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RESUMO

A presente dissertacdo tem como escopo a consciencializacdo da ndo audicao das criancas
pelas instancias judiciais, no ambito da regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Aliada a um reflexo do desrespeito pelo critério do superior interesse da crianca.

Nao obstante a preocupacdo do nosso legislador em salvaguardar a efetivacao deste direito
supranacional através da sua consagracao no nosso ordenamento juridico, mais concretamente,
no art. 35° n.° 3, do RGPTC, a pratica dos nossos Tribunais tem vindo a contrariar a tendéncia

da evolucao legislativa e, consequentemente, dos direitos das criancas.

Sob o olhar atento e critico procuraremos dar voz ao real problema da nao audicdo analisando
a questao na sua raiz. Dito de outro modo, ainda que sucinto, indagaremos o impacto que o
divorcio representa na vida das criancas. De que modo se efetiva o critério do superior interesse
da crianca, nos casos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais. E, ainda, de que

forma o direito de audicdo é percecionado pelos nossos julgadores.

Estaremos nos, em pleno século XXI, vinculados a um passado patriarcal e poderoso, no qual
as vozes das criancas ndo se conseguem ouvir? Onde as suas vozes nao passam do exarado nos
mais diversos diplomas, nacionais e internacionais, onde se proclama o direito de audicao das

criancas? Sera a voz das criancas, uma voz silenciada?

Estas serdo apenas trés das varias questdes que procuraremos encontrar resposta e dar a voz

a quem a detém por direito - as criancas!

Palavras-chave: Audicdo das criancas; Divorcio; Regulacdo do Exercicio das

Responsabilidades Parentais; Superior interesse da crianca.

Vi



ABSTRACT

The intention of this dissertation is to raise awareness of the fact that, within the context of the
Regulation of the Exercise of Parental Responsibilities, children are not heard by judicial bodies. This
combines with a disregard and lack of respect for the criteria in the child's best interest.

Despite the concern of our legislator to safeguard the enforcement of this multinational right through
its conservation in our legal system, more specifically, in article 35, n.® 3, of the RGPTC, the practice of
our courts has been contrary to the trend of legislative evolution and, consequently, to the rights of

children.

Under a careful and critical eye, we will seek to express the real problem of non hearing children by
analysing the issue at its core. In other words, although brief, we will investigate the impact that divorce
has on children’s lives. How does the criteria represent the best interests of the child and how is it
implemented in cases of Regulation of the Exercise of Parental Responsibilities. In addition, how the right

to be heard is perceived by our judges.

Are we, in the twenty-first century, bound by a patriarchal and powerful past in which children's voices
cannot be heard? Where do their voices go beyond what is expressed in the most unique statutes, national
and International, where the right of a hearing for children is stated? Is the children’s voice a silenced

voice?

These are only three of the many questions that we will try to find an answer and give a voice to those

who rightfully own it — the children!

Keywords: Best interests of the child; Children's hearing; Divorce; Regulation of the Exercise of

Parental Responsibilities.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Na presente dissertacdo procuraremos dar voz a um direito que tem ficado adormecido nos diplomas
que o efetivaram, sobretudo, no plano nacional, falamos do direito de audicao das criancas nos processos

de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Compreender a razdo da inércia por parte de quem aplica ou melhor dito por quem tem o poder da
sua aplicabilidade pratica € um dos motivos pelos quais partiremos para compreender o cerne desta
problematica contemporanea e que acarreta consigo consequéncias irremediaveis para a vida das

criangas.

Nesse sentido, dividimos o presente trabalho em trés capitulos estruturantes para responder a uma

questao primacial: € a voz das criancas uma voz silenciada?

No primeiro capitulo, faremos uma breve resenha histérica da posicao da crianca no seio familiar
para compreendermos qual o lugar que a crianga ocupou no passado e o lugar que ocupa no presente,
no contexto familiar; a realidade do divércio na vida das criancas também sera alvo de consideracdes
ainda que muito sucintas. Nesse subcapitulo faremos algumas apreciacdes relativamente ao regime
juridico do divércio, a regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio. Para
além disso, merecera a nossa atencdo o impacto que esta rutura da relacdo conjugal reflete no
desenvolvimento das criancas. Ainda na mesma linha de raciocinio, teceremos consideracoes
relativamente ao critério que norteia a regulacao do exercicio das responsabilidades parentais — o do
superior interesse da crianca. Ndo obstante o olhar critico que faremos quanto ao critério do superior
interesse da crianca, analisaremos os critérios utilizados pelos Tribunais, nos processos de regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais através da analise de alguns acdrdaos dos Tribunais da
Relacéo. Ultimaremos o capitulo inicial com o levantar do véu do problema da n&o audicao das criancas

nas acoes de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

No capitulo seguinte abordaremos os entraves a nao audicdo das criancas nos processos de
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais. Para o efeito, abordaremos a dicotomia do
critério do superior interesse da crianca e, por seu turno, o interesse dos progenitores. E nossa conviccao
que através da analise desta dicotomia conseguiremos perceber o motivo para a estagnacao da
efetivacdo do direito do qual as criancas sao titulares — o da audicdo, nos processos de regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais. Daqui se reitera uma questdo a qual pretendemos dar
resposta: qual o critério que prevalece nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais — o do superior interesse das criancas ou o interesse dos progenitores? Qual o caminho? O do

1



conflito? E a crianca qual o seu lugar? Por conseguinte faremos uma mencao aos diplomas no qual se
encontra previsto o direito de audicao das criancas, quer no plano interno, quer no plano internacional.
0 art. 35° n.° 3, do RGPTC, é aquele que ocupara a nossa maior atencao por forca da sua importancia,
no ambito dos processos de regulacao das responsabilidades parentais. Para além disso, atenderemos
aos efeitos que a problematica da ndo audicdo das criancas representa para quem vé um direito que lhe

¢ inerente, enquanto sujeito titular de direitos, ser silenciado.

No ultimo capitulo procuraremos encontrar as respostas ao problema da ndo audicao das criancas
através de uma analise critica ao regime portugués, quer quanto a querela doutrinaria que persiste, quer
quanto ao antagonismo jurisprudencial presente nos Tribunais portugueses. Face a realidade da nao
audicdo das criancas sob um falso pretexto da idade ou sem motivo aparente estudaremos o
ordenamento juridico espanhol e o francés, de forma a perceber a forma como este direito é regulado e
a sua efetivacdo no plano pratico. Nao obstante a busca de respostas através do Direito Comparado,
tentaremos perceber junto de um dos meios de resolucao alternativa de litigios, no caso, o da mediacao
se esse podera ser o caminho para a efetivacdo pratica do direito de audicdo das criancas. Ultimadas
todas as consideracdes relevantes e inerentes a problematica em estudo, encerraremos o ultimo capitulo
desenvolvendo aquela que acreditamos ser a solucdo para resolver a problematica da nao audicdo das

criancas, nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

A presente dissertacao pretende extravasar as palavras que aqui se encontram exaradas. Pretende,
pois, alertar para esta realidade — 0 da ndo audicao das criangas nos processos de regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais - que persiste no nosso ordenamento juridico e que urge ser resolvido
sob pena de se deixar desvanecer a crianca que um dia ja fomos. A luz de que critério se permite que a

voz de uma, duas, trés, milhares de criancas seja silenciada?



CAPITULO | — DA INCAPACIDADE A CAPACIDADE DAS CRIANCAS — UMA FALSA
EVOLUCAO DO PARADIGMA VIGENTE?

1.1 Breve resenha histoérica da posicao da crianca no seio familiar

A familia é a nossa identidade, a casa dos nossos valores e, por esse motivo, ela é considerada uma
parte integrante da nossa sociedade. Rita Lobo Xavier faz referéncia a Exortacdo Apostolica Familiaris
consortio para descrever numa expressao a familia, destacando que a mesma é “a célula fundamental

"y

da sociedade”:.

Sem embargo, cumpre mencionar que a familia € uma das instituicdes naturais mais antigas do
mundo tal como salienta Jorge Augusto Pais de Amaral: “Na historia dos agrupamentos humanos, a
familia precede todos os outros. Por isso, o Direito sempre se preocupou em tutelar as relacoes

familiares™.

Neste nucleo familiar insere-se a crianca® que é definida pela Convencao sobre os Direitos da
Crianca*, de ora em diante, CDC, como *“(...) todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos

da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.
Ao longo das ultimas décadas, a crianca tem vindo a ocupar posicdes distintas. Senao vejamos.

Na Antiguidade Classica, a crianca era uma propriedade da familia e, em alguns casos, do préprio
Estado. A crianca ndo tinha quaisquer direitos e encontrava-se numa posicao de inferioridade em relacao
ao adulto. Sendo, nessa medida, subjugada ao primado do pater familias. A figura do pai na familia era
fortemente vinculada ao poder; poder esse que, em ultima instancia, podia decidir sobre a vida e a morte

dos seus descendentes como nos ensina Rosa Martins: “Os filhos encontravam-se sujeitos a patria

'XAVIER, Rita Lobo, Juridicidade intrinseca do casamento e da familia: a dimenséo normativa e de justica do amor conjugal e familiar in A familia e o direito
nos 30 anos da exortacdo apostolica familiaris consortio, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 83. Rita Lobo Xavier sublinha ainda que “A Familia € uma
instituicdo natural, anterior a qualquer organizacéo politica ou juridica, ndo é o produto de uma cultura, o resultado de uma evolucdo, um modo de vida
comunitario ligado a uma certa organizacdo social num determinado momento histoérico”. /bidemn, p. 83.

= Cfr., AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direito da Familia e das Sucessdes, 5° ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 15.

Ao longo do nosso trabalho utilizaremos a expressédo «crianca» ao invés da nocdo «menor». Acreditamos que esta Ultima é tendenciosa e ndo acompanha
o desenvolvimento que se tem assistido nas ultimas décadas nos instrumentos legais internacionais como melhor veremos /nfra. Em suma, a crianga nao €,
nem pode ser considerada um ser inferior ao adulto. Atentemos, nesse sentido, as palavras de Maria Clara Sottomayor e de Maria Teresa Féria de Almeida:
“A palavra «menor» significa, por seu lado, uma nocao de crianga como um ser incompleto e inferior ao adulto, oriunda das sociedades em que o pai exercia
o «poder parental», tomando todas as decisdes relativamente aos(as) filho(a)s, de forma discricionaria e autoritaria ”. SOTTOMAYOR, Maria Clara/ ALMEIDA,
Maria Teresa Féria de, £ foram felizes para sempre...? — Uma andlise critica do novo regime juridico do divorcio, 1* ed., Coimbra, Wolters Kluwer Portugal
sob a marca Coimbra editora, 2010, p. 115.

« A Convencao foi adotada pela Assembleia Geral das Nacées Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990 -
diploma que merecera a nossa atencéo /nfra.

s Quanto a esta figura do pater familias esclarece José Proenca que “O “pater familias” ndo era propriamente (e so) o pai ou o progenitor, era também o
chefe do grupo, que reunia nas suas méos os poderes e funcdes de sacerdote, senhor e magistrado. De modo que o vinculo que unia os membros da familia
era essencialmente agnaticio (juridico) e ndo apenas cognaticio (de sangue)”. Cfr., PROENCA, José Jodo Gongalves de, Direito da Familia, Lisboa, Universidade
Lusiada, 2003, p. 59.



potestas, poder quase ilimitado do paterfamilias, que compreendia, entre outras, as faculdades de expor

o filho recém-nascido, de alugar e vender os filhos e os jus vita ac necis'e.

Por seu turno na Idade Média, a crianca passou a ser uma fonte de rendimento para a instituicao
familiar, nomeadamente, a partir dos sete anos de idade, idade pela qual as criancas iniciavam as suas
primeiras tarefas no mundo do trabalho. Dito de outro modo, no mundo dos adultos. Na verdade, a
crianca tendencialmente aprendia com os pais a arte destes e depois faria da mesma a sua profissdo.
As profissdes mais comuns passavam pela agricultura e pelo pequeno comércio. O ensino infantil
comecou a dar os seus primeiros sinais nas sociedades da ldade Média, mas de uma forma pouco
expressiva, por forca da miséria que se fazia sentir nas familias. Pode-se concluir que, uma vez mais, a
crianca, nesta época, era refém dos interesses dos seus “superiores” (progenitores), onde nédo lhe era

reconhecido o direito a viver a sua infancia’.

Periodo da historia particularmente pesaroso ¢ o da ldade Moderna fortemente vinculado a um
numero incalculavel de abandono das criancas, bem como de infanticidios. Neste conspecto, facilmente
se depreende que na ldade Moderna, de um modo geral, havia um desrespeito pleno pela vida da crianca,

nao apenas no seio familiar, mas também na prépria sociedade.

Na Idade Contemporanea, a realidade comparada com a da época anterior pouco mudou. A crianca
estava, de um modo geral, entregue a si propria, a sua condicdo de inferioridade e desprovida de
dignidade e respeito pela sua vidas. A industrializacdo crescente trouxe consigo, para além do éxodo rural,
uma procura incessante pela mao-de-obra infantil ndo apenas motivada pelo seu custo reduzido, mas

também pela sua abundancia.

Todavia, a industrializacado, a pobreza, a marginalidade e o abandono alertou as sociedades para a
desprotecao que as criancas vinham a ser vitimas ao longo dos séculos. Nesse sentido, em Portugal no
inicio do ano de 1911 foram criadas as Comissdes de Protecédo e, no dia 27 de maio de 1911, foi
promulgada a Lei de Protecdo da Infancia. Este diploma colocou Portugal na vanguarda quanto a

protecdo das criancas, uma vez que comecava a vislumbrar-se a destrinca entre as criancas e os adultos.

¢ Vide, nesse sentido, MARTINS, Rosa, Responsabilidades parentais no século XXI: A tensao entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa
aos pais, Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra editora, Ano 5, n.° 10, 2008, p. 27. No mesmo sentido, SILVA, Joaquim
Manuel da, A familia das criancas na separacdo dos pais — A guarda compartilhada e a justica restaurativa, 2° ed., Lisboa, Petrony, 2019, pp. 26-27, 141.

" MARTINS, Rosa, Responsabilidades parentais no século XXI: A tensao entre o direito de participacdo da crianca e a funcéo educativa dos pais, Lex Familiae
- Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra editora, Ano 5, n.° 10, 2008, p. 27. SILVA, Joaquim Manuel da, A familia das criancas..., ob.
cit, pp. 27-29. MARTINS, Maria Jodo, Histdria da Crianca em Portugal, 1° ed., Lisboa, Parsifal, 2014, p. 30.

¢ Cfr., MARTINS, Maria Jodo, Histdria da Crianga ..., ob. cit., pp. 119-120.

*Importa considerar que antes deste diploma as criancas eram punidas nos mesmos moldes que os adultos como explica GONCALVES, Jo&o Luis, Breve
Historia do Direito das Criancas e dos Jovens, Lisboa, Edicdes Vieira da Silva, 2018, p. 9.
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Paralelamente surgiram os primeiros Tribunais vocacionados para estas matérias, designados por

Tutorias da Infancia — os atuais Tribunais de Menores.

As Tutorias da Infancia visavam, em grande medida, proteger as criancas dos perigos da
criminalidade, da pobreza e dos desvalores, nos quais a propria familia os colocava. Portanto, as Tutorias
da Infancia ndo visavam repreender, mas educar preventivamente para a nao adocdo de
comportamentos criminosos no futuro. As criancas eram vistas pelas Tutorias como desamparadas, sem

suporte ou orientacado familiar.

Com o término das duas grandes Guerras Mundiais varios eram 0s problemas que assolavam o pais
e 0 mundo, nomeadamente, os que envolviam as criancas. Deste modo, no ano de 1919 a Sociedade
das Nacoes criou o Comité de Protecdo da Infancia “(...) com a finalidade de dedicar mais atencéo a
proteccdo das criancas, um dos grupos mais frageis e que mais sofreram, direta ou indirectamente, com
as guerras. Era dedicada especial atencdo aos orfaos, aos traumatizados psicologicamente, aos que
tinham falta de apoios, a pobreza em geral, etc”. A criacdo deste Comité por uma organizacdo
internacional determinou o comeco de uma procura intemporal e indeterminavel pela protecéo das

criancas.

Mais tarde, no ano de 1924, a Sociedade das Nacdes adotou a Declaracdo de Genebra sobre os
Direitos das Criancas, promulgada no ano anterior por uma organizacdo ndo governamental, o Conselho
da Unido Internacional de Protecdo a Infancia (Save the Children International Union). Varios sdo os
direitos que se encontravam no diploma, mormente, o de assisténcia, o de protecao, o de criacao de

condicOes para um desenvolvimento normal, entre outros.

No final da Il Guerra Mundial (1939-1945), as criancas encontravam-se particularmente fragilizadas,
pelo que foi criado pela Organizacdo das Nacdes Unidas o Fundo de Emergéncia das Nacdes Unidas
para as Criancas (atual UNICEF). A assisténcia humanitaria foi a data da fundacdo do Fundo de
Emergéncia o impulsionador da sua criacdo. Ainda hoje, esse € o motivo da sua missao pelo mundo,

mas também o respeito pelos direitos das criancas.

No ano de 1948, foi aprovada a Declaracao Universal dos Direitos do Homem que para além da

incontornavel mudanca de paradigma no plano dos direitos, consubstanciou um pleno reconhecimento

© Cfr., GONCALVES, Jodo Luis, Breve Histdria ..., ob. cit,, p. 93.



dos direitos humanos como universais abarcando, assim, as criancas num caminho de paz, justica e

prosperidade.

A procura incessante pela protecao das criancas ndo cessou logo, a 20 de novembro de 1959, foi
adotada a Declaracao de Direitos das Criancas pela Assembleia Geral das Nacdes Unidasz. O preambulo
deste instrumento juridico fazia jus a uma vontade que ndo conseguiu vingar no mundo com a mesma
forca na pratica, ainda assim, vejamos as seguintes palavras exaradas no preambulo: “Visto que as
Nacdes Unidas, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamaram que todo o homem tem
capacidade para gozar os direitos e as liberdades nela estabelecidos, sem distincao de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento ou qualquer outra condicao; Visto que a crianca, em decorréncia da sua imaturidade
fisica e mental, precisa de proteccédo e cuidados especiais, inclusive proteccdo legal apropriada, antes e
depois do nascimento; Visto que a necessidade de tal proteccao foi enunciada na Declaracao dos Direitos
da Crianca em Genebra, de 1924, e reconhecida na Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nos
estatutos das agéncias especializadas e organizacOes internacionais interessadas no bem-estar da
crianca; Visto que a humanidade deve a crianca o melhor de seus esforcos; Assim, a Assembleia Geral
Proclama esta Declaracdo dos Direitos da Crianca, visando que a crianca tenha uma infancia feliz e
possa gozar, em seu proprio beneficio e no da sociedade, os direitos e as liberdades aqui enunciados e
apela que os pais, os homens e as mulheres em sua qualidade de individuos, e as organizacdes
voluntarias, as autoridades locais e 0s Governos nacionais reconhecam estes direitos e se empenhem
pela sua observancia mediante medidas legislativas e de outra natureza, progressivamente instituidas,

de conformidade com os seguintes principios (...)".

Portugal foi acompanhando de uma forma gradual esta protecdo pelas criancas como temos vindo
a atestar. Logo em 1962 a Lei de Protecdo da Infancia foi substituida pela Organizacdo Tutelar de
Menores, acabando a mesma por ser revista volvidos cinco anos, objetivando a assisténcia, a educacao

e a protecdo das criancas®.

No nosso pais a era do patriarcado deixa de ter tanta expressao, pelo menos, de uma forma, massiva,

sobretudo, a partir da Reforma de 1977. O ano de 1977 foi particularmente simbolico, porque marcou

= No mesmo sentido, surgiu a 4 de novembro de 1950, a Convencéo para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais que vincula
em varios preceitos normativos a protecao das criancas.

= Curiosamente trinta anos depois, outra data particularmente importante, foi adotada a CDC como veremos adiante.

= Vide, GONCALVES, Jodo Luis, Breve Historia ..., ob. cit., pp. 94-95.



temporalmente 0 momento no qual as criancas e as suas maes comecaram a ganhar direitos de

igualdade.

