao estudarem afincadamente, estas matérias os especialistas
atestaram o entendimento de que estd na natureza do ser humano procurar estabelecer
relagbes com 0s seus iguais, 0 que, no caso das criancas, se identifica com 0s seus
progenitores, que sdo, geralmente, 0s primeiros adultos com quem esta estabelece um
relacionamento. A vinculacdo é um laco afectivo que perdura no tempo, caracterizando-se
pela tendéncia a procurar e manter proximidade fisica e emocional com a figura de
vinculagéo, que consiste numa fonte de seguranga e que promove uma base segura a partir
da qual o individuo descobrird 0 mundo. Esta vincula¢do acontece através de um conjunto
de trocas, através dos quais a crianga experimenta “um apaziguamento das suas tensdes
(...), a partilha de prazeres como o ser acarinhada (...), um sentimento de seguranga (...)
[e] um sentimento de auto-estima e de identidade”'*®. Ao salientarem a importancia da
relacdo desenvolvida entre a crianga e a figura materna, os autores enfatizam que qualquer
interrupcdo deste laco afectivo levara ao aumento do risco de desenvolvimento de

psicopatologias futuras'*. Esta teoria levou & concretizagdo e ao enraizamento, durante

%! Realidades essenciais para 0 apuramento do interesse do menor. Veja-se FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ,
El interés del menor, 2.2 ed., Madrid, Dykinson, 2007, p. 316.

142 Olhemos para o art. 22.%/1 RGPTC, que permite que o juiz, em qualquer fase do processo, homeie ou
requeira assessoria técnica externa, para que assistam a diligéncias, prestem esclarecimentos, realizem
exames ou elaborem pareceres. Sobre esta matéria veja-se infra, pp. 96-99.

143 Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 166.

Sobre a vinculagdo veja-se ainda, CATARINA RIBEIRO, “Contributos da avaliagdo psicologica para defini¢do
do regime adequado a cada crianga em sede do exercicio das responsabilidades parentais”, in PAULO GUERRA
(Coord.), I Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crianca e a familia no colo da lei — as causas
ndo se medem aos palmos, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 118-119.

144 Neste sentido, JAN CM WILLEMS, Children’s rights and human development, Antwerp — Oxford —
Portland, Intersentia, 2010, p. 408, SUSAN D. TALLEY, “Preserving relationships: ways attachement theory
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largos anos, da presungéo jurisprudencial da preferéncia pela atribuigdo da residéncia de
criancas de tenras idades'® as mdes, em caso de divorcio (a chamada
presuncao/preferéncia maternal), invocando-se, habitualmente, o Principio 6. da DDC*®.
Todavia, estas conclusdes tém vindo a ser refutadas™*’ com estudos recentes que
constatam que as criangas que véem o seu nucleo familiar desintegrar-se poderdo manter o
seu bem-estar psiquico necessario através da relagdo de proximidade promovida com
ambos 0s progenitores e ndo s6 com a méae, salvo nos casos em que tal promocéo nao seja

sustentavel*®. Outrossim, com a evolucdo generalizada quanto ao conceito de familia que

can inform custody decisions”, in Journal of Public Law, Vol. 26, 2011-2012 p. 246 e MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, Regulagéo..., op. cit., p. 104.

ISABEL SOARES, Relagdes de vinculacdo ao longo do desenvolvimento: teoria e avaliacdo, 2.2 ed., Braga,
Psiquilibrios, 2009, p. 23, identifica as criancas institucionalizadas com os futuros adultos “frios, superficiais
nos seus relacionamentos, com niveis elevados de hostilidade e [com] tendéncias (...) [adversas] ou anti-
sociais”.

145 Até aos 5 anos, segundo ABEL DELGADO, O divércio, 2.2 ed., Lisboa, Petrony, 1994, p. 192, apesar de na
pratica jurisprudencial ndo ser assim e a presuncdo ter abrangido criangas mais velhas (até 8-10 anos),
segundo MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A preferéncia maternal para criangas de tenra idade e os critérios
judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos apés o divorcio”, in Direito e Justi¢a, Vol. IX, T. 2, 1995, p. 170.
146 Aprovado pela Assembleia Geral da ONU a 22 de Novembro de 1959. O principio aludido dispde que,
“(...) salvo em circunstancias excepcionais, a crianca de tenra idade ndo deve ser separada da sua mée (...)”.
Veja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., pp. 197-198.

Sobre a origem historica da preferéncia maternal, veja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit.,
pp. 188-192.

Defendendo a preponderancia do papel da mée na relacéo afectiva com as criangas, veja-se ABEL DELGADO,
O divércio..., op. cit,, p. 192 e ALMIRO SIMOES RODRIGUES, “Alternativas a separagdo — esboco de um
enquadramento teorico”, in Revista de Infancia e Juventude, N.° 4, 1986, pp. 9 e 11-12. Note-se que o Ultimo
autor ndo eclipsa o papel paterno.

Sobre presuncdes jurisprudenciais e doutrinais, veja-se HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit.,
pp. 68 e ss., em especial a presuncdo ou preferéncia maternal (Ul. ob. cit., pp. 68-70).

Veja-se ainda, a titulo de exemplo jurisprudencial que adere a presuncéo referenciada, o Ac. do TRE de 23 de
Fevereiro de 1989, in CJ, Ano XIV, T. 1, 1989, p. 255, onde se 1& que “a crianga de tenra idade ndo deve,
salvo em circunstancias excepcionais, ser separada da mae (...) 0 bom relacionamento afectivo da crianca
com o pai e familia deste ndo se sobrep0e, por si s6, aos beneficios normalmente resultantes da assisténcia
materna em termos regulares”. Aderindo a presungdo maternal e recorrendo ao principio mencionado em
texto, veja-se na jurisprudéncia recente, Ac. do TRL de 12 de Novembro de 2012 (Relator: CARLOS
MARINHO) — disponivel em www.dgsi.pt.

17 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Divorcio, poder paternal e realidade social: algumas questdes”, in Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Vol. XI, T. 2, 1997, p. 164, considera que 0
motivo que preside ao refutar da presungdo maternal pela jurisprudéncia nacional é o mero “caracter
inovador da decisdo”.

148 CATARINA RIBEIRO, “Contributos...”, op. cit., p. 120, considera que estas crencas ainda estio muito
enraizadas entre nos, tendo por base convic¢fes pessoais e morais, mas atesta que estas tém vindo a ser
contrariadas por resultados provindos da investigacéo cientifica.

Contra a presungdo maternal veja-se JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 311, DIOGO LEITE DE
CAMPOS, LicOes de direito da familia e das sucessdes, 2.2 ed., Coimbra Almedina, 2010, p. 312, Rul
EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizagdo..., op. cit., p. 329, considerando os tltimos autores que “a fungéo
maternal (...) podera ser eventualmente ser exercida por pessoa diferente da mae biologica, seja pelo pai, seja
por terceira pessoa (...)” . Confronte-se ainda, MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE
AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que divorcio..., op. cit., p. 179 e F. M. PEREIRA COELHO, “Casamento e familia
no direito portugués”, in Sep. do ciclo de conferéncias do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, Temas de direito da familia, Coimbra, Almedina, 1986, p. 25, que, por sua vez, considera que
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actualmente ndo pressupde uma figura materna tradicional que se dedique, em exclusivo,
ao cuidado do lar e dos filhos, nem uma figura paterna completamente vedada da fungéo
educativa, tendo em conta que a mulher foi progressivamente assumindo um estatuto de
intervencdo no mercado de trabalho e os homens passaram a contribuir de forma
proeminente mais activa na lida das criancas**®. Esta constatacdo, para alguns autores,
reflectiu-se numa “interfungibilidade de papéis entre o homem e a mulher”™°. E ainda de
voltar a realcar que a propria reforma de 2008 colocou em evidéncia esta “mudanca” de
mentalidade reforcando o principio de igualdade dos progenitores™-.

Outra teoria patente é a do “cuidador principal” (“primary caretaker”) ou da
“figura primaria de referéncia” que sugere que deve ser o progenitor que assumiu, no dia-
a-dia, as tarefas de cuidado para com o filho (sadde, alimentacdo, higiene, quem
adormeceu, quem acordou, entre outros) o progenitor-residente, de forma a favorecer a
continuidade da relacdo™?. Segundo esta presuncdo o factor primordial deixa estar no ser
mae’®® e passa a centrar-se no progenitor que, independentemente do sexo, demonstrou
prestar mais cuidados ao filho, o que vai de encontro a defesa do principio da igualdade
entre géneros. Assim, promove-se a continuidade do ambiente envolvente do menor, tendo
em linha de conta um “critério funcional e objectivo”, relacionando-se tarefas, zelo e
momentos do quotidiano familiar™™*. A atribuicdo da residéncia & principal pessoa de
referéncia permite a minimizagdo das dimensGes negativas, como a instabilidade

emocional gerada pela ruptura conjugal e a permanéncia no meio circundante da crianca,

por vezes a orientagdo “firmemente orientada” de confiar a crianga & mde como a solugdo mais conforme ao
interesse do menor ndo é suficiente.

Veja-se ainda, a titulo de exemplo jurisprudencial, contrario a presun¢do maternal, o Ac. do TRP de 17 de
Maio de 1994, in CJ, Ano XIX, T. lll, 1994, p. 200, que refere que a crianca devera “ser entregue ao
progenitor que mais garantias dé de valorizar o desenvolvimento da sua personalidade e lhe possa prestar
maior assisténcia e carinho” (veja-se idem).

%9 vd, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 69.

150 Acompanhamos MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A preferéncia...”, op. cit., p. 173.

151 Neste sentido, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 70. Sobre o reforco do principio da
igualdade dos conjuges veja-se supra, pp. 28-29.

152 \/eja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit, p. 59, MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
“Divorcio...”, op. cit., pp. 164-168, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A preferéncia...”, op. cit., p. 183-185,
JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 311, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., pp.
119-120 e GUILHERME DE OLIVEIRA, “Ascensdo e queda da doutrina do “cuidador principal”, in Lex Familiae
— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 8, N.° 16, 2011, p. 8.

153 galientando as diferencas deste critério face & presuncdo maternal, MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
“Divorcio...”, op. Cit., p. 166.

1% \/eja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., pp. 60-61 e Ac. do STJ de 4 de Fevereiro de
2010 (Relator: OLIVEIRA VASCONCELOS) — disponivel em www.dgsi.pt.
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evitando-se assim mudancas radicais na vida do menor'®. Este tem sido o critério
maioritariamente defendido entre nés quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia®®®.
Contudo, esta teoria é criticada por alguns autores pelo facto de se desvalorizarem factores
igualmente importantes em detrimento de um Unico, tendo sido mesmo afastada de alguns
ordenamentos™’.

Outro critério que tem vindo a ser invocado diz respeito a regra de ndo separagdo
de irmédos, atendendo, mais uma vez, a manutencdo das relacbes afectivas e sociais da
crianca, permitindo desta forma uma maior associacdo em relacdo ao pretérito dia-a-dia e
um maior suporte emocional™®. O facto de o crescimento junto dos irméos ser benéfico
para o desenvolvimento harmonioso da personalidade das criancas ja foi comprovado pelas
diversas ciéncias que se dedicam ao estudo destas questdes™®. Destarte, 0s nossos tribunais

tém caminhado neste sentido®®

, conhecendo-se, contudo, casos em que 0s irmaos sdo de
facto alvo de separago, assumindo estes um caracter meramente excepcional*®*.

Além da questéo da residéncia, € necessario decidir sobre o direito de visita ou de
convivio®® do progenitor ndo-residente, de forma a assegurar que este possa continuar a
conviver e a relacionar-se com o filho, respeitando assim o prescrito constitucionalmente
no artigo 36.°/6 CRP (art. 40.°/2 RGPTC). Estad em causa o direito das pessoas unidas por

vinculos familiares a estabelecerem entre si relacdes de caracter pessoal’®. O direito de

155 Cfr. HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder .., op. cit., pp. 13-74.

1% \eja-se, a titulo de mero exemplo, Ac. do TRC de 6 de Outubro de 2015 (Relator: CARLOS MOREIRA),
Ac. do TRG de 4 de Marco de 2013 (Relator: MARIA PURIFICAGAO CARVALHO) e Ac. do TRC de 6 de
Fevereiro de 2007 (Relator: CARDOSO DE ALBUQUERQUE). Todos disponiveis em www.dgsi.pt.

137 Falamos, claramente, dos EUA. Veja-se JOHN W. EASTER, “Maryland...”, op. cit., p. 273, que refere que
“o tribunal deve examinar a totalidade da situagdo, concentrando-se em evitar a analise de um unico factor”
(trad. nossa).

GUILHERME DE OLIVEIRA, “Ascensdo...”, op. cit, p. 17. Este autor debrugou-se sobre esta tematica
apresentando um extenso rol de criticas assinalaveis em relagdo a esta teoria, veja-se dl. ob. cit., pp. 9-10.

18 Numa perspectiva de direito comparado, repare-se que em Espanha esta regra foi consagrada no
ordenamento juridico espanhol. Veja-se art. 92.°/5/, tltima parte do CC espanhol — “(...) El Juez, al acordar
la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.” (it. nosso). Vd.
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., pp. 71-72, ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades..., op.
cit., p. 46 e HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-..., op. cit., p. 72.

%9 Neste sentido, Ac. do TRC de 12 de Outubro de 2004 (Relator: ISAiAs PADUA) — disponivel em
www.dgsi.pt.

160 Além dos exemplos ja mencionados, veja-se ainda, Ac. do TRP de 19 de Janeiro de 2006 (Relator: ANA
PAULA LOBO) e Ac. do TRG de 29 de Novembro de 2019 (Relator: MANUEL BARGADO) — disponivel em
www.dgsi.pt. - disponiveis em www.dgsi.pt. O primeiro aresto fala em “unidade familiar [que] ndo pode ser
recusada”.

161 Sobre estes casos excepcionais, veja-se, com desenvolvimento, MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulacgdo..., op. cit., pp. 72-74.

1%2 HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 211, preferem a segunda expressao.

163 Assim, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A4 crianga..., op. cit., p. 211.
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visita ndo pode ser recusado, salvo excepcionalmente, quando o interesse da crianca
aconselhe tal medida (art. 40.%/3 RGPTC). Denotamos uma extensa liberdade para a
estipulacdo das visitas, que irdo depender directamente, como bem se compreende, da
idade do menor, do local onde o progenitor ndo-residente vive, do horario escolar, das
eventuais actividades extracurriculares, das horas de descanso do menor, entre outros
factores, sendo o importante neste caso privilegiar a relagdo de proximidade entre o
progenitor e o filho de forma a que aquele ndo fique alheado™®*. N&o obstante o
mencionado, o usual nos dias de hoje é estipular, preferencialmente por acordo, estas
visitas para os fins-de-semana, épocas festivas (como péscoa, natal e ano novo), dias de
aniversario da crianca e dos pais, dia da mae/ pai, feriados oficiais e interrupgdes escolares.
Evidentemente, este direito € tutelado civilmente, sendo esta uma matéria a tratar noutro
ponto da nossa dissertacéo'®®.

Neste topico do nosso trabalho, ndo poderiamos deixar de abordar a temética da
residéncia alternada, tdo em voga na actualidade e a que a Lei 61/08 ndo deu uma resposta
inequivoca quanto & sua admissibilidade®®®. O modelo que visamos é aquele em que a
crianca reside, alternativamente, por periodos idénticos*®’, com cada um dos progenitores,
sendo neste caso o0 exercicio das responsabilidades parentais 0 regime regra, ou seja,
exercido pelos dois pais. Deste modo, um dos progenitores exerce todos os direitos que lhe
estdo reservados como progenitor-residente, enquanto o outro actua com base no
respectivo direito de visita e de fiscalizacdo'®®. Havera assim uma divisdo rotativa e
tendencialmente paritaria do tempo do menor, criando-se um quotidiano social e familiar
entre progenitor e filho no periodo em que este se encontra com cada um deles. Em sentido
contrario a residéncia alternada, invoca-se o “efeito traumatico da mudanga constante de

residéncia”, que em consequéncia afectard o equilibrio do menor, impedindo-o de criar

164 Seguimos, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 118.

165 \/eja-se ponto referente ao incumprimento do regime de regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais, constante do presente capitulo, pp. 51-57.

166 Segundo GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova...”, op. cit., pp. 28-29 em termos da “guarda fisica” das
criangas, a Lei 61/08 pouco alterou.

167 Esta periocidade pode ser diaria, semanal, quinzenal, mensal, por ano lectivo, etc. Apesar de ndo existir
uma “defini¢do consensual das divisdes dos tempos de residéncia que possam constituir uma “residéncia
alternada” embora se verifique um consenso crescente em que esta pode ser considerada quando implique
30% a 50% dos tempos de cada um dos progenitores com a crianga ou pelo menos cerca de dez dias num més
(um tergo dos dias)”. Assim, ANTONIO JOSE FIALHO, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, in A
tutela civel do interesse superior da crianga, T. I, 2014, disponivel em www.cej.mj.pt, p. 269 (nota 8).

168 Assim, ANTONIO JOSE FIALHO, “Residéncia...”, op. cit., p. 269.
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regras e rotinas familiares’®, notando-se ainda alguma desconfianca generalizada,
justificada ainda por um elemento historico, relacionado com o facto desta modalidade ter
sido prevista no projecto de lei n.° 475/VI, que veio a dar origem a Lei 84/95, ndo tendo
sido aprovado este ponto em especifico nessa altura, nem mais tarde aquando da reforma
de 2008'7°. Acredita-se ainda que com a residéncia alternada se esta a colocar em primeira
linha os interesses dos pais, que procuram incessantemente uma solug¢do “divina”, que no

171 olvidando-se o interesse dos filhos,

entender de alguns autores, ndo existe realmente
que sdo indubitavelmente prejudicados impedindo-se a consolidacdo de habitos e rotinas
familiares’’®. Porém, sem embargo dos autores mais receosos, a residéncia alternada
comegou a ser vista como o regime de exercicio das responsabilidades parentais mais
conforme com o interesse da crianca'’®, apesar de mesmo os defensores desta solucdo
reconhecerem as suas potenciais debilidades'’®. Outrossim, grande parte da doutrina em
Portugal reconhece que esta hipotese, apesar de ndo estar expressamente prevista, ndo é
contra legem'”, opini&o com a qual concordamos. Preconiza-se que a residéncia alternada
constitui uma forma de promocdo de uma maior vinculacdo com o progenitor ndo-
residente, permitindo até uma inclusédo efectiva no contingente da nova familia de qualquer
um dos progenitores, existindo até quem pense que esta forma da domicilio alternativa

podera ser um poderoso aliado contra o fenémeno de alienacdo parental na medida em que

169 \/d. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 249 e MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas...,
op. cit., p. 175.

170 Assim, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p. 82 € ANA TERESA LEAL, “A residéncia
alternada”, in A tutela civel do interesse superior da crianga, T. I, 2014, disponivel em www.cej.mj.pt, pp.
273-274.

1 Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. Cit., p. 175, afirma-se contra a residéncia alternada
mesmo nos casos em que ha uma boa relagdo entre o ex-casal, apesar de admitir que nos casos em que a
crianca € tida em linha de conta e hd um bom relacionamento entre progenitores tal solu¢do podera ser
positiva, porém a mesma autora acrescenta que “nao sdo estas familias que levantam problemas nos tribunais
e que precisam de ajuda dos profissionais” (Ul. ob. cit., p. 179).

172 Apontando estes argumentos, ANTONIO JOSE FIALHO, “Residéncia...”, op. Cit., p. 270.

173 \Vejamos, a titulo de exemplo, o Ac. do TRL de 14 de Dezembro de 2014 (Relator: BRUTO DA COSTA) —
disponivel em www.dgsi.pt -, justificando a afirmagdo apresentada em texto com o facto deste regime
permitir contactos idénticos com ambos 0s progenitores e considerando que a instabilidade faz parte da vida
de uma crianga cujos pais se separaram.

1% Assim, ANA VASCONCELOS, “Do cérebro a empatia: do divércio a guarda partilhada com residéncia
alternada”, in A tutela civel do interesse superior da crianga, T. I, 2014, disponivel em www.cej.mj.pt, p.
506, subdivide em 3 categorias, tendo em conta a fase da vida, os inconvenientes da residéncia alternada:
assim, em criangas pequenas “pode comprometer a sua necessidade de experiéncias de continuidade que lhe
transmitem confianga e seguranga para garantir o seu bom desenvolvimento”; em criangas mais velhas “pode
desorganizar a rotina pessoal e escolar”; e, nos adolescentes pode fazer com que estes sintam “a permanente
troca de casa como uma restri¢do a sua liberdade de escolha”.

175 \/eja-se, a titulo de exemplo, HUGO MANUEL RODRIGUES LEITE, Questdes..., op. cit., p. 104 (nota 315) e
HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p. 86.
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promove uma maior simetria entre os pais, ndo colocando nenhum deles num plano de

176 " Assim, deverdo ser alvo de analise todos os critérios como a idade da

superioridade
crianca, a capacidade de dialogo entre o ex-casal, a proximidade geografica, a opinido da

crianca’”’, entre muitos outros, de forma a que a decisdo seja o mais exequivel possivel.

I.4. Breve referéncia a obrigacéo de prestacédo de alimentos

Nos dias de hoje, um dos pontos mais sensiveis relativos a matéria da regulacéo
do exercicio das responsabilidades parentais continua a ser a obrigacdo de alimentos.
Como tal, ndo poderiamos deixar de lado esta temética, embora se imponha uma
abordagem célere e pouco pormenorizada, visto que, grande parte das vezes, 0 SUCESSO Ou
insucesso de um (eventual) acordo entre progenitores no ambito das responsabilidades
parentais esta directamente dependente de questdes ligadas ao foro pecuniério.

Segundo o artigo 1905.°, que diz respeito a esta matéria, os alimentos devidos ao
filho e a respectiva forma de os prestar sdo regulados por acordo entre os progenitores que
tera de ser homologado, podendo este vir a ser recusado se ndo corresponder ao interesse
da crianca. A redacgdo que encontramos hoje ndo antevé a possibilidade de ser o préprio
tribunal a conhecer a questdo relativa a obrigacdo de alimentos e a decidir conforme a
crianca em causa perante 0s casos em que 0s pais ndo chegam, por si s6, a acordo ou caso
este ndo seja homologado. No entanto, a doutrina tem entendido que esta eventualidade
ndo esta excluida, pois um entendimento distinto iria permitir que um filho ficasse privado
de alimentos, simplesmente por os progenitores ndo terem chegado a um acordo quanto ao

montante sem que pudesse existir intervencdo judicial, o que constituiria uma hipdtese

176 vd. EDwWARD KRUK, “Arguments for an equal parental responsibility: presumption in contested child
custody”, in The American Journal of Family Therapy, N.° 40, 2012, pp. 44-45, ANTONIO JOSE FIALHO,
“Residéncia...”, op. cit., p. 270 e ANA TERESA LEAL, “A residéncia...”, op. cit., p. 378.

177 Este seré o factor a ter em conta mais importante, visto que a residéncia alternada ndo pode ser vista do
ponto de vista dos adultos, ou seja, como uma solucdo extremamente pratica para o0 seu universo, na medida
em que 0 que se deve proteger acima de todos os vectores é o interesse do menor, desta forma a opinido da
crianca em concreto devera ser preponderante.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. Cit., pp. 173-175, da-nos a conhecer um estudo realizado em
Inglaterra, onde se entrevistaram criangas de pais divorciados no sentido de se aferir a sua opinido sobre o
modelo de residéncia partilhada. Os resultados deste estudo ndo foram animadores, sendo de ressaltar o
sentimento de “visita” em casa de ambos 0s pais, a prioridade atribuida as necessidades dos pais na divisdo
do tempo e a instabilidade sentida, o que vai tornando a solucdo cada vez menos satisfatoria com o passar do
tempo.
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perversa do ponto vista social’”®. Outra novidade é o facto de o legislador ter
autonomizado, ao nivel formal, a questdo da regulacdo das responsabilidades parentais e
dos alimentos devidos ao menor depois da dissolucdo familiar, porém esta continua a ser
objecto daquela, ndo obstante a nova estruturagdo encontrada’’®.

A obrigacéo de alimentos deriva da obrigacdo dos pais de prover ao sustento dos
filhos (arts. 1874.°, 1878.°, 1980.° e art. 36.%/5 CRP™°), que faz parte do contetdo das
responsabilidades parentais e ndo termina pelo facto do vinculo entre o casal ter chegado

181 & estd em causa

ao fim. Trata-se de uma prestacdo de coisa (dare) e de facto (facere)
tudo aquilo que € vital para o sustento, a habitacdo, o vestuério, a instrucdo e a educacédo da
crianga (art. 2005.%/1 e 2), entendendo-se esta no¢do com caracter amplo e incluindo-se por
isso ndo sO as despesas basicas para o desenvolvimento fisiologico e vital do ser humano,
mas outrossim tudo o que seja necessario para que o alimentando mantenha o nivel de vida
socio-econémico que tinha anteriormente ao divorcio’®, desde que os rendimentos do
progenitor obrigado o permitam. Assim, o padrdo de vida e o ambiente social, cultural,
familiar e econdmico vivenciados pela crianca no periodo antes da ruptura séo

183 0 fundamento desta obrigacio

indispensaveis para a afericdo do montante de alimentos
radica no direito a vida e a integridade do credor dos alimentos que ndo se pode sustentar
por e a si proprio™®,

Trata-se de um direito pessoal, que por isso cessa com a morte quer do
alimentando, quer do obrigado (art. 2013./1/a), actual (art. 2004.°/1), variavel (art. 2012.9),
incompensavel (art. 2008.%/2), indisponivel (art. 2008.%/1) e impenhoravel (art. 2008.%/2). O

credor de alimentos beneficia de hipoteca legal sobre os bens do devedor (art. 705.%/d).

178 TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 123.

79 Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 123.

180 \/eja-se ainda o art. 27.°/2 CDC, Principio 4.° da DDC e Principio 1 da Recomendag#o n.’ R (84) 4.

181 Assim, J. P. REMEDIO MARQUES, Algumas notas sobre alimentos (devidos a menores), 2.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 32.

182 vd. HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga..., op. cit, p. 228, TOME D’ALMEIDA RAMIAO,
Regime..., op. cit., p. 124 e ADRIANO VAZ SERRA, “Anota¢do ao Ac. do STJ de 21 de Junho de 1968”, in
RLJ, Ano 102.°, 1969, pp. 262-263.

A este respeito veja-se quanto ao direito anterior, Luiz DA CUNHA GONGALVES, Tratado de direito civil, Vol.
I, Coimbra, Coimbra Editora, 1930, p. 430.

183 Fazendo esta ressalva, veja-se MARIA JOAO ROMAO CARREIRO VAZ TOME, “Child support as an effect of
divorce in Portugal and Europe”, in Handbook of global legal policy, 2000, p. 259. Igualmente neste sentido,
Ac. TRP de 25 de Marco de 1993, in CJ, Ano XVIII, T. 11, p. 199.

184 «(_..) porque como os pais lhes deram o ser, e a vida, dita a razdo natural, que sejam obrigados a
conservarem-lha, contribuindo-lhes, primeiro que todos com os alimentos necessarios para este fim”. Vd.
MARIA DE NAZARETH LOBATO GUIMARAES, “Alimentos”, in Reforma do Cddigo Civil, Ordem dos
Advogados, Lisboa, 1981, pp. 178-179.
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Quanto a prescricdo a luz da regra geral, a prestacdo de alimentos ird prescrever ao fim de
cinco anos (art. 310.%/f). No entanto, caso estejam em causa menores (situacdo que
abordamos), esta ndo se completa até a0 momento em que decorra um ano do termo da
incapacidade (art. 320.%/1). Em regra, os alimentos devem ser definidos em prestacdes
pecunidrias mensais (art. 2005.%/1)*%.

Com a recente Lei n.° 122/2015, de 1 de Setembro, repararam-se os obstaculos
relativos a obrigacdo de alimentos devidos a filhos maiores ou emancipados. Neste sentido,
aditou-se ao artigo 1905.° um ndmero (n.° 2), mantendo assim a obrigacdo fixada até o
filho completar 25 anos ou até ao momento em que se conclua o processo de educagéo ou
formagéo profissional, salvo os casos em que se faca prova da irrazoabilidade da exigéncia,
tendo todas estas circunstancias de ser alegadas e provadas pelo progenitor obrigado™®.
Visa-se proteger o progenitor-residente com quem o jovem continua a habitar depois de

187

atingir a maioridade™', sendo esta uma situacdo bastante usual na nossa sociedade pela

frequéncia com que os filhos maiores continuam a viver com os pais até concluirem os

estudos e eventualmente contrairem matriménio®®®

. Anteriormente ao diploma em foco,
apesar de ndo se entender que a maioridade constituia causa automatica de cessacdo da
obrigacdo de alimentos (art. 1880.°), subsistia na jurisprudéncia portuguesa a percepcao de
que o pedido de alimentos formulado em processo pendente ou na instancia renovada de
processo findo sé poderia ser alvo de apreciacdo até ao momento em que o jovem adulto
completasse dezoito anos ou se emancipasse, gerando-se a partir de tal momento a
inutilidade superveniente da lide. Destarte, o filho maior, caso quisesse continuar a receber
a prestacdo de alimentos, era obrigado a propor uma nova acgdo contra 0 progenitor
obrigado na medida em que 0s nossos tribunais ndo presumiam 0s requisitos do artigo
1880.°. Esta circunstancia face a realidade conhecida traduzia-se numa solucdo inviavel,
pois o filho era o Unico com legitimidade processual para a proposicao daquela accéo e

este, muitas vezes, era relutante em relacdo aquela op¢do, tendo em vista o contexto e

185 para nota processual, veja-se 0s arts. 45.2-48.° RGPTC.

185 Assim, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., pp. 127 e 171,

187 Cfr. J. H. DELGADO DE CARVALHO, “O novo regime de alimentos devidos a filho maior ou emancipado;
contributo para a interpretagdo da Lei n.° 122/2015, de 1/9”, in Blog do IPPC, publicado a 14/09/2015, p. 1 —
disponivel em http://blogippc.blogspot.pt/2015/09/0-novo-regime-de-alimentos-devidos.html.