Outro marco particularmente importante é o da adocdo pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
em 20 de novembro de 1989, da Convencao sobre os Direitos da Crianca. A crianca vé nesse mesmo
ano a construcdo da sua identidade, enquanto pessoa titular de direitos. A CDC sé foi acolhida na ordem
juridica portuguesa através da Resolucao da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 8 de junho de 1990,

e ainda, pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 49/90, 12 de setembro.

No que respeita a Convencdo sobre os Direitos da Crianca refere Rosa Martins que a mesma “(...)
visa garantir a todas as criancas, sem discriminacdo, um conjunto de direitos fundamentais (direitos de
natureza civil e politica, bem como direitos de cariz econdmico, social e cultural) que se consubstanciam
num estatuto minimo de proteccdo. E de destacar que, por um lado, a Convencao nao estabelece uma
lista Unica e exaustiva dos direitos da crianca e que, por outro lado, contém uma clausula geral que
permite a aplicacao de outras disposicdes (constantes da legislacdo nacional ou do Direito Internacional

aplicavel) mais favoraveis a realizacdo destes direitos”®.

No preambulo da Convencdo o legislador teve o cuidado de referir expressamente o seguinte:
“Convictos de que a familia, elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criancas, deve receber a
proteccao e a assisténcia necessarias para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade;
Reconhecendo que a crianca, para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve crescer

num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao”.

Por outro lado, varios sao os direitos estabelecidos na Convencéo, contudo, ha um que se sobressai
como sinénimo de mudanca, falamos do art. 1° da Convencao, do qual passamos a transcrever: “Nos
termos da presente Convencao, crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos

da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

Importa salientar a previsao na Convencao sobre os Direitos da Crianca da obrigacéo do Estado de

proteger a crianca, nomeadamente, no seu art. 2°, n.° 1, onde se pode ler que “Os Estados Partes

=« Nesse sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara/ ALMEIDA, Maria Teresa Féria de, £ foram felizes..., ob. cit, p. 118. Na mesma pagina importa atentar a seguinte
afirmacao: “(...) a Reforma de 1977 simbolizou um triunfo da relacéo afectiva com a crianca, em detrimento da concepgdo da crianca como propriedade do
pai”. Ainda quanto a Reforma de 1977 refere José de Proenca que a mesma foi “(...) introduzida com vista a adaptar o Cédigo Civil de 1966 a nova realidade
politico-legislativa nacional (Constituicdo de 1976), inclinou-se para a atenuacéao do sentido institucional da familia, com reforco do seu caracter individualista,
e consequente restricdo do respectivo ambito, que praticamente foi reduzido ao chamado agregado familiar-base: conjuges e seus filhos”. Cfr., PROENCA,
José Jodo Gongalves de, Direffo da Familia, Lisboa, Universidade Lusiada, 2003, p. 71.

= Cfr., MARTINS, Rosa, Responsabilidades parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcéo educativa dos pais, Lex
Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra editora, Ano 5, n.° 10, 2008, p. 33.
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comprometem-se a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convencao a todas as criancas
que se encontrem sujeitas a sua jurisdicao, sem discriminacao alguma, independentemente de qualquer
consideracao de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou outra da crianca, de seus pais ou
representantes legais ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou

de qualquer outra situacao”.

Posteriormente, no dia 25 de janeiro de 1996, foi adotada em Estrasburgo a Convencéo Europeia
sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca (CEEDC). A Convencao so foi acolhida na nossa ordem juridica
pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e pelo Decreto
do Presidente da Republica n.° 3/2014, de 27 de janeiro. Este instrumento também veio demonstrar a
crescente importancia das criancas na sociedade, na medida em que determina um conjunto de medidas

processuais para promover o exercicio dos direitos das criancast.

Volvidas varias épocas da histéria da Humanidade a crianca comecou a ganhar o seu lugar na

sociedade, mormente, no século XX, dai que se designe como o “Século da Crianca”.

Face ao exposto, duvidas ndo restam que as criancas apenas nas Ultimas décadas foram
reconhecidas como pessoas titulares de direitos. Durante milhares de anos, as criancas foram reféns do
pater familias e de interesses superiores que ditaram destinos trémulos, envoltos em sofrimentos

profundos de dias melhores.

No século XXI, varios tém sido os passos preconizados pelas organizacdes e pelos proprios Estados

para alcancar um caminho livre para os direitos das criancas.

Em Portugal, no ano de 2008, com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, alterou-se a expressao
“poder paternal” para “responsabilidades parentais” — uma alteracao indicativa da mudanca que se

comecou a sentir nas familias portuguesas.

Explicita Maria Clara Sottomayor que “A simbologia da expressdo poder paternal estava, por isso,
em contradicdo com a concecao de familia consagrada na Constituicdo e no Codigo Civil: a familia
participativa e democratica, baseada na igualdade entre os seus membros e em deveres mutuos de
colaboracao. Ja a expressao «responsabilidade parental» exprime uma ideia de compromisso diario dos

pais para com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos e esta de acordo com o

sNeste conspecto, importa atender, a titulo exemplificativo, ao art. 3°, da CEEDC que refere o seguinte: “A crianca que a luz do direito interno se considere
ter discernimento suficiente deverdo ser concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe digam respeito, os seguintes direitos, cujo
exercicio ela pode solicitar: a) Obter todas as informacgdes relevantes; b) Ser consultada e exprimir a sua opinido; c) Ser informada sobre as possiveis
consequéncias de se agir em conformidade com a sua opinido, bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer deciséo”.
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principio da igualdade, nao discriminado ou excluindo as maes, como a designacao do «poder

paternal»”v.

Acrescenta, ainda, Cristina Aratjo Dias que se assume “(...) de forma explicita o conceito de
responsabilidades parentais como referéncia central, afastando, assim, claramente a designacdo hoje
desajustada de «poder paternal», ao exercicio das responsabilidades parentais e considerando ainda o

seu incumprimento como crime”,

A questdo da linguagem tem vindo a ser uma preocupacao do legislador no ordenamento juridico
portugués, mas, na nossa opinido, ainda pouco expressiva. Atendendo que ainda encontramos no nosso
Cadigo Civil, por exemplo, a expressdo “menor”, ao invés, de crianca®. Estando neste aspeto em
particular, claramente, desajustado dos diplomas internacionais que procuram um zelo acrescido nas

palavras utilizadas nesta matéria particularmente fragil — o das criancas.

Sobre este aspeto, importa acompanhar o pensamento de Maria Clara Sottomayor, do qual
passamos a transcrever: “Se é verdade que a linguagem contém uma norma e simboliza a mentalidade
e as representacoes da sociedade, em relacao a uma determinada realidade, entao, ainda vivemos numa

€poca que menoriza as criancas e que as vé como objecto de direitos dos adultos”».

Assim, apesar de as criancas encontrarem no seu lar um lugar de afeto, na generalidade dos casos,
o certo é que a desigualdade prevalece na nossa sociedade? e os pais ocupam funcdes enraizadas de
um passado que se quer longinquoz. As criancas continuardo sob um falso pretexto de evolucédo a ser

alvo de interesses que nao 0s seus.

1.2 A realidade do divorcio na vida das criancas — pais divorciados e agora?

Realizado este lacdnico percurso pela posicdo da crianca no seio familiar, importa compreender o
impacto do divércio na vida das criancas. Contudo, inicialmente faremos umas breves consideracdes
guanto ao regime do divorcio e explicaremos como se regula o exercicio das responsabilidades parentais

apos a rutura da relacao conjugal.

v Vide, SOTTOMAYOR, Maria Clara, e ALMEIDA, Maria Teresa Féria de, £ foram felizes..., ob. cit,, p. 114.

= DIAS, Cristina M. Aradjo, Uma Analise do Regime Juridico do Divorcio, Coimbra, Almedina, 2009, p. 12.

w Cfr., arts. 122°, 1906°, n.° 8, ambos do CC.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, e ALMEIDA, Maria Teresa Féria de, £ foram felizes..., ob. cit, p. 115.

=Neste sentido, atente-se as palavras exaradas por Joaquim Silva: “A sociedade portuguesa, ao contrario das sociedades do norte da Europa, é ainda
profundamente desigual, designadamente entre géneros e em varias areas. As mulheres sdo ainda discriminadas no trabalho, apresentando-se como um
recurso menos valorizado”. SILVA, Joaquim Manuel da, A familia das criangas..., ob. cit., p. 41.

= Cfr., “(...) um fator que pode influenciar o envolvimento do pai ¢ a ideologia de género, que distingue o que é considerado como adequado ao papel dos
homens e das mulheres”. MESQUITA, Margarida, Parentalidade(s) nas Familias Nucleares Contemporaneas, Lisboa, ICSP (manuais pedagdgicos), 2014, pp.
35-36.



1.2.1 Breves consideracdes relativas ao divorcio

O divércio foi implementado em Portugal, pela primeira vez, através do Decreto de 3 de novembro
de 1910, vulgarmente conhecido como a “Lei do Divorcio”. Este Decreto surgiu no advento da Republica
e representou um feito simbolico na histéria de Portugal alcancado através do projeto de Luiz de
Mesquitaz.

No entanto, ha quem defenda que a consagracéo da “Lei do Divorcio” so foi alcancada pelos

ministros Antdnio José de Almeida e Afonso Costa.

De forma a possibilitar uma melhor compreensdo da evolucéo da figura do divorcio no sistema
juridico portugués, bem como da prdpria posicao que a crianca foi ocupando com o seu desenvolvimento,

far-se-a, de seguida, uma curta exposicao histdrica do divorcio.

A “Lei do Divorcio” permitia uma inovacao consideravel a de extinguir a relacao conjugal, sem ser
pela morte de um dos codnjuges. Todavia, a pressao da Igreja Catolica para a abolicao desta figura no
ordenamento juridico portugués conseguiu vingar parcialmente a 7 de maio de 1940 - data pela qual foi
celebrada uma Concordata entre a Santa Sé e o Estado Portugués — abolindo os divércios relativamente

aos casamentos catolicos contraidos apos o dia 1 de agosto de 19402,

A dissolucao dos casamentos catdlicos sé voltou a ser permitida no ano de 1975, nos termos previsto

no Decreto-Lei n.° 261/75, de 27 de maio.

Em 1966 foi operada uma importante reforma no Cddigo Civil portugués que veio conceder a
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges, no ambito do casamento®*. Sendo certo que, o poder

do marido acabou por se manter quanto a administracao dos bens comuns do casal e da propria tomada

=Para o Autor o divorcio sé poderia ser questionado pela Igreja Catolica, por ter tornado o matriménio um sacramento, cfr., MESQUITA, Luiz de, Projeto de
Divércio em Portugal, Lisboa, Guimaraes & C.* Editores, 1910, p. 9, apud GOMES, Joana Salazar, O Superior Interesse da Crianca e as Novas Formas de
Guarda, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 38. E a verdade é que o divdrcio s passou a ser aplicavel aos casamentos catolicos com o Decreto-
lei n.° 261, de 27 de maio de 1975. Ainda assim, a data da implementacéo da figura do divércio, varias vozes dissonantes foram-se insurgindo contra a
instituicao deste direito em Portugal, nomeadamente, Luis da Cunha Gongalves que referiu numa das suas obras que “(...) o casamento exige aptidoes, nao
s0 fisicas, mas sobretudo morais, entre as quais devem ter a primazia a bondade, e a reciproca tolerancia; pois ninguém é perfeito ou isento de defeitos e
ndo é o casamento que os aperfeicoa; e, por isso, ndo se deve permitir que pessoas manifestamente inaptas para a sociedade conjugal, pelo seu mau
caracter, pelo seu excessivo egoismo, pela sua pouca educacdo ou baixa moralidade, vdo contrair outros matriménios sucessivos, apos outros tantos
divércios, fazendo a infelicidade de outros entes”. GONCALVES, Luis da Cunha, 7ratado de Direito Civil em Comentario ao Codigo Civil, vol. VII, Coimbra,
Coimbra Editora, 1933, p. 13. Antes da figura do divorcio apenas existia a possibilidade de separacéo de pessoas e bens.

“ Vide, nesse sentido, SOARES, Maria de Jesus Barroso, A familia portuguesa e o seu direifo in A familia e o direito nos 30 anos da exortagao apostdlica
familiaris consortio, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 66.

=\leja-se, neste sentido, as palavras de Maria de Jesus Barroso Soares: “Regressava-se até certo ponto ao antigo conceito da familia crista tendo por origem
0 casamento catolico, esse em principio indissoltvel, mas de par com o casamento civil, esse susceptivel de dissolugao pelo divorcio”. Cfr., SOARES, Maria
de Jesus Barroso, A familia portuguesa e o seu direifo in A familia e o direito nos 30 anos da exortacéo apostdlica familiaris consortio, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, p. 66.

= Neste conspecto, atente-se as palavras de José Proenca: “(...) o Codigo Civil de 1966 passou a consagrar a paridade, ou seja, a igual dignidade juridica e
social dos conjuges dentro da familia, atribuindo a cada um deles funcdes proprias...”. Cfr., PROENCA, José Jodo Goncalves de, Direito da Familia, Lisboa,
Universidade Lusiada, 2003, p. 69.
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de decisdes respeitantes a ambos os conjuges. Paralelamente, o Codigo Civil de 1966 veio reconhecer

a capacidade da mulher casada®.

Seguiu-se a Reforma de 1977, operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, que
registou duas inovacOes significativas, tal como nos explica Francisco Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira. Por um lado, os divércios aumentaram face as separacdes e, por outro lado, o divércio por
mutuo consentimento passou a preceder ao divorcio litigioso, o que era indicativo da preferéncia do

legislador pelo divorcio por mutuo consentimentoz.

Nao menos importante foram as alteracdes preconizadas pelo Decreto-Lei n.° 131/95,de 6 de junho,
que veio possibilitar aos conjuges o divércio por mutuo consentimento nas Conservatorias do Registo
Civil, desde que o casal nao tivesse filhos com idade inferior a 18 anos e, caso tivessem, a regulacédo do

exercicio das responsabilidades parentais ja se encontrasse judicialmente definido.

Trés anos depois, o legislador através da Lei n.° 47/98, de 10 de agosto, deixou de estabelecer um
prazo de durabilidade do casamento de forma a permitir que 0os cdnjuges requeressem, a todo o tempo,

o divorcio por mutuo consentimento®.

A Lein.° 59/99, de 30 de junho, veio consagrar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
desde que obtido 0 acordo entre os progenitores, ao abrigo do art. 1906°, n.° 1, do CC. Deste modo, o

art. 1906°, do CC passou a ter a seguinte redacao:

“1 - Desde que obtido o acordo dos pais, o poder paternal € exercido em comum por ambos,
decidindo as questdes relativas a vida do filho em condicdes idénticas as que vigoram para tal efeito na

constancia do matrimonio.

2 - Na auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar

que o poder paternal seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado.

3 - No caso previsto no niimero anterior os pais podem acordar que determinados assuntos sejam
resolvidos entre ambos ou que a administracao dos bens do filho seja assumida pelo progenitor a quem

o menor tenha sido confiado.

2 SOARES, Maria de Jesus Barroso, A familia portuguesa e o seu direito in A familia e o direito nos 30 anos da exortacdo apostolica familiaris consortio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 67. PROENCA, José Jodo Goncalves de, Direito da Familia, Lisboa, Universidade Lusiada, 2003, p. 69.

= jde, COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. |, 4° edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 594.

= [bidem, p. 595.

© [bidem, idem.
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4 — Ao progenitor que ndo exerca o poder paternal assiste o poder de vigiar a educacao e as

condicdes de vida do filho”.

Outra reforma relevante deu-se com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que procedeu a
consideraveis alteracdes no regime juridico do divorcio, dos quais passamos a explorar, ainda que, de

uma forma sintética.

Por um lado, foi eliminada a questao da culpa no divércio. Deixando de ser relevante a luz da lei as
causas que originaram o divorcio. Neste sentido, nao sendo possivel a manutencao da relacao conjugal,

a mesma extingue-se?..

Por outro lado, a expressao divorcio litigioso da lugar a uma nova expressao, divorcio sem o
consentimento de um dos conjuges. Esta alteracao esta naturalmente relacionada com a eliminacéo da

culpa no divorcio.

Ademais, passou a ser permitida a possibilidade de um crédito de compensacao pelos contributos
prestados na constancia do matrimonio. Esta possibilidade so existia nos casos em que se verificassem

dissemelhancas nas contribuicoes.

Por ultimo, a expressao “poder paternal” deixa de encontrar um lugar na legislacdo portuguesa,

passando a constar a expressao “responsabilidades parentais”=.

Atualmente, o direito ao divércio encontra-se consagrado no Codigo Civil portugués, nos arts. 1773°
e seguintes. E por si s6 um direito potestativo que visa, na verdade, a dissolucdo da relacio matrimonial

e; por outro lado, & um direito pessoal do proprio conjuge, terminar a sua relacao conjugal=.

= Explicita Fidélia Proenca de Carvalho que “As nocdes de cuipa e correspondente sancdo que durante tanto tempo aprisionaram o instituto do divdrcio, séo
cada vez mais incompreensiveis e injustificadas, quando comparadas com o conceito da conjugalidade actual — que o casamento ndo podera ser considerado
um vinculo juridico indissoluvel e que apenas deve perdurar enquanto se mantiver a affectio conjugalis”. Cfr., CARVALHO, Proenca de, O conceito de cuipa no
divdrcio - Crime e castigo, in AAVV, Comemoracgdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, p. 589, apud, DIas, Cristina M. Araujjo,
Uma Andlise ..., ob.cit., p. 11.

=] este proposito Jorge Duarte Pinheiro refere que a modificagdo de “poder parental” para “responsabilidades parentais” ficou a dever-se ao objetivo do
legislador “(...) afastar a ideia de que os filhos menores estdo ao dispor dos pais; e de que os cuidados incumbem ao pai (pater)”. Cfr., PINHEIRO, Jorge
Duarte, £studos de Direito da Familia e das Criancas, Lisboa, AAFDL Editora, 2015, p. 331. Acrescenta ainda Rita Lobo Xavier o seguinte: “No que diz
respeito as relacdes entre pais e filhos menores, assistimos a substituicdo da designacdo “poder paternal” por “responsabilidades parentais”, que ha muito
era desejada pela doutrina portuguesa (...)". Cfr., XAVIER, Rita Lobo, Recentes alteracdes ao regime juridico do divorcio e das responsabilidades parentais. lei
n.°61/2008, de 31 de outubro, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 1-2. Nao obstante Jorge Duarte Pinheiro critica ambas as terminologias legais, quer poder
paternal, quer responsabilidades parentais. Para o efeito passamos a citar o seu entendimento: “Aquilo que a lei designa como um poder (p.e., nos arts.
124.° ¢ 1921.°) n&o é propriamente uma disponibilidade de meios para obter um fim. Os titulares do poder paternal ndo o exercem no seu interesse exclusivo
ou principal, mas no interesse dos filhos, os sujeitos sobre os quais recai o alegado poder (cf. art. 1878.°, n.° 1). E o termo “paternal” nao significa que se
esteja perante uma figura cuja titularidade caiba sempre ao pater e nunca a mater. O poder paternal pode ser exercido por ambos os pais, s6 pela mae ou
so pelo pai (cf., /nfra, Parte |, N.° 24). E, por isso, compreensivel a expressao alternativa “responsabilidades parentais”. Contudo, o termo “parental” cria
um equivoco. Leva a pensar que o exercicio do poder paternal/responsabilidade parental pode competir, indistintamente, a qualquer parente, quando essa
competéncia cabe (em principio) s6 aos parentes no 1° grau da linha recta ascendente. O instituto das responsabilidades parentais estd (quase)
exclusivamente associado & qualidade de pai, embora nem todos os pais possam exercé-lo (p.e., por estarem inibidos de o fazer, nos termos do art. 1913.°,
n.° 1) e, em certos casos, a totalidade ou parte das situacdes juridicas que aquele abrange se insiram noutra figura (p.e., o poder tutelar ou de administracéo
dos bens da crianga), que ja ndo pressupde uma ligacdo de paternidade ou de maternidade”. Cfr., PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
Contemporéneo, 5° edicdo, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 219-220.

= AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direifo da Familia ... ob. cit., p. 197.
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O divorcio pode assumir duas modalidades distintas. Por um lado, podemos estar perante um
divércio por mutuo consentimento que como o proprio nome indica pressupde que 0s cOnjuges estejam
ambos de acordo. Esta modalidade de divércio pode ser requerida, a todo o tempo, junto da
Conservatoria do Registo Civil, por ambos os conjuges. No entanto, nos casos em que 0s conjuges nao
se entendem quanto a alguns dos assuntos previstos no art. 1775° n.° 1, do CC o divorcio por mutuo
consentimento correra termos no Tribunal. E neste sentido que se distingue o divércio administrativo

(corre na Conservatéria do Registo Civil) do divércio judicial (corre no Tribunal) =,

Por outro lado, podemos estar perante um caso no qual um dos conjuges nao aceita o divorcio e,
nessa situacao, a lei designa por divorcio sem consentimento de um dos conjuges ou entao por divorcio
litigioso. Esta modalidade de divorcio carateriza-se por ser requerida no Tribunal com fundamento numa
das causas elencadas no art. 1781°, do CC, desde logo, a separacao de facto por um ano consecutivo;
a alteracdo das faculdades mentais do outro cdnjuge, quando dure ha mais de um ano e, pela sua
gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum; a auséncia, sem que do ausente haja noticia,
por tempo ndo inferior a um ano e quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos
conjuges, mostrem a rutura definitiva do casamento. Convém salientar que se os conjuges estiverem de
acordo, em qualquer altura do divorcio litigioso, 0 mesmo pode converter-se em divorcio por mutuo

consentimento, ao abrigo do disposto no art. 1779°, n.° 2, do CC=,

Com a entrada da mulher no mundo laboral e a sua crescente emancipacao social, cultural e, por
sua vez, econdmica, o divorcio foi deixando de ter a conotacdo negativa enraizada pela Igreja Catolica
até atingir o limiar da normalidade ou, com todo o respeito por entendimento diverso, assiste-se hoje ao

fenébmeno da “banalizacao” do divércio.

Torna-se inegavel que o divorcio tem vindo a aumentar consideravelmente nos ultimos anos,
atendendo que no ano de 2019 em 100 casamentos mais de 61,4% (valor provisorio) dissolveram-se por
divorcio”. Independentemente do aumento exponencial que se tem vindo a manifestar o certo &€ que com
o divorcio surge a necessidade de regular o exercicio das responsabilidades parentais e este fenédmeno
inerente ao divorcio acarreta, indiscutivelmente, consequéncias na vida das criancas e das quais

merecerao a nossa atencao /nfra.

“ Vide, neste sentido, CRUZ, Rossana Martingo, Unido de facto versus casamento: questoes pessoais e patrimonials, Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 533-535.
= Cfr., PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direjto da Familia Contemporéneo, 5° edicdo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 520.

= Neste sentido, CRUZ, Rossana Martingo, Unido de facto versus casamento. questoes pessoais e patrimoniais, Coimbra, Gestlegal, 2019, pp. 533, 536-542.
# |nstituto Nacional de Estatistica, Pordata, disponivel /7 https://www.pordata.pt/Portugal/N%C3%BAmero+de+divisC3%B3rcios+por+100+casamentos-531
[Em linha]. [Consultado a 24 de julho de 2021].
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Diz-nos Jorge Augusto Pais de Amaral que “O homem é um ser sociavel. Independentemente da
posicao que ocupa na sociedade, o individuo, para se sentir completo, procura estar integrado no seio
familiar, onde comeca toda a sua formacdo”=. Aqui surge o principal problema da maioria das familias
que extinguem a relacao matrimonial ou a relacao conjugal; motivados por sentimentos adversos os pais
esquecem-se das relacdes parentais e afetivas com os filhos que ndo devem de modo algum cessar com

o divorcio.

1.2.2 A regulacao do exercicio das responsabilidades parentais no caso de divércio

Apos esta breve analise pela evolucao legislativa do regime do divércio ao longo dos anos, faremos
agora algumas consideracoes relativas ao exercicio das responsabilidades parentais, num quadro de

rutura da relacao conjugal.

Jorge Duarte Pinheiro apresenta uma definicdo das responsabilidades parentais referindo que as
mesmas “(...) consistem no conjunto de situacdes juridicas que, normalmente, emergem do vinculo de
filiacdo, e incumbem aos pais com vista a proteccdo e promocdo do desenvolvimento integral do filho

menor nao emancipado (arts. 1877° e 1878°)"=,

No art. 1878° n.° 1, do CC, encontramos os deveres aos quais 0s pais estdo vinculados, desde logo,
o dever de zelar pela seguranca e satde dos filhos; prover ao seu sustento; dirigir a educacao; representa-

los e, ainda administrar os seus bens®.

Por seu turno no n.° 2 do mesmo preceito normativo o legislador esclarece que os filhos devem
obedecer os seus pais. No entanto, os progenitores devem atender a opinido dos seus filhos quanto a
assuntos de ordem familiar relevantes e reconhecer-lhes autonomia para organizarem a sua prépria vida,

atendendo ao seu grau de maturidade.

Para além disso, preceitua o art. 1906°, do CC que o objeto do processo da regulacdo do exercicio

das responsabilidades parentais toca em varias vertentes, a saber:

= Vjde, AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direifo da Familia ... ob. cit., p. 15.

= Cfr., PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direjto da Familia Contemporéneo, 5° edicdo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 219.

« A doutrina tende a dividir o conteudo das responsabilidades parentais. Por um lado, em poderes-deveres de natureza pessoal e aqui encontramos o poder-
dever de guarda, nos termos do art. 1887°, do CC; o poder-dever de vigilancia, ao abrigo dos arts. 1874°, n.° 1 e 1878°, n.° 1, ambos do CC; o poder-dever
de sustento a luz dos arts. 1874°, n.° 2 e 1878°, ambos do CC; o poder-dever de educacao, nos termos dos arts. 1878°, n.° 1, 1885°, 1886°. Por outro
lado, temos os poderes-deveres de natureza patrimonial e aqui insere-se o poder-dever de administracao dos filhos com idade inferior a 18 anos, nos termos
do art. 1878° n.° 1, do CC e, ainda releva o art. 1897°, do CC. O poder-dever em causa cessa com a emancipacdo ou com a maioridade, ao abrigo do
disposto no art. 1900° n.° 1, do CC. Ainda nos poderes-deveres de natureza patrimonial encontramos o poder-dever de representacdo das criancas, nos
termos dos arts. 1878° n.° 1 e 1881°, todos do CC. Cfr., BOLIERO, Helena/ GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — uma Questao de Direito(s). Visdo Pratica
aos Principais Institutos do Direito da Familia e das Criancas e dos Jovens, Coimbra, Coimbra editora, 2009, pp. 182-183. No mesmo sentido, PRATA, Ana
(coordenacao), Cddigo Civil Anotado, vol. I, Coimbra, Aimedina, 2017, pp. 780-782.
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a) Fixacao da residéncia dos filhos, definindo-se com quem a crianca vivera. A residéncia da crianca
¢ fixada junto de ambos os progenitores (residéncia alternada) ou é fixada somente a um dos progenitores

(residéncia exclusiva).

A jurisprudéncia mais recente tende a adotar o regime de residéncia alternada, fundamentado, em
grande medida, que “A afirmacao da igualdade entre ambos os progenitores e o reconhecimento da
necessidade de intervencao de ambos em igual medida no exercicio da parentalidade, como condicao
indispensavel para o desenvolvimento saudavel da crianca, € um dos aspectos mais visiveis da reforma
de 2008 e que encontra especial consagracdo no regime do exercicio conjunto ou compartilhado das
responsabilidades parentais e também na redaccéo constante do art. 1906°, n.° 7, do Cadigo Civil, que
impde que nas suas decisdes o tribunal deve garantir “(...) uma relacao de grande proximidade com os
dois progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas

oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles”.

Esta necessidade de manter regularmente relacoes pessoais e contactos diretos com ambos os pais
decorria ja do art. 9°, n.° 3, da CDC. Ora, entendendo o legislador que deve garantir-se uma relacdo de
grande proximidade entre a crianca e os pais, ter-se-a que reconhecer que o regime de residéncia
alternada sera aquele que garante maior igualdade entre os progenitores no exercicio das
responsabilidades parentais. No mesmo sentido, observem-se os seguintes acdrdaos: acordao do
Tribunal da Relacdo de Coimbra, doravante, TRC, de 27 de abril de 2017%; acorddo do TRC, de 14 de
dezembro de 2020%; acdérddo do Tribunal da Relacao de Lishboa (TRL), de 22 de junho de 20214«

Outra parte da jurisprudéncia tende a considerar que nos casos nos quais 0s pais mantém uma

relacdo conflituosa ou as criancas sdo muito pequenas, deve optar-se pela residéncia exclusiva, neste

« Cfr., Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, doravante, TRG, de 2 de novembro de 2017, processo n.° 996/16.0T8BCL-C.G, relatora Eugénia
Maria de Moura Marinho da Cunha, disponivel /7 http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/D571095F50C5A6588025821200595851 [Em linha]. [Consultado a 24 de
julho de 2021].

2 Acorddo do TRC, de 27 de abril de 2017, processo n.° 4147/16.3T8BL-A.C1, relatora Maria Jodo Areias, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/a7f91ef17827430580258121004da85f?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
24 de julho de 2021].

« Acorddo do TRC, de 14 de dezembro de 2020, processo n.° 360/17.4TBFIG-C.C1, relator Alberto Ruco, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/554ce8a3934189468025865a0051d809?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
24 de julho de 2021].

“« Acérddo do TRL, de 22 de junho de 2021, processo n.° 394/21.4T8AMD.L1-7, relator Diogo Ravara, disponivel Jn
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/5bdd746c754dfcc3802587100048681a?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
24 de julho de 2021].
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sentido, atente-se ao acordao do TRL, de 19 de junho de 2012+ e acordao do TRL, de 18 de marco de

2013,

Por seu turno, a doutrina tende a pender quase unanimemente para a residéncia alternada como a
mais adequada para a crianca, sempre que ndo haja objecoes a sua efetivacdo como, por exemplo,
familias com histérico de violéncia doméstica ou dependéncia de drogas e afins. A construcao deste
regime como o regime regra foi-se cimentando no ordenamento juridico portugués muito, por forca, da
importancia crescente que os lacos familiares e afetivos que a crianca cria com 0s seus progenitores
serem determinantes para o desenvolvimento saudavel desta ultima. Na perspetiva da doutrina esse
tempo de partilha, de conhecimento, de cuidado, de afeto sé é possivel com a fixacdo da residéncia

alternada.

Vejamos, a titulo exemplificativo, a posicdo de Joaquim Manuel da Silva: “A guarda compartilhada
assume-se hoje na nossa pratica jurisprudencial como central na consagracao do direito da crianca a ter
pai e mae, e até importante na tarefa de afastar o conflito e de manter ou construir a sua familia. A
guarda compartilhada mantém os pais implicados na vida dos filhos, desenvolvendo, em regra,
plataformas de funcionamento conjunto que criam novas emocdes positivas, que depois contribuem para

ultrapassar as memdrias emocionais negativas vindas, em regra, da separacao ‘conjugal’”+.

Por seu turno, Tomé d "Almeida Ramido entende que o regime de residéncia alternada so deve ser
fixado se existir acordo entre os progenitores e sempre que esse regime respeite o superior interesse da

criancas,

Ainda no que concerne ao regime de residéncia alternada, Cristina Dias defende que o regime em

causa deve ser adotado sempre que o superior interesse da crianca o aconselhe®.

s Acordao do TRL, de 19 de junho de 2012, processo n.° 2526/11.1TBBRR, relatora Graca Araljo, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/cdabbdab5b037a6780257a41004928ae?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
24 de julho de 2021].

« Acérdao do TRL, de 18 de marco de 2013, processo n.° 3500/10.0TBBRR, relatora Maria de Deus Correia, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2be97f53323c014980257b6c004f627 1?0penDocument [Em linha)]. [Consultado a
24 de julho de 2021].

@ Cfr., SILVA, Joaquim Manuel da, A familia das criangas..., ob. cit, p. 143. No mesmo sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte, £studos de Direito..., ob. cit., pp.
338-339.

« Vjde, nesse sentido, as palavras de Tomé d "Almeida Ramido que refere o seguinte: “(...) essa op¢ao so se justifica desde que haja acordo dos pais nesse
sentido, o qual é imprescindivel, e desde que essa solucdo defenda os superiores interesses da crianca. Sem o acordo dos pais, parece estar vedado ao juiz
fixar um regime de residéncia alternada. Até porque uma solucao desta natureza ndo pode prescindir da existéncia de capacidade de dialogo, entendimento,
cooperacao e respeito mutuo por banda dos pais, da partilha de um projeto de vida e de educagdo comuns em relacao ao filho, para além de residirem em
area geografica proxima, que ndo implique alteracdo constante do estabelecimento de ensino do filho, beneficiem ambos de adequadas condi¢des
habitabilidade e que a crianca manifeste opinido concordante, entre outros elementos relevantes”. RAMIAO, Tomé d "Almeida, Regime Geral do Processo
Tutelar Civel Anotado e Comentado, 1° ed. Reimpressao, Lisboa, Quid Juris?, 2016, p. 101.

= Cfr., DIAS, Cristina, Ejercicio conjunto de las responsabilidades parentales en casos de divorcio o ruptura de la union de hecho e residéncia alterna, in AAVV,
Los confiictos de Derecho de Familia desde la Justicia terapéutica, Bosch/ Wolters Kluwer, 2020, pp. 147-162 apud DiAs, Cristina Aratjo/ BARROS, Jodo
Nuno/ CRUZ, Rossana Martingo (coordenadores), Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 288-289.
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Os opositores da doutrina quanto a residéncia alternada defendem a sua posicdo com um
fundamento base - o da estabilidade da crianca. Ora, para Maria Clara Sottomayor a opcao pela
residéncia alternada devera ser analisada cautelosamente, sob pena de comprometer o superior
interesse da crianca, vejamos, as suas palavras: “A residéncia alternada ndo é uma solucao magica para
um problema dificil. Mesmo nos casos em que ambos 0s pais tém com os filhos uma boa relacao afectiva,
a dupla residéncia faz exigéncias emocionais as criancas, que ndo devem ser subestimadas, como
advertem os autores deste estudo. Para que a guarda partilhada funcione é essencial que a crianca seja

consultada e que a sua possivel insatisfacdo com a dupla residéncia seja tida em conta".

Antonio José Fialho aponta trés argumentos para os opositores da residéncia alternada, dos quais
passamos a citar: “a) Parece atender mais aos interesses dos pais do que dos filhos, ocorrendo
praticamente uma divisido da crianca e uma ambivaléncia afectiva; b) E prejudicial & consolidacao dos
habitos, valores, padrdo e formacdo da personalidade da crianca, contradizendo o principio da

continuidade no lar; c) E susceptivel de provocar na crianca instabilidade emocional e psiquicas.

Na nossa opiniao, preferencialmente, devera optar-se pelo regime de residéncia alternada, uma vez
que os lacos que criamos com aqueles que amamos sdo determinantes para a formacao e
desenvolvimento da nossa personalidade; sem olvidar, claramente, que a residéncia alternada so6 devera
ser uma solucdo viavel sempre que a mesma se afigure cumprir com o superior interesse da crianca e
nao haja um quadro familiar que impossibilite a concretizacdo deste regime. Alids, esta parece ser a
posicdo que tem vindo a ser tomada pelo legislador, observe-se, nesse sentido, o disposto no art. 1906°,
n.° 6, do CC, no qual se da primazia ao superior interesse da crianca para a fixacdo do regime de
residéncia alternada, independentemente de existir acordo entre os pais quanto ao mesmo, passa-se a
transcricdo do preceito legal: “Quando corresponder ao superior interesse da crianca e ponderadas todas
as circunstancias relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia alternada do filho com cada um
dos progenitores, independentemente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixacdo de

alimentos”.

Por ultimo, em casos excecionais, a residéncia pode ser fixada junto de terceiros, portanto, pessoas

que nao os progenitores, nos termos do art. 1907°, do CC;

« Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direifo das Criangas..., ob. cit., p. 167. Acrescenta ainda a Autora que: “Os tribunais tém a responsabilidade de
decidir, de acordo com o interesse da crianga, por mais dificil que seja a deciséo. Dividir a crianca ao meio, nos casos litigiosos, para respeitar a igualdade
formal entre os adultos, ndo ¢é decidir, mas fugir a deciséo a custa de um sacrificio imposto a crianca. SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito..., ob. cit,
p. 172.

= Vide, FIALHO, Antdnio José, Residéncia alternada — visdes de outras paragens in A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianca, Tomo |, Centro de Estudos
Judiciarios, 2014, p. 270, e-book disponivel /7 http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel Superior_Interesse Crianca_Tomol.pdf [Em
linha]. [Consultado a 24 de julho de 2021].
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b) O exercicio das responsabilidades parentais, determinando-se se 0 mesmo sera entregue a ambos
0s progenitores ou apenas a um deles. Sendo certo que, a posicdo maioritaria, atualmente, tem vindo a
optar pelo exercicio conjunto das responsabilidades parentais. O proprio legislador consagrou o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais no CC, nomeadamente, no art. 1906°, n.° 1 e n.° 2. O exercicio
das responsabilidades parentais encontra-se consagrado, também, nos arts. 34° e ss., do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel, doravante, RGPTC.

Primeiramente, importa, nesta matéria, atender que o modo de exercicio das responsabilidades
parentais pode ser exclusivo, ou seja, realizado por um dos progenitores da crianca e com residéncia
exclusiva neste — guarda® exclusiva; por outro lado, podemos estar perante uma guarda conjunta, este
modo pressupde o exercicio conjunto das responsabilidades parentais com residéncia exclusiva a um
dos pais e um regime de visitas fixado com o outro progenitor; ndo obstante, podemos estar perante
guarda alternada quando os pais exercem nas suas residéncias exclusivamente as responsabilidades
parentais, portanto, num regime de residéncia alternada e por ultimo, estaremos perante um caso de
guarda compartilhada sempre que se verifique o exercicio conjunto das responsabilidades parentais com

residéncia alternada.

c) A fixacdo dos alimentos devidos a crianca, bem como a forma da respetiva prestacao alimentar.

Esta matéria encontra-se prevista nos arts. 1905° e 2003° e ss., todos do CC;

d) E a fixacdo do regime de visitas ou convivio, relativamente ao progenitor que nao tem ao seu

cuidado as criancas ou melhor dito com o qual nao reside habitualmente.

= Importa tecer algumas consideracdes relativamente ao conceito de guarda. Para o efeito, atentemos as palavras de Maria Clara Sottomayor que refere que
a sua posicao “(...) vai no sentido de considerar o conceito de residéncia idéntico ao de guarda. A determinacgéo da residéncia da crianca junto de um dos
pais ndo pode significar apenas o estabelecimento do local e da pessoa com quem a crianga coabita no dia-a-dia. Tem que significar, também, a prestacéo
de cuidados basicos e o exercicio dos direitos-deveres de educacédo e de protecdo da crianca no quotidiano, caso contrario estaria a esvaziar-se a funcéo
fundamental do progenitor que desempenha o papel de cuidador primario ou de pessoa de referéncia da crianca, o que ndo pode ter sido a intencéo da lei,
sob pena de contrariar a coeréncia axiologica do sistema assente na prioridade do interesse da crianca”. Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do
Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio, 67 ed., Coimbra, Aimedina, 2014, pp. 26-27.

= Nesse sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direifto ..., ob. cit, pp. 69-76. Vide, ainda, OLIVEIRA, Guilherme de, A nova lei do divdrcio, Revista Lex
Familiae, Ano 7, n.° 13, 2010, p. 5 e OLIVEIRA, Guilherme de, Ascenséo e queda da doutrina do “cuidador principal”, Revista Lex Familiae, Coimbra Editora,
Ano 8, n.° 16, 2011, p. 16.