88 vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regula¢do..., op. cit., p. 373. RITA LOBO XAVIER,
“Responsabilidades...”, op. cit., pp. 22-23, assinala o facto de que a chegada aos 18 anos ndo envolve
nenhuma mudanga substancial na vida dos jovens para além do direito ao voto e da possibilidade de obter a
carta de conducdo, exaltando o aumento do periodo da escolaridade obrigatéria e o nivel de competitividade
que fazem com que 0s jovens portugueses sintam a necessidade de adquirir graus académicos superiores.
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histérico familiar e o relacionamento mantido com o credor alimenticio®

. Outra alteracédo
a destacar consta do artigo 989.° CPC, que, face a nova redaccdo contida no nimero 3,
confere legitimidade processual ao progenitor que suporta “a titulo principal o encargo de
pagar as despesas dos filhos maiores que ndao podem sustentar-se a si mesmos [para]
pode[r] exigir ao outro progenitor o pagamento de uma contribuicdo para o sustento e
educacdo dos filhos™'*. Este direito de contribuicdo afirma-se como distinto do direito a
alimentos, sendo préprio do progenitor-residente.

Em caso de inadimplemento da obrigacdo alimenticia, podera recorrer-se aos
meios coercivos previstos no artigo 48.° RGPTC, que consistem num “processo pré-
executivo, ou seja, a margem de uma acc¢do executiva e independente dela”, existindo a
possibilidade de estes serem aplicaveis a qualquer processo tutelar civel, desde que tenha

192 Além disto o alimentando tem ainda ao

sido fixada a obrigacdo de alimentos ao menor
seu dispor a execucdo especial por alimentos (arts. 933.2-937.° CPC). Fora da tutela civil,
ha ainda que considerar o dominio penal, que j& existia antes da Lei 61/08'%. Assim prevé-
se um tipo legal de crime que assenta na violacdo da obrigacdo de alimentos (art. 250.°
CP). Com a reforma de 2008, introduziram-se alguns elementos novos no preceito
mencionado, como a exigéncia de um prazo de dois meses apds o vencimento da obrigacao
(n.° 1) e a alteracdo das consequéncias juridicas da préatica do acto, sendo que hoje s6 a

prética reiterada do crime podera levar uma pena de prisao (n.2 2)'*.

189 ). H. DELGADO DE CARVALHO, “O novo...”, op. Cit., p. 2.

Veja-se, a titulo de exemplo, Ac. do STJ de 22 de Abril de 2008 (Relator: PEREIRA DA SILVA), do qual
destacamos “o que resulta da lei é que a obrigacdo alimentar dos pais em relagdo aos filhos menores cessa
quando eles atinjam a maioridade legal, salvo se eles requererem a sua manuten¢do” — disponivel em
www.dgsi.pt.

Antes da mencionada lei, j& existiam autores que pugnavam por uma solugdo diferente. Vd. como exemplo,
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 381.

199 Acompanhamos o art. 989.%/3 CPC.

91 Sobre esta quest&o, com desenvolvimento, J. H. DELGADO DE CARVALHO, “O novo...”, op. Cit., pp. 5-6.
192 Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 177.

193 Esta disposicéo foi introduzida pelo DL n.° 48/1995, de 15 de Marco.

1% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 364, afirma, no entanto, que a pena de priséo
raramente é decretada nestes casos.
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1.5. Alusdo sucinta as relagdes pessoais entre avds e netos e irmaos

Desde a entrada em vigor da Lei 84/95%

que a nossa legislacédo civil passou a
prever expressamente um direito do menor a relacionar-se com os ascendentes e com 0S
irmdos (art. 1887.°-A), admitindo assim a importancia crescente da “grande familia”,
apesar da clara op¢do de nao estender esta protecgdo a “familia psicologica da crianga”,
como os tios ou até mesmo, por exemplo, as educadoras de infancia'®®, o que revelou a
preponderancia dada a uma outra realidade afectiva. Esta na base uma presunc¢éo de que o
relacionamento da crianca com aqueles sujeitos se reflectira de forma positiva no seu
quotidiano, estabelecendo-se desta forma um claro limite ao exercicio das
responsabilidades parentais (art. 36.°/5 e 6 CRP), na medida em que 0s progenitores estdo
proibidos de obstar, sem qualquer justificagdo, a que os seus filhos usufruam da companhia
dos ascendentes ou dos irmaos™®’.

A lei projectou tutelar a demonstracdo de afecto entre os membros da familia, a
relevancia das conexdes familiares e 0 apoio mutuo intergeracional, ndo podendo nunca ser
considerada com uma norma frivola pela exaltacdo de valores tdo importantes para o
interesse do menor, como a continuidade das relagdes, servindo como “valvula de
seguranc¢a ou travao’ para os casos em que os pais, injustificadamente, pretendem cortar as
relacBes dos filhos com os avés e irméos'®®. O fim da lei poderd assim passar pela
prossecucdo de outros direitos, principalmente, os direitos fundamentais da crianca, como a
“promocgdo do direito ao desenvolvimento da personalidade ¢ do direito a historicidade
pessoal”, visto que as relagdes pessoais desenvolvidas, nomeadamente entre avos e netos e
irmdos, se afirmam como essenciais para a “formagdo da personalidade” . Por sua vez, e
neste ambito prestando especial destaque a relacdo pessoal entre avos e netos,

reconhecemos que o direito a historicidade pessoal se reflecte num “direito a conhecer 0s

195 Antes desta lei, a Gnica possibilidade de atribuir aos avés e & crianca um direito a manterem uma relagéo,
ndo obstante a vontade parental, estava no art. 1918.°. Assim, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A
crianga..., op. cit., p. 225.

19 Neste sentido, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo..., op. cit., pp. 203-204. Note-se que como a lei
fala em “ascendentes”, € ndo em avds,a podemos concluir, embora os tribunais superiores ainda ndo tenham
apreciado esta problematica, que este circulo é alargado aos bisavos e 0s trisavos, ndo abrangendo por isso
somente “os parentes em linha recta ascendente no segundo grau (...) mas também (...) no terceiro e quarto
grau” (arts. 1580.° e 1581.°). Vd. ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito dos avos as relagdes
interpessoais com 0s netos na jurisprudéncia recente”, in Revista Julgar, N.° 10, 2010, p. 65.

197 Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo..., op. cit., pp. 209-210, HELENA BOLIEIRO/ PAULO
GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 226 € ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., p. 74.
1% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. Cit., p. 212.
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antepassados, garantindo o conhecimento da localizagdo familiar e o acesso as origens”,
sendo esta uma finalidade primordial a alcancar'®®. Esta tradugo que encontramos hoje no
plano legal pode ainda ter em vista outro objectivo que passa pelo tornar mais vivos 0s
lacos desenvolvidos com a familia alargada, indo além da familia nuclear e promovendo
ainda uma maior solidariedade na familia®®.

Face a este preceito, levanta-se a questdo da titularidade do direito, assentando a
posicdo dominante assumida pela jurisprudéncia, apesar das vozes contrarias, em
reconhecer que se trata de um direito autbnomo do neto ao convivio com o0s avés. No
entanto, ndo deixam de sublinhar, de igual forma, que se trata de um direito dos avds a
companhia dos netos, ndo estando em causa um direito exclusivo dos ultimos mas sim um
“direito de convivio reciproco”zm,

A nossa legislagdo optou pela designagdo “convivio com os irmaos e ascendentes”
(art. 1887.°-A), ao invés do tradicional e pretérito “direito de visita”, o que parece indiciar
que se pretendeu uma analise mais ampla, isto € um verdadeiro passo em frente, em termos
de contetido®®?. Porém, os tribunais e a prépria doutrina continuam a preferir a segunda
expressao, apesar de esta ndo ser a mais rigorosa face a realidade complexa que envolve a
ligacdo entre avds e netos e irmdos em termos sociais e afectivos, pois, além de estar
abrangido o direito de encontrar os netos ou irmaos na sua residéncia habitual, também
esta integrado o direito de os acolher na sua habituacdo ou de ir ao seu encontro num local
a definir fora do domicilio®®. Cabe ainda notar que se trata de um direito potencial e
abstracto, na medida em que a sua conversdao em direito definitivo e concreto depende
directamente de uma avaliacdo do interesse objectivo da crianca, isto é, do neto ou irméo,
face as circunstancias do caso em concreto levada a cabo pelos progenitores ou pelo
préprio tribunal, e a conformidade deste interesse com as relacdes pessoais

desenvolvidas®™. Acreditamos também que se deve interpretar de forma restritiva o

199 Acompanhamos de perto RosA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., pp. 66-67, que
desenvolvem a questdo com pormenor ao nivel jurisprudencial.

200 Fazendo esta ressalva, ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. Cit., p. 68.

201 Com este entendimento, ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., p. 64. Com uma
andlise distinta, veja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 204, que ndo atribui aos avos
qualquer titularidade de direito ao relacionamento com os netos.

As consideragdes expostas valem, igualmente, para o relacionamento com os irmé&os.

292 vd. RosA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., pp. 70-71.

203 Contudo, fora do contetido abrangido pela lei estdo o estabelecimento de contactos via telefone, carta ou
e-mail, e o direito a receber informacfes sobre aspectos (por exemplo, sobre a sua satde) da vida dos netos).
Assim, ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., pp. 70-71.

204 \/d. RosA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”, op. cit., p. 74.
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“injustificadamente” contido na norma legal, no sentido em que os progenitores ndo podem
invocar qualquer motivo como justificador da sua conduta, sendo necessario que o tribunal,
além de avaliar a razdo da recusa, aprecie a declinacdo, igualmente, “de acordo com os
parametros da proporcionalidade em sentido estrito, da necessidade e da adequacdo em
relagdo ao interesse do filho”?%.

Para que este direito de visita ou de convivio seja regularmente tutelado, tém os
ascendentes e 0s irméos ao seu dispor o mecanismo contido no artigo 41.° RGPTC, que diz
respeito as situacdes de incumprimento do que tiver sido acordado pelos progenitores ou
que tenha sido decidido pelo Tribunal, sendo esta possibilidade justificada pelo facto de os
avos e os irmdos poderem participar no processo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais invocando o artigo 1887.°-A de forma a obterem o

correspondente direito de convivio®*®

. Assim, estando em causa qualquer incumprimento
referente ao exercicio das responsabilidades, no caso o regime de visitas dos avos e irmaos,
pode haver lugar a “cumprimento coercivo ¢ a condenacdo do remisso até vinte unidades
de conta”®’. Hoje, esta legitimidade esta ainda salvaguardada pelo artigo 3.%/1/ RGPTC,
que introduziu a alinea I), constituindo uma providéncia tutelar civel para efeitos do
diploma em causa, “a regulagio dos convivios da crianga com os irmaos e ascendentes”. E
ainda de ressalvar o disposto no artigo 35.%2 RGPTC, que permite que os avos (e outros
familiares e pessoas, desde que estes possuam uma especial relevancia afectiva para a
crianca) estejam presentes na conferéncia®.

Note-se que 0s avds maternos ou paternos, conforme o progenitor “alienado” em
causa, € 0s irmios, mormente nos casos em que existem irmaos unilaterais*®, podem
também sofrer, directa ou indirectamente, com a existéncia de comportamentos alienantes,
dai que a concessdo desta proteccdo legal se afigure como fundamental. Afigura-se, por
isso, que os comportamentos alienantes poderdo afectar toda a familia do progenitor que se
quer ver afastado, ndo sendo este o Unico plano a observar aquando da analise do tema.

Ressalvamos ainda que, ndo obstante todas as consideraces em relacdo a tutela disponivel

205 Seguimos, assim, o entendimento perfilhado por ROsSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito...”,
op. cit., pp. 74-75.

206 Neste sentido, Ac. do STJ de 3 de Marco de 1998 (Relator: SILvVA PAIXA0) — disponivel em www.dgsi.pt.
207 Acompanhamos o art. 41.%/1 RGPTC.

208 Note-se que os avos e outros familiares préximos podem assumir um papel de extrema importancia nesta
sede, pelo facto de conseguirem ajudar o tribunal a esclarecer e a fixar o regime de exercicio das
responsabilidades parentais mais adequado ao concreto interesse da crianga em causa. Cfr. TOME D’ ALMEIDA
RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 107.

29 Os vulgarmente chamados “meios-irmaos”.
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para proteger o direito de convivio ou visita dos ascendentes e irmdos, ndo podera nunca
colocar-se em causa a vontade da crianca, pois esta afericdo é fundamental para
salvaguardar o seu interesse, que, como ja referimos, sera essencial para a concretizacao do

direito ao convivio°.

I.6. Incumprimento do regime de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais, com especial atengdo ao direito de visita

N&o obstante tudo o que foi dito até aqui, muitas vezes os regimes de regulacdo do
exercicio das responsabilidades sdo alvo de sucessivos incumprimentos, o que denota uma
certa incapacidade das instituicbes judiciarias em impor o regime estabelecido ou
acordado. Uma vez estabelecido o regime de exercicio das responsabilidades parentais,
este deverd ser cumprido de forma a ndo colocar em causa as relacfes pessoais que se Vvisa,
tutelar, ndo podendo ser aqui olvidado que se visou salvaguardar o interesse do menor e
que, por isso, 0s incumprimentos ndo deverdo ser vistos como algo sem importancia®’.
Assim, ao nivel processual, segundo o artigo 41./1 RGPTC, se alguma das partes ndo
respeitar o que foi estabelecido, pode o tribunal, oficiosamente ou a requerimento do MP
ou do outro progenitor, requerer ao tribunal competente as medidas necessarias para o
cumprimento coercivo, a condenacdo do progenitor que esta em incumprimento em multa
até vinte unidades de conta e, caso se verifiguem o0s pressupostos gerais da
responsabilidade civil (art. 483.°), indemnizacdo a favor da criangca, do progenitor que
requereu ou de ambos. Estd em causa um incidente de incumprimento em relacdo a
qualquer dos um pontos constantes do regime de regulacdo das responsabilidades
parentais. Todavia, caso esteja em causa 0 desrespeito da prestacdo de alimentos, terdo de
ser tidas em conta as regras do artigo 48.° RGPTC, que prevéem o modo de cobrar

coercivamente os alimentos vencidos ou vincendos??. Segundo as novas regras, este

210 Face a este ambito, veja-se 0 Ac. do TRE de 2 de Junho de 2005 (Relator: ALVARO RODRIGUES) —
disponivel em www.dgsi.pt -, que apresenta uma velha méaxima, no dominio de um caso que envolvia,
precisamente, o incumprimento do regime de visitas entre avds e netos, que ndo deveremos esquecer: “O
amor ndo se impde por decreto ou sentencga, conquista-se com paciéncia e afecto!”

21 Cfr. FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, El derecho de visita, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1997, p.
285.

Sobre a proteccéo civil e penal conferida pelo ordenamento juridico espanhol, veja-se Ul. ob. cit., pp. 287 e
SS.

212 Assim, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 145.
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incidente deixa de correr nos préprios autos da accdo principal, isto €, da regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, passando a ser sempre processado por apenso
(art. 41.°/2 RGPTC), tendo em conta o critério geral da competéncia em razéo do territorio
do artigo 9.° RGPTC?3, Assim, os pais serdo convocados para uma conferéncia ou, em
casos excepcionais, sdo notificados para que no prazo de cinco dias facam as alegacoes
convenientes (art. 41.%/3 RGPTC). Na tentativa de amenizar o conflito, o legislador sujeita
as partes a mediacdo ou a audicdo técnica especializada, conforme o caso, quando néo seja
convocada a conferéncia ou quando os progenitor ndo cheguem a acordo (art. 41.°/7
RGPTC). Quanto & medida coerciva mencionada, € comum a intervencdo de entidades
policiais, meio que, ndo obstante as boas intencdes, podera ser pouco eficaz, tendo em
conta que o progenitor podera simplesmente ausentar-se com a crianga naqueles dias ou vir
a constituir um verdadeiro trauma na vida da crianca, tendo em conta a conota¢do negativa
e melindrosa que traz consigo®**. Na pratica, estes casos constituem verdadeiros desafios
para as entidades judiciais, pois, muitas vezes, 0s progenitores residentes alegam situacoes
sérias que sdo de dificil analise, tanto de confirmacao, como de refutacdo. Falamos, por
exemplo, de doencas inesperadas, de deslocacdes para fora do ambito da residéncia
habitual em dias imperativos ou até mesmo de recusas absolutas do menor ao contacto com
o progenitor visitante”®>. Assim, apesar de teoricamente a solucdo apresentada pelo
RGPTC ser simples, na pratica dos tribunais ndo sera tanto assim. Hoje, é usual que num
mesmo processo sejam levantados varios incidentes de incumprimento, adensando-se
progressivamente aquele processo com inimeros apensos que traduzem a vivéncia familiar
manifestada através da sentimentos de raiva, 6dio e posse sobre o filho?'®. Repare-se que,
apesar de nos focarmos nos casos em que O progenitor remisso € aquele que vive
habitualmente com a crianca, compreendemos que haverad casos, apesar de serem mais
raros e menos susceptiveis de chegarem aos tribunais, em que o progenitor nao-residente

nada faz para manter contactos com o filho?"’,

23 \/eja-se TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 145.

HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianca..., op. cit., p. 267 (especial foco na nota 143), referiam, face
ao regime pretérito, que a regra de o incidente correr 0s seus termos no processo principal era valida mesmo
para 0s casos em que a crianga tivesse uma nova residéncia, porém relembravam que na pratica os
“incidentes tendem a correr por apenso a acgao principal para melhor visualizagio e instrugdo de cada um
deles”.

Y HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-.., op. cit., pp. 124-125.

215 Acompanhamos FILIPA CARVALHO, 4 (Sindrome de)..., op. cit., p. 47.

218 Cfr. FILIPA CARVALHO, 4 (Sindrome de)..., op. cit., pp. 47-48.

217\/d. HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 124.
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Para além dos meios expressamente previstos na lei, é ainda de mencionar a
possibilidade de recorrer ao regime da san¢do pecunidria compulséria (art. 829.°-A) pelo
facto de o direito de visita abarcar um conjunto de obrigacbes de facto positivo e
negativo®® infungiveis. Note-se que os comportamentos alienantes podem consistir numa
violagcdo de uma obrigacdo de facto positivo, que corresponde no caso a ndo preparar o
menor para a visita, conversando com este sobre aguele momento de forma pacifica?’®. Em
suma, ainda que o instituto em causa ndo seja directamente aplicavel, podera sé-lo por
analogia ou tendo em conta a natureza de jurisdicdo voluntaria do processo em causa (art.
12.°RGPTC)?.

Por fim, é ainda de considerar a condenagdo do progenitor inadimplente como
litigante de ma-fé, o que se traduz num expediente adicional admitido por uma parte da
doutrina, visto ser frequente nestas situacdes a alegacao de factos construidos sem base real
na busca de uma tentativa de criacdo de uma justificacdo plausivel para o comportamento
incumpridor. Como exemplos, basta pensar na caréncia de condig¢des na habitacdo do outro
progenitor, na falta de cuidados para com a crianca e, em casos mais sérios, em falsas
suspeitas de abusos sexuais??’.

Depois da reforma do divércio (e das responsabilidades parentais), em 2008, o
legislador portugués introduziu uma nova medida de natureza criminal com o objectivo de
combater 0s humerosos e incessantes casos de incumprimento dos regimes de exercicio das
responsabilidades parentais e “diminuir a ligeireza com que se desprezam as decisdes dos

tribunais”???. Assim, introduziu-se uma nova alinea ao artigo 249.°/1 CP, passando a

218 Sobre estas obrigagdes, veja-se HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-..., op. cit., p. 125 (nota 155).

219 Neste sentido, veja-se 0 Ac. do TRC de 14 de Janeiro de 2014 (Relator: FRANCISCO CAETANO) -
disponivel em www.dgsi.pt -, em que, tendo em conta o direito ao convivio dos avds, se condenou a mae ao
pagamento de uma san¢do pecuniaria compulséria fixada no valor de 500€ (o TRP altera este valor para
200€), a reverter para o Estado por cada dia em que a menor ndo estivesse com os avos. No aresto
mencionado, a alienagdo parental é considerada com o contrario da obrigagdo de facto positivo (“preparar e
educar o menor para a visita”), considerando-se ainda que “embora [tratando-se] de uma norma de caracter
geral, cremos que a sua aplicagdo ao caso concreto logra justificacdo em razdo da natureza da jurisdicdo em
causa que, mais que por legalidade estrita, se move por critérios de conveniéncia, oportunidade e equidade”.
Assim, este caso jurisprudencial vai ao encontro daquilo que defendemos neste ponto.

220 \/eja-se HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit, pp. 124-125 e FILIPA CARVALHO, A
(Sindrome de)..., op. cit., p. 114.

2 \/eja-se HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., pp. 125-126, SANDRA INES FEITOR, A
sindrome..., op. cit., pp. 215-218 e FILIPA CARVALHO, 4 (Sindrome de)..., op. cit., pp. 114-115.

222 Acompanhamos a exposicao de motivos do projecto de lei n. 509/X.

JOSE BARBOSA E SILVA, “Do caso Reigado Ramos contra Portugal ao Codigo Penal: nada se perde, algo se
transforma — o crime de subtrac¢do de menor, previsto e punido pelo artigo 249.°, n.° 1, alineace o n.° 2 do
Codigo Penal”, in Revista do CEJ, N.° 14, 2010, p. 269, refere que 0s meios que se encontravam plasmados
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constar do ambito do crime da subtraccdo de menor as situagfes de incumprimento do
regime estabelecido de forma repetida e injustificada. O artigo 249.°/1/c CP nada tem a ver
com o recorte tipico que existia no passado naquele preceito?®. Destarte, o legislador
portugués deixou intocadas as alineas a) e b) do preceito em causa, que mantém a mesma
redaccdo desde 1995, concentrando-se de forma significativa na alinea c). Desta forma, a
norma (art. 249.%/1/c CP) prevé que quem “de modo repetido ¢ injustificado, ndo cumprir o
regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua
entrega ou acolhimento” poderd vir a ser punido com “pena de prisdo até 2 anos ou pena de
multa até 240 dias”?®*. Prevé-se ainda no n.° 2 do mesmo artigo que a pena Sera
especialmente atenuada “quando a conduta do agente tiver sido condicionada pelo respeito
da vontade do menor com idade superior a doze anos”*®. A norma visada parece abracar
trés hipoteses distintas, isto é, 0s casos em que 0 progenitor-residente “de modo repetido e
injustificado (...) recusa, atrasa ou dificulta a (...) entrega ou acolhimento” da crianga no
momento do convivio com o0 outro progenitor, as situacdes em que o progenitor que nao
habita com o menor “de modo repetido e injustificado (...) recusa, atrasa ou dificulta a (...)
entrega ou acolhimento” da crianga ao progenitor com quem esta vive habitualmente e, por
ultimo, também se podera incluir o acontecimento de o progenitor visitante que nao exerce
o seu direito, ndo indo buscar a crianca “de forma repetida e injustificada”?,

demonstrando estes casos uma preocupacdo legislativa na assuncdo séria de deveres para

no, a data, art. 181.° OTM (actual art. 41.° RGPTC) ndo eram suficientes por serem muitas vezes aplicados
tardiamente em momentos demasiado avancados do litigio.

A introducdo desta nova medida também foi impulsionada pela pressdo internacional sentida com o Caso
Reigado Ramos contra Portugal (2005) — disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/portugal-
dh/acordaos/traducoes/Trad_Q73229 01.pdf. Veja-se JOSE BARBOSAE SILVA, “Do caso...”, op. Cit., p. 263.
22 Acompanhamos ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. T1.

O Ac. do STJ de 23 de Maio de 2012 (Relator: HENRIQUES GASPAR) — disponivel em www.dgsi.pt —
pronunciou-se do seguinte modo: “a al[linea] ¢) do n.° 1 do art. 249.° na actual formulagdo ndo traduz nem
expde manifestamente uma ‘“‘subtrac¢do”, mas apenas uma rejei¢dio do cumprimento, ou no rigor, 0
incumprimento das obrigacfes decorrentes do regime fixado ou acordado de regulacdo das responsabilidades
parentais de menores”.

24 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova...”, op. cit., p. 28 (nota 44), considera que, a redaccdo da norma
249.°1/c CP ndo foi perfeita, propondo, inclusivamente, uma versdo alternativa.

Chamamos a atencdo para o facto de que quando estd em causa o incumprimento da prestacdo de alimentos,
temos de atender ao art. 250.° CP, que também sofreu alteragfes com a Lei 61/08 com a nova redaccéo dos
nimeros 1, 2 e 4. Sobre esta matéria veja-se supra, p. 47.

225 \/oltaremos a esta problematica com desenvolvimento infra, veja-se pp. 95-96.

226 Assim, JOSE BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, 0p. Cit., p. 268, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op.
cit., p. 149 e HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 131, incluindo os Ultimos autores ainda 0s
casos, pouco frequentes, em que o progenitor-residente ndo esta na residéncia depois de terminado o periodo
de visita do progenitor ndo-residente.
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com os filhos de forma a promover a manutencdo de contactos regulares e um
relacionamento normalizado, acompanhando sempre, consequentemente, 0 Seu
desenvolvimento®’. A novidade esta no facto de o agente do crime poder ser o progenitor
que reside com a crianga na maior parte do tempo, visto que a redaccdo anterior a Lei
61/08 deixava de fora estas hipoteses. Este tipo de crime ¢ de “execugdo vinculada”, pois
visa abranger pessoas vinculadas pela decisdo ou acordo que fixou as responsabilidades
parentais®*®. E imperativo n&o obliterar o facto de o legislador exigir, peremptoriamente,
que a conduta seja repetida, o que coloca de fora do ambito da norma situacdes singulares,
embora, genericamente, estas possam por si s6 configurar um comportamento significativo
que preenche o tipo ilicito, desde que aquela accdo ocorra sem motivos justificativos
validos para 0 homem comum. Apesar de existir quem conceba, abstractamente, condutas
unas de tal forma graves e injustificadas que se inserem na estrutura criminal, ndo se
esquece o fim substancial de esgotar todos 0s meios civis existentes de forma a que a tutela
penal absorva somente os casos-limite. Desta forma, preserva-se alguma precipitacao, fruto
das emoc0es sentidas, evitando-se que se recorra de forma prematura e apressada a via
criminal mencionada, estimulando a conflitualidade da disputa, acabando por prejudicar 0s
menores envolvidos, sendo estes 0s sujeitos que Se visam proteger em primeira linha.
Assim, prefere-se deixar de fora da litigiosidade penal alguma situagdo mais grave, em prol

229-230

de uma maior seguranca da familia e das criancas . Quanto a justificabilidade, ndo

podem estar em causa as causas gerais de exclusdo de ilicitude e culpa constantes do

227 Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 149.

228 Neste sentido, JOSE BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit., p. 268 e HELENA GOMES DE MELO, ET AL.,
Poder..., op. cit., p. 130.

229 Neste ambito, seguimos JULIO BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit., p. 272. O referido autor, embora
expresse 0 pensamento clarificado, indica um exemplo de uma situagcdo Unica em que poderia reclamar a
intervencdo penal. Trata-se do caso em que “o progenitor-residente tenha de entregar a crianca ao progenitor
ndo-residente para aquela e este irem passar férias ao estrangeiro, estando as férias marcadas hd muito e
sendo certo que o avido partiria a uma determinada hora (...) [e este] de forma dolosa atrasa de tal modo a
entrega da crianca que faz com que esta e o outro percam o avido e (...) [desta forma] inviabiliza as férias
programadas”. Vd. Ul. ob. cit., pp. 272-273 (destaque para a nota 56).

Note-se ainda que, quanto a concretizacdo da nogdo de conduta repetida, acreditamos que ndo fara sentido
considerar um certo nimero minimo de ocorréncias, bastando que esta ocorra mais do que uma vez. Neste
sentido, JULIO BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit.,, p. 272, ANA TERESA LEAL, “A tutela penal nas
responsabilidades parentais — o crime de subtrac¢do de menor”, in Verbo Juridico, disponivel em
www.verbojuridico.net, p. 26 e HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p. 132, tendo os Ultimos
autores, em edicédo anterior, defendido que para preencher a previsdo da alinea em causa, era requerido que a
conduta se repetisse no minimo trés vezes (Ul. ob. cit., p. 132 nota 165).

230 JULI0 BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit., p. 274, chama a atencéo para o facto de a lei em momento
algum falar em “gravidade™, utilizando sim a expressdo “significativamente”, o que denota que néo estdo em
causa condutas objectivamente graves, tendo de ser encontrado um meio-termo justo. HELENA GOMES DE
MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p. 133, refere que incumbe a jurisprudéncia “continuar a interpretar € a
preencher os conceitos abertos a que o legislador recorreu”.
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artigos 31.° e sequintes CP, tendo sido o termo utlizado de forma lata, ndo se confinando
aos “tipos justificadores em sentido técnico-juridico”. Destarte a lei pretende referir-se aos
casos em que a crianca, por exemplo, se encontra debilitada fisicamente ou, por em virtude
de uma actividade desportiva, ter acabado por chegar mais tarde relativamente a hora
combinada para a visita com o progenitor ndo-residente. Note-se que estd presente na
anélise dos exemplos o circunstancialismo de estes ndo terem sido, intencionalmente,
provocados por um dos progenitores®.

As duas primeiras hipoOteses consagradas no artigo 249.° CP continuam a ser
sustentadas pela “necessidade de, em primeira linha, proteger as responsabilidades
parentais perante ofensas exteriores”, susceptiveis de pdér em causa o normal
funcionamento das relacdes pais e filhos**2. Todavia, a realidade subjacente & alinea c) é
francamente distinta, sendo o bem juridico®®® protegido mais “vasto e exigente”®**. O
preceito mencionado releva para os casos-limite de desrespeito do regime acordado ou
decretado de exercicio das responsabilidades parentais®®. Indo a Lei 61/08 no sentido da
promocdo de relacbes estaveis e habituais entre a crianca e os dois progenitores, houve
necessidade de modificar o terreno penal, deixando este de ir (sempre) ao encontro da
conveniéncia do progenitor titular do direito de residéncia. Assim, visa-se tutelar “o direito
ao exercicio sem entraves ilicitos dos contetdos insitos as responsabilidades parentais e de
um modo reflexo, o interesse do préprio menor no adimplemento de uma decisdo que, nos
termos da lei, surge — ou deve surgir — como aquela que melhor acautela esses
interesses” 3%’ Desta forma, protege-se ndo s6 o interesse do progenitor-residente, como

também o interesse do outro, ressaltando-se a sua importancia para o “bom funcionamento

231 Assim, ANDRE LAMAS LEITE, “O crime de subtrac¢do de menor — uma leitura do reformado art. 249.° do
Codigo Penal”, in Revista Julgar, N.° 7, 2009, p. 125, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p.
132, JULIO BARBOSAE SILVA, “Do caso...”, 0p. Cit., p. 275 e ANA TERESA LEAL, “A tutela...”, op. cit., p. 27.
22 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., pp. 155-156.

2% A nogdo de bem juridico corresponde a “expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutenc¢&o ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso”, assim JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Parte Geral, T.
I, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 114.

234 vd. ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. 156. ANA TERESA LEAL, “A tutela...”, op. cit., pp. 4-
5, fala em bem juridico alargado.

%5 ELIANA GERSAO, “Sociedade...”, op. cit., p. 355.

23 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE, “O crime...”, op. cit., p. 116. Em igual sentido, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O
novo..., op. cit., p. 158, afirmando que o bem juridico cristalizado pelo tipo legal do art. 249.%/1/c CP é
“multi-estruturado” (idem, p. 159).

27 ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo... op. cit., p. 180, considera que se “elevou ao estatuto de bem juridico
uma certa afectividade”.
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do projecto existencial contido na decisdo reguladora”®*®. Esta ampliagdo tem como claro
objectivo impedir que a crianca se afaste de um dos progenitores, assumindo-se como uma
mera “arma de arremesso” ou “moeda de troca” na luta do ex-casal, evidenciando-se desta
forma a importancia da presenca de ambos o0s progenitores na vida de um menor e

129 Por

patenteando-se o convivio pais-filhos como algo salvaguardado e essencia
conseguinte a tutela penal do artigo 249.%/1/c CP assume um papel extremamente valioso
quando se fala em alienacdo parental.

N&o obstante a inovacdo, alguns autores duvidam da bondade da ampliacao
(objectiva e subjectiva) promovida, questionando a necessidade do recurso a tutela penal,

ultima ratio da intervencdo estatal, no dominio do Direito da Familia®*.

238 Veja-se ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Do crime de subtrac¢do de menor nas “novas” realidades
familiares”, in Revista Julgar, N.° 12 (especial), 2010, p. 248 e ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit.,
p. 159.

Lembramos ainda que o superior interesse da crianga “tem de ser erigido como nucleo central dos interesses
gue a norma visa tutelar, pois a crianga é o centro e a destinataria primordial do regime legal em vigor”.
Assim, ANA TERESA LEAL, “A tutela...”..., op. cit., p. 5.

2% ANA TERESA LEAL, “A tutela...”..., op. cit., p. 21.

240 Assim, MARIA DA CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “A tutela penal da familia e do interesse da crianga
reflexdo acerca do crime de subtracgdo de menor e a sua distingdo face aos crimes de sequestro e rapto de
menores”, in Direito penal fundamentos dogmaticos e politico-criminais homenagem ao Prof. Peter
Hinerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 926-927. Veja-se ainda o Parecer da APMJ, pp. 16 e ss.,
onde se questiona a criminalizacdo no dominio das relagdes familiares.

Com cautela, mas a0 mesmo tempo revelando abertura face aos avangos legislativos, HELENA GOMES DE
MELO, ET AL., Poder..., op. cit., p. 130, que afirmam que “é questionavel se a actual al. ¢) do n.° 1 do art.
249.° CP (...) ndo ird agudizar ainda mais as j& complexas e por vezes probleméticas relagdes entre ambos os
progenitores, concedendo a cada um uma nova arma”, embora conclua que “sé o tempo dira se esta nova
incursdo do Estado (...) ird ou ndo dificultar as relagdes entre os progenitores”.

Contrariamente, ANDRE LAMAS LEITE, “O crime...”, op. cit., pp. 124-125, considera justificado pelo facto de
se exigir que o incumprimento seja repetido e qualificado, ressaltando as semelhancas face ao art. 225 bis do
CP espanhol, e JULIO BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit., p. 264, que acredita que esta alteragéo
representou um passo correcto que veio conferir uma “melhor protecgdo aos direitos das criangas e jovens e
do seu interesse em manter uma relagdo de grande proximidade também com o progenitor com quem a
crianga ou jovem nao resida”.

Ao nivel jurisprudencial, olhamos para o ja mencionado, em nota anterior, Ac. do STJ de 23 de Maio de
2012, em que se toma consciéncia das criticas feitas quanto a intervencdo do direito criminal neste dominio,
mas, a0 mesmo tempo, se considera que a tipicidade imposta pela lei é suficientemente exigente para se
considerar a intervencdo justificAvel, na medida em que “ a lei penal ndo se pode satisfazer com uma
qualquer forma ou modalidade de incumprimento”.

Note-se que o crime em questdo depende da apresentacdo de queixa (art. 249.%/2 CP), assumindo natureza de
crime semi-publico, 0 que em nossa opinido faz todo o sentido, na medida em que, estando em causa o0
interesse da crianga o progenitor titular do direito de queixa referido tera de ponderar de forma sensivel “até
que ponto a sua apresentacao [sera benéfica] com todas as implicagdes que dai advirdo” e qual a influéncia
que tudo aquilo terd no bem-estar da crianca e na sua formagéo pessoal. Assim, HELENA GOMES DE MELO, et
al. Poder..., op. cit., p. 133.
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1.7. Inibic&o ou limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais

Quando os progenitores adoptam comportamentos sobejamente nefastos e graves
para com os filhos sujeitando-os a uma situacdo de perigo, o Direito tem necessariamente
de agir, visto estarmos perante um poder funcional que, como tal, se afirma como
vinculado e controlado®*!. E forma que, surge o regime da limitac&o e inibicdo do exercicio
das responsabilidades parentais, que tanto pode incidir sobre a pessoa do filho (arts. 1907.°,
1918.° e 1919.9), como sobre os seus bens (art. 1920.°). Repare-se que tera de existir um
prejuizo objectivo para a crianca e, sempre, uma decisdo judicial, na medida em que nédo
podemos esquecer o preceito constitucional contido no artigo 36.%/6 CRP, que indica que
os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0S Seus
deveres elementares. Deste modo, a existéncia destas providéncias pressupdem a
salvaguarda e defesa do interesse do menor, que devera ser protegido.

Quando a actuacdo do(s) progenitor(es), apesar de ser desfavoravel, ndo justifica a
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, entramos no dominio das
limitagdes®*?. Assim, compete a0 MP, a qualquer familiar ou & pessoa com quem se
encontre de facto ou de direito, requerer esta providéncia (art. 1918.9). Provado o perigo*®,
e feita a limitacdo de exercicio das responsabilidades parentais quanto a pessoa, a crianca
sera entregue a terceira pessoa ou a uma instituicdo (arts. 1907.° e 1918.°, in fine), e sera,
em principio, definido um regime de visitas para os pais (art. 1919.%/2). Repare-se que 0S
progenitores continuam a ser os titulares das responsabilidades parentais, pois tal nunca
podera ser colocado em causa. Contudo, sé poderdo exercé-las em relacdo ao que nao for
incompativel com a providéncia decretada (art. 1919.%/1). Por outro lado, poderdo existir

pais que colocam em perigo o patrimonio dos filhos. Ora, para que se proteja o interesse

21 \/eja-se, por todos, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-.., op. cit., p. 168.

242 pIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Cddigo..., op. cit., Vol. V, p. 425, referem que o dilema quanto &
crueldade por vezes injusta e ndo necesséria de privar os pais de todos os direitos e deveres compreendidos
esteve na ratio da criacdo da figura da inibicdo parcial e da limitagdo do exercicio das responsabilidades
parentais.

TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 207, refere que os tribunais s6 aplicardo a medida mais
“inflamante” nos casos mais graves, tendo em conta o poder da “carga negativa” na vivéncia dos menores.
ARMANDO LEANDRO, “Poder...”, op. cit., p. 135, faz semelhante ressalva, considerando que se assegura de
melhor forma a proteccdo da crianca através de limitagGes por estas serem menos estigmatizantes e pelo seu
caracter secreto, provisorio e maleavel, referindo ainda que esta solucdo vai plenamente ao encontro do
superior interesse desta.

3 A nogdo de “perigo” consta do art. 3.° LPCJP. Este, tanto pode assumir o caracter de acgdo, como de
omissdo por parte dos progenitores, como até de ac¢Bes da propria crianca ou de terceiros a que 0s pais ndo
consigam por termo.
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patrimonial do menor, surge a limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais sobre
os bens dos filhos, perante os casos que ndo assumem a gravidade necessaria para que se
implique a aplicacdo de uma medida mais drastica. Destarte, pode o tribunal “exigir a
prestacdo de contas e de informacgdes sobre a administracdo e estado do patrimoénio do
filho”, ou, em casos mais dréasticos, “prestacio de caugdo” (art. 1920.%/2)%*. Estas decisdes
carecem de comunicacdo a CRC (art. 1920.°-B/d).

Por sua vez, para os casos de tal forma graves e sem qualquer previsdo de
reversdo, a Unica resposta podera passar pela inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais, que assume duas formas possiveis: a de pleno direito (ope legis - arts. 1913.°,
1914.° e 1978.°-A) e a decretada pelo tribunal (ope judicis — arts. 1915.° e 1916.9),
diferindo no facto de as primeiras resultarem de situacdes previstas legalmente de forma
expressa, consistindo numa consequéncia juridica imediata em caso de verificacdo das
situacdes tipificadas no preceito referente. Para além das inibi¢des de pleno direito com
base nas situagOes prescritas no artigo 1913.°, pode o tribunal decretar a inibicdo do
exercicio das responsabilidades parentais em processo tutelar civel, nos termos do artigo
1915.° e artigo 52.° RGPTC, ou em processo-crime, 0 que podera acontecer, por exemplo,
depois da condenagéo por crime contra a liberdade sexual (arts. 163.°-170.° CP), por crime
contra a autodeterminacio (art. 179.%a CP) ou por crime de violéncia doméstica®®® (art.
152.°/6 CP)**®. Cada caso deveré ser alvo de analise individualizada, aferindo-se a culpa
(dolo ou negligéncia), a gravidade do prejuizo sofrido e a violagdo dos deveres dos pais

para com os filhos?*’. Para além do “critério da fonte” ja aludido, é ainda necessario

24 Acompanhamos de perto HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga..., op. cit., pp. 297-302. Os
autores referem ainda outras medidas com o mesmo fim, como a de “retirar a administragdo de certo bem
determinado da esfera de accdo do progenitor, entregando-o a terceiro ou a ndo-entrega a esse progenitor dos
rendimentos de certo bem”, evitando-se a delapidacéo (idem, p. 302).

2% Estando em causa um cenario de violéncia doméstica, 0 menor estara sempre numa situagdo de perigo,
mesmo Nnos casos em que esta ndo seja fisica e directa para com este, visto que a sua estabilidade esta posta
em causa. Assim, “a violéncia perpetuada contra a mée ¢ uma forma de violéncia contra a crianga”. Pense-se
na “banalizag¢do da violéncia”, que poderé repercutir-se no seu futuro familiar enquanto adulto, isto é, na
assuncdo dos papéis de mulher-vitima e homem-agressor, na possibilidade da violéncia passar a ser sofrida
pela propria crianga de forma directa e no sentimento de impoténcia que se podera manifestar em sensagdes
de desespero constante. Veja-se FERNANDA ALVES, “As responsabilidades parentais no quadro da violéncia
domeéstica — a articulagdo entre os processos de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais e o
processo criminal”, in A tutela civel do superior interesse da crianca, T. Il, 2014, disponivel em
www.cej.mj.pt, pp. 332-335.

246 Cfr. HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 304.

47 Assim, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A crianga..., op. cit., p. 307 ¢ TOME D’ ALMEIDA RAMIAO,
Regime..., op. cit., p. 207.

Colocando os casos de condenagdo dos pais em qualquer pena (quer como autores, cimplices...) por crimes
contra os filhos no &mbito do art. 1915.°, e ndo no art. 1913.%a por considerar que a solucéo contréria violaria
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atender ao critério da “extensio da medida?*®

, Visto que esta inibicdo podera ter caracter
total ou parcial, podendo incidir meramente sobre a administracdo dos bens ou
representacdo e conduzindo, por isso, ao instituto da administracao de bens (arts. 1922.%/a
e 1923.° e art. 56.%2 RGPTC). Diversamente, a inibicao total levara, obrigatoriamente, a
tutela (arts. 1921.%b e 1923.9%*°. Além disto, esta pode assumir caréacter unilateral ou
bilateral, isto é, incidir sobre ambos os progenitores ou todos os filhos (em regra,
inclusivamente aqueles que ainda ndo nasceram — art. 1915.%/3%°), ou apenas sobre um dos
pais®* e algum dos descendentes (art. 1915.%2, in fine)>>.

Questiona-se ainda se a declaragdo de uma inibicdo ex vi legis é da competéncia
dos tribunais que tém como esfera de accao a jurisdicdo de familia. Deste modo, com base
no artigo 1913.%/3, a maioria da doutrina d& uma resposta positiva a questao lancada, nao
sendo por isso admissivel que, numa ac¢éo civel em que um sujeito seja declarado interdito
por anomalia psiquica, seja declarada a inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais®>.

O RGPTC néo foi inovador quanto a esta matéria, porquanto, ao confrontar os
revogados artigos 194.°-201.° OTM com 0s novos artigos 52.°-59.° RGPTC, constatamos
|254, n

algumas alteragdes. Ainda assim, a larga maioria atinge um mero alcance forma do

acrescentando nada de substancial.

0 art. 30.°/4 CRP, veja-se Ac. do TRL de 18 de Janeiro de 2001 (Relator: SALAZAR CASANOVA) — disponivel
em www.dgsi.pt.

248 Seguimos a nomenclatura apresentada por JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 320.

9 \/eja-se TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p.206.

%0 0 que é compreensivel, tendo conta a excepcionalidade da medida. Vd. PIRES DE LIMA/ ANTUNES
VARELA, Cdédigo..., op. cit., Vol. V, p. 421.

51 Neste caso, ndo hé lugar para a administracdo de bens ou tutela, visto que as responsabilidades parentais
serdo exercidas pelo outro progenitor, tal como decorre do art. 1903.°.

52 HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A4 crianga..., op. cit., p. 305, indica que esta decisdo esta sujeita a
registo, baseando-se nos arts. 1913.%/3 e 69.°/f CodRC.

%% HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder-..., op. cit., p. 169.

24 Destacamos 0 novo art. 53.° RGPTC (que estabelece o principio da prejudicialidade), o desaparecimento
do art. 196.° OTM que dizia respeito ao despacho saneador, ¢ a substitui¢do dos termos “deposito do menor”
e “substituicdo do poder paternal” constantes do art. 199.° OTM por “acolhimento da crianga” e “suspensio
do exercicio das responsabilidades parentais” presente hoje no art. 53.° RGPTC. Estas expressdes eram vistas
como algo inapropriado face ao regime pretérito. Neste sentido encontrdvamos HELENA BOLIEIRO/ PAULO
GUERRA, 4 crianga..., op. cit., p. 303.
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CAPITULO II
ALIENACAO PARENTAL — QUANDO UM DOS PROGENITORES ADOPTA
COMPORTAMENTOS EMOCIONAIS DIGRESSIVOS FACE AO PADRAO
NORMAL

I1.1. Abordagem preliminar

O conceito de alienacao parental surgiu pela primeira vez nos EUA em 1985, pela
méo pioneira do Professor de Psiquiatria Clinica no departamento de Psicologia Infantil da
Universidade de Columbia, RICHARD ALAN GARDNER®® (1931-2003), apresentando-o
como sindrome (SAP) e concentrando a sua atengdo nas criancas>°, vitimas centrais do
fendmeno, e definindo-o como um distirbio que surge maioritariamente no ambito das
disputas judiciais pela guarda e custddia das criancas, depois da separacdo conjugal,
resultando “da combinag¢do da doutrinagdo sistematica (“lavagem cerebral”) de um dos
progenitores e das préprias construcdes da crianca dirigidas a difamacdo do progenitor

»2" impedindo-se a co-parentalidade, e apresentando ainda, em

258

objectivo desta campanha

complemento, varios critérios de diagnostico do distarbio Contudo, esta figura

? MARIA CLARA SOTTOMAYOR assume-se fervorosamente contra as teorias de RICHARD GARDNER,
considerando-as “sexistas” e “pedofilas” e criticando o seu perfil profissional, ao revelar que este nunca
leccionou efectivamente na Universidade de Columbia, tendo recebido este titulo por mera cortesia. Veja-se
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., pp. 194-195, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo...,
op. cit., p. 162, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Uma andlise critica da sindrome de alienacéo parental e os
riscos da sua utilizagdo nos tribunais de familia”, in Revista Julgar, N.° 13, 2011, p. 75 e MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, “A fraude da sindrome de alienagdo parental e a proteccdo das criangas vitimas de abuso
sexual”, in Espaco do Assistente Social, p. 9 (artigo disponivel em http://www.eas.pt/wp-
content/uploads/2014/01/A-fraude-da-SAP-e-a-protec%C3%A7_o-das-crian%C3%A7as-v%C3%ADtimas-
de-abuso-sexual.pdf).

Em sentido similar, criticando GARDNER, veja-se PEDRO CINTRA/ MANUEL SALAVESSA/ BRUNO PEREIRA/
MAGDA JORGE/ FERNANDO VIEIRA, “Sindrome de alienagdo parental: realidade médico-psicoldgica ou
juridica?”, in Revista Julgar, N.° 7, 2009, p. 198 e CAROL BRUCH, “Parental alienation syndrome and
parental alienation: getting it wrong in child custody cases”, in Family Law Quarterly, Vol. 35, N.° 3, 2001,
p. 530.

2% vd. JosE MANUEL AGUILAR, Sindrome de alienacdo parental: filhos manipulados por um conjuge para
odiar o outro (Trad. EDUARDO DOS SANTOS), Casal de Cambra, Caleidoscopio, 2008, p. 33.

%7 Neste sentido, JOSE MANUEL AGUILAR, Sindrome..., op. cit., p. 33 e FILIPA CARVALHO, A (sindrome
de)..., op. cit., p. 42.

8 Eram estes: “1) Campanha para denegrir a pessoa do outro progenitor junto da crianca [falsas acusacdes,
injurias e reducdo do contacto com o outro progenitor]; 2) Razdes frageis [débeis], absurdas ou frivolas para
a rejeicdo do outro progenitor [exaltacdo de episodios negativos e de tracos negativos da personalidade do
progenitor alienado]; 3) Falta de ambivaléncia; 4) Fendmeno do pensador independente; 5) Apoio automatico
da crianca ao progenitor alienador; 6) Auséncia de sentimentos de culpa em relagdo a crueldade e/ou
exploracdo do progenitor alienado; 7) Presenca de enredos emprestados; 8) Alargamento da animosidade aos
amigos e/ou familia alargada do progenitor alienado”. Vd. RICHARD GARDNER, “Parental alienation
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despoletou muita controvérsia entre os estudiosos ligados as ciéncias sociais, existindo
muitos autores que negam a SAP como sindrome®®, ndo sendo esta aceite pelos sistemas
de classificacdo actuais, nomeadamente a classificacdo da DSM-IV (Manual da Estatistica
e Diagnostico da Academia Americana de Psiquiatria) e da CID-10 (Classificacdo
Internacional de Doengas da OMS). N&o obstante o assinalado, reconhecemos nos estudos
de RICHARD GARDNER 0 Vvalioso contributo para uma maior sensibilizagdo para
determinados padrdes comportamentais até entdo desvalorizados, alertando deste modo
para uma importante nova dindmica, incrementando a discussdo em torno do tema, a escala
global. No entanto, a titulo pessoal ndo iremos adoptar a designacdo referida, nédo
pretendendo contudo tomar partido ou explorar a probleméatica em torno da construcao
conceptual, por ndo ser este o foco da nossa exposicao enquanto estudiosos do Direito,
pretendendo nés deixar tal preocupacdo ao encargo da psicologia e da psiquiatria®®,
ciéncias que consideramos aptas para 0 estudo destas matérias. Sem embargo da nossa
tomada de posicdo preambular, é ainda de salientar que o proprio RICHARD GARDNER
distinguia em certos modos a SAP da “mera” alienacdo parental, considerando a ultima
como um “termo geral que abrange varias situagdes em que a crianga pode ser alienada por
um dos pais” (abusos fisicos, verbais, emocionais, sexuais, abandono, negligéncia). Desta
forma, a SAP consiste para 0 autor numa situagdo mais grave, afirmando-se com um
subtipo dentro da alienacdo parental geral®' e exigindo por isso um maior cuidado na
identificacdo e tratamento®®?. Destarte, de agora em diante, sempre que necessario, referir-

nos-emos a “alienagdo parental” ou simplesmente a “comportamentos alienantes”, € ndo a

syndrome vs. parental alienation: which diagnosis should evaluators use in child-custody-disputes?”, in The
American Journal of Family Therapy, 2002, disponivel em http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard02c.htm e IRA
TURKAT, “Parental alienation syndrome: a review of critical issues”, in Journal of the American Academy of
Matrimonial Lawyers, Vol. 18, 2002, pp. 134-136. Desenvolveremos os varios critérios infra p. 65.

Veja-se ainda DANIEL SAMPAIO, O tribunal e o réu — as questfes do divorcio, Alfragide, Editorial Caminho,
2014, pp. 60-62.

20 Assim, a titulo de exemplo, veja-se PEDRO CINTRA, ET AL., “Sindrome...”, op. cit., p. 198 ¢ M. C.
TABORDA SIMOES/ ROSA MARTINS/ M. D. FORMOSINHHO, “Regulagio...”, op. cit., p. 510.

Em Espanha, fala-se em “sindrome da mae maliciosa”. Veja-se JOSE BERNARDO DOMINGOS, “Alienagdo
parental”, in Blog do Tribunal de Familia e Menores do Barreiro, publicado a 27/06/2009, disponivel em
http://tribunaldefamiliaemenoresdobarreiro.blogspot.pt/2009/06/alienacao-parental-texto-do-juiz.html.

%0 Sobre o desafio que constitui a alienagdo parental para todos os estudiosos do direito da familia, vd.
FERNANDA CARVALHO LEAO BARRETO, “Quando a mio que afaga é a mesma que apedreja — a sindrome de
alienagao parental como consequéncia da violéncia parental contra a crianga e o adolescente”, in Revista do
curso de direito da UNIFACS, N.° 14, 2014, p. 27.

%1 Neste sentido, RICHARD A. GARDNER/ S. RICHARD SAUBER/ DERMOSTHENES LORANDOS, The
international handbook of parental alienation syndrome: conceptual clinical and legal considerations,
Sprinfield, Charles C. Thomas, 2006, p. 6. Trad. nossa apresentada em texto.

%2 \/d. FILIPA CARVALHO, A (Sindrome de)..., op. cit., p. 55.
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“sindrome de alienagdo parental”, evitando assim invadir a controvérsia associada e
seguindo a expressdo que tem vindo a ser reconhecida por inimeros profissionais®®*.
Abandonada esta controveérsia, queremos chamar a atencdo para a indiscutivel e
preocupante existéncia de casos que assumem a configuracdo apresentada, ou seja, que
encaixam no desenho-geral pensado no decorrer de processos de regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais, resultantes de qualquer situacdo de ruptura entre
progenitores, com um grau de conflitualidade extremo, existindo assim uma verdadeira
situacdo de facto que podera traduzir-se em consequéncias extremamente gravosas,
diagnosticaveis ou ndo, para as criancas, desvirtuando-se desta forma o normal
desenvolvimento do vinculo parental. Trata-se de actuacBes dilacerantes na institui¢do
familiar e, bem assim, de um fendmeno de cunho social, familiar e juridico, extremamente
polémico, entrando em rumos sensiveis envolventes das nossas relacbes afectivas e
emocionais®®. Assim, este facto implica uma urgente ponderagdo por parte de varias

entidades, inclusivamente as judiciais’®, pois ndo é admissivel permitir que os

263 Notamos ainda que, por razdes de conveniéncia, poderemos ainda falar em “comportamentos de alienagio
parental”.

Ha ainda quem considere que o termo “alienagdo parental” ndo deveria ser utilizado, por trazer objectividade
aos fendmenos das relagdes familiares e por a alusdo a parentalidade excluir do conceito os outros familiares
préximos. Assim, EUCLIDES DE OLIVEIRA, “Alienagdo parental”, in Familia e responsabilidade: teoria e
pratica do direito de familia, Porto Alegre, Magister, IBDFAM, 2010, p. 237, que propde a nomenclatura
“fenomeno de exclusdo parental”. Em sentido semelhante, considerando o termo contaminado, preferindo
expressdes ndo estigmatizantes como “a crianga que recusa visitas ou convivio com o outro progenitor”, vd.
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 201. Veja-se igualmente a perspectiva de DANIEL
SAMPAIO, O tribunal..., op. cit., pp. 70-71, que considera, seguindo o entendimento de um autor espanhol
(JUAN Luis LINARES), que a melhor expressio seria “praticas alienantes familiares”, por acreditar que este ira
implicar uma “investigagcdo mais abrangente” e que deste modo se evita “a perspectiva linear de culpado e
vitima que, erradamente, aparece em tantas sentengas de varios tribunais”, e ainda que se “contribuird para
uma mais justa apreciacdo do cumprimento das responsabilidades parentais por ambos os progenitores”, e de
SANDRA INES FEITOR, “Alienacdo...”, op. Cit., p. 192 que fala em ‘“alienacdo afectiva”. Por fim, notamos
ainda a opinido de CATARINA RIBEIRO, “Contributos...”, op. Cit., p. 123, que prefere falar em “padrdo
parental disfuncional”, e a de Rul ALVES PEREIRA, “Quando as quatro mdos ndo embalam o0 berco —
parentalidades interrompidas ou ndo assumidas”, in PAULO GUERRA (Coord.), | Congresso de Direito da
Familia e das Criancas: A crianca e a familia no colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos,
Coimbra, Almedina, 2016, pp. 150-151 e 152, que antefere a expressdo “comportamento emocional desviante
dos progenitores”, tendo em conta “a defesa das criangas e dos pais, evitando-se rétulos que ndo nos
conduzem ao melhor resultados”.

264 Assim, SANDRA INES FEITOR, “Alienagdo...”, op. Cit., p. 198.

A mesma autora realga a realidade inegavel do fendmeno na nossa sociedade, apesar de considerar que “se
esperava que a evolugao social e humana tornasse as pessoas melhores e menos violentas através da evolugao
da consciéncia social” (idem, p. 202).

2% Em sentido similar, MARIA AGLAE TEDESCO VILARDO/ ANTONIO JOSE FIALHO, “Alienagio parental —
quando o amor da lugar ao 6dio”, in Revista do CEJ, N.° 15, 2011, p. 148 e EDUARDO SA / FERNANDO SILVA,
Alienacéo Parental, Coimbra, Almedina, 2011, p. 9.

Veja-se 0 Ac. do TRP de 9 de Julho de 2014 (Relator: ALBERTO RUGO), que nos refere que “ndo estamos
perante uma fic¢do” e o Ac. do TRL de 22 de Outubro de 2013 (Relator: GOUVEIA BARROS), que considera a
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progenitores, protectores primarios das criancgas, utilizem a relagdo que os une aos filhos,
instrumentalizando-os como forma de agredir e perturbar o outro, afastando-o e criando
uma pura “batalha”, extravasando 0 foro juridico e transformando a situacdo numa mera
questio pessoal®®®.

Desta forma, o progenitor que reside com a crianca®®’ podera influenciar
negativamente a relacdo pessoal desta com o progenitor ndo-residente, afectando os lagos
afectivos que 0s unem e “provocando sentimentos de temor ¢ de ansiedade do filho em
relacdo aquele (...) e um verdadeiro “conflito de lealdade” para com o0 progenitor-
residente”. Tudo isto com o fim Gltimo de criar uma relacdo de carécter exclusivo®®,
motivada por um sentimento de superioridade sentido pelo progenitor que reside com o
menor®®. Poderd existir um sem-nimero de motivagBes subjacentes a esta atitude
(retaliacdo por algo gque aconteceu no passado conjugal ou mero ciime da relacdo do filho
com 0 outro progenitor), mas o objectivo € uno, isto €, afastar gradualmente a crianca da

1% Estes

vida emocional e do quotidiano do outro membro do antigo casa
circunstancialismos atingem por vezes proporcdes desmedidas, causando uma gigante onda
de violéncia psicologica sobre os mais novos, com o pretexto “nobre” de se estar a proteger
os interesses da crianca®’.

Ora, para efeitos da presente dissertacdo, identificamos 0s casos em que existe
alienacdo parental com a situacdo-padrdo em que, depois se verificar um quadro global de
ruptura, um dos progenitores, em regra aquele com quem a crianca habita na maior parte
do tempo (isto é, o progenitor-residente) prejudica, de forma grave e reiterada, a relagdo
desta com o outro progenitor (por norma, 0 progenitor ndo-residente), fazendo com que
esta venha a recusar, sem que nada o justifique, contacto com aquele, criando, assim, a téo
ambicionada relacdo de exclusividade. Assim sendo, este apresenta-se COmo 0O NOSSO

conceito operativo de alienacao parental.

alienagdo parental como uma “construcdo sociolgica para abarcar determinados comportamentos dos
progenitores”. Ambos os arestos disponiveis em www.dgsi.pt.

266 Cfr. EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 7.

%67 Realcamos as situagBes em que é o progenitor-residente a praticar os tais comportamentos (alienantes), no
entanto ndo descartamos as hipdteses em que tal actuacéo € levada a cabo pelo progenitor ndo-residente. O
destaque dado a estas situagGes ocorre pelo facto de ser este o progenitor que tera mais oportunidade para a
pratica de tais actos pela maior concentracdo de tempo que passa efectivamente com o menor

2% vd. MARIA AGLAE TEDESCO VILARDO/ ANTONIO JOSE FIALHO, “Alienacio...”, op. Cit., p. 147 e EDUARDO
SA | FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 10.