Vide, por outro lado, o disposto no acérdao do TRL, de 24 de janeiro de 2017, quanto ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais “Ill - Subjaz-
Ihe o reconhecimento da igualdade de direitos e deveres dos pais em relacéo aos filhos e evidencia o proposito do legislador de envolver, comprometendo e
responsabilizando, ambos os progenitores no cumprimento dos poderes/deveres que sao contetdo da responsabilidade parental — velar pela seguranca e
saude dos filhos, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacéo e representa-los e administrar os seus bens. IV — E porque as responsabilidades parentais
sao exercidas no interesse do menor, tem de concluir-se que o objectivo final do legislador é o de cimentar o contacto, tdo préximo quanto possivel, do filho
com ambos os progenitores, de modo a que possa usufruir em pleno, e em termos paritarios, do afeto, apoio e seguranca que cada um deles Ihe
proporcionara”. Cfr., acordao do TRL, de 24 de janeiro de 2017, processo n.°954-15.2T8AMD-A.L1-7, relatora Rosa Ribeiro Coelho, disponivel /n
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/FB2B82219D3C679D8025815B0033B392 [Em linha]. [Consultado a 24 de julho de 2021].
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O direito de visita ¢, indubitavelmente, primacial, sobretudo, se pensado na esfera dos afetos e dos
lacos que ndo devem, a nao ser em casos particularmente excecionais, cessar com a extin¢cdo da relacao

conjugal. A crianca precisa de sentir que tem pais, caso contrario, sera orfao de pais vivoss.
1.2.3 0 impacto desta nova realidade na vida das criancas

E inegavel que o processo de divorcio para a maioria das criancas € um acontecimento avassalador
e destrutivo da sua identidade e, consequentemente, da sua personalidade. Varios sao os estudos que
tém sido realizados nestas matérias €, via de regra, os especialistas separam duas grandes alternativas

que os pais dispéem.

Por um lado, a da residéncia alternada e, por outro lado, a da residéncia unilateral® - quais os
impactos que estas duas realidades provocam na vida das criancas? Esta é a grande questdo que € alvo
de inumeras respostas e que com todo o respeito e, salvo melhor entendimento, todas procuram o

mesmo: 0 do bem-estar da crianca.

Em primeiro lugar, atentemos ao estudo desenvolvido por Wallerstein e Blakelee, quanto aos efeitos
psicolégicos que a residéncia alternada provoca nas criancas. Estes especialistas concluiram que neste

tipo de guarda o medo das criancas serem abandonadas permanece intocavel.

Em segundo lugar, uma investigacado realizada por Kline, Tschann, Johnston e Wallerstein veio
demonstrar que as perturbacdes e 0s anseios que as criancas desenvolvem sao uma consequéncia da
desregulacdo dos lacos familiares. Dito de outro modo, no conflito que os pais possam criar apos o

divorcio®.

= \lejamos, neste sentido, o Acordao do Tribunal da Relacio de Evora, de 2 de outubro de 2018, “O direito de visita € o meio para que o progenitor que néo
tem a guarda dos filhos estabeleca com estes uma relagdo que contribua para o seu desenvolvimento e um direito dos préprios filhos ao convivio com ambos
os pais”. Cfr.,, Acorddo do TRE, de 2 de outubro de 2018, processo n.° 495/10.4TMSTB.E1, relator Tomé de Carvalho, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/857743275d65bce8025832e002eb819?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
24 de julho de 2021]. Pelo que, s6 em casos extremos este direito pode ser negado, cfr., Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, doravante, TRP, de 19
de junho de 2012, “A negacao ou supressédo do direito ao convivio com o progenitor sem a guarda dos filhos apenas podera justificar-se — e como ultima
ratio - no quadro de um conflito extremo entre o interesse da crianca e o direito referido”. , Cfr., Acérddo do TRP, de 19 de junho de 2012, processo n.°
1516/06.0TMPRT.2.P1, relator Vieira e Cunha, disponivel n
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/eea5f76d9ad52cal80257a32004f5c48?0penDocument [Em linha]. [Consultado a 24
de julho de 2021].

» Para mais desenvolvimentos quanto a residéncia alternada vs. Residéncia unilateral vide pp. 15-17.

»WALLERSTEIN, J. e BLAKELEE, S., Second Chances, Men, Women and Children a Decade after Divorce, Nova lorque, 1999, apud SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Exercicio do Poder Paternal relativamente a pessoa do filho apds o divorcio, 2° ed., Porto, Publicagdes Universidade Catdlica, 2003, p. 454.

7 KLINE, Marsha/ TSCHANN, Jeanne/ JOHNSTON, Janet/ WALLERSTEIN, Judith, Children ‘s Adjustement in Joint and Sole Physical Custody Families,
Developmental Psychology, vol. 25, n.° 3, 1989, p. 437 apud SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidgades Parentais nos Casos
de Divorcio, 6° edicao, Coimbra, Aimedina, 2014, p. 199.
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Um especialista alemao chamado Rainer Ballof vai mais longe, acreditando que a residéncia
alternada fomenta o “desejo de reconciliacdo”s=. Segundo Ballof, este desejo acaba irremediavelmente

por condicionar a aceitacdo da extincdo da relacdo conjugal por parte dos filhos.

Por seu turno, Richard Chisolm e Jennifer Mcintosh concluiram quanto a dinamica familiar ap6s o
divorcio que “O desenvolvimento emocional saudavel das criancas depende da sua experiéncia inicial de
uma relacao continuada, acompanhada de prestacao de cuidados emocionais, através dos quais as
criancas aprendem a formar um vinculo organizado e a desenvolver as suas capacidades humanas para
pensar e estabelecer relacao com os outros”«. Nesta perspetiva, as relacdes com os outros no campo

afetivo tendem a ser marcadas pelo medo do abandono, da rejeicdo, do insucesso e da traicdo.

Maria Saldanha Pinto Ribeiro defende na sua obra Divdrcio — Guarda Conjunta que a residéncia
alternada é a opcao mais viavel e aquela que menos consequéncias acarreta para as criancas. Funda o
seu pensamento no facto de a escolha de um dos progenitores para exercer unilateralmente as

responsabilidades parentais colocar em causa principios basilares da prépria familias:.

Maria Clara Sottomayor tem um entendimento distinto ao da Maria Saldanha Pinto Ribeiro,
defendendo que, na verdade, o entendimento preconizado por esta ultima pode levar a uma escolha
errada do destino da crianca. Acreditando que a escolha apesar de ser dificil devera ser tomada, sob

pena de a residéncia alternada nao ser a mais indicada para o caso em concretoe.

Com todo o respeito por entendimento distinto, ndo nos parece que os problemas que advém para
as criancas, no ambito de um divorcio, se circunscrevam na residéncia alternada ou unilateral, mas sim

no modo como 0s progenitores gerem este acontecimentos:.

Tendencialmente, os progenitores confundem a extingdo da relacdo conjugal (marido e mulher) com

a extincdo da relacao familiar e afetuosa (pai e méae).

Ora, como corolario deste raciocinio, estamos em crer que a relacao familiar apds o divorcio devera

manter-se ainda que com moldes ligeiramente distintos, mas prevalecer o papel de pai e de méae. Essa

= Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal relativamente a pessoa do filho apds o divorcio, 2° ed., Porto, Publicacdes Universidade Catdlica,
2003, p. 460.

= BALLOF, Rainer, Gemeinsame Elterliche Sorge als Regelfall?, FamRZ, pp. 447-448, 1990, apud, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal
relativamente a pessoa do filho apds o divorcio, 2* ed., Porto, Publicacdes Universidade Catdlica, 2003, p. 460.

*CHISOLM, Richard e MCINTOSH, Jennifer, Shared Care and Children ‘s Best Interests in Confiicted Separation — A Cautionary Tale from Current Research,
Australian Family Lawyer, vol. 20, n.° 1, p. 4, Summer 2007-2008, apud SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito das Criancas..., ob. cit, p. 136.

= Vide, RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divdrcio, Guarda Conjunta dos filhos e mediacdo familiar: entrevistas aos pais, Lisboa, Pé da Serra, 1999, pp. 105 e
106.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal relativamente a pessoa do filho apds o divércio, 2° ed., Porto, Publicacdes Universidade Catolica,
2003, p. 433.

=\/ejamos a seguinte frase “As consequéncias do divorcio para as criangas (...) sdo as mesmas, qualquer que seja a forma de guarda”. WALLERSTEIN, Judith/
KELLY, Joan, Surving the Breakup, p. 267, apud SOTTOMAYOR, Maria Clara/ ALMEIDA, Maria Teresa Féria de, £ foram felizes..., ob. cit, p. 138.
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€ a base para a construcdo de um processo de divorcio saudavel — os pais saberem e manterem as suas
funcdes, respeitando os sentimentos dos seus filhos. A familia existe, porque a crianca existe! Para além
disso, ndo se pode menosprezar o facto de a familia ser a instituicdo onde a crianca se forma, o local de

referéncia das criancas - o lar.

Contudo, a realidade do divorcio na vida das criancas tende a ser tenebrosa onde se da lugar a um
“registo disfuncional dos pais”¢. Partindo deste ponto de partida, vejamos algumas das situacées mais

comuns, pelas quais as criancas passam apos a rutura conjugal dos seus pais.

Em primeiro lugar, a privacao de contactar com um dos progenitores ou familiares e amigos deste.
Em segundo lugar, a transferéncia do conflito entre os ex-conjuges para a esfera da crianca, visando
através da mesma manipular a crianca de uma forma pejorativa. Daqui resulta, a transmissdo de
acusacdes de um progenitor em relacdo ao outro. Por outro lado, a inflexibilidade no quotidiano quanto
as rotinas da crianca. Por Gltimo, mas ndo menos importante, é a auséncia dos afetos na vida das

criancas, tornando a crianca insegura e refém de sentimentos perigosose ¢.

Tal como alude Maria Clara Sottomayor, numa situacao de divorcio releva a “(...) qualidade da funcao
parental em cada lar, o nivel de conflito e de cooperacao entre os pais e as situacdes que a crianca tem

que enfrentar fora de casa num dado momento”s.

A cooperacao entre os progenitores e o dialogo saudavel que os mesmos consigam ter a respeito do
seu filho é primacial para o bem-estar deste ultimo. Alids, se os pais conseguirem alcancar um acordo
em relacao ao exercicio das responsabilidades parentais da crianca, poupam a mesma do sistema
judicial portugués. Como refere Maria Clara Sottomayor, “(...) 0 acordo presente constitui a garantia dos

acordos futuros”e,

= Tal como nos explica Catarina Ribeiro “(...) a investigacao cientifica tem vindo a demonstrar, de forma consistente que o Divorcio/ Separagao, tal como
outros acontecimentos exigentes em termos emocionais, constitui um factor de risco em termos desenvolvimentais, n&o pelo divorcio em si mas sim pelos
fenomenos associados ao conflito parental, as dinamicas disfuncionais entre os progenitores e entres estes e a crianca e as alteragdes bruscas nas condicées
socio-economicas e contextuais”. Cfr., RIBEIRO, Catarina, Contributos da avaliaco psicologica para definicao do regime adequado a cada crianca em sede
do Exercicio das Responsabilidades Parentais in GUERRA, Paulo (coordenacéo), / Congresso de Direito da Familia e das Criancas, Coimbra, Almedina, 2016,
p. 120.

=Nesse sentido, atente-se a uma parte da exposicdo de motivos do projeto de Lei n.® 509/X que veio alterar o regime juridico do divércio no ano de 2008
(Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro): “Ponto nevralgico é também, no entanto, aquele que se refere as consequéncias do divorcio sobretudo quando ha
filhos menores. Tendo como referente fundamental, neste plano, os direitos das criancas e os deveres dos pais, e assumindo a realidade da diferenciacao
clara entre relacdo conjugal e relacdo parental, o exercicio das responsabilidades parentais deve ser estipulado de forma a que a crianca possa manter
relacdes afectivas profundas com o pai e com a mae, bem como ser o alvo de cuidados e protec¢édo por parte de ambos em ordem & salvaguarda do seu
superior interesse”. Acrescenta ainda que “E o facto de a dimensao afectiva da vida se ter tornado tao decisiva para o bem-estar dos individuos que confere
a conjugalidade particular relevo. Sendo esta decisiva para a felicidade individual (...) Daqui decorre também que importa evitar que o processo de divércio,
ja de si emocionalmente doloroso, pelo que representa de quebra das expectativas iniciais, se transforme num litigio persistente e destrutivo com medicédo
de culpas sempre dificil sendo impossivel de efectivar”.

« Cfr., GUERRA, Paulo (coordenacao), / Congresso de Direifo da Familia e das Criancas, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 118-124.

& SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder ..., ob. cit., pp. 454-455,

« [bidem, p. 418.
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Daqui emerge o problema dos Tribunais que deveriam ser uma instituicao de protecao das criancas,
mas nem sempre cumprem zelosamente o seu papel. Nos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais assistimos a uma delonga temporal para decidir quanto a vida da crianca;
ha auséncia do respeito pela sua audicao, estritamente ligado ao principio do superior interesse da

crianca e, ainda, a erros fatais na decisao final.

Na opinido de Daniel Sampaio, “(...) o tribunal deveria sentar-se no banco dos réus em muitas
situacdes. Com o poder conferido pela lei de evitar que 0s mais novos sejam magoados, o tribunal, por
incUria, ignorancia ou lentidao, provoca novos danos as familias, muitos deles irreparaveis”e. Acrescenta
ainda que “A medida que a crianca cresce e novas necessidades emergem, a relacdo com os
progenitores também se altera, pelo que as decisdes dos tribunais deveriam ser sempre organizadas a
partir de um profundo conhecimento das familias, tentando ter uma espécie de cuidado antecipatério
que evite problemas futuros. Sabemos bem como muitas decisdes sdo apenas baseadas em factos
recentes, em inquéritos rapidos, em pareceres pouco aprofundados de peritos ou em audiéncias de
tribunal em que o medo foi o protagonista. Quando se observam audiéncias dos tribunais de familia ou

se leem sentencas ou despachos judiciais é interessante verificar o pouco que se fala das criancas””.

Posto isto, aquando da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais o superior interesse
das criancas devera ser um critério orientador, sob pena de os interesses das criancas ficarem

comprometidos - tema que sera desenvolvido /nfra.

1.3 A regulacao do exercicio das responsabilidades parentais a luz do critério do

superior interesse da crianca

O processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais € hoje um processo no qual,
guer a mae, quer o pai, em principio encontram-se em pé de igualdade, investidos dos mesmos direitos

e apenas com uma finalidade maior — a de proteger o superior interesse da crianca.

Nesta linha de raciocinio, encontramos na ordem juridica portuguesa, nesta matéria de igualdade
entre os progenitores, mormente, o art. 36°, n.° 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante,
CRP, que refere expressamente que “3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade

civil e politica e a manutencao e educacao dos filhos".

= Vide, SAMPAIO, Daniel, O Tribunal E o Réu, Alfragide, Editorial Caminho, 2014, p. 13.
" [bidem, pp. 15-16.
|gualmente importante é o art. 36°, n.° 5 e n.° 6 da CRP e o proprio art. 13° que consagra o principio da igualdade.
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Ja no plano internacional, preceitua o art. 18°, n.° 1, da CDC que “1. Os Estados Partes diligenciam
de forma a assegurar o reconhecimento do principio segundo o qual ambos os pais tém uma
responsabilidade comum na educacao e no desenvolvimento da crianca. A responsabilidade de educar
a crianca e de assegurar o seu desenvolvimento cabe primacialmente aos pais e, sendo caso disso, aos
representantes legais. O interesse superior da crianca deve constituir a sua preocupacao fundamental”.
Reforca ainda o art. 27°, n.° 2, do mesmo diploma que “2. Cabe primacialmente aos pais e as pessoas
que tém a crianca a seu cargo a responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e

disponibilidades econdmicas, as condicdes de vida necessarias ao desenvolvimento da crianca”z.

As responsabilidades parentais pressupdem um conjunto de deveres atribuidos, em principio, aos
pais da crianca, para a prossecucdo do bem-estar do seu filho, incumbindo a estes assegurar todas as
vertentes necessarias a uma vida digna e justa, sem nunca olvidar a importancia da relacdo afetiva com
a crianca. O interesse que deve estar subjacente a todas as escolhas efetuadas no processo de regulacéo
do exercicio das responsabilidades parentais devera ser o do superior interesse da crianca. Deste modo,
o interesse dos pais devera ser o interesse do filho, prevalecendo, assim, este Ultimo sobre qualquer

outro interesse.

O superior interesse da crianca como temos vindo a referir é basilar e, indiscutivelmente, um
corolario que devera presidir para a boa decisao por parte do julgador nos processos de regulacao do

exercicio das responsabilidades parentais.

Pode-se afirmar que o superior interesse da crianca foi ganhando expressdo com a Declaracdo de
Genebra, no ano de 1924, e mais tarde, com a Declaracdo dos Direitos da Crianca. Ambos 0s

instrumentos foram determinantes para o inicio do caminho da crianca no mundo dos direitos.

No entanto, a Convencao sobre os Direitos da Crianca, datada de 19897, foi nas palavras de Catarina
de Albuquerque, o “(...) primeiro instrumento de direito internacional a conceder forca juridica
internacional aos direitos da crianca. A diferenca fundamental entre este texto e a Declaracdo dos Direitos
da Crianca, adoptada 30 anos antes, consiste no facto de a Convencao tornar os Estados que nela séao
Partes juridicamente responsaveis pela realizacdo dos direitos da crianca e por todas as accoes que
tomem em relacao as criancas, enquanto que a Declaracdo de 1959 impunha meras obrigacoes de

caracter moral”,

zNo mesmo sentido, apresenta-se a CEEDC, nomeadamente, nos arts. 2°, al. b); 6°, al. a).

Para mais informacdes atinentes a Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989), vide supra pp. 7-8.

 Vide, nesse sentido, ALBUQUERQUE, Catarina, As Nagcdes Unidas, a Convengdo e o Comité in Boletim de Documentacéo e Direito Comparado, Lisboa,
Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado, n=83/84, 2000, p. 33.
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O superior interesse da crianca, enquanto critério orientador nos processos de regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais encontra-se expressamente previsto no art. 1906°, do CC e, no art. 40°,

do RGPTC.

Este conceito do superior interesse da crianca €, indubitavelmente, um conceito juridico
indeterminado que “(...) s6 adquire eficacia quando referido ao interesse de cada crianca, pois ha tantos

interesses da crianca como criangas’”.

Por essa razao, o julgador devera conhecer bem a sociedade na qual a crianca esta inserida e deter
sensibilidade suficiente para percecionar as condicdes necessarias que a crianca necessita para um
desenvolvimento saudavel e integro”. Dai que se afirme que o conceito do superior interesse da crianca

devera ser determinado casuisticamente?”.

Estamos em crer que as fronteiras deste conceito juridico — o do superior interesse da crianca — nao
podem ser simplesmente balizadas, sob pena de passarmos a ter solucdes fixas para os casos com 0s
quais os julgadores se deparam. E isso nao seria apenas aniquilar um século da histéria das criancas,

como colocar em causa a sua “voz” nos processos que lhes digam respeito.

Importa também verificar que o interesse da crianca também se encontra plasmado no art. 3°,
paragrafo 1°, da Convencao sobre os Direitos da Crianca que refere expressamente: “Todas as decisdes
relativas a criancas, adoptadas por instituicoes publicas ou privadas de proteccao social, por tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior

da crianca”.

Pelo que, se pode concluir que o superior interesse da crianca nao é um direito, mas sim um principio
que atua, /n casu, nos processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, como

orientador; e, por outro lado, € um guia para a efetivacdo dos direitos das criancas’.

» SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio, 6° ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 42.
 Cfr., BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais Nova Causa, 2015, p.14. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais..., ob. cit.,, p. 42.