29 FILIpA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 52.

270 Neste sentido, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 7.

"' EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 8.
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Temos ainda de compreender que nem todos 0s casos em que se assiste a
constantes incumprimentos dos regimes de regulacdo do exercicio de responsabilidades
parentais sdo casos de alienagdo parental?’?. Embora registemos diversas propostas de
critérios de identificacdo do fendmeno, continua a ndo ser facil para as entidades
competentes a assun¢do no caso concreto. A titulo de exemplo, referimos a sugestdo de
JOSE MANUEL AGUILAR, que estabelece alguns critérios de identificacdo da problemética
tendo em vista a situacdo paradigmatica em que o progenitor que adopta comportamentos
conformes a alienacdo parental € 0 mesmo que reside habitualmente com a crianca. Assim,
o referido autor refere a existéncia de uma “campanha de injarias ¢ desaprovacao” contra o
progenitor que ndo habita com a crianga, “explicagdes triviais [factos do passado, exageros
de personalidade] para justificar a campanha de descrédito”, 6dio desmedido em relacéo ao
progenitor ndo-residente, ndo reconhecendo momentos agradaveis vivenciados,
“autonomia de pensamento”, demonstrando um perfil conciliador, auséncia de sentimentos
de culpa face aos sentimentos do progenitor alienado, “defesa do progenitor alienador”,
existéncia de “cenarios emprestados”, isto ¢, o filho assume como proprios situagdes a que
ndo assistiu, como se as tivesse vivido na primeira-pessoa, acabando até por usar uma
linguagem muitas vezes inadequada a sua idade e maturidade — o chamado “fenomeno do
pensador independente”, e, por ultimo, a “extensdo do d6dio ao meio envolvente do
progenitor alienado”, envolvendo assim toda a rede familiar?”®. EDUARDO SA e FERNANDO
SILvA, por sua vez, apresentam alguns “procedimentos-tipo”, identificando
comportamentos classicos por parte do progenitor alienador, tais como apresentar 0 novo
cOnjuge como novo pai ou nova mde, interceptar ou manipular mensagens destinadas ao
filho (quer sejam cartas ou e-mails), desvalorizar e humilhar o outro progenitor em frente a
crianca, desqualificar o outro perante os filhos, recusar fornecer informacées (v.g. sobre a
vida escolar) sobre a crianca, impedir ou criar dificuldades para a concretizacdo do regime
de visitas (v.g. ocupar o horério destinado a visita), eliminar o outro progenitor de questdes
importantes da vida do menor, de forma a criar uma imagem de desleixo, mostrar a falta de
importancia do outro aos filhos e incutir memdrias falsas — sdo alguns dos

procedimentos®™.

272 Sendo certo que na actualidade surgem muitos casos de incumprimento dos regimes de responsabilidades
parentais.

2% Acompanhamos sempre JOSE MANUEL AGUILAR, Sindrome..., op. cit., pp. 37-47.

274 Seguimos, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., pp. 10-13.
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A juntar as situacGes apresentadas, temos ainda de referir a existéncia de casos
(ainda) mais graves, que envolvem falsas suspeitas de abuso sexual. Tais ocorréncias
acabam por deixar marcas, quase inevitaveis, tanto na crianca, que tera de viver para
sempre com o estigma associado, como no progenitor “alienado”, que vé a sua imagem

social irreversivelmente afectada®”

. Assinalamos, com surpresa, o facto de estas denuncias
de abuso sexual, no periodo subsequente a ruptura entre os progenitores, surgirem com
sobeja frequéncia nos tribunais®’®. Consideramos que a anélise destas matérias requer uma
grande cautela por parte das entidades judiciais, na medida em que uma denlncia de abuso
sexual nunca poderd ser indagada de forma leve e sem a devida consciéncia. Assim, néo
aceitamos que denuncias verdadeiras de abuso sexuais sejam interpretadas,
automaticamente (a priori), como comportamentos alienantes por parte de quem denuncia,
levando ao seu branqueamento e relativizacdo®’’. Tal hipotese levaria a uma situagdo
inaceitavel, pois o progenitor que conhecia 0s abusos sexuais e ouvia as possiveis queixas
da crianca, em prol de proteccdo da sua situacdo pessoal quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais, remetia-se ao siléncio, colocando em causa o interesse do

menor, que devem, acima de tudo, ser alvo de proteccdo®’

. Aos processos tutelares civeis
aplicam-se os principios orientadores da LPCJP (art. 4.°/1 RGPTC). Assim, 0 superior
interesse da crianga e do jovem (art. 4.%/a LPCJP) norteia sempre o processo de regulacéo
das responsabilidades parentais®’®. Consequentemente, em caso de d(vida, este interesse
ird sempre prevalecer sobre o interesse do progenitor sobre o qual foi levantada a suspeita.

Deste modo, o principio da presuncéo de inocéncia e o principio in dubio pro reo®° que

25 Assim, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., pp. 14-15.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. Cit., pp. 175-178, considera que a alienacdo parental & uma
forma de desvalorizar os verdadeiros casos de abuso sexual.

28 No Ac. do TRL de 23 de Setembro de 2014 (Relator: GOUVEIA BARROS) — disponivel em www.dgsi.pt —
chama-se “bomba suja” as insinuag¢des infundadas de abuso sexual de menores envolvendo os progenitores.
27T Assim, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio..., op. cit., p. 175 @ MARTA COSTA/ CATARINA SARAIVA
LIMA, “Alienagdo parental: sindrome ou nao, eis a questdao”, in Revista de Psicologia da Crianca e do
Adolescente, Vol. 4, N.° 1, 2013, p. 160.

278 Fazendo esta ressalva, veja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p 180 ¢ MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, “Sindrome...”, op. cit., p. 90.

219 Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 21.

280 O principio da presungdo de inocéncia encontra-se plasmado no art. 32.%/2 CRP. O fundamento deste
envolve uma acesa discussdo doutrinal que ndo pretendemos desenvolver nesta sede, mas sobre a qual néo
podemos deixar de tecer algumas notas breves. Assim, hd quem atribua a presuncdo de inocéncia um
fundamento politico, reconhecendo-se que a verdade processual se afasta muitas vezes da verdade historica;
h& quem fale num fundamento moral, considerando-se que face a raz8es de justica material se “deve aceitar o
risco de absolvi¢ao do culpado e nunca o da condenagdo de um inocente”; quem assente o principio numa
“ideia de humanidade, na forma de compreender o Homem e o direito nos nossos dias”; quem o traduza na
“faculdade de (...) exigir dos poderes publicos, o reconhecimento e o respeito dos seus direitos
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valem no contexto do processo penal, como garantias do arguido perante o poder punitivo
do Estado, deverdo, no &mbito da regulacdo das responsabilidades parentais, e no contexto
especifico de suspeita de abuso sexual de menores®®!, sofrer uma ponderacédo especial,
tendo em conta o interesse prevalecente (da crianca) e as consequéncias futuras que
poderdo advir para as partes, exigindo-se uma cuidada e escrupulosa investigagéo.

Outrossim, as situacfes de alienacdo parental a que nos reportamos também néo
podem ser confundidas com os casos em que de facto existem motivacOes fortes para que o
menor se afaste do progenitor (v.g., casos graves de violéncia doméstica), sendo em tais
casos o afastamento de tal segmento desejavel até para a manutencdo do equilibrio
emocional, familiar e pessoal da crianca, devendo ser desencadeadas todas as accdes
admitidas para a proteger efectivamente.

Deve ser posta em tdnica a influéncia, por vezes irreversivel, que esta situacao
pode assumir face as criancas que desta forma véem o seu superior interesse, tantas vezes
ressaltado, afectado, ao assumirem imagens distorcidas e ndo verdadeiras sobre o conceito
de familia, desenvolvendo sentimentos de temor, receio e 6dio em relacdo a um dos pais, 0
que acaba por ter consequéncias nas suas relacdes pessoais presentes e futuras?.

Existe uma assinalavel e inegavel tendéncia entre os estudiosos desta matéria no
sentido de que o progenitor “alienador” é a mée, tendo em conta que, no passado, a crianca
ficava a residir, na larga maioria das vezes, com a figura materna, depois da dissolucéo do

vinculo matrimonial®®. Contudo, entendemos que esta generalizacdo ndo deve funcionar,

fundamentais”; quem atribua um “valor meramente histdrico, que visou essencialmente por fim aos exageros
gue se cometiam em nome do interesse do Estado, na punicdo dos cidadaos, em que se desprezava os valores
da dignidade e liberdade destes”. O principio in dubio pro reo, por sua vez, constitui “uma verdadeira regra
de juizo a ter em conta pelo tribunal”.

Existem numerosas divergéncias face a estas matérias entre os criminalistas, identificando alguns autores os
dois principios referidos como um Unico (v.g., CAVALEIRO DE FERREIRA), € outros que, pelo contrario, os
consideram em planos autonomos, considerando a presuncgéo de inocéncia de uma forma mais lata, incluindo
0 in dubio pro reo como um corolario (v.g., CASTANHEIRA NEVES).

Acompanhamos, neste ambito MARA ESTEVES PEDRO LOPES, O principio da presun¢do de inocéncia em fase
de recurso no processo penal portugués, Dissertacdo de Mestrado, Coimbra, 2009, pp. 50-54 e 108.

281 Embora destaquemos as acusacdes de abuso sexual, ndo olvidamos que poderéo estar em causa dendincias
de diferente cariz, que pela gravidade demonstrada meregcam uma atengéo e cuidado idénticos.

%82 EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienacdo..., op. cit., pp. 15-16, afirmam que tal “provoca uma
perturbacdo do equilibrio emocional da crianga, e afecta o seu desenvolvimento psicossomatico”.

Observe-se, ainda, a titulo de mera curiosidade, o artigo do Jornal Publico, de 22 de Abril de 2012,
denominado “As vitimas somos nds” (redigido por GRAGA RIBEIRO) em que pode ler o testemunho de uma
vitima de alienacdo parental, a data da entrevista com 25 anos, e se consegue compreender toda a angustia e
sentimentos contrarios vivenciados. Artigo disponivel em http://www.publico.pt/sociedade/noticia/as-
vitimas-somos-nos-1543085.

%83 Neste sentido, veja-se MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO, Amor de pai: divorcio, falso assédio e poder
parental, Lisboa, Livros d’Hoje, 2007, p. 30. A psicologa refere ao longo de toda a sua obra que as maes sdo
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ja que encontramos na jurisprudéncia nacional casos em que o progenitor “alienante” se
identifica com a figura do pai®®*. Assumimo-nos, por isso, categoricamente contra esta
vulgarizacdo. Consequentemente, e de forma a ndo defender uma concepgdo extremamente
redutora e discriminatdria, deixaremos em aberto qualquer possibilidade, ndo adoptando
nenhum modelo tipico em funcdo do género. Desta forma, pretendemos combater uma das
principais criticas lancadas a teoria da alienagdo parental, que vai no sentido de esta ser
algo sexista e discriminar a populacdo feminina. Consideramos, por isso, que toda a analise
em torno dos comportamentos alienantes ndo pretende ser uma arma de arremesso e
intimidacdo das progenitoras, sendo antes uma forma de permitir uma adequada
“percepgdo do enquadramento factico-juridico que haja a fazer das realidades em

x 51285
questao” .

11.2. Andlise do ponto de vista do direito comparado

11.2.1. O curioso caso brasileiro: Lei n.° 12.318, de 26 de Agosto de 2010°%°

Temos assistido a uma crescente consciencializacdo por parte do Brasil face a
problematica da alienacdo parental. Este ordenamento tem-se revelado muito sensivel em

relacdo a esta tematica e, assim sendo, desde 2010 que encontramos no ordenamento

(quase) sempre os progenitores alienadores, referindo que os casos em que tal ndo ocorre séo raros. Partindo
desta premissa, identifica, & medida que vai referindo as caracteristicas e comportamentos “tipicos”, sempre 0
sujeito a partir do lado feminino.

%84 \feja-se Ac. do TRG de 24 de Novembro de 2009 (Relator: MARIA Luisa RAMOs) — disponivel em
www.dgsi.pt —, em que a crianca reside com o pai e se recusa a estar com a mée, surgindo nas alegac@es desta
a acusacdo de SAP; e, mais recentemente, 0 Ac. do TRC de 22 de Maio de 2013 (Relator: MARIA JOSE
NOGUEIRA) — disponivel em www.dgsi.pt —, em que no exame pericial a uma das criancas se afirma que esté a
ocorrer um processo que pode conduzir a SAP. Este Ac. também foge do modelo afirmado, pois era o pai que
insultava frequentemente a mée, acusando-a de ndo saber tomar conta dos filhos a frente dos mesmos, o que
conduziu a que uma das criangas se virasse contra a mae, chegando até a infligir maus-tratos sobre esta.

285 Neste sentido, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. 140.

Em sentido contrério e muito critico, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Uma andlise...”, op. cit., pp. 98-99.

286 Destacamos ainda outras novidades legislativas ocorrentes em paises latinos. Assim, “o México avangou
com a tipificagdo do fenémeno (...) denominando-o de violéncia familiar, alterando o artigo 323.° do Cédigo
Civil, publicado em 9 de Maio de 2014 (...), o Chile promoveu em 2012 [um] projecto-lei do Senado (...)
para combater a alienacdo parental e promover a igualdade parental (...), [e] no Paraguai desde 2013 que se
tenta impulsionar a integragcdo do fendmeno alienacéo parental na legislagdo, tendo surgido projecto-lei em
2014 (...) [apesar de, ter sido mandado] retirar”. Vd. SANDRA INES FEITOR, “Alienagdo...”, op. cit., pp. 195-
198.

A autora mencionada refere que uma solucdo a luz do que existe no México ou no Brasil, ou normas mais
especificas como as que existem no Chile, seriam extremamente positivas no nosso ordenamento juridico
para identificar, prevenir e combater a alienacéo parental (Ul. ob. cit., p. 202).
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juridico brasileiro a Lei n.° 12.318, de 26 de Agosto®®, que dispde, especificamente, sobre
a alienacdo parental, definindo-a, reconhecendo-a e procurando solugbes especificas. A
consagracdo destas normas partiu das influéncias geradas por entidades de protec¢do da
familia que vieram dar origem ao projecto de lei n.° 4058, tendo este sofrido diversas
alteracBes de substancia até a verséo final que veio a ser aprovada®.

Primeiramente destacamos o reconhecimento da problematica da alienacdo

parental como algo merecedor de intervencéo legislativa concreta®

. Assim, no artigo 2.°
da aludida Lei € definido o proprio conceito de alienacdo parental como “a interferéncia na
formagdo psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade,
guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou

»2%0 apresentando-se de seguida alguns exemplos néo

a manutencao de vinculos com este
taxativos®™ de situacdes caracterizadoras do fenémeno (nomeadamente, a realizacdo de
uma campanha de desqualificacdo, a criacdo de dificuldades para o exercicio da autoridade
parental e do direito regulamentado de convivéncia familiar, a omissdo deliberada de
informacBes pessoais sobre a crianga, a mudanca injustificada de domicilio para local

distante, entre outras), facilitando-se desta forma a aplicacdo pratica desta legislacao®?. E

%87 Doravante, sempre que remetermos para a Lei n.° 12.318, de 26 de Agosto, diremos apenas Lei 12.318.
LIDIA CALDEIRA LUSTOSA CABRAL/ FABRICIO BENTO SILVA, “Alienagdo parental: érfaos de pais vivos, uma
abordagem critica sobre a alteragdo da guarda do menor”, in Legis Augustus, Vol. 5, N.° 1, 2014, p. 72,
referem que o fendbmeno, apesar de ndo ser novo no Brasil, a partir da introducdo da Lei 12.318, tornou-se
“notavel”.

Mesmo antes da entrada em vigor da Lei 12.318, a jurisprudéncia brasileira j& tratava destes casos de forma
exemplar, de forma a promover o convivio familiar. Neste ambito, veja-se os exemplos mencionados por
SANDRA INES FEITOR, “Alienagdo...”, op. cit.,, p. 194 e SANDRA INES FERREIRA FEITOR, A sindrome de
alienacéo parental e o seu tratamento a luz do direito de menores, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 153.
EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienacdo..., op. cit., p. 72, refere que o ordenamento juridico brasileiro
regista uma tendéncia assinalavel face a concretizagdo do tema “crianca em perigo”, considerando-0 nesta
matéria “actuante e moderno”. Os mesmos autores consideraram o legislador brasileiro “arrojado e corajoso”
ao analisarem a Lei 12.318 (idem).

288 Cfr. EUCLIDES DE OLIVEIRA, “Alienagdo...”, op. Cit., p. 242.

%89 vd. EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit, p. 73. O autor afirma que o legislador
brasileiro tomou uma verdadeira posi¢do ao “intervir (...), deixando de lado a discussdes colaterais que tanto
entusiasmam doutrinadores e pensadores”, apesar de deixar em aberto o problema da natureza do fenémeno.
2% Acompanhamos a referida Lei 12.318.

Note-se que se trata de um conceito “bastante amplo”. Assim, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo...,
op. cit., p. 74.

1 Assim, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 4.

292 JESUALDO EDUARDO ALMEIDA JUNIOR, “Comentarios a Lei da alienagio parental”, in Jus Navigandi.
2010 (artigo disponivel em https://jus.com.br/artigos/17351/comentarios-a-lei-da-alienacao-parental-lei-n-
12-318-2010), considera que a definigdo legislativa era algo imprescindivel para que se faca uma subsuncéo
adequada e elogia o facto de a definicdo apresentada ndo ser demasiado exaustiva.
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de ressaltar ainda que a Lei aborda a questdo da alienacdo parental, ndo como uma
sindrome, mas sim como uma conduta que merece intervengdo, deixando em aberto a

293

problematica subjacente a sua natureza®°. Assim, projecta-se 0 assunto controverso para

que se chegue a uma efectiva solucdo, deixando-se de lado a discuss@o em torno da sua

294

esséncia®®. Além da indispenséavel tramitacdo prioritaria®®, constante do artigo 4.° Lei

12.318, que favorece uma maior celeridade processual, de modo a que a situagédo nao

perdure no tempo e que 0 impacto seja 0 menor possivel®*®

, prevé-se no artigo 6.° Lei
12.318 um conjunto alargado de punic@es, que poderdo ser aplicadas cumulativamente,
sem que se deixe de lado a respectiva responsabilidade civil e criminal. Estas medidas
punitivas podem ir desde a simples adverténcia ao progenitor “alienante” até a suspensdo
da autoridade parental. A aplicacdo das medidas dependera sempre da gravidade do caso
especifico, porém havera sempre uma punigdo do progenitor “alienante” com a pretensdo
assumida de promover o efeito antagénico aos consequentes da existéncia de
comportamentos alienantes?®’. Note-se ainda que para esta Lei bastam os meros indicios
(art. 4.° Lei 12.318), isto é, a possivel ocorréncia de casos de alienacdo parental, ndo se
exigindo nenhuma demonstragdo aprioristica®®. Todo o regime juridico da alienacdo
parental (brasileiro) foi construido de forma correspondente a prudéncia e a evitar analises
irreflectidas, visto que um falso caso de alienacao parental poderé representar uma situacdo

assoladora para a crian¢a, sendo assim possivel determinar “pericia psicoldgica ou

biopsicossocial” (art. 5.° Lei 12.318). Assim, surgiu no Brasil um efectivo instrumento de

MARIO HENRIQUE CASTANHO PRADO DE OLIVEIRA, A alienacgéo parental como forma de abuso a crianga ou
adolescente, Dissertacdo de Mestrado, S8o Paulo, 2012, disponivel em Biblioteca Digital USP
(http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-07062013-141829/pt-br.php), p. 147, considera que o
legislador se cercou de cuidados ao elencar as condutas exemplificativas, ndo utilizando critérios
excludentes.

EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., 0p. Cit., p. 74, cré que “a lei remete para a autoridade judicial
e para a dindmica prépria dos casos concretos a decisdo sobre o enquadramento e a subsuncdo de cada
situagdo a lei aprovada”, sendo tal op¢do intencional.

2% vd. PAMELA SILVEIRA HUGO/ DANIELA DE OLIVEIRA PIRES/ ELIZABETE RODRIGUES COELHO, “Sindrome
de alienagdo parental: impactos no dmbito judicial e psicoldgico”, in Temas criticos em direito, Vol. 1,
Editora Sob medida, Guaiba, 2011, p. 178.

294 EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. T4.

% Visto que, como sabemos, “o tempo da crianga ndo é igual ao tempo do adulto”. Cfr. SANDRA INES
FEITOR, “Alienagdo...”, op. cit., p. 193.

2% Assim, EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 76.

27 \/d. EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienacdo..., op. cit., pp. 76-77.

2% \/eja-se PAMELA SILVEIRA HUGO, ET AL., “Sindrome....”, op. cit., pp. 186-187.
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identificacdo e punicdo activa referente ao fendmeno que estamos a abordar nesta
dissertacao®®®.

Todavia, no ordenamento juridico brasileiro encontramos algumas vozes criticas
que colocam em causa a propria reflexdo legislativa, considerando que ndo existiu uma
ponderacdo adequada por parte das entidades préprias e adequadas, nomeadamente a
psicologia e a psiquiatria®®. Hoje, quase uma década volvida da entrada em vigor do
diploma, consideramos que o que deve ser fundamentalmente retirado desta situacdo
especifica de direito comparado é o substantivo contributo educativo a que este levou, no
sentido de se assumir que estamos perante uma realidade que tem o mérito de merecer
intervencgdo, independentemente do valor das solugdes concretas apontadas, sendo este o

ponto crucial que salientamos**.

11.2.2. Outros casos internacionais

Num olhar face ao direito comparado relacionado com a alienacdo parental, €
obrigatorio abordar o caso dos EUA, verdadeiros pioneiros na abordagem do tema nos
tribunais, tendo sido este o local onde surgiram pela primeira vez eventuais situacdes de
manipulacdo de criancas, com o intento real de afastar um dos progenitores, apos o
divércio ou separacdes dos progenitores*®. Ora, na jurisprudéncia norte-americana
encontramos diversos casos cujas decisdes seguiram a via da alienacdo parental, como é

exemplo o caso Wade & Hirschman V. Hirschman (2005). Assim, o Supreme Court of

299 SANDRA INES FEITOR, “Alienagdo...”, op. Cit., p. 194 e SANDRA INES FEITOR, 4 sindrome..., op. cit., pp.
153-154, considera esta lei uma “mais-valia” e um “instrumento de grande mérito”, que consistiu numa
“iniciativa louvavel e de grande apreco”.

300 Fazendo esta ressalva EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 73. Em sentido critico,
veja-se ANALICIA MARTINS DE SOUSA/ LEILA MARIA TORRACA DE BRITO, “Sindrome de alienacdo parental:
da teoria norte-americana a nova lei brasileira”, in Psicologia: ciéncia e profissdo, N.° 2, Vol. 31, 2011, pp.
268-283. PAMELA SILVEIRA HUGO, ET AL., “Sindrome...”, op. cit., p. 211, considera que para que se proteja,
efectivamente, os interesses do menor e se responsabilize o outro progenitor, é essencial uma maior unido das
ciéncias psicologicas e juridicas.

Por sua vez, MARIO HENRIQUE CASTANHO PRADO DE OLIVEIRA, 4 alienagdo..., op. cit., pp. 163-166, propbe
a criminalizacéo da prética de comportamentos alienantes.

% EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., pp. 75 ¢ 78. salienta o “instinto de protecgio as
criangas manifestado pelo legislador brasileiro” e considera estarmos perante “um bom codigo de conduta a
ser seguido pelos tribunais portugueses”, mencionando ainda que a referida lei justificard alguns
melhoramentos.

302 Assim, FILIPA CARVALHO, A (sindrome)..., op. cit., p. 60.

Nos EUA, entre 1985 e 2011 ocorreram 2700 queixas de criancas alienadas por um dos progenitores. Veja-se
RICHARD WARSHAK, “Parental alienation: overview, management, intervention, and practice tips”, in Journal
of the American Academy of Matrimonial Lawyers, Vol. 28, 2015, p. 185.
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Florida confirmou a deciséo de alteracédo da residéncia a favor do pai, considerando que a
mée ndo respeitava os direitos de visita deste e que esta mudanca n&o iria colocar em causa
o interesse da crianca®®. Olhando mais além no tempo, encontramos outros casos
jurisprudenciais norte-americanos que apresentam um denominador comum perceptivel,
que se identifica com as situagbes que tivemos oportunidade de aclarar em momento
anterior. Estamos perante conjunturas em que um dos progenitores nega o convivio das
criangas com o outro e, a0 mesmo tempo, destroi, de forma paulatina, a imagem mental da
crianca deste, criando desta forma um ambiente de medo e temor e, numa fase final e ainda
mais grave, convencendo 0s préprios menores de maus-tratos fisicos sofridos®®*.

Em Espanha também existe preocupacdo relativamente ao fenémeno em
analise*®. Com a Sentencia n.° 272/08 do Juzgado de Instruccién n.° 4 de Manresa (2007),
a discussdo ganhou um novo impulso, visto que foi determinada a alteracdo da residéncia
para 0 pai e suspensdo de visitas e comunicagdes com a mae por estarem a ser impedidos
0s contactos da menor com aquele e por esta ter demonstrado aversédo a estes. Alguns dos
relatorios elaborados por profissionais da psicologia e pedopsiquiatria fundamentavam a
recusa da menor com a existéncia de SAP, considerando que o seu discurso era orientado
no sentido de enaltecer a mae a familia materna. Esta decisdo foi posteriormente revogada
parcialmente, permitindo um regime de visitas entre mée e filha de forma a restabelecer a
relacdo destas, considerando-se que ndo se tinha provado a existéncia de uma situacao de
SAP**. No nosso pafs vizinho, a decisdo foi criticada no sentido de se considerar que o
tema da SAP necessita de um “estudo com profundidade que permita orientar os juizes e os

»307 visto que a intervencdo do tribunal

tribunais na resolucdo dos casos apresentados
podera assumir um papel inconveniente na medida em que vai colocar em primeira linha os

aspectos maternos mais negativos>’®.

%03 Sobre esta decisdo cfr. SANDRA INES FEITOR, “Alienacdo...”, op. Cit., pp. 194-195.

304 vd. FILIPA CARVALHO, A4 (sindrome de)..., op. cit., p. 61.

%5 Abordando o tema face ao Direito Espanhol, TERESA MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Aplicacion del
derecho de dafos al incumplimiento del régimen de visitas”, in JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE
(Coord.), Dafios en el derecho de familia, Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, p. 184. O autor fala em “abuso
contra os menores”.

306 Cfr. FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., pp. 67-68 (nota 70).

%07 vid. LAURA ALASCIO CARRASCO, “El sindrome de alienacion parental: a propésito de la SIPI n. 4 de
Manresa, de 14 de junio de 20077, in Indret — Revista para el anélisis del derecho, p. 8. Artigo disponivel em
www.indret.pt.

308 Veja-se, IGNACIO BOLANOS CARTUJO, “Estudio descriptivo del sindrome de alienacion parental en
processos de separacion y divorcio: diseflo y aplicacion de um programa piloto de mediacion familiar”,
Barcelona, 2000 — disponivel em http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/4733/ibclde2.pdf?sequence=1.
Este autor defende, de forma clara, a intervencdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos.
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Na Alemanha, a curiosidade sobre a problematica da alienacdo parental soO
comecou a emergir nos finais do século XX, mais concretamente em 1998, pela méo de
LEITNER e SCHOELER, que adoptaram as ideias defendidas por GARDNER, facto que acabou
por ser notério na legislacdo desse ano relativa ao Direito da Familia. Ao nivel
jurisprudencial, foi defendida uma maior colaboracdo entre os Tribunais de Familia e os
pedopsiquiatras e psicologos, por se considerar que estes contributos assumem uma
importancia elevada na formacéo da conviccao e na tomada de decis@o dos tribunais, vindo
a ideia de multidisciplinariedade a ser favorecida por varios autores germanicos®®.

Continuando a incidir sobre territorio europeu, constatamos que na Gra-Bretanha
existe alguma relutdncia em falar de alienagdo parental, preferindo-se expressdes como
“implacable hostility”, facto que se justifica por um certo receio em relagéo a qualificagcdo
como sindrome, que implicaria a intervencéo de areas estranhas ao direito®°. Em 2002, o
Supremo Tribunal estreou-se na prondncia sobre esta questdo, tendo remetido a familia
concreta para apoio psiquiatrico e psicoldgico, procurando desta forma uma solucdo mais
equilibrada e sustentavel face ao litigio vivenciado, sem que primeiro se tenha averiguado
a existéncia de (sindrome de) alienacdo parental in concreto. Nas decisdes jurisprudenciais
exalta-se sempre que, em caso de ruptura entre progenitores, o contacto entre os filhos e
ambos os progenitores deve ser assegurado, s6 sendo negado em casos excepcionais,
procurando-se esta defesa atraves da interdisciplinaridade e dos meios alternativos de

resolucdo de conflitos®**.

11.2.3. Um (curto) olhar sobre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem

A jurisprudéncia do TEDH, a que iremos aludir neste ponto da nossa dissertacao,

representa hoje, ndo s6 um meio auxiliar na interpretacdo da CRP, mas igualmente um

“meio de invengdo ou desenvolvimento de direitos fundamentais™'?.

%09 Cfr. RICHARD GARDNER, ET AL., The international..., op. cit., p. 108 e FILIPA CARVALHO, A (sindrome
de)..., op. cit., pp. 65-66.

319 vd. RICHARD GARDNER, ET AL., The international..., op. cit., p. 71 e FILIPA CARVALHO, A (sindrome
de)..., op. cit., p. 63.

311 Acompanhamos FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., pp. 64-65.

312 \/d. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., pp. 84-85.