7Muito se discute sobre os riscos inerentes a um conceito juridico indeterminado e, portanto, determinado caso a caso. Ha, pois, quem entenda que “O
interesse da crianga, como conceito indeterminado, apesar de ter a virtualidade de constituir uma forma de osmose entre direito e sociedade e um reflexo
da consciéncia juridica geral, na pratica, abre a porta as conviccdes pessoais e aos preconceitos dos juizes, gerando um fendmeno de discricionariedade
judicial versus democratizacio da funcao judiciaria”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito ..., ob. cit p. 314. E referido pelo Comité dos Direitos da
Crianca que “A flexibilidade do conceito do interesse superior da crianca permite-lhe ser sensivel a situacéo de cada crianca e a evolugao dos conhecimentos
sobre desenvolvimento infantil. No entanto, esta flexibilidade também permite espaco para manipulacao; o conceito do interesse superior da crianca tem
sido utilizado abusivamente por Governos e outras autoridades publicas para justificar politicas racistas, por exemplo; por pais, na defesa dos seus préprios
interesses em litigios sobre a custddia dos seus filhos; por profissionais que ndo se querem incomodar e que recusam a realizacao do interesse superior da
crianca considerando-a irrelevante ou sem importancia”. Cfr., General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken
as a primacy consideration (art. 3, para. 1) de 29 de maio de 2013 traducédo Pedro D " Orey, Comisséo Nacional de Promocao dos Direitos e Proteccao das
Criancas e dos Jovens, 2017, p. 17.

=José de Melo Alexandrino vai mais longe afirmando que “O interesse superior da crianca é, talvez e antes de mais: um principio juridico-formal, que actua
como critério orientador; um standard hermenéutico (ou seja, um parametro auxiliar na concretizacdo); uma pauta para a conformacao do ordenamento
juridico pelo legislador; uma pauta obrigatoria na resolugcdo de casos concretos”. ALEXANDRINO, José de Melo, Os Direitos das Criangas - Linhas para uma
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Sucede que, o legislador e o julgador desempenham um papel determinante na concretizacao deste
conceito. Consideramos que, axiologicamente estdo dependentes um do outro com tudo o que essa

ligacdo implica.

1.3.1 Os critérios utilizados pelos Tribunais nos processos de regulacao do exercicio

das responsabilidades parentais

Face ao exposto, e atendendo a natureza casuistica e juridicamente indeterminada do conceito do
superior interesse da crianca, torna-se determinante compreender qual a praxis dos Tribunais nesta

matéria. Pelo que, passaremos a apresentar os critérios difundidos na jurisprudéncia portuguesa.

Primeiramente apresentamos o critério da preferéncia maternal. Este critério caracteriza-se pela
entrega da crianca a mae que se fundamenta por razdes bioldgicas e socioldgicas. Esta preferéncia é
vinculada ao facto de a mae ser mais capaz de cuidar e satisfazer as necessidades da crianca, mormente,

as de tenra idade™.

Esta pratica remonta, segundo Maria Clara Sottomayor, ao periodo que se seguiu a revolucao
industrial, em consequéncia dos movimentos feministas para combater o estatuto de inferioridade em
relacdo ao seu marido e que representou a conquista dos direitos das maes a cuidarem dos seus filhos,

sendo 0s mesmos confiados a elas®.

A titulo exemplificativo, seguem-se alguns acérdéos:

- Acordao do TRL, de 4 de novembro de 1983 que refere que “As criancas de tenra idade ndo devem,

salvo circunstancias excepcionais, ser separadas da mae”®.,

- Acordao do TRC, de 30 de novembro de 2004, no qual se alude que “(...) a ndo ser que existam
razdes ponderosas, nao se deve privar os menores dos cuidados e contacto intimo e continuado com as
maes. E que estas, por natureza, estdo, normalmente, mais préximas das necessidades fisicas e afectivas
dos filhos do que os pais. Isto &, as méaes por natural instinto, ndo exclusivo da espécie humana, estéo,
em regra, mais vocacionadas para acudir as necessidades dos filhos, na fase inicial da infancia. Pelo

lado dos menores, somos em crer, poder também afirmar, que em idades tenras, a vinculacao afectivas

construgdo unitaria, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 68, |, Lisboa, 2008, p. 308. Vide, ainda, Maria Margarida da Silva Pereira, que refere
o0 seguinte “O interesse superior da crianga ndo € um direito, mas devera determinar-se, enquanto principio, o seu alcance”. PEREIRA, Maria Margarida da
Silva, Direito da Familia, 3° ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2019, p. 196.

» SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder ..., ob. cit,, pp. 103-104.

© SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit, p. 51.

@ Acérddo do TRL, de 4 de novembro de 1983, processo n.° 0016100, relatora Cura Mariano, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c74637b8010ceb22802568030003eac9?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].
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dos filhos as maes, derivada até de uma ligacdo bioldgica mais intensa, € um factor essencial ao
desenvolvimento fisico e psiquico das criancas. Alidas fazendo ressonancia destas realidades, a
Declaracdo dos Direitos da Crianca adoptada pela Assembleia das Nacdes Unidas em 20-11-59
estabelece, no seu art. 6°, que “salvo circunstancias excepcionais, a crianca de tenra idade néo sera

apartada da mae’=.

Nao obstante a disseminacao deste critério — da preferéncia maternal - durante largos anos nos

Tribunais, na ultima década o mesmo tem perdido forca. Senao, vejamos os seguintes acérdaos.

- Acérdao do TRP, de 13 de maio de 2014, onde se refere que: “O superior interesse do menor foi
tido em conta pela Mm? Juiza “a quo”, conforme se alcanca da decisao recorrida, tendo esta concluido,
depois de uma cuidada ponderacao, pela atribuicdo da sua guarda a mae com quem ficaria a residir.
Um dos argumentos que aduziu nesse sentido foi o da tenra idade do menor, aderindo ao critério que
entende ser a mae, por razdes biologicas e socioldgicas, o progenitor mais apto a cuidar do filho e a
satisfazer as suas necessidades fisicas, emocionais e psicologicas, sobretudo nos seus primeiros anos
de vida. Nao se ignora que este critério, que sempre assumiu na nossa jurisprudéncia grande relevo,
deve ser visto hoje com algum cuidado, face & modificacdo que se tem vindo a operar no conceito de
familia. Com efeito, na medida em que a mulher tem hoje uma plena intervencdo no mercado de
trabalho, tem vindo progressivamente a desaparecer a figura tradicional da mée, cuja funcao primacial
era a de se dedicar, em casa, a educacdo dos seus filhos. Por outro lado, o pai, que noutros tempos
centrava a sua vida no trabalho e na actividade profissional fora de casa, esta hoje bem mais presente
na educacao dos filhos. Assiste-se pois nos nossos dias a uma progressiva equiparacdo entre os dois
sexos, surgindo o homem mais envolvido nas tarefas domésticas e na educacao dos filhos e a mulher
cada vez mais participante no mercado de trabalho. Por isso, o critério da preferéncia maternal ndo pode
ser hoje, por si so, ser o determinante para fixar a residéncia do menor nos casos em que este é de tenra
idade. A tarefa que se apresenta ao julgador para decidir esta questao é a de, conjugando a idade do
menor com todos os outros elementos disponiveis, aferir da capacidade de cada um dos progenitores
para ter o filho a viver consigo e assim exercer, com caracter de habitualidade, as responsabilidades

parentais relativas aos actos da vida corrente deste”=.

# Acorddo do TRC, de 30 de novembro de 2004, processo n.° 3308/04, relatora Garcia Calejo, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/0/270fc1192b4c64df8025755c0050fb18?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a 31 de julho de 2021].

= Acorddo do TRP, de 13 de maio de 2014, processo n.° 5253/12.9TBVFR-A.P1, relator Rodrigues Pires, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/d7ed0552c¢70bb75680257cec003da443 [Em linha]. [Consultado a 31 de julho de
2021].
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- Acordao do TRG, de 12 de janeiro de 2017, onde consta o seguinte: “ Nao devemos contudo, na
busca da solucdo para o caso concreto, guiar-nos apenas por meras generalidades opinativas ou teses
mais ou menos cientificas, fruto da “espuma dos dias”, que as ha num sentido e noutro — uns dando
prevaléncia a figura materna no que tange a criancas de tenra idade, tese que assenta na profunda
ligacao bioldgica da crianca, desde o utero materno e que persiste na aleitacdo, defendendo-se, que, s
mais tarde, com a socializacdo da crianca, o papel do pai assuem relevancia; outros defendendo que
essa relacao pode ser estabelecida com qualquer progenitor ou terceira pessoas, podendo nem existir
uma figura primaria de referéncia, muito menos a maternal (...). Ha sim que ir procurar as circunstancias

concretas desta familia e como se estabeleciam no seu seio as rotinas e distribuiam os papéis” =.

Na nossa opinido, esta foi a pratica corrente durante varios anos nos Tribunais portugueses. Contudo,
estamos em crer que a mesma ja ndo vinga, devido as alteracdées que se verificaram na posicdo da
mulher no seio familiar e, consequentemente, na propria sociedade. E, por outro lado, pela alteracao do
quadro legal nesta matéria. Atualmente, a igualdade deve presidir entre os progenitores, na regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais, tal como preceituado na CRP, no art. 36°, n.° 3=, Desta
forma, se estivermos a limitar a crianca a mae estamos, inquestionavelmente, a favorecer um dos
progenitores, violando um dos direitos constitucionalmente previsto — o da igualdade de direitos entre os

progenitorese,

Intrinsecamente ligado ao critério supra analisado surge, em segundo lugar, o critério da figura
primaria de referéncia ou Primary Caretaker’ que consiste no facto de a crianca ser confiada a pessoa
que habitualmente cuida dela e com o qual estabeleceu um vinculo afetivo forte. A pessoa de referéncia
sera aquela que, via de regra, a crianca prefere viver. O que se pretende com este critério € ndo apenas
a manutencao dos lacos ja existentes antes da rutura da relacao conjugal, mas também, atribuir o

exercicio das responsabilidades parentais a pessoa que no quotidiano ja as exercias.

= Acérddao do TRG, de 12 de janeiro de 2017, processo n.° 996/16.0T8BCL-D.G1, relatora Eva Almeida, disponivel /7 http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-
4585CDC8F4AD5913802580C70058D936 [Em linha]. [Consultado a 31 de julho de 2021].

= Vide, suprap. 23.

#No entanto, a utilizacdo deste critério da preferéncia maternal pode nao consubstanciar uma discriminacéo entre os progenitores. Vejamos, nesse sentido,

as palavras exaradas por Maria Clara Sottomayor: “A preferéncia maternal ndo constitui uma violagdo do principio da igualdade quando acompanhada de

factores, que avaliados pelo julgador, a luz do interesse da crianga, apontam para que a guarda seja confiada & mae”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacao

ao Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit., p. 50.

#Explica Joaquim Manuel da Silva que a figura do Primary Caretaker resultou da doutrina da tenra idade e simultaneamente, da luta que se vinha a travar

contra o poder do pater que levava a sujeicdo da crianca, nas decisdes judiciais tomadas em Inglaterra e nos Estados Unidos da América, no século XIX.

Ora, em detrimento desta imagem da mée como cuidadora e amavel, opunha-se a do pai como simbolo de poder, de autoridade eximia. Face a este

antagonismo foram levantadas acusacgdes de violacdo do principio da igualdade e eis que surge este novo critério — o da pessoa primaria de referéncia —

para substituir o critério da preferéncia maternal, desaparecendo, assim, as acusacdes insurgidas a respeito do principio da igualdade. Cfr., SILvA, Joaquim

Manuel da, A familia das criangas..., ob. cit, p. 68.

=SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit., pp. 59-63.
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Passamos a expor alguns acordaos que retratam a efetivacdo deste critério no modus operandi dos

Tribunais e que, consequentemente, veio substituir o critério da preferéncia maternal.

- Acordao do TRL, de 17 de fevereiro de 2005, onde se pode ler o seguinte: “(...) a experiéncia tem
demonstrado que na nossa sociedade, as criancas continuam predominantemente a ser, de facto,
criadas pelas maes. Apesar de estarem cada vez mais integradas no mercado de trabalho, o certo é que
as tarefas domésticas, incluindo a educacao e cuidados dos filhos, sobretudo nos primeiros anos de vida,
continuam a ser desempenhadas na maioria dos casos, por estas. Mas, como vimos, fundamental é ter
em conta, a prossecucao do interesse do menor. E a decisdo de entregar a guarda a pessoa de referéncia
da menor, que dela cuida desde que nasceu e com quem a menor desenvolveu lacos afectivos préprios
da sua idade, salvaguarda o interesse desta, respeitando, a principal relacao emocional da crianca com

0 adulto que dela cuida no dia a dia”®.

- Acordao do Supremo Tribunal de Justica, doravante, STJ, de 4 de fevereiro de 2010, onde se refere
que: “E o superior interesse da crianca que norteia toda a regulacéo do exercicio do poder paternal, e,
modernamente, tem-se entendido que o factor relevante para determinar esse interesse é constituido
pela regra da figura primaria de referéncia, segundo a qual a crianca deve ser confiada a pessoa que
cuida dela no dia-a-dia. Por outro lado, este critério esta em harmonia com as orientacdes legais acerca
do contetdo do poder paternal e com as que consideram a vontade da crianca como um factor decisivo
na resolucdo de questdes que dizem respeito & sua vida. A regra da figura primaria de referéncia é um
critério objectivo e funcional, relacionado, como se disse, com o dia-a-dia da crianca, ou seja, com a

realizacdo de tarefas concretas prestadas ao menor, no quotidiano” <.

- Acérdao do TRC, de 1 de fevereiro de 2011, onde se pode ler o seguinte, no sumario: “O objectivo
das normas sobre a regulacao do poder paternal nao é promover a igualdade entre os pais ou a alteracao
das funcdes de género, mas sim garantir a crianca a continuidade da relacao afectiva com a pessoa de
referéncia. (...) Se as circunstancias desaconselharem o exercicio em comum, a guarda do menor deve

ser confiada ao progenitor que promove o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, que tem mais

= Acérddo do TRL, de 17 de fevereiro de 2005, processo n.° 343/2005-6, relatora Fatima Galante, disponivel Jn
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/46802035f1b6f3778025707a00342d1f?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].
© Acérddo do STJ, de 4 de fevereiro de 2010, processo n.° 1110/05.3TBSCD.C2.S1, relatora Oliveira Vasconcelos, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9f1626c83e72853e802576¢1004d0e90?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].
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disponibilidade para satisfazer as necessidades do menor e que tem com este uma relacdo afectiva mais

profunda” .

- Acérdao do TRC, de 6 de outubro de 2015, onde se refere que “(...) o critério primordial para
atribuir a guarda normal do menor, mesmo para criancas na 1? infancia, nao é o da primazia maternal
(critério da preferéncia maternal), mas o do progenitor que possa assumir o papel de maior protector do
filho e seja para ele a figura primaria de referéncia — Primary Caretaker — €/ou que com ele mantenha
e possa manter uma relacdo afectiva referencial e propiciadora de um desenvolvimento estavel, sao,

harmonioso, e familiar e socialmente abrangente (critério da figura primaria de referéncia)” *.

Torna-se evidente que este critério tem vindo a ser utilizado com alguma frequéncia por alguns dos
nossos Tribunais. Todavia, é evidente que, na maioria das decisdes judiciais, a figura de referéncia
primaria coincide com a mae. Ainda que, ndo se possa menosprezar que, tendencialmente, esta figura
¢, por vezes, desempenhada pelo pai. O que nos leva a concluir que temos uma dualidade (de figuras
de referéncia). Nesse sentido, concluimos que nao se deve anular uma das pessoas de referéncia da

crianca, se existem duas.

A titulo exemplificativo, Maria Clara Sottomayor define este critério como “(...) um critério neutro em
relacdo ao sexo, que ndo contém em si a mensagem segundo a qual o cuidado dos filhos/as cabe as

mulheres”s,

No entanto, acreditamos que este critério nao acompanha o desenvolvimento da nossa lei que
promove a igualdade entre os progenitores até porque a crianca ficara entregue apenas a um dos
progenitores, anulando-se automaticamente o outro progenitor. Nao nos parece que esta exclusao
favoreca o desenvolvimento da crianca, nomeadamente, na vertente psicoldgica e social. A exclusao so6
se devera verificar nos casos de risco, por exemplo, nas situacdes em que a familia ja detinha um

historico de violéncia.

Seguidamente, surge o critério da ndo separacéo dos irmaos de origem jurisprudencial e apoiado
pelos dados das ciéncias sociais. Este critério enraizou-se nos Tribunais, por forca das situacoes das

familias nas quais os irmaos ja viviam juntos antes da extincdo da relacdo conjugal e havia uma

o Acorddo do TRC, de 1 de fevereiro de 2011, processo n.° 90/08.8TBCNT-D.C1, relator Arlindo Oliveira, disponivel Jn
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/87eb448feefe53b88025784500377171?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

= Acorddo do TRC, de 6 de outubro de 2015, processo n.° 3079/12.9TBCSC.C1, relator Carlos Moreira, disponivel /n http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-
A234E64EC7753BD480257EF1004BF797 [Em linha]. [Consultado a 31 de julho de 2021].

=SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit,, p. 60.
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necessidade de manter os lacos afetivos destes. O divorcio por si s6 ja € um choque para as criancas,

pelo que, nao fazia sentido separa-las dos seus irméaos, isto €, submeté-las a um sofrimento adicional.
Neste sentido, vejamos os acorddos proferidos nos Tribunais portugueses quanto a este critério.

- Acordao do TRC, de 12 de outubro de 2004, onde consta o seguinte: “E hoje inquestionavel, a nivel
das diversas ciéncias que estudam o desenvolvimento das criancas, que os irmaos devem crescer juntos
(idealmente junto dos pais), sendo isso importante para o seu harmonioso desenvolvimento e formacao
das suas personalidades e para o seu equilibrio afetivo-psicolégico, e que s6 em casos verdadeiramente

excecionais, motivados pro razbes extremamente ponderosas, tal deve deixar de acontecer” s,

- Acérddo do TRG, de 29 de novembro de 2012, onde se pode ler o seguinte: “(...) embora nédo
constitua rigorosamente um critério para a atribuicao da residéncia dos menores, a nao separacao dos
irmaos é um principio ao qual se tem dado particular relevancia a fim de evitar a tentacdo de separar os

filhos para equilibrar os direitos dos pais, no sentido de ambos satisfazerem o desejo de os ter consigo”

95

- Acordao do TRP, de 29 de abril de 2014, onde se refere que: “Nao sendo aconselhavel a separacao
de irméos de 14 e 11 anos de idade (de sexo masculino e feminino, respectivamente), além do mais
porque tal é a expressao do desejo dos mesmos, afigura-se adequada, no caso concreto, uma distribuicao
dos fins-de-semana por 2 fins-de-semana com o pai e 1 fim-de-semana com a mée, vinda ja da regulacéo

provisoria de 28/3/2012" =,

- Acérdao do TRG, de 27 de setembro de 2018, atente-se as seguintes palavras exaradas, no sumario,
do acorddo em causa: “V) - Segundo as diversas ciéncias que estudam o desenvolvimento das criancas,
0s irmaos devem crescer juntos e, sempre gue possivel, na companhia dos pais, sendo isso relevante
para a sua estabilidade emocional e adequada estruturacao da sua personalidade (...). VI) — Se os irm&os

sdo0 unidos e sempre viveram juntos, € imperioso que o juiz, sustentado no principio de que os interesses

« Acorddo do TRC, de 12 de outubro de 2004, processo n.° 2265/04, relator Isaias Padua, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/596f62b9c07a66ac80256f350036574c?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

= Acorddo do TRG, de 29 de novembro de 2012, processo n.° 234/11.2TBAVV-A.G1l, relator Manuel Bargado, disponivel Jn
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/b65eea86c9bd0edb80257aee00437ce8?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

= Acérddo do TRP, de 29 de abril de 2014, processo n.° 26/12.1TMMTS-A.P1, relator Vieira e Cunha, disponivel /7 http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-
281712E2D991BDC680257D0B0O051FOB2 [Em linha]. [Consultado a 31 de julho de 2021].
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das criancas sdo superiores aos interesses dos pais e que sao apenas eles que devem constituir o critério

da decisao, procure a todo o custo ndo separa-los” .

A regra da nao separacao dos irmaos parece-nos claramente atendivel e respeitador do superior
interesse da crianca. Com este critério, os irmaos encontram nos lacos afetivos formas de amenizar a
dor da separacéo dos seus pais, na qualidade de marido e mulher. Esta ¢, sem duvida, uma forma de

manter a familia e isso ¢, indubitavelmente, crucial para o desenvolvimento da crianca.