73



Vérios foram os casos chegados ao TEDH, que representam, embora néo
directamente, situacOes coincidentes com aquelas de que tratamos nesta dissertagdo. Em
2000, naquele que € o ano em que o TEDH apreciou, pela primeira vez, uma situacdo de
eventual alienacdo parental, surge o caso Elsholz V. Germany®", acolhendo as
reivindicagdes do pai de que tinha sido tratado injustamente pelo tribunal aleméo,
invocando o artigo 8.° CEDH**, que diz respeito ao direito ao respeito pela vida familiar e

privada®®®

, a0 ser-lhe recusado contactos com o filho. Apesar de se ter registado o fim da
vida em comum do casal, ndo se verifica um corte em relacdo a existéncia da vida familiar
na medida em que, segundo o préprio Tribunal de Estrasburgo, continua a perdurar um
vinculo familiar®!®. Porém, apesar de a decisdo ter sido favoravel ao progenitor paterno, o
TEDH néo se pronunciou de forma expressa e contundente sobre a questdo relativa a
alienacdo parental, embora tenha indicado diversas circunstancias que poderdo constituir
situacBes casuais de alienacdo parental, mas que para a jurisprudéncia alemd a data ndo

817 Além disto, o TEDH condenou o facto de a decisdo de

assumiram qualquer importancia
terminar com qualquer contacto entre o pai e a crianca ter sido baseada na audicdo daquela
sem gue se tenha efectuado qualquer género de avaliacédo psicoldgica adicional, tendo sido,
sem mais, decidido que o contacto com o progenitor masculino era incompativel com o
interesse do menor®®, Por a decisao do tribunal aleméo se ter baseado, de forma exclusiva,
na audicdo daquela crianca®®, entendeu o TEDH que esta tinha assumido a postura da mae,
tendo sido negada ao pai a possibilidade de ser ouvido sobre a matéria em apreco®%.
Depois deste primeiro surgiram outros, nos anos seguintes, em que foram

suscitadas eventuais situacOes de alienacdo parental, nomeadamente os casos Hoffman V.

313 para consultar este caso veja-se, http://www.c-g.org.uk/camp/hr/elsholz.htm.

314 Adoptado, em Roma, pelo Conselho da Europa a 4 de Novembro de 1950.

315 0 objectivo primordial do preceito mencionado ¢ frustrar a “ingeréncia arbitraria das autoridades publicas
na esfera pessoal e familiar do individuo”.

Estamos perante uma “estrutura dualista”, a semelhanga de outros preceitos da CEDH. Assim, no n.° 1
consagra-se o direito que merece tutela (o direito ao respeito pela vida privada e familiar) e no n.° 2 enumera-
se raz@es justificativas da ingeréncia do Estado.

O art. 8.° CEDH tem de ser observado através de uma interpretacdo evolutiva e dindmica. Assim, SUSANA
ALMEIDA, O respeito..., op. cit., pp. 64 e 66. Veja-se ainda, JULIO BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit.,
pp. 251-252.

318 \Veja-se, SUSANA ALMEIDA, O respeito..., op. cit., p. 73.

37 vd. RICHARD GARDNER, ET AL., The international..., op. cit., p. 81.

318 \/eja-se JANE FORTIN, Children’s rights and the developing law, 2.2 ed., London, Lexisnexis, 2003, p. 264
e FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 76

319 Que afirmou que nio desejava estar com o pai porque ele era mau e tinha batido varias vezes na mae, vd.
http://www.c-g.org.uk/camp/hr/elsholz.htm.

320 FiLIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. T6.
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Germany (2002)**, Sommerfeld V. Germany (2003) e Sahin V. Germany (2003). No

Gltimo caso mencionado, Sahin®?

, progenitor, foi impedido de visitar o filho pela mée
deste, simplesmente por esta ndo querer que existisse convivio entre aquele e a crianca,
tendo este comportamento sido menosprezado pelos tribunais nacionais, que acabaram por
colaborar com a postura materna ao recusar todas as tentativas do pai no sentido de retoma
do plano de vistas, facto que levou a que o progenitor masculino ficasse mais de dez anos
sem conviver com o descendente, o que no entender do tribunal local era justificado por o
convivio ndo salvaguardar o interesse daquela crianga. Posicdo diferente foi assumida pelo
TEDH, que, ao ressaltar a importancia do contacto das criangas com ambos o0s
progenitores, considerou que ndo existiam motivos especiais para fundamentar, de forma
razoavel, uma decisdo que impedisse 0s convivios entre aquele progenitor e a crianca, visto
que a relacdo entre pais e filhos deve prevalecer, mesmo que a relacdo entre os pais se
deteriore absolutamente. Assim, a decisdo do TEDH foi a favor de Sahin, sendo-lhe ainda

concedida uma compensac&o pecuniaria®?.

%21 Acompanhamos RICHARD GARDNER, ET AL., The international..., op. cit., p. 81.

%22 para consultar este caso, veja-se https://www.crin.org/en/library/legal-database/sahin-v-germany.

323 RICHARD GARDNER, ET AL., The international..., op. cit., p. 82 e FILIPA CARVALHO, A (sindrome de)..., op.
cit., p. 77. O TEDH criticou ainda o Tribunal Alemao por este ndo ter ouvido, pessoalmente, a crianca, ha
altura dos acontecimentos com cinco anos de idade. Vd. JANE FORTIN, Children’s..., op. cit., p. 264.
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CAPITULO Il
SOLUCOES POSSIVEIS TENDO EM VISTA A EXISTENCIA DE
COMPORTAMENTOS ALIENANTES, COM ESPECIAL FOCO NA DEFESA DO
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

I11.1. Mediacdo familiar como meio extrajudicial de resolucao de conflitos

Os processos judiciais em que estdo em apreco questdes ligadas a familia, além da
contraposicdo de interesses distintos, envolvem, ainda, emogdes e sentimentos, estranhos
ao universo do direito, que, muitas vezes, ttm o poder de obscurecer o proprio debate
juridico®®. Além disto, o processo judicial é pouco favoravel & intervencdo directa dos
interessados na resolucdo dos litigios familiares, na medida em que s&o os advogados®?®,
peritos e juizes que dominam as transmissdes de informacdes e, por fim, a tomada de
deciséo, 0 que acaba por se manifestar no circunscrito grau de comprometimento sentido,

potenciando a precariedade e instabilidade das solucdes prescritas>2®

. A juntar a tudo isto, a
falta de uma atitude suficientemente esclarecida das partes processuais e um quadro
institucional demasiado rigido e formal favorecem a perenizacdo e radicalizacdo do
conflito®?’. Estas evidéncias assumem especial relevancia quando estdo em causa processos
de regulacdo das responsabilidades parentais. Assim, o superior interesse da criancga, que
teoricamente € o motor de toda a lide, acaba por ser ofuscado por interesses alheios e
pouco significantes®?®. Numa érea do direito em que se prescreve a intervencdo minima do
Estado, torna-se indispensavel a interferéncia de meios extrajudiciais de resolugdo de

conflitos, que se assumem como alternativos e complementares®”. Destarte, a mediacio

324 \d. ANTONIO FARINHA, “Relagio entre a mediagio familiar e os processos judiciais”, in Direito da familia
e politica social, Porto, Publicagbes Universidade Catdlica, 2001, p. 195.

%25 Sobre a reacgdo negativa dos advogados em relacio ao advento da mediacéo familiar, veja-se ANTONIO
FARINHA, “Media¢ao...”, op. cit., p. 150.

326 ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. cit., p. 196.

%27 Assim, ANTONIO FARINHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 149.

328 Cfr. FILIPA CARVALHO, A4 (sindrome de)..., op. cit., p. 123.

TANIA ALMEIDA, “A mediagdo familiar: uma oportunidade para administrar conflitos e preservar relagdes”,
in JOSE VASCONCELOS-SOUSA, Mediagdo, Lisboa, Quimera, 2002, p. 139, indica que “torna-se necessario
que o casal se divorcie como marido e mulher (casal conjugal) mas ndo como pai e mae (casal parental) (...)
[sendo esta] discriminacdo essencial para a sobrevida saudavel dos filhos [, assim] os divorcios requerem a
inauguragao de uma nova qualidade de parentalidade que a mediagdo deve ajudar a identificar”.

329 «A mediagdo familiar nio ¢ um substituto a via judicial, funcionando apenas como via alternativa e
complementar desta”. Cfr. ANTONIO FARINHA/ CONCEIGAO LAVADINHO, Mediagdo..., op. cit., p. 19. No
mesmo sentido, AFONSO PATRAO/ DULCE LoPES, Lei da mediagdo comentada, Coimbra, Almedina, 2014, p.
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familiar surge com o propoésito de apoiar casais suportando as suas necessidades
emocionais e juridicas®® e salvaguardando sempre o interesse dos filhos menores, ao
mesmo tempo que permite o desenvolvimento de solucdes que favorecem a criatividade®.
Destaca-se ainda o contributo activo e directo para a diminuicdo do congestionamento
sentido nos Tribunais de Familia e Menores, melhorando neste sentido, o seu
funcionamento generalizado®*?. Todos estes factores contribuiram, de forma activa, para
uma “natural atracgdo e forte paixao” de alguns magistrados pela mediacdo>*®. Na busca de
um conceito que no dominio doutrinal se apresenta como algo pouco controverso
avangcamos com uma definicdo apresentada por ANABELA QUINTANILHA e que parte de um
ponto de vista mais geral e técnico, assim para a autora a mediacdo consiste num “meio de
resolucdo de conflitos alternativo e complementar aos meios judiciais, COmo um processo
em que um profissional qualificado auxilia os participantes do conflito a encontrarem, por

. , . - . , . e, - 4
si proprios, uma solugdo satisfatoria e consensual para o litigio que os opde”>>*.

»335-336
, 1

O legislador nacional, motivado por uma ideia de “desjudiciarizagdo em

vindo a assumir uma crescente preocupacdo em relacdo a previsdo destes meios

8 e ANABELA QUINTANILHA, “Mediacdo familiar — uma solu¢do para o conflito parental?”, in PAULO
GUERRA (Coord.), | Congresso de Direito da Familia e das Criancas: A crianca e a familia no colo da lei —
as causas ndo se medem aos palmos, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 160-161. A Ultima autora indica ainda
que o desenvolvimento destes meios ndo leva a dispensa da “continuagdo das necessarias reformas no
sistema judicial, nem significa a desvaloriza¢do do processo judicial”.

330 vd. ANTONIO FARINHA/ CONCEIGAO LAVADINHO, Mediacdo ..., op. cit., p. 19.

331 Assim, ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. Cit., p. 196 e ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediacdo..., op.
cit., p. 61.

332 ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. cit., p. 194.

Veja-se ainda ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 160, que considera que apesar do objectivo
de descongestionar os tribunais ser importante € ainda de ressaltar a diversificagdo dos meios
disponibilizados ao cidaddo”, de forma a “assegurar uma boa relagdo entre a qualidade da decisdo final
obtida [e] o tempo e os custos despendidos”.

333 \/d. ANTONIO FARINHA, “Mediacdo...”, op. cit., p. 150.

O termo “mediagdo” surge pela primeira nos EUA, concretamente em Atlanta, pelo advogado norte-
americano J. S. COOGLER, em 1970. Este, mais tarde, em 1974 fundou o Family Mediation Center e a Family
Mediation Association. E, assim, considerado o pai da mediagdo no dominio dos conflitos familiares. Vd.
MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que divércio...,
op. cit., p. 76.

A palavra mediag¢do vem do latim medius ou médium que significam “no meio”. Cfr. ANTONIO JOSE FIALHO,
Divorcio..., op. cit., p. 60.

334 Neste sentido, ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 163.

%% Sobre a “desjudiciarizagio” veja-se ANTONIO FARINHA/ CONCEIGAO LAVADINHO, Mediagdo..., op. cit.,
pp. 33-35, ANTONIO FARINHA, “Mediacdo...”, op. Cit., p. 149, ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. cit., pp.
193-194, ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit, p. 149, MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulagio..., op. cit., pp. 40-41 e CLARA RABACA, “Mediacdo familiar”, in Actas do col6quio mediagdo uma
forma de resolucéo alternativa de conflito, Porto, Edi¢es Universidade Fernando Pessoa, 2004, pp. 66-67.
%% Que “assenta num crescente reconhecimento da autonomia privada”. Cfr. ROSSANA MARTINGO CRUZ,
Mediagdo..., op. cit., p. 150.
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alternativos no dominio do Direito da Familia, acompanhando por isso 0 pensamento
internacional®*’. Em Portugal, a mediacéo familiar surge pela primeira vez, ha mais de
duas décadas, em 1993, com a criagdo do Instituto Portugués de Mediacdo Familiar, por
iniciativa de um conjunto de magistrados, juristas, psicologos e terapeutas familiares. Uns
anos mais tarde, em 1997, é criada a Associacdo Nacional para a Mediacdo Familiar, que
visava garantir a promocao e a dinamizacdo da mediacdo familiar em Portugal, o que na
pratica se revelou na “formacao inicial, permanente ¢ complementar dos mediadores e na
definicdo do quadro normativo™*®. Com a Lei n.° 133/1999, de 28 de Agosto, foi aditado &
OTM o artigo 147.°-D, em que se previa que o juiz, oficiosamente, com 0 consentimento
dos interessados ou a requerimento destes, poderia, em qualquer fase do processo, desde
que o considerasse apropriado, determinar a intervencdo dos servi¢os de mediacdo. Mais
tarde, em 2007, entrou em funcionamento o Sistema de Mediacdo Familiar com o
despacho do Ministério de Justica n.° 18778/2007, de 22 de Agosto, com competéncias

alargadas nos termos do artigo 4.° do referido despacho®*®

, expandindo-se ainda a
abrangéncia territorial**°. Finalmente, com o novo regime do divércio, num claro esforco
de promover e originar efeitos praticos, consagrou-se no CC um dever de a CRC e 0s
tribunais informarem “os cOnjuges sobre a existéncia ¢ os objectivos dos servigos de
mediagdo familiar” (art. 1774.°). Em 2013, entrou em vigor a Lei n.° 29/2013, de 19 de
Abril, a chamada Lei da Mediacdo, que estabelece os principios gerais da mediacdo em
Portugal, e que teve como designio cumprir a imposicdo da Directiva 2008/52/CE, de 21

de Maio, em matéria civil e comercial®*!. Este novo diploma veio consagrar o regime geral

Note-se que estd também em causa a crescente “privatizagdo” do direito da familia e do casamento ¢ de uma
emergente e saliente “desformaliza¢do” do divorcio. Tudo isto a juntar a evidente crescente frequéncia com
gue ocorrem divorcios faz com que o desenvolvimento da mediacéo familiar em Portugal seja inevitavel. Cfr.
PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., op. cit., Vol. 1, p. 662.

%37 0 art. 13.° CEEDC incentiva o recurso a mediagao familiar.

Veja-se ANTONIO FARINHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 149.

338 Cfr. ANTONIO FARINHA/ CONCEIGAO LAVADINHO, Mediacdo..., op. cit., p. 22.

%9 Assim, além das questdes ligadas ao regime de responsabilidades parentais (regulacéo, alteracdo e
incumprimento), que nos interessam particularmente, ha ainda competéncia para as seguintes matérias:
divércio e separagdo de pessoas e bens, conversdo de separacdo de pessoas e bens em divorcio, reconciliacdo
dos conjuges separados, atribuicdo e alteracdo de alimentos, provisorios ou definitivos, privacdo do direito ao
uso dos apelidos do outro cénjuge e autorizacdo do uso dos apelidos do ex-cdnjuge ou da casa de morada da
familia (seguimos o art. 4.° do despacho mencionado).

30 TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 73, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio..., op. cit.,
pp. 35-36 e FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 124.

%41 Considera-se que o legislador nacional foi além da directiva europeia, na medida em que “as medidas
adoptadas ndo se aplicam apenas a litigios transfronteiricos (0 que constituia a obrigagdo imposta pelo acto
europeu) mas a todos os procedimentos de mediagdo ocorridos em Portugal (inclusive puramente internos”,
vd. AFONSO PATRAO/ DULCE LOPES, Lei..., op. cit., p. 13.
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da mediagdo publica e privada em diversas &reas, definindo conceitos basicos como
“mediagdo” e “mediador de conflitos” ¢ estabelecendo normas exactas quanto aos deveres
fundamentais das partes e ao alcance e eficacia dos acordos atingidos por esta via**%. Por
ultimo, com as alteracdes levadas a cabo pelo RGPTC passamos a encontrar no artigo 4.°
RGPTC, ao lado dos principios orientadores, a consensualizacdo, que indica a preferéncia
pela resolugdo consensual dos conflitos familiares, mencionando-se o recurso a mediagdo
(al. b)**. Por sua vez, o anteriormente mencionado artigo 147.°-D OTM foi revogado, mas
0 seu sucedaneo, o artigo 24.° RGPTC, manteve no essencial o seu conteddo. A novidade
assenta apenas no facto de ter sido adicionado um numero que atribui ao juiz o dever de
“informar os interessados sobre a existéncia e os objectivos dos servicos de mediagédo
familiar” (n.° 2), deixando de pairar algumas duvidas existente, e consequentemente
homologar os acordos obtidos nessa sede, se estes satisfizerem o interesse da criancga
(n.°3), exigindo-se ja este Gltimo nimero na legislacdo anterior®*. Contudo, a verdadeira
originalidade do novo regime esta no artigo 38.° RGPTC, que estabelece um novo
procedimento para 0s casos em que 0s pais presentes ou representados na conferéncia nao

345

atinjam um acordo que seja homologado®™. Assim, ap0s a prolacao de uma decisdo a titulo

provisorio, e caso ndao se mostre viavel a suspensao nos termos do artigo 37.°/5 RGPTC, o
juiz suspende a conferéncia e remete as partes para a mediacdo familiar por um periodo

346

maximo de trés meses ou para a audi¢do técnica especializada®” por um periodo méximo

de dois meses®’. Note-se, no entanto, que ndo podera existir oposicao dos pais em relacéo

342 Assim, AFONSO PATRAO/ DULCE LOPES, “A lei da mediagdo e um caso concreto: a realidade e as regras.
Considerac@es a proposito de um caso amoroso”, in Cadernos do Cenor, N.° 3, Coimbra, Coimbra Editora,
2015, p. 238. Os referidos autores referem a nebulosidade, devido a dispersao legislativa, em que estavamos
envolvidos até ao surgimento da referida lei, apesar de admitirem a “relagdo de continuidade” entre as
solugdes actuais face a nova lei e as solucdes que existiam anteriormente (Ul. ob. cit., pp. 239-240 e p. 285).
3 ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 167, mostra-se satisfeita com esta inovagdo e
relaciona o mencionado principio com a interven¢éo minima do Estado nas questdes familiares.

34 Note-se ainda o art. 21.91/b RGPTC, que em sede de instrucdo consigna que o juiz, tendo em vista a
fundamentagdo da decisdo, deve ordenar de forma conveniente a audicfo técnica especializada (art. 23.°
RGPTC) e/ou mediacdo das partes (art. 24.° RGPTC).

3% Na exposicéo de motivos da proposta de lei n.2 338/XII, este dominio é salientado como um dos mais
importantes da reforma efectuada.

346 A audicdo técnica especializada consiste na “audi¢do com vista a avaliacdo diagnostica das competéncias
parentais e a afericdo da disponibilidade daquelas para um acordo, que melhor salvaguarde o interesse da
crianga. Pretende-se que as partes sejam ouvidas por técnicos especializados neste ambito (...)”. Sendo uma
novidade legislativa sem mais orientacfes. Cfr. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 111 e
ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 169.

7 A expressdo “ou” utilizada na letra da lei indica que as duas opg¢des sdo alternativas, isto &, “o juiz s6 pode
optar por um destes procedimentos”. Assim, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 111.
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348 30 contrario do

a intervencdo da mediacéo, nos termos do principio da voluntariedade
que acontece com a audicdo técnica especializada, que pode ser realizada a margem da
vontade das partes em qualquer fase do processo em curso®*®. Esta opcdo da entidade
judicial exige uma minuciosa ponderacdo da natureza do conflito e uma analise da
disponibilidade dos progenitores para a obtengdo de um consenso, através de um “juizo de
prognose” que exclua qualquer probabilidade de chegada a um ponto de acordo®°. Quando
sejam utilizados os servicos de mediacdo familiar, o tribunal devera ser informado, nos
termos do artigo 39.%2 RGPTC. A inovacdo de que aqui damos conta identifica um passo
gigante para a mediacdo familiar em Portugal, considerando-a um poderoso aliado na
pacificacdo das relacbes familiares, ganhando assim um novo espaco nNO NOSSO
ordenamento.

A mediacao envolverd uma terceira pessoa, imparcial (arts. 2.%b, 6.°/2 e 26.%/f Lei

351

da Mediacdo), neutra, independente (art. 7.° Lei da Mediagdo)™~, com experiéncia e

formacao na 4rea e que assume uma atitude positiva face a cooperacéo**%. Esta, o chamado
mediador, ird interpor-se perante duas (ou mais) vontades, com a devida equidistancia, nao
se aliando em momento algum a nenhum dos mediados, independentemente dos esforcos

353

destes™~, contribuindo para uma negociacdo saudavel entre estas sobre os diversos pontos

348 Segundo ANABELA QUINTANILHA, “Mediacdo...”, op. cit., pp. 168-169, como 0 RGPTC nada mais diz
valem os termos encontrados na Lei da Mediagdo, inclusivamente o principio da voluntariedade. “Este
principio é condicdo sine qua non da mediac¢ao”, isto ¢, cada individuo tem total liberdade de querer resolver
0 seu conflito através deste procedimento ou ndo. A vontade em causa tem de estar presente ao longo de todo
0 processo, ndo bastando a sua existéncia no momento inicial. Assim sendo, as partes ndo podem, de forma
alguma, ser obrigadas a obter um acordo. Este principio ndo vigora em alguns paises, homeadamente no
Brasil na Italia e em alguns estados dos EUA, em que se consagra a mediacdo obrigatoria. Vd. ROSSANA
MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., pp. 715-77.

9 Assim, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., pp. 72 e 111.

%0 vd. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 111.

ANABELA QUINTANILHA, “Media¢do...”, op. cit., p. 169, considera que, caso esteja em causa a simples falta
de capacidade de comunicagdo para chegada a um consenso, e ndo questfes ligadas a competéncia parental, 0
caminho mais acertado passaré pelo recurso a mediacao.

%1 Contudo, note-se que estas caracteristicas do mediador ndo impedem uma total indiferenca por parte deste
quando estdo em causa questBes conectadas com filhos menores, visto que o interesse da crianga estara
sempre na primeira linha de ponderagdo. Cfr. ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p. 63.

%52 Cfr. ANTONIO FARINHA/ CONCEICAO LAVADINHO, Mediagdo..., op. cit., pp. 26-27,

MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que divorcio...,
op. cit., p. 79 e MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de resolucdo alternativa de conflitos, 3.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2015, pp. 48-49.

LENARD MARLOW, Mediacién familiar: una pratica en busca de una teoria una nueva vision del derecho,
Buenos Aires [etc], Granica, 1999, p. 31, define a mediagdo familiar como “um procedimento imperfeito, que
emprega uma terceira pessoa imperfeita, para ajudar duas pessoas imperfeitas, a concluir um acordo
imperfeito, num mundo imperfeito” (trad. nossa).

%3 vd. AFONSO PATRAO/ DULCE LOPES, “A lei...,” op. Cit., p. 263.
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em desacordo. Outrossim, facilita-se a criacdo de um espaco de confianca e liberdade que
permita a partilha de emocGes e a identificagdo de necessidades para que se consiga
construir 0 amanha, eliminando-se eventuais obstaculos em termos de interaccdo e
entendimento entre os pais>™. Com a mediagdo, é possivel explanar a terminologia
utilizada pela nossa legislagéo, existindo aqui um tempo que carece na via judicial e que
por isso permite a tomada de uma decisdo mais ponderada®>. Pretende-se aproximar as
partes com 0 objectivo®® de proteger os menores através da criacdo de igualdade de
oportunidades e da obtencdo de um acordo, o chamado “epitome da mediacdo familiar”>’,
que seja visto pelas partes como justo e positivo®®. E recorrente os autores louvarem a
mediagdo quando em confronto com os meios judiciais, por representar menos morosidade,
menos custos e por esta contribuir para a diminuicdo da predisposi¢do das partes para o
conflito por se privilegiar uma estrutura menos formal e ndo rigida, correspondendo assim
a uma ideia de adopcao de solucdes mais consensuais>>°.

Nos casos em que a conflitualidade entre os progenitores é extrema, e tendo no
nosso pensamento, de forma clara, a existéncia de uma situacdo de alienacdo parental,

consideramos essencial a participacdo paralela destes meios extrajudiciais que retiram de

ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 165, considera que o recurso a mediacdo familiar deveria
ser a primeira opcdo do (ex-)casal por ser o meio de resolugdo de conflitos que se afirma como mais célere,
mais pacificador e mais abrangente na medida em que abarca necessidades emocionais e legais.

%4 Desta forma, “criam-se novos lacos que permitam que as pessoas em conflito regulem as suas relacdes
futuras alcangando acordos satisfatorios para ambas as partes”, vd. FELISA-MARIA CORVO LOPEZ, “ La
mediacién como forma de soluciéon del conflicto familiar”, in EUGENIO LLAMAS PomBoO (Coord.), Nuevos
conflictos del derecho de familia, Madrid, La ley, 2009, p. 272.

%% vd. ANABELA QUINTANILHA, “Mediacdo...”, op. cit., p. 166.

%56 Ha quem considere que a grande finalidade da mediac&o familiar ndo é a obtencdo de um acordo, mas sim
0 estabelecimento de comunicacdo entre as partes de forma a preparar o relacionamento das partes dai para a
frente. Vd. RITA LOBO XAVIER, “Media¢do familiar e contencioso familiar: articulagdo da actividade de
mediagdo com um processo de divorcio”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Vol. IV, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 1135. Em igual sentido, MARIA SALDANHA PINTO
RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO AMARAL, Que divércio..., op. cit., p. 79.

Neste &mbito, recordamos a maxima “mais vale um mau acordo do que uma boa demanda”, vd. CLARA
RABACA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 63.

H4& ainda quem pense que a mediacdo s6 poderd atingir resultados benéficos quando estdo em causa casais
que tém aptidBes para identificar as suas necessidades e atingir uma solucdo. Assim, RUTE SEVERINO, As
rupturas conjugais e as responsabilidades parentais: a mediagdo familiar em Portugal, Lishoa,
Universidade Catolica Editora, 2012, p. 63. Por sua vez, ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p.
62, considera que o papel do mediador é revalorizar as partes para que estas, de forma autbnoma e com a
confianca gerada, cheguem a um acordo.

%7 Assim, ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p. 164.

%8 \d. MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO, Divércio, guarda conjunta dos filhos e mediagéo familiar, Lishoa,
Pé de Serra, 1999, p. 25, MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DO
AMARAL, Que divorcio..., op. cit., p. 83 € MARIANA FRANGA GOUVEIA, Curso..., op. cit., p. 50.

%9 Assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., p. 90 @ ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. cit.,
p. 194. ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p. 62, recorda que “ndo existird um vencedor e um
vencido (...) win win situation”.
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linha qualquer pré-concepcéo ou critério jurisprudencial, deixando toda e qualquer solucéo
em aberto. Cremos, por isso, que este campo carcomido devera assumir-se como uma das
areas mais preponderantes na definicdo do papel da mediacao familiar*®®. E compreensivel
que esta accdo tenha uma maior possibilidade de sucesso quando ocorre numa fase
preliminar, ndo sendo poréem de descartar em fases posteriores, quando se perpetuam
sucessivos incumprimentos dos regimes que foram acordados ou decididos

judicialmente®!

. A actuacao dos mediadores podera ainda ser um poderoso e fiel aliado na
identificacdo prematura do fendmeno e, consequentemente, como forma de evitar os tais
danos futuros que ja tivemos oportunidade de mencionar em diversos momentos.

N&o obstante todo o cenério tracado, ndo podemos deixar de referir que, apesar
dos esforcos legislativos e de todos os avancos, o caminho a percorrer ainda sera longo,
visto que o acesso real a mediacdo familiar € consideravelmente menor do que aquele que
seria pretendido em teoria. Em termos de numero de mediadores familiares em Portugal,
notamos que ndo tem existido uma verdadeira aposta®*?, facto que afecta de forma notéria
o funcionamento de todo o sistema. Admitimos a “fragilidade institucional e econémica

%3 resultante de a pratica ndo estar consolidada e de o

dos organismos de mediac¢do
reduzido nimero de mediadores fazer com que estes ndo consigam atender a todas as
solicitacGes, ainda mais, tendo em consideracdo o alargado territério com que tém de lidar.
Para além disso, é de referir que apesar de todos os esforcos e salvaguardas lancados, a
mediacdo ndo confere as mesmas garantias de independéncia e de imparcialidade quando

comparada com a tutela judicial. Por outro lado, a obtencdo de um acordo num contexto de

30 Concordamos assim com a posigdo de ANABELA QUINTANILHA, “Comportamentos alienantes ¢ mediagdo
familiar: como construir a paz das criangas nas rupturas familiares”, in Alienacdo Parental: Revista digital
luso-brasileira, Lisboa, 2014, pp. 155-161 — artigo disponivel em http://docplayer.com.br/14336863-
Alienacao-parental-revista-digital-lusobrasileira-edicao-especial-fev-2014.html, FiLIPA CARVALHO, A
(sindrome de)..., op. cit., pp. 126-127 e SANDRA INES FEITOR, 4 sindrome..., op. cit., pp. 209-210.
Consequentemente, ndo concordamos com a posi¢do de MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit.,
pp. 36-39, que critica fortemente a mediacdo familiar, considerando que ndo se visa proteger o interesse da
crianga, mas sim atingir um acordo entre adultos, para além do facto de que quando estdo em causa casais em
conflito extremo, a mediagdo familiar ird destabilizar a parte mais fraca, em regra, a mulher. Assim, no
entender de MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “a media¢do so ¢ adequada em certos casos, em que 0s pais sdo
capazes de se enfrentar um ao outro sem medo ou intimidagdo e desde que a crianca tenha o seu proprio
representante” (Ul. ob. cit., p. 39).

361 ANTONIO FARINHA, “Relagdo...”, op. cit., p. 197. Veja-se ANABELA QUINTANILHA, “Comportamentos...”,
op. cit., pp. 160-161, que refere que quando aquela situacdo familiar se arrasta durante demasiado tempo
estamos a permitir que os pais fomentem falsas memarias nas criangas, incutindo, desta forma, desamor,
crescendo esta possibilidade quando as criancas sdo muito novas. Assim a autora conclui a sua linha de
pensamento, afirmando que “o tempo € o factor mais importante para o bom trabalho da mediagao”.

%62 A titulo de exemplo, veja-se que para Coimbra, Leiria e Santarém s6 existem, de momento, 4 mediadores.
Para consulta da lista de mediadores familiares veja-se www.dgpj.mp.pt.

%3 \/d. ANTONIO FARINHA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 163.