Para além disso, surge o critério da proximidade, por forca da Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, que
alterou o Cédigo Civil, no qual o legislador veio reforcar expressamente a importancia de a crianca manter
uma relacao de proximidade com o progenitor a quem a crianca ndo haja sido confiada. Nesse sentido,

atentemos ao art. 1905°, nimeros 1 e 2, do CC:

“1 - Nos casos de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou
anulacdo do casamento, o destino do filho, os alimentos a este devidos e forma de os prestar serdo
regulados por acordo dos pais, sujeito a homologacédo do tribunal; a homologacao sera recusada se o
acordo nao corresponder ao interesse do menor, incluindo o interesse deste em manter com aquele

progenitor a guem nao seja confiado uma relacdo de grande proximidade.

2 — Na falta de acordo, o tribunal decidira de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de
manter uma relacdo de grande proximidade com o progenitor a quem nao seja confiado, podendo a sua
guarda caber a qualquer dos pais, ou, quando se verifique alguma das circunstancias previstas no artigo

1918°, a terceira pessoa ou estabelecimento de reeducacao ou assisténcia”.

Dada a importancia deste fator na atividade do juiz, o legislador na Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, teve o cuidado de prever a determinacao do regime de visitas e da residéncia alternada mediante
a disponibilidade manifestada por cada um dos pais para promover relacdes do filho com o outro, bem

como de acordo com o interesse do filho, nos termos do art. 1906°, n.° 5, do CCe.

O critério da proximidade também ficou expressamente consagrado no art. 1906°, n.° 7, do CC, no
qual se pode ler o seguinte: “7 — O tribunal decidira sempre de harmonia com o interesse do menor,

incluindo o de manter uma relacao de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e

o Acérddo do TRG, de 27 de setembro de 2018, processo n.° 1814/17.8T8CHV-A.G2, relatora Maria Cristina Cerdeira, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/c86118f3c01fa6198025832e002e3bb5?0penDocument. [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

= Artigo 1906°, n.° 5, do CC: “5 - O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o interesse deste, tendo em atencéo
todas as circunstancias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relacoes
habituais do filho com o outro”.
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aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos

e de partilha de responsabilidades entre eles”.

Atualmente, este critério encontra-se previsto no art. 1906°, n.° 8, do CC, no qual consta o seguinte:
“8 - 0 tribunal decidira sempre de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma
relacéo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando
decisdes que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de

responsabilidades entre eles”.

Atendendo que este critério € um dos varios fatores que o juiz dispde para decidir, importa observar

as decisdes que tém sido tomadas pelos Tribunais. Ora, vejamos.

- Acérdao do STJ, de 28 de setembro de 2010, onde se refere que: “Os filhos ndo sdo propriedades
dos pais — passe a crueza da expressao — e mesmo em caso de separacao e ruptura conjugal, a lei quer,
agora mais que antes, que os pais se mantenham solidarios e responsaveis pelo destino dos filhos que
nao podem ser vitimas inocentes de decisdes que tém repercussao no desenvolvimento dos lacos de
afectividade e parentalidade, sobretudo, tendo em vista a relevante consideracdo que, quanto menos
idade tiverem, mais se impde, que a figura do progenitor que ndo pode manter proximidade, “deva estar

presente”, na solidariedade e co-responsabilizacdo das decisdes que afectam o seu futuro” .

- Acordao do TRP, de 7 de abril de 2011, onde se pode ler o seguinte: “Reforca-se a ideia de que as
relacdes de grande proximidade com os dois progenitores sao fonte de satisfacao do interesse dos filhos,
sendo incumbéncia do tribunal promover e aceitar acordos e tomar decisdes que favorecam amplas

oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles” 1,

- Acordao do TRG, de 10 de julho de 2019, onde se refere que: “O Unico, relevante e decisivo critério
com consagracao legal (cfr. a parte final do n.° 5 do art.° 1906.° do Cadigo Civil) é o da proximidade, ou
seja, devera ser escolhido o progenitor que fornece indicios de mais facilimente permitir a crianca ter

contactos com o outro progenitor, por isso se revelar do interesse da crianca” 12,

= Salientamos que o artigo 1906°, do CC foi alvo de alteracdes por forca da Lei n.° 65/2020, de 04 de novembro, na qual o legislador estabeleceu as
condicdes em que o tribunal pode decretar a residéncia alternada do filho em caso de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracédo de nulidade
ou anulacao do casamento dos progenitores.

w  Acorddo do STJ, de 28 de setembro de 2010, processo n.° 870/09.7TBCTB.C1.S1, relatora Fonseca Ramos, disponivel /n
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

o Acorddo do TRP, de 7 de abrii de 2011, processo n.° 180/05.9TMMTS-B.P1, relator Filipe Carogo, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac9fd177¢72092c¢58025787e00459b8f?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

@  Acorddo do TRG, de 10 de julho de 2019, processo numero 1982/15.3T8VRL-A.G1, relatora Eugénia Cunha, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/6314cbcle/6¢800580258479003e4d22?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].
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Apesar de, numa primeira analise, o critério de proximidade nos parecer enquadrado na dindmica
da manutencao do quadro familiar existente antes da rutura da relacdo conjugal, o certo é que este
critério é dotado de algumas fragilidades que podem condicionar, ainda que, de uma forma indireta, o

superior interesse da crianca. Sendo vejamos.

Em primeiro lugar, o juiz para observar se cada um dos progenitores contactava regularmente com
a crianca, fomentado os lacos afetivos ja existentes, tera de retroceder a época anterior ao conflito
judicial. Sucede que, se o juiz se aperceber que ha uma disputa pelos pais que impossibilitou um dos
progenitores manter uma relacao de proximidade com o filho, o juiz facilmente depreendera que a crianca
possivelmente ndo terd mais contacto com aquele progenitor. Ora, este comportamento para além de
ser reprovavel, justifica um juizo negativo quanto a idoneidade daquele progenitor para assumir a
responsabilidade daquela crianca. Atendendo ao sofrimento que a separacdo com o outro progenitor lhe

cause e ao desequilibrio familiar que se assiste com este comportamento moralmente incorreto s,

Além disso, um argumento contra este critério ndo pode ser ignorado que € a experiéncia dos outros
paises como, por exemplo, a norte-americana que tem evidenciado que este critério fragiliza a posicao
das mulheres que pretendem ficar com os seus filhos. Tal como explica Maria Clara Sottomayor as maes
gue se recusam ao exercicio das responsabilidades parentais juntamente com os pais, por considerarem
que seria desfavoravel para os seus filhos, vém a crianca ser entregue ao pai, por falta de colaboracéo.
O que pode levar a que as criancas figuem entregues a progenitores agressores, por forca, de um critério

aparentemente favoravel para a manutencdo da estrutura familiar .

Para além destes critérios, Joana Salazar Gomes, aponta um outro critério — o da preferéncia
demonstrada pela crianca — que se caracteriza pelo respeito da vontade da crianca aliada, ainda que a
decisao do juiz possa ndo ser coincidente com a vontade da crianca. Concorrendo para esta disparidade,
a idade da crianca, pelo que, “(...) a valorizacdo e o peso dados pelo juiz & vontade do menor deverdo

ser sempre proporcionais e adequados a idade deste”,

Para o efeito, atente-se aos dois acdrdaos que se seguem.

0 Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit.,, p.75.

o [bidem ,pp. 76-77.

s Vide, nesse sentido, GOMES, Joana Salazar, O Superior Interesse da Crianca e as Novas Formas de Guarda, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017,
p. 68.
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- Acordao do TRL, de 27 de outubro de 2011, onde se refere que: “O juiz, uma vez manifestada a
preferéncia da menor, ndo esta vinculado a segui-la, conservando o poder de apreciar o interesse da

crianca e podendo impor a esta uma decisao mesmo contra a sua vontade” s,

- Acérdao do TRG, de 19 de setembro de 2019, onde se pode ler o seguinte: “ O Tribunal ndo esta
necessariamente vinculado a opinido e vontade da crianca, competindo fazer uma ponderacao casuistica
a fim de indagar o superior interesse da crianca, o que podera determinar a imposicdo de uma decisao

mesmo contra a vontade manifestada pela crianca” 17,

Acreditamos que este critério apesar de conferir uma maior autonomia a crianca quanto a assuntos
que lhe digam respeito, acaba por estar condicionado a decisdo final do juiz em adotar a vontade da
crianca ou ndo. E a jurisprudéncia acima elencada evidencia isso mesmo. Na maioria dos casos, 0 juiz
decide contra a vontade da crianca. Deste modo, acaba por ser um critério com fundamento na aversao

demonstrada pela crianca.

Percebe-se que varios sao os critérios que o juiz tem vindo a utilizar para decidir o modo de regular
0 exercicio das responsabilidades parentais e, no fundo, mais nao sdo do que ferramentas de trabalho,
umas mais eficazes do que outras, mas todas apontam para um propdsito Unico: o do superior interesse
da crianca. A questao que se coloca € se 0 juiz consegue chegar a esse proposito ou se 0s critérios
acabam por falhar, por forca, das rivalidades entre os pais da crianca, interesses que, na maioria dos
casos, acreditamos que se sobrepde ao das criancas. A crianca acaba por ser um instrumento utilizado
pelos pais para ver quem ganha a luta judicial e ndo mais do que isso. O resultado dessa luta culmina

com a infelicidade da crianca, muitas vezes silenciada.

Face ao exposto, passaremos ao nucleo da nossa investigacao — o problema da ndo audicao das

criancas.

v Acorddo do TRL, de 27 de outubro de 2011, processo n.° 2373/10.8TMLSB-A.L1-2, relator Ezaglly Martins, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3033951cel6a76ab802579510053f366?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
31 de julho de 2021].

v Acorddo do TRG, de 19 de setembro de 2019, relator Alcides Rodrigues, processo n.° 510/17.0T8MNC-A.G1, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/32590315d34845d480258490002ebd38?0OpenDocument. [Em linha]. [Consultado
a 31 de julho de 2021].
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CAPITULO Il - 0S ENTRAVES A NAO AUDIGAO DAS CRIANGAS NOS PROCESSOS DE
REGULACAO DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

Concluida a analise da evolucao da posicao das criancas, ndo apenas no seio familiar, mas também
na propria sociedade ao longo da historia, bem como do impacto que o divorcio acarreta para a vida das
criancas e o0s critérios utilizados pelos Tribunais no ambito da regulacdo do exercicio das
responsabilidades. Encerramos o capitulo precedente com a certeza de que a crianca merece ter voz
nos processos que lhe digam respeito, sempre que os pressupostos para a sua efetivacdo se encontrem
preenchidos. Sé assim, com o respeito pleno pelos seus direitos, se podera assegurar que o critério do

superior interesse da crianca é respeitado.

Deste modo, ao longo do presente capitulo, procurar-se-a explicitar em que consiste o direito de
audicao das criancas nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais, bem como a sua
efetivacdo no plano legislativo e, por ultimo, descortinar a realidade da nao audicdo das criancas nas
instancias judiciais.

Em suma, muito se tem escrito sobre os processos de regulacao das responsabilidades parentais,
mas poucos sao aqueles que se dedicam ao problema da nao audicao das criancas nestes processos.
Sera este problema, uma clara evidéncia da estagnacdo da afirmacdo dos direitos das criancas nos
processos que lhes digam respeito? Esta é a questao primacial que pretendemos responder no presente

capitulo.
2.1 O critério do superior interesse das criancas vs. o interesse dos progenitores

Esta dicotomia entre o superior interesse das criancas e o interesse dos progenitores esta
incontornavelmente presente nos processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.
Apesar de o critério do superior interesse das criancas ser um critério orientador em matéria de regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais, o certo é que, na pratica, este critério enfraguece como

veremos adiante.

“O Direito das Criancas esta repleto de interpretacdes da nogado de interesse da crianca contrarias
ao seu bem-estar e dominadas pelos interesses dos adultos, como a recusa em ouvir as criangas nos

processos de divorcio™ e,

«Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito ..., ob. cit, p. 42.
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Esta ¢ a realidade da maioria dos nossos Tribunais, ha um crescente desrespeito pelo conceito do
superior interesse das criancas, aliado a supremacia dos interesses dos progenitores. Assim, nos
processos de regulacao dos exercicios das responsabilidades parentais, as criancas nao tém a voz que

a lei Ihes concede, havendo um profundo desequilibrio entre a lei e a sua aplicabilidade.

Por outro lado, nos processos € claramente visivel a primazia que se da aos interesses dos
progenitores; as expressdes carreadas pelo sistema juridico, tornando as criancas reféns de decisoes,
muitas vezes, lesivas para o seu desenvolvimento e para o seu bem-estar. Nao ha duvidas que as

protagonistas nao sao as criancas, mas sim o0s pais destas.

Neste conspecto, importa analisar o conceito do superior interesse das criancas. Este critério €
considerado pela doutrina e pela jurisprudénciai> um conceito indeterminado, o que significa que o
mesmo carece de um preenchimento valorativo e, consequentemente, casuistico. Ora, por forca deste
carater indeterminado e subjetivo, o conceito do superior interesse da crianca acaba por ser interpretado

segundo as convic¢des do julgador.

Vejamos nesse sentindo, a opinido de Maria Clara Sottomayor que refere o seguinte: “(...) esta nocao
apesar do seu carater apelativo e humano, que gera um aparente consenso, tem-se revelado um critério
pouco Util, porque abrange uma variedade de sentidos, prestando-se a interpretacdes subjetivas

decorrentes das conviccoes pessoais e das ideologias de quem decide” ',

»Nesse sentido, José de Melo Alexandrino refere que o interesse superior da crianga “(...) enquanto conceito juridico indeterminado, carece de preenchimento
valorativo, reclamado uma analise sistémica e interdisciplinar da situacdo concreta de cada crianga, na sua individualidade propria e envolvéncia, logo uma
“punctualizacéo topica”.” Cfr., ALEXANDRINO, José de Melo, O Discurso dos Direitos, in Os Direitos das Crianca, revista da Ordem dos Advogados, vol. |, ano
68, 2008, pp. 140 e ss. No mesmo sentido, refere Karl Engisch que o superior interesse da crianca € “(...) um conceito juridico indeterminado, isto é de
conceito carecido de preenchimento valorativo ”. ENGISCH, Karl, /ntroducéo ao Pensamento Juridico, 5° ed., Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1979, p.
173. Por ultimo, atentemos as palavras de Almiro Rodrigues que explica que o interesse superior da crianca deve ser entendido como “(...) o direito da
crianga ao desenvolvimento séo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social em condicoes de liberdade e dignidade’. Vide, RODRIGUES,
Almiro, /nteresse do Menor, contributo para uma definicdo, Revista Infancia e Juventude, n.° 1, 1979, pp. 18-19.

w Vide, o acordao do TRL, de 03 de fevereiro de 2015, que refere que o superior interesse da crianca: “(...) € um conceito indeterminado, que tem vindo a
ser determinado a luz dos instrumentos legislativos, quer de direito internacional quer nacional, radicando na ideia de procura da solugdo mais adequada
para a crianga, aquela que melhor a salvaguarde, melhor promova o seu harmonioso desenvolvimento fisico, intelectual e moral, bem como a estabilidade
emocional, tendo em conta a sua idade, o seu enraizamento ao meio sécio-cultural, mas também a disponibilidade e capacidade dos progenitores em
assegurar tais objectivos”. Acordao do TRL, de 03 de fevereiro de 2015, processo n.° 764/11.6TMLSB-A.L1-7, relatora Dina Monteiro, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ed933be39b86d5b380257df80034bad4?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
07 de agosto de 2021]. No mesmo sentido, apresentamos o acordao do TRG, de 16 de junho de 2016, no qual refere que: “Na densificacdo do conceito
indeterminado de “superior interesse da crianca” deve adotar-se a solucdo mais ajustada ao caso concreto, de modo a oferecerem-se melhores garantias do
seu desenvolvimento fisico e psiquico, do seu bem-estar e seguranca e da formacéo da sua personalidade”. Acérddo do TRG, de 16 de junho de 2016,
processo n.° 253/10.6TMBRG-A.G1, relator Miguel Baldaia Morais, disponivel /7 http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/FC8CA6ACD58221628025802E004A9EL9
[Em linha]. [Consultado a 07 de agosto de 2021]. Por ultimo, 0 acérddo do TRC, de 08 de maio de 2019, explicita 0 modo como deve ser apurado o interesse
superior da crianca, atendendo o facto de se tratar de um conceito genérico, para o efeito passamos a transcrever: “(...) o interesse superior da crianca deve
ser apurado/encontrado em cada caso concreto, embora tendo sempre presente a ideia do direito da crianca ao seu desenvolvimento séo e normal, no
plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condicées de liberdade e dignidade, ou seja, a ideia de que, dentro do possivel, tudo devera ser feito
de modo a contribuir para desenvolvimento integral da crianca em termos harmoniosos e felizes”. Acérdao do TRC, de 08 de maio de 2019, processo n.°
148/19.8T8CNT-A.C1, relator Isaias Padua, disponivel n
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/f66c3989644c88b2802583f9003d9cec?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
07 de agosto de 2021].

w Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito das Criangas..., ob. cit., p. 50.
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Por outro lado, enaltece Rosa Clemente que “(...) a grande dificuldade pratica na valoracdo do
interesse da crianca resulta do facto de que ndo se conhece, nem porventura sera possivel conhecer
com exactiddo, uma definicao clara e objectiva de um principio que releva de muitos factores, tais como
normativos culturais e de trato social, recursos e nivel de desenvolvimento de cada pais e até de época

para época”z,

Igualmente importante é a dupla funcao de controlo e de decisdo que reveste este conceito juridico
do superior interesse da crianca, tal como tem vindo a ser exarado nas decisdes dos Tribunais e na

propria doutrina. Sendo vejamos.

Em primeiro lugar, o superior interesse da crianca tem como funcao o critério de controlo. Esta
funcdo permite que o superior interesse da crianca seja respeitado através da vigilancia minima do Estado
qguanto ao exercicio das responsabilidades parentais. Dito de outro modo, sempre que determinadas
situacdes o justifiquem, o Estado devera intervir para controlar o exercicio das responsabilidades
parentais, no seio de uma determinada familia, ao abrigo dos arts. 36°, n.° 5 e n.° 6, e 69°, ambos da

CRP.
Importa neste sentido analisar o disposto no art. 36°, n.° 5 e n.° 6, no qual consta o seguinte:
“B. Os pais tém o direito e dever de educacao e manutencao dos filhos.

6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres

fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial”.

Estamos em crer que este preceito normativo é bastante claro. Em primeiro lugar, invoca um direito-
dever'= inerente aos pais ndo apenas a sustentarem os filhos, mas também a educarem-nos. Este dever
de procederem ao seu sustento cessa, via de regra, quando os filhos atingem a maioridade ou se
emancipam, nos termos do art. 1879° do CC. Contudo, esta obrigacdo podera prolongar-se se o filho
continuar o seu percurso escolar e terminara aquando da conclusdo da sua formacao profissional, desde
que tenha aproveitamento e revele capacidade para frequentar a formacéo, ao abrigo do art. 1880° do

CC.

2CLEMENTE, Rosa, /novacdo e Modernidade no Direito de Menores — A Perspectiva da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo in Centro de Direito
da Familia, n.° 16, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 49.

1 Quanto a este poder-dever salientam Gomes Canotilho e Vital Moreira que “O direito e o dever dos pais de educacao e manutencao dos filhos (n.°5) sdo
um verdadeiro direito-dever subjectivo e ndo uma simples garantia institucional ou uma simples norma programatica, integrando o chamado poder paternal
(que é uma constelagao de direitos e deveres, dos pais e dos filhos, e ndo um simples direito subjectivo dos pais perante o Estado e os filhos). A natureza
de direito-dever subjectivo paternal como obrigacao de cuidado parental”. Cfr., CANOTILHO, J.J. Gomes/ MOREIRA Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. |, 4% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 565.
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Quanto ao direito-dever de educacdo dos pais, 0 mesmo nao contempla apenas o ensino escolar em
si, mas também o proprio ensino que nasce nos lares de cada uma das criancas. Em todo o caso, e
como ja aludimos no capitulo anterior, a familia é a identidade de cada uma das criancas, de cada um

de nos.