82



mediacgéo familiar ndo invalida a necessidade de controlo judicial, com o fim de assegurar
que este foi obtido de uma forma esclarecida, garantindo, desta forma, o respeito pelos
direitos fundamentais e para tornar o acordo obtido o mais exequivel possivel, visto que
ndo compete a figura do mediador velar pela total conformacao legal do acordo obtido®®*.
Quando estiver em causa um acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais,
resta ainda um controlo por parte do MP, que, enquanto representante dos menores, devera

salvaguardar o respeito pelo superior interesse destes®®

. A raz&o para isto € compreensivel,
pois se ndo existisse este exame, permitiar-se-ia, embora indirectamente, uma desvirtuacao
da finalidade dos acordos obtidos e, no limite, a mediacdo familiar passaria a consistir
numa forma de contornar critérios legais®®.

Todas estas reflexdes acabam por refrear 0os animos e toda a paixdo em torno da
mediacao familiar®®’, retirando-lhe o rétulo de panaceia para a resolucio da crise na justica
em Portugal, que se identifica com o carécter moroso®. Cabe, ainda, apelar & paralela mas
necessaria formacao e divulgacdo entre magistrados, advogados e funcionarios e auxiliares
de justica em matéria de mediacdo, de modo a favorecer a articulacdo entre diferentes
meios de resolucdo de conflitos®®. Uma real mudanca de mentalidades que traga uma
verdadeira abertura da nossa sociedade a toda esta nova realidade e cultura é também
primordial, e sem esta, sera praticamente impossivel dar um seguro salto em direccdo as

préximas etapas, em nome de todas as vantagens que a mediacéo fomenta®’.

%4 Cfr. ANTONIO FARINHA, “Mediagdo...”, op. cit., pp. 161-162. Em sentido divergente, ROSSANA
MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p. 180, considera que “serd razoavel que o mediador familiar, sem
pretender transformar-se num assessor juridico, afaste as partes dos acordos que manifestamente se
desencontrem dos critérios legais”. Veja-se ainda, JOSE MORAIS CARVALHO, “A consagracdo legal da
mediagdo em Portugal”, in Revista Julgar, N.° 15, 2011, pp. 287-288, que indica que, caso o mediador
possua 0s conhecimentos necessarios, devera prestar um melhor servigo as partes, no sentido de as apoiar
para a adopgdo de um acordo que seja valido, visto que sO assim, no entender do mencionado autor, se
previne a possibilidade de fraude a lei e se encurta o prazo para a resolucao efectiva daquele conflito.

%% Cfr. ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediagdo..., op. cit., p. 181. Veja-se ainda, arts. 3./1/a do Estatuto do
MP e 1776.°-1778.°

%6 \d. ROSSANA MARTINGO CRUZ, Mediacdo..., op. cit., p. 179.

%7 Neste sentido, & data, GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova...”, op. cit., p. 7, que afirma que seria perigoso
elaborar um projecto de alteragdo do regime do divércio que impusesse a mediagdo familiar como algo
imperativo por esta ser uma prética ainda ndo consolidada.

%8 \/d. CLARA RABACA, “Mediagdo...”, op. cit., p. 81. Em sentido semelhante, ROSSANA MARTINGO CRUZ,
Mediagdo..., op. cit., p. 196, que considera que o “desafogueamento dos tribunais” ndo deve consistir num
objectivo da mediacgao familiar mas serd sim uma consequéncia natural desta.

%9 Assim, ANTONIO FARINHA, “Mediago...”, op. cit., p. 162 ¢ ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op.
cit., p. 170.

30 Em jeito de conclusdo, ANABELA QUINTANILHA, “Mediagdo...”, op. Cit., p. 170, fala em “celeridade dos
processos, personalizacdo das solugdes, eficacia e durabilidade das mesmas, (...) [e] significativa diminuigdo
dos incumprimentos”.
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111.2. Jurisdicdo voluntaria e principio da audi¢do da crianca

A audicdo da crianga nos processos que a ela dizem respeito € uma concretizacdo
do seu superior interesse®”*, sendo, por isso, preponderante na sua determinacéo®’?. Face ao
tema da nossa dissertacdo, destacamos o papel da audicdo da crianca, por esta se afigurar
como uma das formas mais expeditas para identificar os comportamentos alienantes. O
processo de regulagdo das responsabilidades parentais insere-se no ambito dos processos
de jurisdi¢do voluntéria (art. 12.° RGPTC e arts. 986.° e ss CPC), que se distinguem da
jurisdicéo contenciosa, para além da clara diferenciacéo legal resultante da consagracdo em
capitulo proprio existente para 0s processos desta natureza no CPC, pela “existéncia de um
unico interesse fundamental [no caso, o interesse da crianca] protegido pelo direito
substantivo que ao juiz cumpre realizar de acordo com equidade”, sendo por isso

»373  para estes

imprescindivel apurar a “natureza da relagdo juridica controvertida
processos valem fundamentalmente quatro principios, sendo eles o “principio do
inquisitorio” (art. 986.%2 CPC), ou seja, 0 juiz ndo estad adstrito aos factos que as
respectivas partes conduzem ao processo, podendo por isso decidir com apoio em
informacBes obtidas com base na sua actividade prépria, gozando deste modo de um
extenso poder, acrescendo ainda a faculdade de recusar as provas quando ndo as considere
necessarias (art. 986.%/2, in fine CPC); o “principio do predominio da equidade sobre a
legalidade” (art. 987.° CPC), devendo o tribunal atender face a cada caso a “critérios de

oportunidade e conveniéncia” pela busca da resposta mais adequada tendo em conta

interesse atendivel, ndo estando sujeito a critérios de legalidade estrita; o “principio da

371 \/eja-se art. 5.%/1, in fine RGPTC.

Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 23, MARIA DOS PRAZERES BELEZA, “Os instrumentos
internacionais e o principio da audigdo da crianga”, in A tutela civel do superior interesse da crianga, T. Ill,
2014, disponivel em http://www.cej.mj.pt, p. 398, RUI ALVES PEREIRA, “Principio da audigdo da crianga
concretizagdo do seu superior interesse”, in Nota informativa PLMJ Direito da Familia, disponivel em
www.plmj.pt, Janeiro/2014, p. 1 e Rul ALVES PEREIRA, “Por uma cultura da crianga enquanto sujeito de
direitos: o principio da audicdo da crianga”, in Revista Julgar (versao online), Setembro/2015, disponivel em
www.julgar.pt, p. 4. Na jurisprudéncia, veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. do TRL de 17 de Novembro de
2011 (Relator: CARLA MENDES) — disponivel em www.dgsi.pt.

372 Cfr. ROSA MARTINS, “Processos...”, op. Cit., p. 721 e 747.

373 Face a falta de um critério estabilizado, seguimos a orientagdo de ROSA MARTINS, “Processos...”, 0Op. Cit.,
pp. 723-724. Ainda neste sentido veja-se FILIPA DE CARVALHO, A (sindrome de)..., op. cit., pp. 81-82. Note-
se que a disting8o entre estas duas realidades ndo é unanime da doutrina (ROSA MARTINS, “Processos...”, 0p.
cit., p. 723).

E igualmente controvertida a questdo relativa a natureza da actividade desenvolvida pelo juiz no dominio dos
processos de jurisdicdo voluntaria, considerando alguns autores que esta € de natureza administrativa
enquanto outros lhe atribuem uma natureza mista (Ul. ob. cit., pp. 725-726).
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livre modificabilidade das decis6es ou providéncias” (art. 988.°/1 CPC), uma vez que nao
existe aqui caracter irrevogavel; e, por fim, o “principio da inadmissibilidade de recurso
para o STJ”, segundo critérios de conveniéncia e equidade (art. 988.%/2 CPC),
independentemente do valor da causa, assentado a razdo de ser desta regra na propria
natureza do processo em causa pelo facto de ndo estarem em causa a aplicacdo estrita de
normas legais mas sim de um critério de equidade, o que a luz do artigo 671.° CPC
impossibilita o recurso de revista®’*.

Quando estdo em causa processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, a mencionada atribuicdo de um vasto poder ao juiz para realizar as diligéncias
necessarias a descoberta da verdade material — principio do inquisitério — tem conduzido a
duvida quanto a razoabilidade em proceder a audicdo das criangas, pois esta, como ja
referimos, constitui uma concretizacdo do superior interesse dos menores, sendo, por isso,
preponderante na sua determinacéo.

Partindo para a analise deste direito a audicdo da crianga, torna-se particularmente
interessante observar diversas normas que o regulam ao nivel nacional e internacional.
Destarte, com o emblematico artigo 12.° da CDC*” é reconhecido & crianca, com
discernimento, “o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdoes que lhe
respeitem (...) de acordo com a sua idade e maturidade” (n.° 1), sendo “assegurad[o] a
crianga a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe
respeitem, seja directamente, seja através de representante ou de organismo adequado,
segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagdo nacional” (n.°
2)%". Prosseguindo a incidéncia no plano internacional, segundo os artigos 3.° e 6.° da
CEEDC®"", a crianca com discernimento suficiente devera “ser consultada e exprimir a sua

opinido” relativamente aos processos que lhe digam respeito. J& no século XXI, o

374 Observamos de perto ALBERTO DOS REIS, Processos especiais, Vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 1982,
pp. 400-403, ROSA MARTINS, “Processos...”, Op. Cit., pp. 726-728, FILIPA DE CARVALHO, 4 (sindrome de)...,
op. cit., pp. 82-83 e PAULO GUERRA, “Julgar — no reino da prova dos afectos e dos pudores”, in Revista do
CEJ, N.° 1, 2004, pp. 276-281.

375 Sobre o diploma mencionado veja-se, nota 20, p. 18.

Segundo ROSA MARTINS, “Responsabilidades...”, op. cit., p. 32, esta convengio € o “instrumento de Direito
Internacional mais recente e completo sobre os direitos da crianga”, que constitui “um importante marco na
historia da crianga”, pela “passagem de um modelo de protec¢do para um modelo de participagdo”. Veja-se
ainda JOANA MARQUES VIDAL, “Criangas...”0p, Cit., p. 115.

378 Sobre este preceito veja-se CATARINA DE ALBUQUERQUE, “Direitos das criangas em Portugal e no mundo
globalizado: o principio do interesse superior da crianga”, in A. REIS MONTEIRO, ET AL., Direitos das
criancas, lus Gentium Conimbrigae, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 41.

37 Adoptada em Estrasburgo, em 25 de Janeiro de 1996 e acolhida na nossa ordem juridica recentemente
com a Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 27 de Janeiro.
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Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de Novembro refere a audigdo da crianca tanto no
articulado, como nos considerandos que o precedem®’®,

Quanto ao direito interno, em termos substantivos, segundo o artigo 4.1 RGPTC
teremos de observar necessariamente os principios orientadores na LPCJP. Assim, 0 artigo
4.°/1/j LPCJP, ao concretizar os principios orientadores da intervencdo, menciona o
“direito [da] crianca e [d]o jovem (...) bem como [d]os pais, representantes legais ou
pessoa que tenha a sua guarda de facto (...) a ser[em] ouvidos e a participar[em] nos actos

370 concretizando desta

e na defini¢ao da medida de promocgao dos direitos e de protecgao
forma a audicdo obrigatdria e participacdo. Além disto, encontramos ainda o artigo 84.°
LPCJP, cuja epigrafe ¢ “audigdo da crianca e jovem”, e que refere que as criangas ou
jovens sdo “ouvidos pela Comissdo de Proteccao ou pelo juiz sobre as situagdes que deram
origem a intervencdo™®. Além disto, com a Lei 61/08 também surgiram alteragdes
relevantes em relagdo a este principio. Deste modo, foi abolido o limite de idade de catorze
anos constante do artigo 1901.°, porquanto, actualmente, caso os pais, na constancia do
matrimonio, ndo se encontrem de acordo em relacdo a questfes de particular importancia e
ndo seja possivel conciliacdo prevista no artigo 1901.%/2, o tribunal ouvira a crianca
independentemente da idade, salvo nos casos em que circunstancias ponderosas o
desaconselhem (art. 1901.%/3). Note-se ainda o recém-artigo 1904.°-A/3, que, no &mbito do
exercicio das responsabilidades pelo Unico progenitor do menor e pelo seu cénjuge ou
unido de facto, indica que se deve ouvir o menor, sempre que tal se afigure como
possivel*®,

Numa perspectiva de direito comparado, cabe referir que, no Brasil, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, de 13 de Junho de 1990, estabelece os doze anos de idade como
limite concreto para a realizacdo ou ndo da audiéncia da crianca, tendo esta ideia sido
confirmada em 2002 com o Codigo Civil Brasileiro (art. 1.740 do diploma mencionado).
Assim sendo, no Brasil ndo se perspectiva a afericdo da maturidade de cada menor,

prescrevendo-se um critério objectivo em funcdo da idade, facto criticado por alguns

378 Sobre esta matéria, com desenvolvimento, veja-se J. F. SALAZAR CASANOVA, “O regulamento (CE) n.°
2201/2003 do Conselho e o principio da audigdo da crianga”, in Scientia lvridica, N.° 306, T. LV, 2006, pp.
205 e ss.

9 Sobre os principios enumerados no art. 4.° LPCJP, veja-se HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A
crianga..., op. Cit., pp. 38-40 e TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei..., op. cit., pp. 34-39.

%80 Acompanhamos, mais uma vez, o preceito em analise.

%1 Cfr. ainda, o art. 47.° LTE.
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autores brasileiros que consideram que tal ndo é conforme as normas internacionais*®*. Por
sua vez, na ordem juridica francesa as criancas podem ser ouvidas, independentemente da
idade, no ambito de qualquer processo que possa afectar a sua vida (ou seja, ndo s6 nos
processos de esfera familiar, mas também em todos os procedimentos judiciais ou
administrativos, desde que lhe digam respeito), posto que o titular da autorité parentale
deve informar o menor sobre o direito que lhe assiste (art. 338-1 Code de Procédure
Civile). Situacdo idéntica encontra-se no sistema espanhol, que também inculca a ideia de
participacdo do menor, independentemente do teor do processo em causa e da idade e
ainda a nocdo de que a crianca deve ser informada de forma clara e adequada a sua
capacidade sobre aquela possibilidade (art. 9-1 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de Janeiro, de
Proteccion Juridica del Menor...). Por fim, no direito alemao prescreve-se a obrigacédo de
ouvir a crianca sempre que esta tenha mais de catorze anos de idade, estando também
presente a ideia de audicdo de crianga com menos de catorze anos sempre que a vontade
desta seja essencial para a decisdo que vira a ser proferida pelo tribunal. Contudo, esta
audicdo podera sempre ser dispensada se se considerar que ha razdes ponderosas para tal
(8159 Gesetz uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit)®®.

Constatamos, ainda assim, com curiosidade, que, maioritariamente, nos preceitos
apontados, quer internacionais, quer internos, ndo é referido um limiar de idade. Contudo,
podemos observar esta imposicdo em relacdo a variadas matérias. Habitualmente, quando
estd em causa a “constitui¢do de relacdes juridicas ou a capacidade para iniciativas
processuais que exigem uma capacidade especial”, a lei aponta como idade minima os
doze anos, sendo tal visivel em matéria de adopc¢éo (arts. 1981.%/1/a e 1984.°/a), na LPCJP
(art. 10.° LPCJIP®*) e em matéria de apadrinhamento civil (arts. 10.%/1/e, 14.%/1/a e 19.° da
Lei n.° 103/09, de 11 de Setembro)®®*. Porém, na doutrina e na jurisprudéncia ha quem
cologue em causa tal limite minimo, considerando que “ndo existe na nossa lei uma

qualquer idade minima para a audi¢do de um menor”*®, devendo cada caso ser analisado

%82 Cfr. Rul ALVES PEREIRA, “Por uma...” op. Cit., pp. 9-10.

%83 \eja-se RUI ALVES PEREIRA, “Por uma...” op. cit., p. 10.

%84 Repare-se que no n.° 2 desta norma se levanta a hip6tese de considerar a oposicéo de uma crianca com
menos de doze anos, o que revela abertura legislativa face a este ponto.

Antes da aludida alteracdo a LPCJP em Setembro de 2015, encontrdvamos esta referéncia aos doze anos de
idade no ja mencionado art. 84.° LPCJP.

%85 Acompanhamos, com proximidade MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 113.

%8¢ vd. Ac. do STJ de 7 de Fevereiro de 2008 (Relator: MOREIRA CAMILO). Disponivel em www.dgsi.pt.
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individualmente, ndo existindo, sob circunstancia alguma, cendrios antecipados®’. As
criancas estdo inseridas na familia e constituem membros desta e, por isso, ttm uma
palavra a dizer, ndo existindo uma idade rigida e fixa que atribuia de per si a capacidade de
discernimento necessaria a tomada de posicéo, dai que a autodeterminacao e liberdade de
escolha tenha de ser exercitada ao longo de toda a vida (mesmo durante o periodo da
infancia) para que esta ndo seja imposta, repentinamente e isoladamente, ao atingir os
dezoito anos*®®. Quanto & vulnerabilidade dos mais novos face a influéncias e
manipulacdes externas®®®, acreditamos que as criancas sejam capazes de fazer as suas
escolhas e que, quando tal ndo aconteca, seja possivel através do apoio de entidades
especializadas percepcionar que aquilo que € dito ndo corresponde a realidade material que
quer verdadeiramente ser transmitida.

Com os hodiernos artigos 4.°/1/c e 5.° RGPTC, fortaleceu-se, processualmente, o
principio de direito & audicdo da crianca®* como principio orientador do processo aplicavel
as providéncias tutelares civeis e respectivos incidentes. Assim, positivaram-se as
condicdes adequadas para a respectiva audicdo, de forma a preservar a condicdo especial

|391

do menor, ndo o sujeitando a um ambiente hostil*®" (veja-se em particular, 0s nimeros 4 e

392 de modo a que esta

7/a do art. 5.° RGPTC) mas sim a um envolvimento “child-friendly
se possa manifestar de uma forma auténtica, espontanea, sincera e genuina®*®. Esta audicao
pode ocorrer em qualquer fase do processo, oficiosamente ou a requerimento, desde que o
interesse da crianca o justifique (art. 5.%/6 RGPTC). E obrigatério informar de forma clara

e consciente a crianga sobre o significado e o alcance daquela audicdo, pois s6 assim é que

%87 Neste sentido caminham, entre outros, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo..., op. cit., p. 113, MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Temas..., op. cit., p. 57 e RUI ALVES PEREIRA, “Principio...”, op. cit., p. 2. MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p. 115, refere que se necessario se devera recorrer a psicologia
para determinar o grau de maturidade da crianca e a liberdade da sua accdo.

%88 Vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas...., op. cit., pp. 57-58.

%89 Repare-se que incluimos neste ambito influéncias e instrumentalizacBes dos préprios progenitores.

3% Recordamos que na OTM néo existia nenhum preceito que indicasse, de forma directa, o principio da
audicéo da crianga.

A partir da ultima actualizacdo, o art. 84.° LPCJP passou a remeter de forma expressa, para estes dois
preceitos.

%1 Sobre as condiges em que se deve processar a audicdo da crianca, ROSA MARTINS, “Processos...”, Op.
cit., pp. 743-746 (repare-se que o artigo em questdo é de 2001, ou seja, a autora perspectiva estas condi¢des
num periodo anterior a entrada em vigor da lei a que aludimos).

%92 Expressdo utilizada por Rul ALVES PEREIRA, “Por uma...”, op. cit., p. 13. O autor apresenta as seguintes
caracteristicas para um ambiente amigo da crianga: “transparente e informativo, voluntario, respeitoso,
relevante, inclusivo, assente em formacéo adequada, seguro e atento aos riscos resultantes da participagéo,
fundamentada e aberta a avaliagdo critica da crianga” (0Ul. ob. cit. p. 13). Em sentido idéntico, MARIA DOS
PRAZERES BELEZA, “Os instrumentos...”, op. Cit., p. 402.

3% Assim, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 28.
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esta assume caracter relevante3%

. Apesar da positividade geral das alteragdes mencionadas,
deixamos desde jA uma nota receosa face a possibilidade expressa de o MP e de os
advogados das partes colocarem perguntas adicionais nesta sede (art. 5.%/7/b RGPTC), o
que, em nossa opinido, podera confundir o pensamento da crianca, tornando-se impossivel
perpetuar o clima agradavel que o RGPTC parece querer prescrever. Para além das
mudancas ja registadas acrescentamos ainda que na previsdo do processo de regulacéo do
exercicio das responsabilidades parentais ocorreram alteracdes significativas em relacéo a
conferéncia. Ora, no artigo 35.%/3 RGPTC ¢é prevista, de forma expressa, a audicdo da
crianga com mais de doze anos ou com idade inferior tendo em conta a sua idade e
maturidade, fazendo-se referéncia aos artigos iniciais anteriormente apontados, como
principio orientador do processo tutelar civel e para referenciar os moldes em que tal
audicdo se devera realizar. Anteriormente, no preceito referente a conferéncia falava-se
somente em “assisténcia do menor” (art. 175.° OTM), ndo sendo feita nenhuma referéncia
a audicdo do mesmo, apesar de na pratica esta acontecer caso se revelasse Util face a
situacdo concreta, permitindo-se que o juiz possibilitasse a participacdo da crianga®®. Em
sintese, comparando o passado com o presente, sdo definitivamente de aplaudir todas as
mudangas operadas pelo novo regime, que consistiram num seguro avango para o principio
da audigdo da crianca.

N&o obstante todos os preceitos legais reportados e o desenvolvimento legislativo
a que reportdmos, continuamos a observar uma tendéncia na praxis judiciaria no sentido de
manter as criangas e 0s jovens “longe” dos litigios, justificada pela mentalidade que
considera que se esta a colocar os menores no centro do conflito dos progenitores,
sujeitando-o0s a uma situacao traumatizante e pelo facto de a audicéo das criangas poder, de
alguma forma, paralisar o funcionamento dos Tribunais de Familia e Menores®®. Como

tal, alguns autores continuam a apontar para uma “necessaria mudanga de mentalidades na

3% TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 28.

Note-se ainda que ouvir o menor “ndo pode ser visto como uma tomada de depoimento, dada a complexidade
da mensagem”, nao sendo este a unica diligéncia disponivel para que o tribunal se possa pronunciar. Deve,
por isso, ser analisada toda a matéria constante dos autos e ndo decidir somente com vista na audi¢do do
menor. Entender de outra forma poderia conduzir ao adensar do conflito parental por parte dos progenitores.
Vd. ROSA MARTINS, “Processos...”, op. Cit., pp. 745 e 747 e FILIPA DE CARVALHO, A4 (sindrome de)..., op.
cit., p. 87.

%% Fazendo esta referéncia, com algumas reservas, veja-se RuUI EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA,
Organizagdo..., op. cit., p. 314 e ROSA MARTINS, “Processos...”, op. Cit., pp. 740 e 741-742.

%% Veja-se RUI EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizagdo..., op. cit., p. 315 e HELENA GOMES DE MELO, ET
AL., Poder-..., op. cit., p. 40.
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aplica¢do (...) [do] principio de audi¢ao” efectivamente necessaria em prol de um
desenvolvimento efectivo nesta matéria®®’.

Em casos de litigancia extrema entre progenitores sera (ainda mais) preponderante
que o juiz, tendo em conta todos os poderes de que dispde pelo facto de se tratar de um
processo de jurisdicdo voluntaria, recorra a todas as diligéncias convenientes e Uteis para a
determinacéo do interesse do menor em concreto e, a0 mesmo tempo, para a descoberta da
verdade material®®®. Destarte, o discurso da crianca sera a medida, entre outras, ao dispor
do juiz que mais contribuird para a persecucdo deste interesse. Porém, é de referir que a
opinido da crianca terd de ser ponderada com os restantes elementos vertidos no processo,

1*%°. Além disto, é

ndo servindo a audigdo, por si so, para a concretizacdo da decisdo fina
importante compreender todas as mensagens que poderdo querer ser transmitidas pelo
menor, Visto que muitas vezes a linguagem das criangas necessita de “descodifica¢do”
adequada, dai que a participacdo de equipas especializadas ligadas a areas conexas com 0
Direito da Familia seja algo benéfico nesta sede®. Ponderando a possibilidade de
estarmos perante uma situacéo eventual de alienacdo parental, toda esta aten¢do ganha uma
nova dimensdo, sendo perfeitamente realizdvel que o menor exprima posicGes e até
sentimentos que ndo lhe sdo atribuidos, através de discursos ensaiados, por ter sido
manipulado no sentido de interiorizar um conflito do qual deveria ter sido alheado, ndo
tendo tal ocorrido em tempo atil. Em suma, e em termos claros, a crianga, que assume aqui
0 papel de vitima primaria, podera estar a manifestar uma opinido que nédo € a sua e que lhe

foi imputada*®

. Assim, tudo isto tera de ser alvo de reflexdo por parte do tribunal, que, a
luz dos referidos perigos de instrumentaliza¢do, ndo pode deixar de analisar tudo o que esta

vertido nos autos, complementando assim a respeitavel audicdo da crianga.

397 Assim, HELENA GOMES DE MELO, ET AL., Poder ..., op. cit., p. 39, ROSA MARTINS, “Processos...”, op. Cit.,
p. 749 e Rul EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizag¢do..., op. cit., p. 315. Os Ultimos autores falam da
audicdo de criangas como uma “medida particularmente melindrosa”, contudo entendem que sera “desejavel,
sempre que possivel auscultar a opinido do menor, seja directa seja indirectamente (...)”.

%% RuI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. cit., p. 151, ressalta a importancia do principio do inquisitério face
a necessidade de atenuar os efeitos da existéncia de comportamentos alienantes. Assim, o autor destaca as
seguintes praticas judiciais: decretagdo de “visitas acompanhadas, realizacdo de avaliacdo das dindmicas
familiares mediante uma pericia, para se avaliar se a crianca rejeita algum ou se retira vantagens do convivio,
de modo a que os préprios pais possam caminhar e resolver as fragilidades e promover a audicéo da crianga
[(aspecto que destacamos em texto)] e a intervengdo de assisténcia técnica”.

¥ RosA MARTINS, “Processos...”, op. Cit., p. 745, afirma que ndo se deve aceitar incondicionalmente a
escolha de um progenitor pela crianca, visto que esta poderd ndo ser conforme ao interesse daquela, sendo
imperativo traduzir o teor da linguagem empregada pela crianga e aferir o contexto concreto de insercéo
daquela.

0 Assim, ROSA MARTINS, “Processos...”, op. Cit., pp. 745-746.

01 Assim, FILIPA DE CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 88.

90



111.3. Alteracéo do regime de exercicio das responsabilidades parentais

O regime de exercicio das responsabilidades parentais acordado ou decretado
judicialmente pode ser alvo de alteracdes a requerimento do MP, de um dos progenitores
ou da pessoa a quem este tenha sido confiado, quando circunstancias supervenientes o
tornem necessario ou no caso do regime fixado ndo ser cumprido (art. 42.°/1 RGPTC).
Tratando-se, como ja referimos anteriormente, de um processo de jurisdicdo voluntéria, as
decisbes tomadas poderdo ser revistas, desde que ocorram circunstancias novas que o
justifiguem e tornem necessario (art. 988.9/1 CPC), tendo em vista 0 ja mencionado
“principio da livre modificabilidade das decisdes ou providéncias da jurisdigdo
voluntaria™*®, Assim, qualquer um dos pontos relativos ao exercicio das responsabilidades
parentais, tais como a residéncia, as visitas, os alimentos e até o préprio exercicio podem
ser alvo de modificacdo, afirmando-se assim um principio de modificabilidade, corolario
da aludida natureza de jurisdicdo voluntaria dos processos tutelares civeis*®. O
fundamento langado pela doutrina assenta no facto de as “relagdes familiares estarem

404 ‘sendo assim dotadas de uma enorme plasticidade, o

sujeitas a modificacdes frequentes
que acaba por ter influéncia directa sobre o interesse do menor que se visa proteger, dai
que se torne indispensavel adaptar a decisdo que se tomou inicialmente de modo a que este
seja conforme as vigentes necessidades da crianca. Observamos ainda que, enquanto ndo
for decretada esta alteracdo, ambos os progenitores ficam obrigados ao estrito
cumprimento do regime em vigor, podendo, caso 0 seu comportamento seja contrario
aquele regime, vir a ser condenados em pena de multa nos termos do artigo 41.° RGPTC
ou incorrer em responsabilidade penal nos termos dos artigos 249.° ou 250.° CP**°,

N&do obstante a possibilidade assinalada, é de notar que esta alteracdo sé ira

ocorrer em casos excepcionais em prol da estabilidade de ambiente envolvente e das

%92 Abordamos os diversos principios referentes aos processos de jurisdigdo voluntaria supra, pp. 84-85.

% Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., p. 365 @ ANTONIO JOSE FIALHO, Divércio e
responsabilidades parentais: guia pratico, 2.2 ed., 2013, disponivel em www.cej.mj.pt, p. 105.

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., p. 364.

% vd. TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., pp. 156-157 e RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op.
cit., p. 153.
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relacbes pessoais desenvolvidas pela crianca, o que constitui um factor favoravel ao
progenitor com quem o menor reside*®.

Perante um contexto familiar onde se observa a existéncia de comportamentos
alienantes por um dos progenitores, a solucao da alteracdo do regime fixado constitui uma
medida punitiva severa, sem no entanto se perder o caracter pedagdgico. Na previamente
assinalada legislacdo brasileira sobre alienagdo parental, uma das medidas previstas de
actuacdo encontrada é precisamente a determinagdo da “altera¢do da guarda” (art. 6.°/V Lei
12.318)%".

Outrossim, esta pode ser a Unica solucdo com efeitos praticos imediatos, na
medida em que a accéo infligida pelo progenitor que adopta comportamentos alienantes sé

408 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, ao discorrer sobre os

consegue ser travada desta forma
varias condicdes de facto que podem levar ao pedido de alteracdo do regime de exercicio
das responsabilidades parentais, expde um grupo que diz respeito aos casos em que 0
progenitor-residente interfere sistematicamente com o direito de visita do outro, apesar de
acrescentar que este motivo s6 em casos excepcionais e contados podera levar a
alteracdo®®. Deste modo, sem embargo de considerarmos este mecanismo como um
poderoso aliado contra a alienacdo parental, acreditamos, de igual modo, que a
concretizacdo deste na préatica obriga a uma elevada reflexdo pelas entidades competentes,

para que o superior interesse do menor nao seja de forma alguma posto em causa*™’.