Por seu turno, esclarece o art. 36°, n.° 6, da CRP que a regra ¢ a nao separacao dos filhos dos pais,
a nao ser nos casos em que ndo cumpram as suas funcdes enquanto progenitores. Gomes Canotilho e
Vital Moreira vdo mais longe no seu comentario quanto a este preceito normativo salientado o seguinte:
“A garantia de nao privacdo dos filhos (n° 6) e também um direifo subjectivo a favor dos pais. As
restricdes a esse direito estdo sob reserva da lei (pois compete a esta estabelecer os casos em que 0s
filhos poderao ser separados dos pais, quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais) e sob

reserva de decisao judicial quando se trate de separacdo forcada, contra a vontade dos pais” .
Quanto ao art. 69° da CRP, o mesmo diz o seguinte:

“1. As criancas tém direito a proteccao da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento
integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacdo e de opressao e contra o

exercicio abusivo da autoridade na familia € nas demais instituicdes.

2. O Estado assegura especial proteccdo as criancas orfas, abandonadas ou por qualquer forma

privadas de um ambiente familiar normal.
3. E proibido, nos termos da lei, o trabalho de menores em idade escolar”.

0 art. 69° da CRP esta especialmente direcionado para a infancia das criancas, vinculando ao Estado
um dever social de protecdao das mesmas contra todas as situacdes que possam condicionar o

desenvolvimento sdao nao apenas da sua personalidade, mas também das suas capacidades:*.

Analisada a funcdo de controlo, apresentamos a funcado de decisdo que é utilizada sempre que
insurjam casos de conflito. Dito de outro modo e seguindo de perto as palavras de Maria Clara Sottomayor
“1) o interesse da crianca como critério de decisdo num litigio entre os seus pais (ou entre estes e
terceiras pessoas) quanto a guarda da crianca e exercicio das responsabilidades parentais;” ¢, Nestes
casos, o juiz tera de fazer uma analise objetiva sobre a solucdo que mais se adequa ao interesse superior

da crianca.

w4 [bidem, p. 566.

s [bidem, pp. 869-870.

us Cfr., SOTOMMAYOR, Maria Clara, O interesse da Crianca e a guarda partilhada nos casos de divorcio in SEQUEIRA, Elsa Vaz/ SA, Fernando Oliveira e
(coordenacao), £dicdo Comemorativa do Cinquentendrio do Cddjgo Civil, Lisboa, Universidade Catoélica Editora, 2017, p. 559.
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Nao obstante esta dupla funcdo que carateriza o conceito do superior interesse da crianca, importa
salvaguardar que a jurisprudéncia, com o objetivo de ajudar o julgador no respeito e na concretizacao
deste conceito indeterminado e vago, estabeleceu um conjunto de fatores. Realcamos que este conjunto
de fatores que tem vindo a ser exarado nos acérddos superiores ndo é taxativo, atendendo a mudanca

constante que se assiste na nossa sociedade e de cada caso deter a sua especificidade.

Os fatores encontram-se divididos em dois grupos distintos. Por um lado, os fatores relativos as
criancas, no qual se insere a idade, o sexo, a manutencao das relacoes afetivas, a preferéncia que a

crianca demonstra, a sua estabilidade emocional.

Por outro lado, temos os fatores que determinam a disponibilidade e capacidade que os progenitores
manifestam em satisfazer as necessidades da crianca e, consequentemente, do superior interesse

desta!v,

Face ao exposto, duvidas nao restam da importancia deste critério do superior interesse das criancas,
mormente, nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, tema que estamos

a investigar.

Contudo, a prossecucao deste critério € uma tarefa ardua e muitas vezes inacabada nos nossos
Tribunais. Temos varias interpretacdes deste critério que fogem ao verdadeiro interesse das criancas em

prol de interesses divergentes — falamos no interesse dos progenitores::.

Ora, quando o interesse dos progenitores ocupa o lugar de critério, ainda que de uma forma indireta,
nos processos de regulacao de exercicio das responsabilidades parentais, o interesse da crianca deixa
de ser o cerne do processo para agradar outros interesses que nao os seus. Existindo com esta transicao
uma menorizacdo da crianca e do seu sentir. Algo que, como se compreendera, tera consequéncias

nefastas para a vida da crianca a nivel de desenvolvimento pessoal e psiquico.

Este problema ndo é uma novidade e isso € preocupante. Varias sdo as opinides que se fundam

nestas matérias, mas poucos sao aqueles que revertem esta tendéncia nos Tribunais portugueses.

Vejamos, nesse sentido, a opinido de Maria Clara Sottomayor quanto a esta prevaléncia do interesse

dos progenitores ao superior interesse das criancas. Diz-nos esta autora numa das suas obras que “Na

wNesse sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit., pp. 27-28.

A titulo exemplificativo, atentemos as palavras de Isabel Cunha Gil que salienta o seguinte: “Hoje a nivel legislativo, todos reconhecem que a crianca tem
direito a participar nas decisdes que a ela dizem respeito, mas tal participacdo tem levantado varias dificuldades. Nao s6 pela mentalidade de alguns adultos,
que defendem ter o direito de decidir sobre essas questdes por entenderem, numa respectiva classica, que este ¢ um poder dever seu, dos adultos, o de as
proteger, e que séo os detentores de toda a capacidade para decidirem, capacidade que nao é reconhecida as criancas, como, também, por ndo saberem
como por em pratica o exercicio desse direito, uma vez que este tem que ser adequado a idade e maturidade da crianca”. GiL, Isabel Cunha, Sinfonia do
supremo interesse da crianga in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 26, novembro 2019, p. 9.
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pratica, o critério fracassa na sua missdo de proteger as criancas, porque serve de veiculo para
concecdes nao testadas sobre o que é melhor para as criancas, acabando por refletir o interesse dos

adultos” e,

As decisdes dos Tribunais da Relacao tém salientado a importancia da primazia do superior interesse
da crianca em contraposicao ao interesse dos progenitores nos processos de regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais. A este propdsito observe-se, a titulo exemplificativo, o acérddo do TRG, de
02 de novembro de 2017, que refere o seguinte: “O critério orientador na decisao do tribunal é o interesse
superior da crianca e nao o interesse dos pais, que apenas deve ser considerado na justa medida em

que se mostre conforme aquele” .

Estamos em crer que o interesse dos progenitores também é importante nestes processos de
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, mas nao podera sobrepor-se ao superior

interesse da crianca.

No nosso entendimento, os fatores que auxiliam o julgador na concretizacdo de um conceito que se
encontra em constante mutacéo como é o do superior interesse da crianca, sao importantes e nao devem
ser taxativos, sob pena de comprometerem a eficacia do conceito no caso em concreto. Cada crianca é
uma crianca e cada crianca tem a sua historia. Acreditamos que o respeito pleno deste critério passa
pelo reconhecimento da crianca como suijeito titular de direitos e que a mesma tem o direito a ser ouvida,
sempre que se encontrem reunidos 0s pressupostos para a sua concretizacdo como passaremos a

analisar /nfra.

2.2 O direito de audicao das criancas nos processos de regulacao do exercicio das

responsabilidades parentais e a sua efetivacao na legislacao interna e internacional

A audicéo das criancas, para além de um direito previsto na nossa ordem juridica, ¢ um dos meios
gue as mesmas tém para participar de uma forma ativa nos processos que lhe digam respeito, in casu

importam-nos os da regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Este direito a palavra que a lei concede as criancas € inquestionavelmente um direito que transmite

a vontade das criancas e um corolario do principio do superior interesse da crianca.

1w Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito..., ob. cit, p. 50.

= Acérddo do TRG, de 02 de novembro de 2017, processo n.° 996/16.0T8BCL-C.G, relatora Eugénia Maria de Moura Marinho da Cunha, disponivel /7
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/d571095f50c5a6588025821200595851?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
07 de agosto de 2021].
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Ademais, este principio encontra-se relacionado com o direito de participacao, “(...) porque estamos
perante uma realidade com duas facetas: a participacado da crianca no processo decisério que a afecta
e a audicdo que aquela participacdo implica. O direito de participacdo e audicdo constitui um direito
complexo integrado por dois feixes de direitos (o de participacdo e o de audicdo) que surgem
complementados em ordem a uma dupla finalidade: o desenvolvimento integral da crianca e a promocéo

da sua autonomia”2,

Acrescenta ainda a mesma autora, Alcina Costa Ribeiro, que o direito de participacédo e audicdo &,
por um lado, auténomo devido a sua estrutura basilar para o desenvolvimento da pessoa em crescimento;
e, por outro lado, instrumental quanto ao exercicio de outros direitos e principios das criancas. Quando
se fala aqui neste aspeto instrumental do direito de participacdo e audicdo pensamos de antemé&o na
efetivacdo do principio basilar dos processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais

- 0 do superior interesse da crianca.

Rui Alves Pereira vai mais longe e refere que a concretizacao deste direito de audicdo das criancas
traduz-se, a saber: “(i) na concretizacao do direito a palavra e a expressdo da sua vontade; (ii) no direito
a participacao ativa nos processos que lhe digam respeito e de ver essa opiniao tomada em consideracao;

(iii) numa cultura da Crianca enquanto sujeito de direitos”:,

Na nossa humilde opiniao, o direito de audicao das criancas & um direito complexo que comporta
mais do que um direito a ser ouvida, a participar, a expressar a sua vontade. E, em grande medida, um
reflexo da dignidade humana e um direito determinante para o desenvolvimento da crianca, num meio
de afetos, no qual o critério supremo é o seu interesse e ndo interesses alheios ao seu bem-estar.

Atendendo ao supramencionado, o direito de audicao da crianca nao deve ser desvalorizado.

Importa recordar que, no plano internacional, a CDC#, assenta em quatro pilares fundamentais: o
da nao discriminacao; o do superior interesse da crianca; o da sobrevivéncia e do desenvolvimento e,
por fim, o da opinido da crianca, ou seja, o direito de audicdo das criancas também é um dos pilares

fundamentais que esta na génese dos demais direitos das criancas.

2 COSTA, Alcina Ribeiro, Participacdo e Audicdo da Crianca — O Direifo de Participacdo e Audicdo da Crianca no Ordenamento Juridico Portugués, Data Venia
- Revista Juridica Digital, Ano 3, dezembro de 2015, n.° 4, p. 106, disponivel /n https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao04/datavenia04 099-144.pdf
[Em linha]. [Consultado a 14 de agosto de 2021].

= [bidem, pp. 106 e 107.

= Cfr., PEREIRA, Rui Alves, Por uma cultura da crianca enquanto sujeito de direitos. o principio da audicdo da crianga, revista julgar, n.° 37, setembro de
2015, p. 9.

= Adotada por unanimidade em 20 de novembro de 1989 como ja tivemos oportunidade de aludir no | Capitulo da presente dissertacao.
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Deste modo, podemos afirmar que a CDC foi um importante instrumento internacional, na medida
em que impulsionou uma nova forma de olhar para as criancas e permitiu que as mesmas fossem
consideradas como pessoas titulares de direitos e ndo subjugadas a poderes superiores a si. Assim, as
criancas deixaram de estar vinculadas a uma imagem de vulnerabilidade para um ser tao digno quanto

um adulto e um ser capaz de expressar a sua opinido e ter uma participacao ativa na sua vida.

A CDC foi acolhida em Portugal através da Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 08
de junho de 1990 e pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90, de 12 de setembro. O direito
de audicao e, consequentemente, de participacao da crianca encontra-se previsto no art. 12°, da CDC

do qual passamos a transcrever:

“1. Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinidao sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em

consideracao as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.

2. Para este fim, é assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que |he respeitem, seja directamente, seja através de representante ou de organismo

adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislacao nacional”.

No art. 12°, CDC encontra-se previsto, de uma forma clara e simples, o direito de audicdo da crianca,
ou seja, o direito da crianca exprimir a sua vontade, sempre que a mesma demonstre capacidade para
compreender os assuntos e revele algum grau de maturidade; e que a opinido da crianca seja tida em
consideracdo em todos os processos que lhe digam respeito. Sendo certo que o exercicio deste direito

deve ser assegurado pelos Estados Partes, segundo as regras previstas no seu ordenamento juridico.

Os Estados Partes desempenham nesta matéria de audicdo da crianca um papel preponderante,
sendo uma obrigacao legal dos mesmos reconhecer esse direito e garantir a sua efetivacdo no plano
pratico. E certo que a crianca ndo é obrigada a manifestar a sua opinio, ela é livre de nao exercer este
direito. Contudo, esta possibilidade deve ser do conhecimento da crianca, sob pena de o Estado nao

garantir o direito para la do exarado no papel.

Esta preocupacéo pela efetivacao dos direitos vinculados na CDC, nomeadamente, pelos seus pilares
fundamentais, tem vindo a ser manifestada pelo Comité das Nacoes Unidas dos Direitos da Crianca, nos
Comentarios Gerais nos Ultimos anos, nomeadamente, nos numeros 5, 12. Quanto a este ultimo
comentario que decorreu no ano de 2009 em Genebra (Suica), no ponto n.° 79, o Comité reforca a
importancia do direito de audicdo e participacao da crianca para o desenvolvimento da crianca, nao
apenas ao nivel da personalidade, mas também das proprias capacidades.
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Varios instrumentos juridicos se seguiram apo6s a CDC e todos com o mesmo propésito: efetivar a
aplicacao do direito de audicdo e participacao das criancas nos processos que lhes digam respeito. A
questao que se prende com esta matéria é saber se, apesar do vasto trabalho desenvolvido com os
diversos instrumentos legislativos, foi suficiente para tornar a voz das criancas audivel nos Tribunais?

Questdo que procuraremos responder /nfra.

Retomando a analise pelos instrumentos internacionais, apresentamos a CEEDC que foi adotada em
Estrasburgo, a 25 de janeiro de 1996. Foi aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
7/2014, de 13 de dezembro de 2013 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 3/2014,

tendo sido publicado no Diario da Republica a 27 de janeiro de 2014, 1 série, n.° 18.

Logo no art. 1° da Convencéo, o legislador foi claro ao referir expressamente no art. 1°, n.° 2, que
este instrumento juridico tem como objetivo o superior interesse das criancas € a promocao dos seus
direitos. Facultando as criancas um conjunto de direitos processuais, garantindo o conhecimento das
criancas dos assuntos que lhes digam diretamente respeito e a autorizacdo para participarem nos
processos.

Merece especial atencdo o art. 3°, da CEEDC que consagra o direito de a crianca ser informada e de
exprimir a sua opiniao, dito de outro modo, prevé o direito de audicdo da crianca e participacao da
crianca. Para o efeito, passa-se a transcrever a norma em causa:

“Artigo 3° - Direito de ser informada e de exprimir a sua opinido no ambito dos processos

A crianca que a luz do direito interno se considere ter discernimento suficiente deverdo ser concedidos,
nos processos perante uma autoridade judicial que Ihe digam respeito, os seguintes direitos, cujo
exercicio ela pode solicitar:

a) Obter todas as informacdes relevantes;

b) Ser consultada e exprimir a sua opiniao;

c) Ser informada sobre as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua opiniao,
bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer decisdo”.

Nao menos importante é a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, documento solene,
com uma linguagem simples e clara, que conseguiu colocar num unico diploma todos os direitos civis,
politicos, economicos e sociais dos cidadaos da Unido Europeia. Este documento foi proclamado a 07

de dezembro de 2000 com o objetivo de reforcar a protecédo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

= Artigo 1°, n.° 2, da CEEDC: “A presente Convencao, tendo em vista o superior interesse das criancas, visa promover os seus direitos, conceder-lhes direitos
processuais e facilitar o exercicio desses mesmos direitos, garantindo que elas podem ser informadas, diretamente ou através de outras pessoas ou entidades,
e que estao autorizadas a participar em processos perante autoridades judiciais que lhe digam respeito”.
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Nesta Carta, os direitos das criancas também ganharam lugar, nomeadamente, o direito de a crianca
exprimir a sua opinido, ao abrigo do art. 24°, n.° 1, do qual consta o seguinte: “As criancas tém direito
a protecao e aos cuidados necessarios ao seu bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opiniao, que
sera tomada em consideracdo nos assuntos que lhes digam respeito, em funcdo da sua idade e
maturidade”.

No ano de 2013, no ambito das Diretrizes do Comité dos Ministros do Conselho da Europa sobre a
Justica Adaptada as Criancas, foi realcado pelo Conselho da Europa o direito das criancas serem
consultadas e ouvidas nos processos que lhe digam respeito. Valorando corretamente a sua opiniéo,
atendendo a sua maturidade e capacidade para compreender o que esta a ser discutido. Nesse mesmo
Comité foi enaltecida a relevancia da posicdo da crianca na sociedade como um ser que deve ser tratado
dignamente e titular de direitos e com capacidade para exercer os mesmos, sempre que nao haja uma
incapacidade que impossibilite 0 exercicio pleno dos seus direitos. Outros cuidados foram assumidos no
ambito das Diretrizes do Comité dos Ministros do Conselho da Europa sobre a Justica Adaptada as
Criancas, mormente, o modo como a audicdo das criancas deve ser realizado; quais as pessoas
envolvidas; a linguagem utilizada pelos profissionais na abordagem com as criancas e a formacéo

multidisciplinar das mesmas.

Concluida esta breve abordagem dos diplomas acima enunciados, podemos afirmar, tal como se
pode emanar pelos diversos diplomas internacionais, que o direito de audicao e participacdo das criancas

extravasa os limites internos.

Nesta senda, em resposta a concretizacao do direito de audicdo em diversos diplomas internacionais,
0 nosso legislador nao ficou indiferente e consagrou o direito de audicao e participacdo da crianca, no

art. 4°,n.° 1, al. ¢), n.° 2, e art. 5°, do RGPTC=,

0 art. 4°, n.° 1, al. c), do RGPTC consagra a audicao e participacado da crianca como um principio
orientador nos processos tutelares civeis, como sao 0s casos de processos de regulacao do exercicio das

responsabilidades parentais. Sendo vejamos.

“1- Os processos tutelares civeis regulados no RGPTC regem-se pelos principios orientadores de

intervencao estabelecidos na lei de protecdo de criancas e jovens em perigo e ainda pelos seguintes:

c) Audicao e participacdo da crianca — a crianca, com capacidade de compreensao dos assuntos em

discussao, tendo em atencao a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisdes que lhe

=De salientar que apenas merecerao a nossa atencdo as normas que se relacionam com o nosso objeto de estudo — os processos de regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais.
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digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo

recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste

interesse”.

Acrescenta ainda o n.° 2 do mesmo preceito normativo que “(...) o juiz aufere, casuisticamente e por

despacho, a capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo pela crianca, podendo para o efeito

recorrer ao apoio da assessoria técnica”.

A audicdo da crianca enquanto principio orientador nos processos tutelares civeis encontra-se

prevista no art. 5°, do RGPTC, conforme se segue:

“Artigo 5° - Audicao da crianca

L

b

-~

A crianca tem direito a ser ouvida, sendo a sua opiniao tida em consideracao pelas autoridades

judiciarias na determinacao do seu superior interesse.

Para efeitos do disposto no numero anterior, o juiz promove a audicdo da crianca, a qual pode
ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito.

A audicado da crianca é precedida da prestacao de informacao clara sobre o significado e alcance
da mesma.

A audicao da crianca respeita a sua especifica condicdo, garantindo-se, em qualquer caso, a
existéncia de condicdes adequadas para o efeito, designadamente:

A nao sujeicao da crianca a espaco ou ambiente intimidatorio, hostil ou inadequado a sua idade,
maturidade e carateristicas pessoais;

A intervencao de operadores judiciarios com formacédo adequada.

Tendo em vista o cumprimento do disposto no numero anterior, privilegia-se a nao utilizacao de
traje profissional aquando da audicao da crianca.

Sempre que o interesse da crianca o justificar, o tribunal, a requerimento ou oficiosamente,
pode proceder a audicao da crianca, em qualquer fase do processo, a fim de que o seu
depoimento possa ser considerado como meio probatério nos atos processuais posteriores,
incluindo o julgamento.