%% \/eja-se MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., p. 369 e RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”,
op. cit., p. 153.

“7 LiDIA CALDEIRA LUSTOSA CABRAL/ FABRICIO BENTO SILVA, “Alienacdo...”, op. cit., pp. 82-83, assumem
uma posicdo muito critica face ao referido preceito, em virtude de este prever a possibilidade de “alteragéo
da guarda para guarda compartilnada ou sua inversdo” (it. nosso) por considerarem que na presenca de
animosidade entre o casal divorciado tal deliberacdo se torna pouco exequivel, dai que perante um caso de
alienacdo parental em que ndo se revela um convivio pacifico ndo se deva permitir o estabelecimento do
regime de guarda compartilhada, a luz do que esta desenhado no ordenamento brasileiro.

%% \/eja-se 0 ja mencionado Ac. do TRL de 23 de Setembro de 2014, em que a Relagdo d4 provimento ao
recurso interposto por um pai que requereu a alteracdo do regime de responsabilidades parentais depois de,
no passado, ter sido acusado de maus-tratos e abusos sexuais contra o filho (tendo tais queixas resultado em
arquivamento em sede de inquérito-crime). Considerou o TRL que “ao longo de mais de seis anos a recorrida
[leia-se a mée do menor] empenhou-se até ao limite no aviltamento do pai do menor”. O aresto em questdo
fala abertamente sobre alienacéo parental.

Veja-se ainda 0 Ac. do TRL de 26 de Janeiro de 2010 (Relator: ANA RESENDE) — disponivel em www.dgsi.pt
- gue aceita, com base na alienagdo parental, a decisdo da primeira instdncia de alteracdo do regime de
responsabilidades parentais, transferindo o papel de progenitor-residente da mée para o pai. Para consulta de
comentario ao Ultimo aresto mencionado com desenvolvimento sobre questdo ligadas a alienagdo parental,
veja-se EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., pp. 33-41.

“9v/d. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., pp. 373-374.

10 \/eja-se este exemplo no Ac. do TRL de 23 de Outubro de 2012 (Relator: CONCEICAO SAAVEDRA), —
disponivel em www.dgsi.pt - em que 0 pai invoca uma situacdo de alienacdo parental apoiando-se num
relatério do IRS, mas o tribunal considera como ndo provada a responsabilidade da mée na atitude de recusa
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Neste ponto da nossa dissertagéo, revela-se oportuno observar uma situacao real
que inundou os noticiarios portugueses durante o inicio do corrente ano civil. O nosso
primeiro contacto com este caso irrompeu através do publicado Acorddo do TRE de 25 de

Junho de 2015 (Relator: FRANCISCO XAVIER)*

, que surge, depois do tribunal a quo ndo
ter julgado de acordo com a solugdo preconizada pela mée, que pretendia exercer as
responsabilidades parentais de forma exclusiva e suspender o regime de visitas do pai
devido a suspeitas de abuso sexual a filha menor, que tinham sido dadas como néo
provadas em sede de inquérito. Foi desta forma requerida a alteracdo do regime de
exercicio das responsabilidades parentais por parte da progenitora materna. No decorrer do
processo no tribunal de primeira instancia, o relatério do exame psicoldgico pericial refere
que esta em curso um processo inicial de alienacdo parental por parte da mae, apesar de se
considerar que aquela crian¢a, naquele momento, ainda ndo € uma vitima de tal fendmeno.
O TRE, na apreciagdo realizada face ao caso, considerou o recurso improcedente em

412 confirmando a

relagdo ao regime de exercicio das responsabilidades parentais fixado
decisdo da instancia anterior, deixando por isso intocado o regime que atribuia a mée e ao
pai as responsabilidades parentais relativas aos actos de particular importancia, fixava a
residéncia a favor da figura materna, atribuia ao pai o regime de visitas fixado
anteriormente e deixava as responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente
ao encargo da mée, excepto quando esta se encontrasse com o pai, apesar deste ndo poder
contrariar as orientacfes educativas relevantes da mée. Ora, mais tarde, em finais de

6413

Fevereiro de 2016, surge a noticia nos meios de comunicacdo social de que esta mesma

menina foi entregue ao pai, estando o foco de todos os artigos que tivemos oportunidade de

do menor. Assim, considera-se que a transferéncia da residéncia para o pai iria trazer mais instabilidade e
sofrimento para a crianga do que beneficios.

1 Disponivel em www.dgsi.pt.

12 Note-se que este Ac. também visava sobre um incidente de incumprimento por parte da mée do regime de
exercicio das responsabilidades parentais vigente.

2 Sabemos que se trata da mesma familia e da mesma histéria pelas indicacdes directas sobre o Ac. do TRE
em algumas noticias que surgiram nos meios de comunicacdo social. Veja-se, nomeadamente, a noticia
publicada dia 2 de Margo de 2016 na Pagina Online da TVI24, com o titulo “Tribunal justifica porque
mandou entregar menor a pai suspeito de abuso sexual” — disponivel em
http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/poder-paternal/tribunal-justifica-por-que-mandou-entregar-menor-a-pai-
suspeito-de-abuso-sexual.
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analisar no facto de o pai estar a ser investigado por suspeita de abuso sexual***

. Assim,
segundo aquilo que € dado conta pela comunicagéo social, a Instancia Central de Familia e
Menores de Faro decretou que aquela crianca (a data com 7 anos de idade) fosse entregue
ao pai, passando este a ser 0 progenitor- residente e a mée, por sua vez, a exercer o direito
de visitas. Desta forma, foi alterado, a titulo provisério, o regime de exercicio das
responsabilidades parentais, encontrando-se naquele momento o pai a ser investigado,
criminalmente, por violéncia doméstica e abusos sexuais de menores*® devido a queixas
apresentadas em Julho de 2015, isto é, depois do recurso j& mencionado que correu no
TRE, notando-se assim a propagacdo de queixas de foro penal decorrentes do processo em
andlise. Note-se que o regime que havia sido decretado e confirmado por instancias
superiores ndo foi respeitado, sendo tal visivel pelo facto de a mée ter ido viver para o
norte do pais (para Viana do Castelo, mais concretamente, numa casa de apoio a vitima de
violéncia domeéstica, segundo informagdes divulgadas pela comunicacdo social) com a
menor. Assim, como é notado, as instancias judiciais optaram por alterar o regime de
exercicio das responsabilidades parentais que havia sido decretado inicialmente. Nesta
concreta hodierna situacdo, fica, entre nos, a pairar uma certa incerteza em relacdo a
existéncia de comportamentos alienantes por parte da progenitora materna da crianca, ao

mesmo tempo que ressaltam ddvidas sobre o comportamento passado do pai*‘®.

4 Como exemplo veja-se, a noticia do Diario de Noticias, com o titulo “Tribunal ordena entrega de menor ao
pai investigado por abuso sexual”, publicada a 29 de Fevereiro 016 (disponivel em
http:/Amww.dn.pt/sociedade/interior/tribunal-ordena-entrega-de-menor-ao-pai-investigado-por-abuso-sexual-
5053543.html) e a noticia da revista Sabado, com o titulo “Menina entregue a pai investigado por abuso sexual”,
publicada a 1 de Margo de 2016 (disponivel em
http:/Amww.sabado.pt/portugal/detalhe/menina_entregue_a_pai_investigado_por_violencia_domestica_e_abuso_sexu
al.html).

5 Esta informacéo surge na comunicacao proferida pelo MP da Procuradoria da Comarca de Faro, publicada
a 1 de Marco de 2016, disponivel em http://comarca-faro.ministeriopublico.pt/destaque/regulacao-do-
exercicio-das-responsabilidades-parentais-esclarecimento. E ainda mencionando neste comunicado que a
mae se encontra a ser investigada em inquérito-crime por subtraccdo de menores e maus-tratos.

8 No sendo nossa pretensdo, face aos escassos esclarecimentos e informagdes existentes, fazer qualquer
espécie de juizo de valor ou de analise detalhada do caso concreto, quisemos apenas deixar esta curta
consideracdo de uma situacdo que trespassou as singelas paredes dos tribunais, ficando desta forma adstrito e
permeavel a opinido do (sensivel e emocionével) cidaddo comum.
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I11.4. Tutela criminal do artigo 249.%/1/c CP: eventual obstaculo presente no

ndmero 2

J& aborddmos, anteriormente, a tematica da reaccdo penal face aos
incumprimentos sucessivos e injustificados do regime de regulacdo das responsabilidades
parentais contida no artigo 249.%/1/c CP*’, podendo esta resposta assumir um papel
importante na luta pela minimizacdo das consequéncias e na diminuicdo do ndmero de
casos referentes ao contexto subjacente & alienacdo parental. No entanto, h& que reflectir
sobre algumas particularidades trazidas por esta inovacdo de 2008 e nas decorréncias
destas quando esta em causa uma situacdo em que ocorrem comportamentos alienantes.
Para isso, temos de observar o numero 2 do artigo 249.° CP, que prescreve que a pena seré
especialmente atenuada quando a conduta tiver sido condicionada pela vontade do menor
que tenha idade superior a doze anos*®. Esta perscrutacdo torna-se imperativa pelo facto
de as recusas dos contactos com o progenitor nao-residente por parte da crianca poderem
consistir num forte sinal de que o outro progenitor adoptou comportamentos ligados a
alienacdo parental que condicionaram de forma intelecto-volitiva, conduzindo, por fim,
aquele desfecho-limite. Assim, a atenuacdo contida na lei penal pode atribuir carécter
benigno a uma conduta que se afigura mais grave do que aquilo que aparenta a primeira
vista, caso ndo se estude e afira a efectiva vontade daquele menor*'®.

Repare-se que a letra da lei ndo impede que tenha sido o progenitor incumpridor a
despoletar a atitude do menor*?’. Contudo, os casos de alienagéo parental irdo revelar algo
que caird, sem mais, na imputacdo ao agente do facto subsumivel ao recorte previsto no
artigo 249.%/1/c CP, visto que houve um absoluto dominio por parte do progenitor de todo
0 contexto que levou ao comportamento previsto no nimero 2*?*. Destarte, a conduta do

progenitor-residente ndo €, autenticamente, condicionada pela vontade hipotética do filho.

7 Abordamos a referida matéria no ponto relativo ao incumprimento do regime de regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais, veja-se pp. 51-57 (em especial a partir da p. 53).

“8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Uma analise...”, op. cit, p. 106 e MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Regulag@o..., op. cit., p. 200, considera que o art. 249.%/2 CP ¢ inconstitucional “por ndo se respeitar o direito
da crianga ao livre desenvolvimento da personalidade”.

19 Seguimos de perto ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. 135. JULIO BARBOSA E SILVA, “Do
caso...”, op. cit., p. 282, afirma que situagBes que no seu entender até seriam mais graves seriam vistas como
atenuadas ao abrigo do n.° 2 do art. 249.° CP.

20 v/d. ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. 141.

2L ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit., p. 142.
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Torna-se, desta forma, indispensével aferir a forma como a vontade da crianca ou jovem se
desenvolveu.

Em suma, concordamos com a posicdo de ANTONIO MIGUEL VEIGA, que afirma
que esta atenuacdo especial da pena ndo deve ser aplicavel aos casos em que o tribunal
conclua que o facto praticado, por aparente consideragdo pela vontade da crianga, nada
mais € do que o resultado de um progressivo processo de alienagdo parental, revelando, por

iSS0, uma postura “especialmente requintada do ponto de visto do dolo™*??,

I11.5. O papel das equipas técnicas multidisciplinares nas Instancias Centrais

de Familia e Menores

O proposito de criagdo de equipas multidisciplinares no dominio do direito de
familia ndo é uma novidade, existindo j& esta preocupacdo desde os anos 70*%. Pretendia-
se que o juiz fosse coadjuvado, sempre que o considerasse conveniente e adequado, por
uma equipa composta por especialistas em diversas areas com correlacdo directa com o
Direito da Familia (v.g., psicologia, psicologia, sociologia, etc.), através da emissdo de
pareceres e relatorios com a exposi¢cdo das conclusfes quanto ao caso em anélise no
decorrer do processo*®. Além disto, incumbia-se ao servico de assisténcia social a
“realizacdo de inquéritos e demais actividades de servigo social”*?®. Tudo isto denota uma
preocupacdo do legislador portugués em munir 0s, a data, recém-criados Tribunais de
Familia de meios propicios aos litigios que estes visavam tratar no seu seio*?°.

Hoje, o pensamento do legislador dos anos 70 continua a estar em voga pela
conveniéncia em dotar os Tribunais de Familia de meios mais céleres e proficuos, capazes
de enfrentar a crescente litigancia entre as partes e a complexidade, cada vez mais dilatada,

427

assumida por este género de processos . A heterogeneidade associada aos processos de

regulacdo das responsabilidades parentais é justificAvel pelo facto de estes serem

22 Assim, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo..., op. cit, pp. 142-144. Em sentido semelhante, JULIO
BARBOSA E SILVA, “Do caso...”, op. Cit., pp. 284-285.

#2% \/eja-se 0 Decreto n.° 8/1972, de 7 de Janeiro, que regulamentou a Lei 4170, de 29 de Abril que instituiu
os Tribunais de Familia.

24 Art. 8./2 Decreto n.2 8/1972, de 7 de Janeiro. Assim, FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p.
94,

25 Art, 10.°/1 Decreto n.° 8/1972, de 7 de Janeiro.

26 By IpA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 94.

2T Neste sentido, crf. FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 94.

96



extremamente permeaveis a emoc0es e interesses ndo objectivos, 0 que por vezes ofusca o
fim maximo de proteccdo do superior interesse do menor. Face a este reconhecimento, a
interaccdo e cooperacdo entre o Direito da Familia e outras ciéncias humanas e sociais
assume-se como algo necessario, porquanto a troca de conhecimentos de caracter
especializado e especifico*® contribuird para uma decisdo mais justa e correcta face ao
caso concreto, evitando alguns obstaculos praticos sentidos normalmente pelo julgador,
nomeadamente quanto a ideias proprias de ciéncias alheias ao direito*?.

Com efeito, na pratica estes especialistas acabam por ndo acompanhar o0s
processos ab initio, nem com 0 pormenor conveniente, 0 que acaba por se denotar pela
existéncia de entendimentos divergentes no decorrer da lide. Por outro lado, também se
evidencia que as idas ao terreno ndo acontecem tantas vezes quanto seria necessario, o que
é compreensivel (mas ndo compreendido) pela notdria escassez de técnicos especializados.

Todavia, no ultimo ano surgiram novidades neste ambito. Assim, com 0 RGPTC
estas equipas técnicas multidisciplinares passaram a ter previsdo expressa (art. 20.°
RGPTC), tendo tal consistido numa notavel inovacao processual. Outrossim, prescreve-se
que as SeccOes de Familia e Menores sejam “assessoradas por equipas técnicas
multidisciplinares”, que t€ém como competéncia “apoiar a instru¢do dos processos tutelares
civeis e (...) [respectivos] incidentes, apoiar as criangas que intervenham nos processos e
acompanhar as execugdes das decisdes”*°. Embora néo se mencione a composicéo destas
equipas no que diz respeito ao seu estatuto, nomeacdo e formacao, é de louvar a mencéo a
sua localizagéo fisica (junto as Seccdes de Familia e Menores)**. Esta proximidade fisica
afigura-se como a regra e ndo a excepgdo, 0 que permite uma maior facilidade no

acompanhamento dos processos e um trabalho desenvolvido de forma mais célere,

2% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio..., op. cit., p. 465, afirma que se exige uma participacdo mais
activa por parte dos peritos em diversas areas que “devem participar nos processos de regulagdo do poder
paternal, contribuindo com a sua orientacdo para enriquecer as informacdes fornecidas ao juiz e que servirdo
de base para a decisdo deste”.

29 \/d. FILIPA CARVALHO, A4 (sindrome de)..., op. cit., p. 95.

“A decisdo de um juiz ndo deixara de ser “juridica”, mesmo incluindo elementos proporcionados por
profissionais ndo juristas com quem partilha idénticas preocupacdes e o objectivo do contribuir para a
concretizacdo do “superior interesse da crianca” para a efectivacdo dos seus direitos e para o seu
“crescimento harmonioso e integral””. Cfr. RITA LOBO XAVIER, “Responsabilidades...”, op. cit., p. 21.
MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO/ DANIEL SAMPAIO/ JORGE AUGUSTO PAIS DE AMARAL, Que..., op. cit., p.
169, afirmam que “o magistrado ¢ inteiramente livre de aceitar ou rejeitar, na totalidade ou parcialmente, as
recomendagdes do seu assessor, sendo a decisdo um privilégio-onus, incontestavelmente seu”.

%0 Acompanhamos o art. 20./2 RGPTC.

3! Esta mencéo esté na parte final do art. 20.%/1.

Quanto a referéncia sobre a omissdo em relacdo a composicao veja-se TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime...,
op. cit., p. 66.
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continua, eficaz e intensa. A norma em apreco parece dizer respeito as equipas
multidisciplinares do sistema de solidariedade e seguranca social que ja prestavam este tipo
de apoio junto dos tribunais**2. No perfodo anterior a 2007, competia ao IRS elaborar 0s
inquéritos, excepto nas matérias relativas aos processos de promocdo e proteccdo e
adopcéo. Todavia, com o DL n.° 214/2007, de 29 de Maio*®, aprovou-se a nova organica
do ISS, transferindo-se para a sua competéncia a “assessoria técnica aos tribunais em
matéria de promogdo e proteccdo de criangas e jovens em perigo e tutelar civel”***. E ainda
de exaltar a importante salvaguarda da seguranca e integridade fisica e moral dos técnicos
contida no artigo 20.°/3 RGPTC, que permite que estes sejam ouvidos sem que as partes
estejam presentes, mas na presenca dos respectivos advogados de forma a assegurar o
principio do contraditério*®. Esta ideia, agora plasmada, ¢ uma importante constatacio da
necessidade de proteger os técnicos que se encontram expostos ao comportamento irascivel
das partes descontentes com o teor dos inquéritos e depoimentos.

Quando estad em causa uma situacdo de alienagdo parental, as dificuldades sentidas
pelo julgador sd@o muito acentuadas, pelo facto de se tratar de uma matéria, por exceléncia,
da competéncia de ciéncias estranhas do universo do direito, mais concretamente, da
psicologia, dai que a impreparacao e a estranheza sentidas pelas entidades processuais seja
algo quase inevitavel. Representando estes casos situagdes profundamente graves e sérias,
em que se abordam questdes relativas, em Ultima instancia, a manipulacdo e pressdo
psicolégica e emocional sobre as criancas, urge providenciar ao julgador meios
satisfatorios e congruentes para um conhecimento preciso e eficaz**®. Subscrevemos assim
0 entendimento apresentado por FiLIPA CARVALHO, considerando assim que “¢ (...) quanto
a alienacdo parental que mais se sente esta necessidade de cooperacao/ interaccdo entre o
Direito da Familia e as Ciéncias Humanas e Sociais”, acreditando que com esta
coadjuvacdo sera possivel obviar situacdes de incumprimento acentuado dos regimes de

exercicio das responsabilidades parentais, apesar de termos consciéncia de que esta sera

32 Neste sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 66.

*¥ Revogado pelo DL n.° 83/2012, de 30 de Marco.

3 \feja-se 0 art. 3.%/2/p do DL n.° 214/2007, de 29 de Maio. Este artigo mantém-se inalterado na nova
versdo constante do DL n.° 83/2012, de 30 de Marco.

*% TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime..., op. cit., p. 67, questiona a solucdo para 0S casos em que O
advogado nao esta constituido nesta fase, pelo facto de esta constitui¢do so ser obrigatéria na fase de recurso
(art. 18.9/1 RGPTC).

% FiLIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 96.
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apenas uma das solucbes disponivel e que, sozinha, dificilmente, atingird o alcance
pretendido®®’.

Por fim, cabe ressaltar o papel fundamental assumido por estas equipas na
avaliacdo da dindmica familiar quando sdo decretadas visitas acompanhadas como forma
de aferir se a crianga rejeita de facto o progenitor visitante e quais as vantagens da crianca
no convivio com aquele progenitor. Esta medida, que comeca a passos largos a ser cada
vez mais difundida, podera vir a ter resultados extremamente Uteis como forma de reiniciar
ou de manter os contactos com o progenitor ndo-residente, sem se por em causa 0 bem-
estar do menor, que esta sempre acompanhado e protegido pela presenca de um técnico

especializado.

111.6. Situacao de perigo quando estdo em causa comportamentos alienantes?
— O papel do MP e aplicabilidade da LPCJP

O MP assume, entre as suas mdultiplas funcbes, um papel central nos processos
judiciais que respeitam ao Direito da Familia e na proteccéo dos direitos e interesses dos
menores, como sujeitos de direitos, o que faz com que se constate uma verdadeira
omnipresenca deste sempre que estejam em causa situacdes que envolvam criancas ou

438 Assim, além de se assumir como representante judicial das criancas em qualquer

jovens
tipo de accdo, o MP também participa de forma activa quando os direitos das criangas séo
postos em causa, quando estas estdo envoltas numa situacdo de perigo e quando o seu
destino esta a ser alvo de decisdo para o futuro**. Esta legitimidade encontra-se plasmada,
constitucionalmente, no artigo 69.° CRP, que atribui as criangas um “direito a protec¢do da
sociedade e do Estado” de forma a assegurar o “seu desenvolvimento integral”,

consagrando o principio de proteccdo da infancia. Este papel do Estado é particularmente

protagonizado pelo MP, a quem “incumbe a representagdo do Estado ¢ a defesa dos

*7\d. FILIPA CARVALHO, A4 (sindrome de)..., op. cit., p. 96.

8 Acompanhamos FERNANDO SILVA, “O papel do Ministério Publico na protecgio dos menores: a
responsabilidade comunitaria do Ministério Ptiblico”, in A responsabilidade comunitaria da justi¢a: o papel
do Ministério Publico, VI Congresso do MP, SMMP, 2008, p. 226.

9 \Veja-se 0 art. 72.° LPCJP e FERNANDO SILVA, “O papel...”, op. cit., p. 227.
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interesses legalmente protegidos” (art. 219.° CRP)*°. E com base neste desiderato que
surge, entre nés, a LPCJIP*.

Esta intervencdo do MP é regida pelo superior interesse do menor (art. 4.%a
LPCJP)*?, que funciona como verdadeiro critério de orientacdo, fixando-se num patamar
de superioridade face a todos os outros interesses em causa. Nos processos de regulacéo do
exercicio das responsabilidades parentais, é evidente a necessidade de uma participacdo
eficaz e activa desta magistratura, tendo em conta a complexidade acrescida que estes
processos tém vindo a enfrentar. Todo este circunstancialismo torna manifesta a exigéncia
de uma atitude mais atenta, minuciosa e cooperante**,

Face a isto, cumpre problematizar a inser¢do dos casos em que um dos
progenitores adopta comportamentos alienantes, com o intuito de afastar,
progressivamente, o filho do progenitor que ndo reside com a crian¢a, no ambito do
conceito de perigo previsto na clausula geral apresentada no artigo 3.° LPCJP. Este
preceito visa acolher o conceito de perigo que se assume mais restrito do que a nocao de
risco, pois “nem todos os riscos para o desenvolvimento da crianca sdo legitimadores da
intervencgdo do Estado”. Assim, existe neste &mbito uma clara inspiracdo vinda do artigo
1918.9*** A norma legal indica que “a intervengdo para a promog¢do dos direitos e
protec¢do da crianca e do jovem em perigo” ocorre quando “os pais, o representante legal

ou quem tenha a guarda de facto®*

446

ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacéo,

educacdo ou desenvolvimento™, ou quando esse perigo resulte de accdo ou omissdo de

0 \/d. FERNANDO SILVA, “O papel...”, op. cit., p. 227 e FILIPA CARVALHO, A (sindrome de)..., op. cit., p. 90.
! Assim, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit. p. 33.

A LPCJP adere a um novo modelo de proteccdo da crianga, afastando-se da concepgédo que a via como um
objecto de proteccdo. Assim, hoje a crianca é vista como uma pessoa, um sujeito cujos direitos devem ser
respeitados. Desta forma, s alguns riscos para o desenvolvimento da crianga legitimam a intervencdo do
Estado. Cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito..., op. cit., pp. 353-354, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA,
A crianga..., op. cit. pp. 34-35, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O superior interesse da crianga”, in
Estudos em homenagem a Rui Epifanio, Coimbra, Almedina, 2010, p. 36 e RosA CLEMENTE, Inovacéo e
modernidade no direito de menores: a perspectiva da lei de proteccdo de criancas e jovens em risco,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 23-24.

Veja-se ainda, sobre esta tematica, o ponto 2 da exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 265/VII.

2 Para consideragdes desenvolvidas sobre o conceito de superior interesse do menor veja-se supra pp. 35-
38.

2 Tudo isto vai no sentido mencionado no ponto anterior relativamente & cooperacdo com equipas técnicas
multidisciplinares, vd. pp. 96-99.

#4 Assim, ponto 2 do da exposicdo de motivos da proposta de lei n.2 265/VI1.

5 A definicio de “guarda de facto”, para efeitos da lei em vista, encontra-se no art. 5.°/b LPCJP.

8 A seguranca esta relacionada com os casos em que a crianga ou jovem é colocada numa situacio de
indefinicéo fisica ou psicologica em relagdo ao seu bem-estar, ndo estando garantidos os seus desejos fulcrais
e necessidades; a salide diz respeito as situa¢des em que “o perigo que € criado coloca em risco o equilibrio
fisico/psiquico da crianga/jovem, a sua capacidade de resisténcia e o seu préprio equilibrio mental e social,
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terceiros ou da propria crianca ou jovem a que aqueles ndo se oponham de modo adequado
a remové-lo” (n.° 1), acrescentando ainda, depois de fixar os pressupostos de legitimidade
de intervencéo, varias alineas com situagdes exemplificativas*’ de perigo (n.° 2), definindo
um “quadro referencial de perigo™**®. Deste modo, a verificacdo casuistica de qualquer
uma das situacdes elencadas legitima a intervencdo das diversas entidades a quem cabe a
protec¢do dos interesses dos menores**. Exige-se a existéncia de uma situacio de facto*™
que cologue em causa a seguranca, saude, formacao, educacdo ou desenvolvimento da
crianca ou jovem, sem que se imponha a efectiva lesdo ou dano, bastando a circunstancia

451

de um perigo real e sério™-. As eventualidades contidas no artigo 3.%/2 LPCJP podem ser

resultado de uma actuacdo dolosa ou negligente, ou simplesmente resultar da incapacidade

ou impoténcia**?

. O conceito de perigo do artigo 3.° LPCJP concilia 0 necessario equilibrio
entre duas garantias resultantes da CRP quanto a relacdo estabelecida entre pais e filhos.
Falamos do direito dos pais a cuidarem e a conduzirem a educacdo dos descendentes, nos
termos dos artigos 67.° e 68.° CRP e, por outro lado, do direito dos filhos de serem
protegidos quando o papel do progenitor é exercido de forma prejudicial ou € omisso, nao
se acautelando o bem-estar e as necessidades inerentes, em conformidade com o artigo 69.°

CRP*3. Desta forma, esta intervencdo s6 é legitima em casos contados quando a atitude

diminuindo, por exemplo, o seu sentido de auto-estima, o sentimento do seu valor e da sua utilidade (...)”; a
formacdo diz respeito as hipdteses que “podem fazer distorcer o desenvolvimento integral da personalidade, a
sua (...) mutagdo afectiva, emocional e social (...); o desenvolvimento “pde em causa a possibilidade de
poder aumentar as suas qualidades fisicas, morais, psicologicas e intelectuais (...) [de facto, o]
desenvolvimento integral ndo é mais que todo o conjunto de factores (...) referidos, como a seguranga, a
salde, a formacdo e a educagdo”. Acompanhamos BEATRIZ MARQUES BORGES, Protec¢do de criangas e
jovens em perigo: comentarios e anotagdes a Lei n.° 147/99 de 1 de Setembro, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
2011, p. 38.

7 Estas situacBes, sendo exemplificativas, ndo esgotam 0s casos em que a intervencéo seré legitima. Neste
sentido, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A4 crianga..., op. cit. p. 34, CARLOS PINTO DE ABREU/ INES
CARVALHO SA/ VANIA COSTA RAMOS, Proteccdo delinquéncia e justica de menores: um manual prético
para juristas... e ndo so, Lisboa, Silabo, 2010, p. 86. BEATRIZ MARQUES BORGES, Protec¢do..., op. cit., p.
39, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Lei..., op. cit., p. 26 € MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo..., op. cit., p.
81.

Em sentido contrario, considerando a enumeragao taxativa ¢ com “capacidade de abrangéncia necessaria para
contemplar todas as situa¢des da vida concreta”, veja-se JOAO PAULO FERRAZ CARREIRA, “As situagdes de
perigo e as medidas de protec¢do”, in Direito tutelar de menores: o sistema de mudanca, Coimbra, Coimbra
Editora, 2002, p. 26.

8 Expressdo de ROSA CLEMENTE, Inovagdo..., op. Cit., p. 33.

9 Assim, JOAO PAULO FERRAZ CARREIRA, “As situagdes. ..”, op. Cit., p. 25.

0 Esta situagdo tem de ser actual (veja-se os arts. 4.%e 111.° LPCJIP).

1 Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Lei..., op. cit., p. 25 € CARLOS PINTO DE ABREU/ INES CARVALHO SA/
VANIA COSTA RAMOS, Protecgdo..., op. cit., p. 85.

2 Neste sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei..., op. cit., p. 26.

*3\/d. RosA CLEMENTE, Inovagdo..., op. cit., pp. 32-33.
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dos progenitores, do representante legal ou das pessoas que assumem as fungdes proprias e

essenciais de quem tem responsabilidades parentais se revelam ausentes ou incapazes**.
No rol apresentado no artigo 3.2 LPCJP, um dos casos reporta-se as

circunstancias em que a crianca ou jovem sofra maus-tratos fisicos ou psiquicos (al. b), o

que constitui, verdadeiramente, um conceito indeterminado®*®

. Ora, é precisamente este um
dos &mbitos onde consideramos possivel inserir 0s possiveis casos extremos de alienacdo
parental*®®. Além desta hipétese, a existéncia de comportamentos alienantes no seio
familiar podera ainda inserir-se na alinea f), que se reporta a sujeicdo, directa ou indirecta,
a comportamentos que afectam de forma grave o equilibrio emocional das criangas ou
jovens*’. Naturalmente, tudo isto s6 é possivel depois de uma cuidada e minuciosa
ponderacdo pelas entidades competentes, que torne evidente a necessidade de uma
actuacdo urgente e eficaz, com o fim de minimizar os provaveis danos para a crianca, que
enfrenta um afastamento paulatino de um dos progenitores e (em alguns casos) da familia e
amigos deste. Em nossa opinido, o conceito amplo de perigo apresentado pela LPCJP
abarca as situacdes em que um dos pais adopta comportamentos alienantes e desviantes no
quadro de ruptura entre os progenitores, através da manipulacdo ou outros mecanismos,
transformando o filho num meio para atingir o antigo companheiro, colocando em causa (e
em perigo) os menores envolvidos, pois aquele progenitor que se considera “alienante”
perde, embora de forma indirecta, competéncias, a0 mesmo tempo que projecta que 0 outro

progenitor (“alienado’) ndo se adequa. Isto torna a crianga ou jovem insegura e resistente,

% CARLA FONSECA, “Protec¢do das criangas e jovens: factores de legitimagdo e objectivos”, in Direito
Tutelar de menores: o sistema em mudan¢a, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 12, considera que se
intervém “pouco e mal (...) porque se confunde intervengdo com intromissdo, com invasdo (...) € mal porque
guando a solucéo é preconizada j& decorreu muito tempo, tempo de mais na vida de uma crianga ou jovem”.
% Assim, JOAO PAULO FERRAZ CARREIRA, “As situagdes...”, Op. Cit., p. 25.

Segundo ANTONIA BIFULCO/ PATRICIA M. MORAN/ REBECCA BAINES/ AMANDA BUNN/ KATHERINE
STANFORD, “Exploring psychological abuse in childhood: Il. Association with other abuse and adult clinical
depression”, in Bulletin of the Menninger Clinic, Vol. 66, N.° 3, p. 248, maus-tratos psicolégicos por figuras
parentais envolvem “humilhagdo, terror, desorientagdo cognitiva, privagdo de necessidades basicas, privacdo
de objectos valiosos, rejeicdo externa, corrup¢do e chantagem”. (trad. nossa).

¢ EDUARDO SA/ FERNANDO SILVA, Alienagdo..., op. cit., p. 156, consideram que a “alienag¢do parental é um
maltrato muito grave e com danos, potencialmente, irreparaveis (...) porque [entre outros aspectos] a
colocam no centro dum conflito de lealdades onde gostar de um dos pais significa trair o outro (...)” € MARIA
SALDANHA PINTO RIBEIRO, Amor ..., op. cit., p. 31, fala em “forma de abuso da crianga”. Por sua vez, 0 ja
referido, Ac. do TRP de 9 de Julho de 2014, afirma que a alienacdo parental se trata de “um tipo de maus-
tratos, como 0s maus-tratos fisicos, mas mais subtis que estes Gltimos, como que invisiveis e dificeis de
percepcionar, mas [que] nem por isso deixam de ser maus-tratos a que urge colocar termo”.

’ Estio em causa “comportamentos que criem condi¢cdes ou situacdes que levam a crianga/jovem a
problematizar, a criar-lhe incertezas, a destruir-lhe a autoconfianca perante determinadas situac@es, criando
necessidades para a crianca/jovem e ddvidas quanto a sua satisfacdo, ou seja, susceptiveis de lhe criar uma
forte reaccdo emocional (...)”. Cfr. BEATRIZ MARQUES BORGES, Protecgio..., op. cit., p. 45.
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0 que impede o seu desenvolvimento de forma sustentada e benéfica. Mesmo que ndo se
considere que estes casos se subsumem nas alineas referidas, nos moldes que
apresentamos, é para nds manifesto que o caracter ndo taxativo do artigo 3.%/2*® permite
que outras hipdteses ndo expressas se insiram no conceito de perigo da LPCJP.
Consequentemente, deve ser possivel aplicar as medidas de promocdo e
proteccdo, taxativamente, previstas no artigo 35.%/1 LPCJP, como, por exemplo, 0 apoio
junto dos pais (al. a) ou de outros familiares (al. b), até a medida mais extrema, de
confianca a pessoa idénea (al. ¢)*°. Tudo isto com o fim de afastar a fonte de perigo em
que as criangas ou jovens se encontram (art. 34.°a LPCJP) e proporcionar-lhes as
condigdes que irdo permitir promover e proteger o seu desenvolvimento integral, bem-
estar, educacdo, formacdo, salde e seguranca (art. 34.%/b LPCJP). Note-se que a execugdo
destas medidas estd sujeita a um prazo, o que revela o “caracter conceptualmente
transitorio da intervencéo do sistema de promogio e protecgdo” (arts. 60.° ¢ ss LPCIP)*®°,
Note-se que, no periodo anterior a entrada em vigor do RGPTC, as diferencas
entre 0s processos de promoc¢do e proteccdo de menores e 0s processos tutelares civeis
eram bastante evidentes em termos de consentimento. Exemplificando, segundo o
(revogado) artigo 178./3 OTM era exigida a ndo oposicdo dos visados para a realizacdo de
“exames médicos e psicolégicos*® que o tribunal entend[esse] serem necessarios (...)
[para aferir] a personalidade e caracter dos membros familia e da [respectiva] dindmica
familiar das suas relagdes intimas”. Esta norma ndo encontrava equivalente na LPCJP, o
que fazia com estes processos beneficiassem de um maior alcance em termos pragmaticos.

O preceito da OTM a que aludimos ndo consta do novo RGPTC, facto que leva a

8 Apesar de, como ja& mencionamos (ver nota 447, p. 101) existirem vozes contrarias é entendimento
maioritario que este artigo se limita a exemplificar algumas situacdes em que o legislador considera que a
crianga ou jovem se encontra em perigo, legitimando a intervencéo.

Esta posicao € justificavel pela letra da lei que faz uso do advérbio de modo “designadamente” e pelo facto
de termos vindo a assistir a algumas mudancas legislativas do artigo em questdo, nomeadamente, com a
inclusdo de uma nova alinea (com a Lei n.° 142/2015, de 8 de Setembro), que diz respeito aos “cuidados de
terceiros (...) em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas fungdes parentais” (al. d), o que denota
uma aferigdo da realidade em constate mutag&o.

#59 \eja-se FILIPA CARVALHO, 4 (sindrome de)..., op. cit., p. 120, Rul ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. Cit.,
pp. 151-152 e 153-154 e SANDRA INES FEITOR, A4 sindrome..., op. cit., pp. 242-243.

*0\/d. ESTRELA CHABY, “Percursos...”, Op. Cit., p. 6.

*! Em casos especialmente melindrosos e complexos, o exame médico-psicolégico assume uma importancia
fulcral ao permitir “a recolha de elementos que ajudam a definir e a interpretar o real interesse do menor, as
suas necessidades e aspiracfes, a sua insercdo social e familiar, o seu relacionamento com o0s seus
progenitores e imagem destes, sendo certo que, por vezes, este apresenta um discurso que reflecte as
posicBes do progenitor com quem vive (....)”. Veja-se TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Organizacéo tutelar de
menores anotada e comentada, 10.2 ed., Lisboa, Quid luris, 2012, p. 120, it. nosso. Em sentido equivalente,
Rul EPIFANIO/ ANTONIO FARINHA, Organizagdo..., op. cit., pp. 323-324.
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guestionar se a regra observada anteriormente se mantém em vigor*®>. Contudo,
independentemente de mais considera¢cdes deixamos, desde j&, as nossas reservas por
crermos que o fim atingido com a ndo exigéncia do consentimento dos ascendentes do
menor dificilmente deixara de ser 0 mesmo que acontece quando as partes nao
concordarem com aquela accdo, na medida em que estas naturalmente tudo fardo,
deliberadamente ou ndo, para dificultar em termos praticos aquela pericia. E ainda de
mencionar que o facto de se permitir a realizacdo de pericias que envolvam menores, sem
que seja necessaria autorizacdo dos seus representantes legais, pode consistir numa
verdadeira instrumentalizacdo da crianca, pois, relembramos, estamos no dominio dos
processos tutelares civeis, ndo se verificando nenhuma situacdo de perigo que exija
protecgdo*®.

N&o obstante todas as questdes lancadas, destacamos o papel fulcral que os
processos de promogdo e proteccdo podem e devem assumir perante o problema da
existéncia de comportamentos alienantes, por tornarem possivel a execucdo de medidas,
mais ou menos gravosas em funcdo da realidade concreta em causa. Note-se ainda que a
falta de consentimento expresso dos progenitores ou a oposicao do jovem com idade igual

ou superior a doze anos (arts. 9.° e 10.° LPCJP) para a intervengdo da CPCJ*®*

ndo impede,
de forma alguma, a intervencao, na medida em que aquela caréncia faz com que 0 processo
seja remetido da CPCJ para o MP (art. 95.%/2 LPCJP), que por sua vez dara inicio ao

processo judicial de promogdo e proteccdo (arts. 11.%b e 105.%/1 LPCJP)*®°.

%2 Repare-se que o artigo que equivale, em termos de epigrafe (“falta de acordo na conferéncia™), ao art.
178.° OTM é o art. 38.° RGPTC, que constitui uma das mais fortes apostas da reforma, isto é, ap6s decisdo
provisoria sobre o pedido a conferéncia é suspensa e as partes sdo remetidas para a mediagdo ou para a
audicdo técnica especializada. Note-se que apesar da mediacdo exigir o consentimento das partes envolvidas,
a audicdo técnica especializada realiza-se independentemente da vontade das partes. Sobre esta inovagéo,
veja-se supra pp. 79-80 e 106 (nota 472).

#6% Ressalvamos os casos de inibicdo e limitacdes ao exercicio das responsabilidades parentais (arts. 52.° e ss.
RGPTC).

4 As CPCJ assumem carécter ndo judiciario, sendo “instituicdes oficiais ndo judiciarias com autonomia
funcional” — art. 12./1 LPCJP. Assim, HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, 4 crianga..., op. cit. p. 42, dai
gue seja sempre necessario consentimento das partes para legitimar a intervencdo. Vd. dl. ob. cit., p. 42.

%5 \/d. ESTRELA CHABY, “Percursos...”, op. Cit., p. 7.

Note-se, ainda, que as exigéncias em termos de consentimento sdo distintas quando estd em causa um
procedimento de urgéncia (arts. 91.° e ss. LPCJP). Sobre esta tematica, veja-se HELENA BOLIEIRO/ PAULO
GUERRA, 4 crianga..., op. cit. pp. 53-54 e BEATRIZ MARQUES BORGES, Protec¢do..., op. cit., pp. 311-318.
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I11.7. A importancia de estabelecer um regime provisorio

Compreendemos que pela complexidade em volta dos processos que visam as
responsabilidades parentais e pelo volume de trabalho suportado pelos tribunais ligados ao
Direito da Familia seja muito dificil o assumir de uma resposta célere de forma a definir
rapidamente a situacdo da familia parental no novo contexto social e familiar. Permitir a
manutencdo de situagBes precarias que, inevitavelmente, colocam a margem um dos
progenitores, que por razGes compreensiveis, tendo em conta o contexto de vida intimo,
deixa a habitacdo onde vivia aquela familia, ndo é favoravel nem para o superior interesse
da crianca, que sé vé privada do convivio com uma parte da sua familia, nem para o
progenitor, que esta impedido de estabelecer um vinculo emocional sélido com o menor. A
imperiosa (embora evitavel) morosidade associada aos processos judiciais, designadamente
nas mateérias relativas as responsabilidades parentais, € apontada como uma das razdes que
leva ao despoletar de comportamentos alienantes no seio familiar*®. E por isso
impreterivel que os contactos da crianca com ambos 0s pais sejam mantidos desde o
momento primordial em que se da a separacdo do casal. Esta exigéncia torna-se ainda mais
fundamental quando estamos perante situacbes em que subsiste um aceso grau de
conflitualidade entre este, pois de forma intencional ou ndo estamos perante a possibilidade
de virem a registar-se comportamentos coincidentes com a alienacdo parental,
promovendo-se, em consequéncia, o afastamento gradual da crianca em relagdo a um dos
progenitores*®’.

Na vigéncia da OTM, o estabelecimento de regimes provisorios no contexto das
responsabilidades parentais ndo era algo obrigatorio, apesar de na préatica judiciaria ocorrer

468

com elevada frequéncia®®®. Assim, no actual artigo 28.° RGPTC*® sob a epigrafe “decisdes

provisorias e cautelares” encontramos, a semelhanca da legislagéo pretérita, a possibilidade

%66 Neste sentido, RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. cit., p. 150.

7 Registamos, por as considerarmos pertinentes, as declaragdes de JOAQUIM SILVA, Juiz do Tribunal de
Familia e Menores de Sintra, em entrevista a Revista Visdo realizada pelo jornalista J. PLACIDO JUNIOR
(publicada a 30 de Janeiro de 2016, sob o titulo “O juiz que defende os filhos de pais em guerra” — disponivel
em www.visao.sapo.pt) — em que este defende que uma das formas de evitar a alienacdo parental passa pelo
estabelecimento imediato dos contactos da crianga com os dois progenitores e que esta hipotese é possivel
com o rapido estabelecimento de um regime provisorio de exercicio das responsabilidades parentais.

*%8 Segundo DANIEL SAMPAIO, em entrevista & Revista Visdo Solidéria (publicada a 8 de Janeiro de 2015, sob
o titulo “Daniel Sampaio: O tempo dos tribunais ndo é o tempo da crianga” — disponivel em
www.visdo.sapo.pt) - tal ndo ocorria com a frequéncia desejavel, considerando que muitas vezes as situacdes
se “arrastam” por ndo ser obtido acordo em sede de conferéncia.

%9 0 actual preceito representa o antigo artigo (o revogado art. 157.° OTM) na integra, sendo apenas
acrescentadas referéncias quanto a audicao das partes (n.° 4 e 5).
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do tribunal dar uma resposta imediata e adequada as questdes que Ihe forem colocadas de
forma provisoria, antes de conhecer a deciséo final, caso tal se revele congruente face ao
intuito de proteger o interesse do menor, adequando a solugéo decretada a situacao actual
vivenciada*®. Destarte, atribui-se ao magistrado um poder discricionario que lhe permite
em momento anterior a decisdo conclusiva, sempre que entenda que tal sera conveniente,
pronunciar-se, a titulo provisorio, sobre matérias que terd de voltar a apreciar,

posteriormente, de forma definitiva*’

. A original novidade localiza-se hoje no artigo 38.°
RGPTC*"?, que prevé, expressis verbis, a obrigatoriedade de se estabelecer um regime
provisorio nos casos em que 0s progenitores presentes ou representados ndo chegam a um
acordo que seja homologado na conferéncia. Assim, ap0s esta decisdo provisoria, a
conferéncia € suspensa e as partes sao remetidas para mediacdo familiar ou audicéo técnica
especializada por prazos méaximos definidos legalmente. Esta contemporaneidade em
relacdo ao estabelecimento de um regime provisério é francamente de vangloriar na
medida em que o estabelecimento de um regime provisério em momento Util, isto €,
preliminar, permitird o favorecer a obtencdo de um futuro acordo nesta sede, julgar a
possivel utilidade e ainda aferir sobre a adequacéo do regime estabelecido, bem como a sua
exequibilidade objectiva. Além disto, esta-se acima de tudo a evitar que se estabeleca uma
situacdo desconforme do ponto de vista emocional provocada por um dos progenitores para
prejudicar o outro e, deste modo, favorecer cabalmente o prosseguimento do superior
interesse da crianca.

Note-se, ainda, que esta possibilidade ndo esta vedada em momento algum do
processo, podendo o juiz decretar um regime provisorio sempre que tenha obtido
elementos suficientes para tal, desde que isto venha a favorecer o interesse do menor em
concreto®’>,

E ainda de referir que a possibilidade de estabelecer a denominada residéncia
474

alternada, figura a que ja tivemos oportunidade aludir no decurso da nossa dissertacdo”"”,
pode ter nas decisdes provisorias um poderoso aliado. Assim, serd positivo definir, de

40 Assim, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Organizagio..., op. cit., pp. 58-59 e TOME D’ALMEIDA RAMIAO,
Regime..., op. cit., pp. 81-82.

41 Cfr. TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Organizagio..., op. cit., p. 58 ¢ TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Regime...,
op. cit., p. 82.

*2 Em momento anterior ja chamamos & atencéo para o facto deste preceito constituir uma das inovagdes
mais importantes do novo regime, cfr. pp. 79-80.

7% Cfr. ANTONIO JOSE FIALHO, Divércio..., op. cit., p. 86.

" Sobre a residéncia alternada, veja-se supra pp. 42-44.
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forma provisoria, a modalidade de residéncia a aplicar, de forma definitiva, em momento
futuro, para que se possa aferir, verdadeiramente, quais sdo os efeitos ao nivel da
adaptacdo da crianca e dos progenitores e, caso se revele como uma solucdo viavel, atribuir
aquela deciséo caracter definitivo. Esta opc¢éo ira, sem duvida, maximizar as hipoteses de
sucesso do regime escolhido, dai que no dominio da residéncia alternada se revele t&o
culminante face as preocupacdes e reservas langadas por parte da doutrina e jurisprudéncia

mais conservadora.

I11.8. O papel crucial dos mandatarios judiciais em todo o processo de

regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais

E evidente que o empenho para combater a prética e os consequentes resultados
nocivos advindos da proliferacdo de comportamentos alienantes na familia deve provir de
todos os envolvidos no processo. Deve promover-se um esforco real conjunto. Todos 0s
actores processuais devem actuar de forma célere, ndo dilatoria, adequada e eficaz de
modo a ndo colocar em causa o superior interesse da crianga e a ndo violar os seus direitos
fundamentais.

O mandatario judicial é fundamental para a administracdo da justica, devendo
adoptar “um comportamento publico e profissional adequados & dignidade e a
responsabilidade da funcdo que exerce”, cumprindo de forma escrupulosa os deveres
impostos (art. 88.° EOA*®). O preceito a que nos reportamos inicia o rol relativo a
deontologia, timbre da advocacia, indispensavel a consolidacdo da confianca exigida face a

funcdo social que visa ser desempenhada®’®

. A deontologia dos advogados é desdobréavel
em deveres gerais de conduta e deveres profissionais especificos, impondo-se neste sentido
regras no ambito da integridade e dignidade e ressaltando-se a consciéncia ética e social.

O advogado assume nesta categoria um papel fundamental enquanto primeiro
profissional que estd em contacto directo com os progenitores e, como tal, constitui, sem
duvida, o original responsavel pela configuracéo pessoal atribuida aos processos relativos a
criancas desde o seu inicio. Assim, 0 mandatario judicial devera ser um dos garantes do

interesse da crianca e, em consequéncia, toda a sua accdo devera ter como limite

5 Aprovado pela Lei 145/2015, de 9 de Setembro.
% Cfr. FERNANDO SOUSA MAGALHAES, Estatuto da ordem dos advogados anotado e comentado, 10.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2016, p. 125.
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inultrapassavel o superior interesse do menor em causa. Tudo isto s sera possivel através
de uma criteriosa sensibilizacdo dos progenitores, como clientes, para 0s possiveis danos,
por vezes invisiveis mas reais, que as suas ac¢des, motivadas pelo egoista conflito de tipo
maioritariamente conjugal, poderdo vir a provocar nos menores e a acarretar consequéncias
inestimaveis para o seu futuro®’’.

A assuncdo de uma postura adepta do acordo e consenso, a abertura face a outras
ciéncias sociais, nomeadamente a psicologia, a receptividade em relacdo a métodos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos como a mediacéo familiar, a cooperacdo com todos
0s profissionais do ramo através de uma “cultura de cooperagao interdisciplinar” € a viséo
de que o recurso a via judicial constitui uma mera excepg¢ao sdo meros exemplos de como
se pode atingir o intento desenhado®’®. Favorecer esta perspectiva sé sera possivel com o
fim da cultura enraizada que atribui ao constituinte um parecer maioritariamente positivo e
motivador face as suas pretensdes, independentemente da sua verdadeira legitimidade, ndo

419 Quando ndo é possivel observar todo o

se promovendo uma ‘“abordagem sistémica
conjunto do quadro e nos centramos em apenas uma parte de um problema maior, ndo €
expectavel que se venha a tomar uma decisdo justa a favor da crianca*®’.

Finalmente, toda esta visdo podera passar pela instituicdo de novos deveres éticos
e deontoldgicos do advogado, como a ndo utilizagdo de mecanismos de carécter processual
dilatério que possam vir a perpetuar o progressivo afastamento do progenitor nao-residente
que, como ja referimos, constitui geralmente o lado do casal vitima perante a existéncia de
comportamentos alienantes e ainda a admissdo da recusa do patrocinio quando estejam em

causa situacdes-limite*®".

*7\/d. RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. Cit., p. 154,

*8 Acompanhamos, de perto RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. Cit., p. 155.

*9 Sobre a fraca existéncia de uma vis&o sistémica, DANIEL SAMPAIO, O tribunal..., op. cit., p. 35.

80 Neste ambito DANIEL SAMPAIO na entrevista a que ja aludimos na nota 468 (p. 105). Note-se que 0
reconhecido psiquiatra no seu comentario afirma a necessidade de uma abordagem sistémica em relagdo a
todos os envolvidos na lide, isto €, além dos advogados, os magistrados e 0s peritos.

81 Com esta acepcdo veja-se RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. cit., pp. 154-155, que fala mesmo em
“novo codigo de conduta do advogado” assente nos pressupostos que expusemos (em parte) no texto.
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CONSIDERACOES FINAIS

Chegados ao fim desta proficua jornada, urge tecer algumas conclusbes e
reflexbes em relagdo aos diversos pontos abordados até aqui que tanto supliciam as
diversas entidades neste universo tdo vasto que é o Direito da Familia e das Criancas. A
tematica eleita relevou-se estimulante, levando ao estudo de diversas questfes-satélite que
foram emergindo no decorrer do nosso estudo.

Cumpre, em primeiro lugar, ressaltar que as diversas situacbes que levam a
dissociacdo familiar, independentemente dos moldes particulares, vado reflectir-se nas
criancas, fruto da relacdo que unia o casal, visto que estas estardo, involuntariamente,
envolvidas num amplo ndcleo de problemas e duvidas sobre o seu futuro, facto que
implicara consequéncias ao nivel do seu equilibrio emocional e desenvolvimento geral.
Face as novas circunstancias de vida que impedem, geralmente, que a crianca se relacione
de forma igualitaria, com os dois progenitores, torna-se primordial assegurar os contactos
saudaveis e regulares com o progenitor ndo-residente através do direito de visita/ convivio
para que se mantenha de forma sustentada a relacdo pré-existente entre progenitor e filho.

O mote fulcral da nossa dissertacdo foi a presenca de comportamentos alienantes
que emergiram depois de um quadro de ruptura entre progenitores. Cumpre afirmar a
realidade que o fendmeno representa nos dias de hoje em Portugal e no mundo e que,
acima de tudo, toda esta problemética nos fez percepcionar de uma forma ainda mais
consciente a veracidade da transposi¢do para o plano familiar da hostilidade respeitante a
relacdo com caracteristicas maritais, sendo esta uma situacdo que ao longo de varios
momentos tivemos oportunidade para reprovar, mostrando assim toda a nossa preocupacao
guanto a dificuldade do Homem em separar a relacdo vivida entre progenitores e aquela
que une pais e filhos. Embora critiguemos a conduta, temos consciéncia da dificuldade
sentida no intimo quotidiano em compreender a evidéncia de que “pais e filhos sdo para
sempre, casais ndo”. A crianca, depois da separacdo, acaba por ver grande parte da sua
vida em jogo, ndo obstante ser uma vitima totalmente inocente decorrente da ruptura.

Tomando consciéncia do problema, rapidamente nos apercebemos de que toda a
envolvéncia em torno do mesmo acaba por estar centrada e marcada por questdes

conceptuais que, data venia, nos parecem superficiais e menos importantes, apesar destas,
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verdadeiramente, nublarem toda a andlise decorrente do tema. Declindmos a expressdo
“sindrome de alienagdo parental” e optamos por nos referir, de forma mais apropriada e
confortavel, a “comportamentos alienantes” ou, Simplesmente a ‘“alienagdo parental”,
sendo estes comportamentos identificados com 0s casos em que, por atitudes de um dos
pais, se assiste ao afastamento progressivo entre progenitor e crianga, sem que exista
qualquer motivo justificativo para tal. Face a este contexto, poderiamos perguntar-nos, em
jeito claro de epilogo, se existirdo hipdteses em que a existéncia de comportamentos
coincidentes com o quadro desenhado para a alienacdo parental sdo justificaveis (e até
defensaveis), pense-se, por exemplo, nas situagdes de violéncia fisica ou violéncia
doméstica. Assim, € importante ressalvar que estes casos inviabilizam a possibilidade de se
colocar a questdo da existéncia de alienacdo parental. O fendmeno no ambito reportado
perde valor e dimensdo, assumindo o contexto da ruptura entre progenitores uma dimensao
bastante diferente em relagdo aquela que pretendemos abordar, sendo primordial que estes
casos recebam uma indispensavel e especial atencdo das entidades competentes pelos
riscos que decorrem para 0 menor e para 0 Seu superior interesse. Concentramo-nos entao
nos casos em que ndo ha qualquer justificativa racional para o afastamento provocado,
prejudicando-se o progenitor “alienado” e o desenvolvimento do menor que se Vé
marginalizado em relagdo a um dos progenitores. Esta anotacdo assume pertinéncia na
analise destas matérias no sentido em que ndo podemos confundir situacdes que
efectivamente néo se encontram no mesmo plano.

Na incessante e imperativa procura de solugfes ao nivel juridico para atenuar a
existéncia e continuacdo das situacdo de alienacdo parental depardmo-nos com uma pobre
reflexdo dos paises europeus, sendo poucos (ou nenhuns) 0S recursos concretos
apresentados, denotando-se um certo receio em abordar o tema. Contrariamente,
encontramos nos paises latinos, maxime no Brasil, verdadeiras apostas na luta contra o
problema, colocando-o na ordem do dia, reflectindo interdisciplinarmente e configurando
solucBes legislativas especificas com o objectivo de obstar a continuagdo da conjuntura
vivida.

Tendo em conta os contributos estrangeiros julgdmos desnecessario, a titulo
pessoal, criar um novo instituto juridico que corresponda a pratica de comportamentos de
alienacdo parental, criando formas, independentemente da natureza, de prevencdo e

reacgdo. Cremos, assim, que j& existem no ordenamento juridico portugués suficientes
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mecanismos juridicos gerais que permitem minimizar a accdo da alienacdo parental na
familia e, desta forma, impedir o progresso do trajecto alienante®. Ora, a mediacdo
familiar, a audicdo da crianca, a intervencdo de equipas multidisciplinares, a promocéo
célere e pouco burocratica de um regime provisério e uma visdo do papel dos advogados
mais sistémica e centrada no interesse da crianga e ndo nos interesses egoistas dos adultos
sdo alguns dos meios com caracteristicas mais pedagdgicas que dissecAmos e que
acreditamos que poderdo assumir um papel positivo no combate do problema. Apesar da
crenca demonstrada na abordagem efectuada, ndo colocamos de lado os pontos negativos
existentes em cada um dos instrumentos mais educativos apresentados, por considerarmos
que sdo estes 0s aspectos que irdo exigir uma continua evolucdo, dependente da abertura
politica-legislativa do momento. Tendo em linha de conta este aspecto, reputdmos as
mudancas trazidas pelo RGPTC em termos da audicdo da crianga, cujas linhas estdo hoje
melhor definidas de modo a que os menores ndo sejam prejudicados de forma alguma pela
permanéncia num ambiente hostil e demasiado formal, da intervencdo das equipas
interdisciplinares, através da maior concretizacdo da requisicdo e nomeacdo de assessores
técnicos externos e da promocao de um regime provisorio, hoje obrigatéria a partir do
momento em que é suspensa a conferéncia por 0s progenitores presentes ou representados
ndo terem chegado a um acordo valido. As mudancas a que assistimos nos ultimos anos,
particularmente em 2015, levam-nos a afirmar que o caminho legislativo ruma a bom-
porto, sempre tendo em primeira linha o superior interesse da crianca. Por sua vez, a
alteracdo do regime de exercicio das responsabilidades parentais, a tutela criminal (art.
249.°/1/c CP) e a aplicacdo da LPCJP, considerando a alienacdo parental como uma
situacdo de perigo, constituem medidas de pendor mais repressivo e penalizador, porém
necessarias face a gravidade invocada. Fica assim em evidéncia a exigéncia de uma
conduta activa por parte do MP, dos Tribunais, das entidades externas multidisciplinares,
dos mediadores familiares e dos mandatarios judiciais em prol de uma real salvaguarda do
interesse da crianca. Tudo isto exige ainda novas praticas assentes numa cultura de

482 Neste sentido, veja-se PAULO GUERRA, “Conclusdes do I congresso de direito da familia e das criangas”,
in PAULO GUERRA, (Coord.), | Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crianca e a familia no
colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos, Coimbra, Almedina, 2016, p. 322, em que se afirma que
“ndo se vé necessidade de elevar a alienag@o parental (...) a instituto e a categoria técnica e legal, tendo o
nosso ordenamento juridico suficientes respostas e mecanismos de reac¢do contra esse comportamento
parental”.
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cooperacdo interdisciplinar, onde cada interveniente assume um papel com fungdes
determinadas e definidas*®.

Ressalvamos ainda o contributo essencial da comunidade que envolve a estrutura
familiar na prevencdo destes comportamentos e ainda quando estes se encontram numa
fase preliminar, ou seja, a escola, os familiares mais afastados, os amigos e vizinhos
deverdo estar atentos as manifestagdes apresentadas e estar sensibilizados para qualquer

demonstracdo maligna que Ihes legitime intervir na defesa pura da crianga em causa.

Urge mudar as mentalidades, esquecer esteredtipos e deixar toda a concentracéo

naquilo que verdadeiramente interessa: o superior e real interesse da crianga!

*% pensamento de RUI ALVES PEREIRA, “Quando...”, op. Cit., p. 151.
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