A tomada de declaracdes obedece as seguintes regras:

A tomada de declaracdes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo a crianca ser
assistida no decurso do ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu

acompanhamento, previamente designado para o efeito;
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b) A inquiricdo é feita pelo juiz, podendo o Ministério Publico e os advogados formular perguntas
adicionais;

c) As declaracdes da crianca sdo gravadas mediante registo audio ou audiovisual, sé podendo ser
utilizado outros meios técnicos idoneos a assegurar a reproducao integral daquelas quando
agueles meios nao estiverem disponiveis e dando-se preferéncia, em qualguer caso, a gravacao
audiovisual sempre que a natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianca assim o
exigirem;

d) Quando em processo-crime a crianca tenha prestado declaracdes para memdria futura, podem
estas ser consideradas como meio probatorio no processo tutelar civel;

e) Quando em processo de natureza civel a crianca tenha prestado declaracdes perante o juiz ou
0 Ministério Publico, com observancia do principio do contraditério, podem estas ser
consideradas como meio probatorio no processo tutelar civel;

f) A tomada de declaracdes nos termos das alineas anteriores nao prejudica a prestacdo de
depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela deva ser possivel e ndo puser em
causa a saude fisica e psiquica e o desenvolvimento integral da crianca;

g) Em tudo o que ndo contrarie este preceito, aplica-se, com as necessarias adaptacdes, o regime
processual civil previsto para a prova antecipada”.

Em bom rigor, neste art. 5°, do RGPTC, especifico da audicao das criancas, o legislador nacional

veio reforcar aquela que ja é a leitura consagrada nas normas europeias e internacionais.

Salienta quanto a esta norma Tomé d " Almeida Ramido# o seguinte: “Neste preceito reafirma-se o
direito da crianca a ser ouvida e a ser tida em consideracdo a sua opinido {(...) Trata-se do reconhecimento

de um direito da crianca, e nao de um dever ...".

Sobre este topico, incumbe ainda referir que, em sede de processo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, o art. 35°, n.° 3, do RGPTC determina os pressupostos para a audicao da

crianca. O artigo em apreco merecera a nossa especial atencao no ponto seguinte.

2.2.1 0 artigo 35.% n.? 3, do RGPTC

Dir-se-a que, prima facie, o art. 35°, n.° 3, do RGPTC é o cerne do nosso problema que emerge em
torno do direito de audicao das criancas, nomeadamente, nos processos de regulacao do exercicio das

responsabilidades parentais. Por essa razao, ocupar-nos-a nos proximos pontos nos quais analisaremos

2 RAMIAO, Tomé d “Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado e Comentado, 4° ed., Lisboa, Quid Juris?, 2020, p. 30.
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0s pressupostos que o legislador fixou na norma em causa para a audicdo das criancas; bem como as

insuficiéncias da mesma.

0 art. 35.° n.° 3, do RGPTC consagra o seguinte: “A crianca com idade superior a 12 anos ou com
idade inferior, com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em atencdo a sua
idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c), do art. 4.° e no art. 5.°,

salvo se a defesa do seu superior interesse desaconselhar”.

Desde logo, importa notar quais os pressupostos que o legislador indica como necessarios para a
audicao das criancas, nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, que se

cingem aos seguintes:
a) A idade da crianca superior a 12 anos ou com idade inferior;
b) A aptiddo da crianca para entender os assuntos que estdo a ser debatidos;
c) A maturidade da crianca.

Quanto ao primeiro pressuposto (a), varias sdo as questdes que nos surgem atendendo a aparente
limitacdo que o juiz coloca na letra da norma. Dito de outra forma, se realizarmos uma interpretacao
literal parece que o legislador colocou os 12 anos de idade como uma referéncia, isto &, idade segundo
a qual a crianca ja tera, em principio, maturidade e discernimento para compreender os assuntos que

estao a ser abordados.

Cremos, porém, que esta referéncia do legislador aos 12 anos de idade faz com que a audicéo pelo
Tribunal s suceda nos casos em que crianca tem 12 anos de idade. Daqui resulta que, todas as criancas

com idade inferior a 12 anos ficam excluidas desta audicao.

Na nossa opinido, o legislador foi cauteloso quando no final do preceito normativo em analise refere
expressamente que a crianca nao devera ser ouvida pelo Tribunal se a defesa do seu superior interesse

ficar comprometido.

Mas, ao mesmo tempo, importa aludir & praxis dos Tribunais quanto a audicdo das criancas. Qual a
idade para as criancas serem ouvidas pelos Tribunais? Serdo os 12 anos de idade um ponto de partida

para assumir a sua obrigatoriedade'»? Vejamos alguns exemplos de decisdes das instancias judiciais,

= Alertamos que a crianca tem o direito de decidir se quer ou nédo ser ouvida, a obrigatoriedade reside quanto a existéncia deste direito na esfera das criancas
enquanto seres titulares de direitos.
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sendo certo que no capitulo seguinte sera feita uma analise mais profunda sobre esta questdo da idade

da audicao das criancas.

Em primeiro lugar, exibimos um acérddo do TRC, de 08 de maio de 2019», no qual ambas as
criancas ndo foram ouvidas pelo Tribunal da 1? instancia, ndo havendo, como acabou por concluir o
Tribunal da Relacédo, nenhum impedimento a sua audicdo. Pelo que, mais uma vez, assistimos a uma
pratica enraizada dos Tribunais em nao concederem as criancas, mormente, as de idade inferior a 12
anos — como sao as do presente caso — o direito a palavra e a participacdo nos assuntos que lhes dizem

respeito.

Em segundo lugar, surge o acérddo do TRG, de 20 de marco de 2018, no qual se constata que a

crianca foi ouvida, mas tinha a data 14 anos de idade.

Em terceiro lugar, apresentamos o acorddo do TRP, de 22 de novembro de 2016, no qual consta o
seguinte: “Como & sabido, a crianca devera ser ouvida sempre que a sua maturidade e idade o permitam,
sendo que se podera afirmar a obrigatoriedade legal da sua audicao a partir, pelo menos, dos 12 anos

de idade” =,

Por ultimo, temos o acérddo do TRL, de 12 de julho de 2018, no qual se pode ler o seguinte: “No
ambito da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, o artigo 35° do referido regime impde
a audicao da crianca com idade superior a 12 anos, ou com idade inferior, com capacidade para
compreender os assuntos em discussao, tendo em atencéo a sua idade e maturidade, audicao a realizar
nos termos do disposto na al. ¢) do n.° do artigo 4° e no artigo 5°. Tendo em conta o ja estatuido no
citado artigo 4°, al. c), ndo pode entender-se a exigéncia prevista no artigo 35° sendo no sentido de ser
obrigatoria a audicdo da crianca com idade superior a 12 anos, irrelevando a sua capacidade para
compreender os assuntos em discussao, elementos que apenas assumem relevancia relativamente a
criancas de idade inferior, ressalvadas, obviamente as situacdes em que o superior interesse da crianca

desaconselhe a sua audicao” =2,

= Acérddo do TRC, de 08 de maio de 2019, processo n.° 148/19.8T8CNT-A.C1, relator Isaias Padua, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/f66¢3989644c88b2802583f9003d9cec?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
07 de agosto de 2021].
@ Acérddo do TRG, de 20 de marco de 2017, processo n.° 1910/16.9T8BRG-A.G1l, relatora Margarida Sousa, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/64355adc33a0050f8025826¢00310c12?0OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
21 de agosto de 2021].
= Acorddo do TRP, de 22 de novembro de 2016, processo n.° 292/12.2TMMTS-A.P1, relator José Igreja Matos, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ab947f59b262ae88025808000599069?0penDocument [Em linha)]. [Consultado a
21 de agosto de 2021].
= Acérddo do TRL, de 12 de julho de 2018, processo n.° 390/08.7TMFUN-F.L1-1, relatora Ana Pessoa, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/93b70027171d003f802583370042f255?0penDocument [Em linha)]. [Consultado a
21 de agosto de 2021].
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Destarte, e em razdo do acima exposto, inegavel se torna na nossa opinido que, infelizmente, os 12
anos tém sido observados por alguns julgadores como um minimo standard e esta analise tem limitado
um direito supranacional — o direito de audicéo e participacdo das criancas como ja tivemos oportunidade

de aludir supra.

E nossa convicgdo que /n casu estamos perante uma limitacdo de um direito do qual as criancas na
verdade dispdem. Qual a intencao do legislador com esta mencao aos 12 anos de idade? Ora, podemos

falar em duas perspetivas distintas, a saber.

Por um lado, o legislador colocou, ainda que indiretamente, os 12 anos de idade como uma
referéncia, um ponto de partida para a realizacdo da audicao da crianca. No mesmo sentido vejamos as
palavras de Alcina Costa Ribeiro: “ (...) poder-se-a dizer, que as criancas ou jovens com idade igual ou
superior a 12 anos, ¢ atribuido um grau de autonomia que lhe confere, em alguns actos da sua vida,
nao apenas o direito a ser ouvida, mas o de participacao activa-opinativa, considerada esta como um

acto de vontade e de escolha”=,

Ora, e como aludiremos /nfra, o certo é que muitos julgadores assumem que as criancas com idade
inferior a 12 anos, ndo possuem maturidade e capacidade para compreender o que esta a ser discutido

0 que, como analisaremos, nao corresponde a realidade.

Por outro lado, o legislador também salvaguarda todas as criancas com idade inferior a 12 anos
quando refere: “A crianca com idade superior a 12 anos ou com idade inferior (...)". Acreditamos que o
legislador quis deixar, mais uma vez, a discricionariedade do julgador a decisdo quanto a audicao das
criancas pelos Tribunais®, Esta analise casuistica pelo juiz faz sentido, o que ndo faz sentido é a aplicacéo
de um numero de referéncia (12 anos de idade) para a audicdo das criancas, uma vez que o direito em
apreco esta disponivel para todas as criancas, desde que revelem capacidade e maturidade para

compreender o que esta a ser discutido.

=Cfr., RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianca no tempo de crianga in Estudos em homenagem a Rui Epifanio, coordenacéo de Armando Leandro, Alvaro
Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010, p. 25.

= Neste conspecto, observemos o disposto no acérddo do TRL, de 17 de novembro de 2015: “(...) cabe ao julgador, no @mbito do poder discricionario que
Ihe é atribuido por lei, avaliar da necessidade de dar a crianca a oportunidade de ser ouvida no processo de modo a poder expressar as suas opinides. Tal
opcao do julgador esta dependente da maturidade e capacidade de compreenséo e expressao dos respectivos interesses por parte da crianca, encontrando-
se igualmente dependente do critério do julgador decidir sobre a forma considerada adequada para realizacdo dessa diligéncia”. Acérdao do TRL, de 17 de
novembro de 2015, processo n.° 761/15.2.T8CSC.L1-7, relatora Graca Amaral, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c25fbf0a08a9fa7e80257f0800508474?0penDocument [Em linha]. [Consultado a 21
de agosto de 2021].
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Este pressuposto da idade nao é mais do que um critério objetivo do qual o legislador se socorreu
para a efetivacdo deste direito nos Tribunais portugueses apresentando, no nosso entendimento, os 12

anos de idade como uma referéncia para os julgadores.

Deste modo, todas as criancas com idade inferior aos 12 anos, o legislador consolidou um critério

subjetivo que serao, no caso, dois pressupostos: o da capacidade e maturidade das criancas.

Sem mais delongas, apresentamos os ultimos dois pressupostos, o da capacidade para compreender
0s assuntos em discussao e a maturidade. Estes dois pressupostos sdo basilares para a efetivacdo da
audicao das criancas nos processos que lhes digam respeito e, consequentemente, imprescindiveis para

uma participacao ativa das criancas nas questdes que Ihes digam respeito.

Ambos os pressupostos se interligam e é entendimento pacifico na jurisprudéncia e na doutrina a
relevancia destes dois requisitos para a efetivacdo da audicao das criancas nas instancias judiciais. Para

o efeito, vejamos alguns acordaos dos Tribunais da Relacéo.

Em primeiro lugar, atentemos ao acérddo do TRL, de 04 de outubro de 2007 no qual consta o
seguinte: “A crianca com capacidade de discernimento tem o direito de exprimir livremente a sua opiniao
sobre as questoes que lhe respeitem, designadamente todas as que digam respeito ao exercicio do poder
paternal, devendo ser devidamente tomadas em consideracao as suas opinides, de acordo com a sua

idade e maturidade” =,

Nao menos importante é o acérddo do TRC, de 14 de janeiro de 2014, que refere o seguinte: “Em
processo tutelar comum (...) pode nao haver lugar a audicdo directa de uma menor de 5 anos, por falta

de discernimento bastante para exprimir livvemente a sua opiniao...” ',

Duvidas nao nos restam que estes trés pressupostos sao determinantes para o juiz avaliar se estao
reunidas as condicOes necessarias para a audicao da crianca, sem colocar em causa o superior interesse
da mesma. Contudo, acreditamos que o legislador andou mal ao referenciar os 12 anos na letra da
norma. Cada crianca é uma crianca. Todas possuem niveis de desenvolvimento distintos, a idade é um

fator, mas nao pode ser limitada aos 12 anos.

= Acérddo do TRL, de 04 de outubro de 2007, processo n.° 5221/2007-8, relator Bruto da Costa, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaadb1f802573b0005945f4?0penDocument&Highlight=0,audi%C 3%A7 %
C3%A30,crian%C3%A7a [Em linha]. [Consultado a 21 de agosto de 2021].

s Acérddo do TRC, de 14 de janeiro de 2014, processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, relator Francisco Caetano, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/949e885bd730306b80257¢66003¢3323?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
21 de agosto de 2021].
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Em suma, o direito de audicao deve estar acessivel a todas as criancas, a idade é apenas um numero.
O que releva é a capacidade de a crianca compreender o que esta a ser debatido e revelar um nivel de
discernimento e maturidade tal que a permitam dar a sua opinido quanto a questdes que afetem a sua

vida.

De facto, consideramos que estas insuficiéncias do art. 35°, n.° 3, do RGPTC, conduzem-nos, para
além de uma limitacdo ao exercicio de um direito supranacional — o direito de audicao das criancas -, a

um desrespeito pelo principio do superior interesse da crianca.

Ensina-nos Almiro Rodrigues que o conceito de interesse da crianca “(...) s6 pode definir-se através
de uma perspetiva sistémica e interdisciplinar, mas que nao pode nunca esquecer e deixar de ponderar
0 grau de desenvolvimento sécio psicologico do menor, ja que o processo de desenvolvimento € uma

sucessao de estadios, com carateristicas e necessidades proprias”'.

Na verdade, o superior interesse da crianca € uma norma de competéncia e uma norma impositiva's
e sem 0 seu respeito de que modo se podera garantir o exercicio dos restantes direitos dos quais as
criancas sao titulares? Falamos do direito a palavra, do direito a audicao, do direito a participacao e dos

demais direitos que os diplomas ndo sé nacionais como europeus e internacionais prevéem.

Ainda na mesma linha de pensamento, observemos o constante nas Diretrizes do Comité Ministros
do Conselho da Europa que teve como tematica a justica adaptada as criancas, adotadas pelo Comité
de Ministros do Conselho da Europa em 17 de novembro de 2010, no qual referem quanto ao principio

fundamental do interesse superior da crianca, no ponto llI-B, o seguinte:

“1. Os Estados membros devem garantir a aplicacao efetiva do direito das criancas a que o seu
interesse superior seja a consideracao primordial em todos os assuntos que lhes digam direta ou

indiretamente respeitos.

2. Ao avaliar o interesse superior das criancas as quais os assuntos digam direta ou indiretamente

respeito:

a. Os seus pontos de vista e opinides devem ser tidos em devida consideracao;

7 RODRIGUES, Almiro, /nteresse do Menor..., ob. cit, pp. 18-19

=Esta qualificacdo utilizada por Melo Alexandrino evidencia a forca intrinseca deste critério que deve orientar os processos de regulacdo de exercicios das
responsabilidades parentais e os demais processos que envolvam as criancas. Quando Melo Alexandrino fala no superior interesse da crianga como uma
norma de competéncia o que quer dizer é que a mesma tem competéncia para criar normas ou decisées, quer a favor do legislador, quer a favor do juiz ou
da administracéo tutelar. Por seu turno, quando fala do superior interesse da crianga como uma norma impositiva, 0 Autor quer salientar que a mesma
ordena ao juiz e a administracdo que nas tomadas de decisdes que envolvam criangas recorram sempre a este critério — o do superior interesse da crianca.
ALEXANDRINO, José Melo, O Discurso dos Direitos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 140 e ss.
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b. Todos os demais direitos da crianca, nomeadamente o direito a dignidade, a liberdade e a

igualdade de tratamento, devem ser sistematicamente respeitados;

c. Todas as autoridades relevantes devem adotar uma abordagem abrangente, que tenha em devida
conta o conjunto dos interesses em causa, incluindo o bem-estar psicoldgico e fisico da crianca e os seus

interesses juridicos, sociais e econémicos.

3. O interesse superior de todas as criancas, as quais um processo ou um caso diga respeito, deve
ser avaliado e ponderado separadamente, com vista a conciliar eventuais interesses divergentes das

criangas.

4. Se ¢ certo que as decisoes finais sao, em ultima instancia, da competéncia e da responsabilidade
das autoridades judiciais, os Estados membros devem, sempre que necessario, concertar esforcos para
estabelecer abordagens multidisciplinares com o objetivo de avaliar o interesse superior das criancas nos

processos que lhes digam respeito”.

Resta saber que conclusdes poderemos extrapolar destas diretrizes. Parece-nos claro que a atual
redacdo do art. 35° n.° 3, do RGPTC leva a uma praxis nas instancias judiciais contraria aquela que
deveria ser 0 seu caminho. A nosso ver, ainda um longo trabalho tera de ser impulsionado ndo apenas
nos Tribunais, mas também nas préprias familias para que a crianca possa ser ouvida, em qualquer

lugar, sem medos.

A razao para tal imperativo podera cingir-se a umas breves linhas, para o efeito socorremo-nos das
palavras de lIsabel Cunha Gil que nos diz o seguinte: “O direito a participacao esta devidamente
consagrado na lei nacional, europeia e internacional, mas a verdadeira efetivacdo desse direito, o da
participacdo, ainda nao € interiorizado por todos os que fazem parte do mundo das criancas. Continuando
a assumir uma posicao paternalista, achando que o que é feito por elas e para elas € o melhor para elas
e que elas nao sao capazes de expressar a sua opinido. As criancas continuam a ter a necessidade de
serem protegidas, mas no seu processo de formacao, de crescimento, o objetivo é permitir-lhes, entre
outros aspetos, ter uma voz activa no seu projecto de vida, dando-lhe assim a oportunidade de lhes ser

reconhecido o efectivo estatuto do sujeito de direitos” .

= Vide, nesse sentido, GIL, Isabel Cunha, Sinfonia do supremo..., ob. cit,, p. 9.
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2.3 A realidade da nao audicao das criancas e os seus efeitos

Sucede que, surpreendentemente, o legislador ainda ndo ponderou todos os aspetos acima
elencados, na medida em que o problema da nao audicdo das criancas prevalece no nosso ordenamento
juridico.

Mas antes de passarmos para a aparente inércia da aplicacao deste direito de audicao das criancas
na praxis dos nossos Tribunais, importa aludir que a audicao das criancas comeca dentro de casa. Por
outras palavras, os pais devem conceder aos seus filhos a palavra e reconhecer a importancia da sua
voz, ao longo do seu processo de desenvolvimento. O que nos leva a crer que a génese do problema da
ndo audicao ndo esta apenas na letra da norma (art. 35° n.° 3 do RGPTC), nem na sua aplicacado nos
processos que correm nas instancias judiciais, mas nas casas de cada uma das criancas. O que nos leva
a questionar o seguinte: ainda existirdo casos de familias, nas quais a Unica voz é a do pai ou a da mae,
ou de ambos? Estamos em crer que sim, a proclamacao da era dos direitos das criancas esta,
efetivamente, presente nos mais variados diplomas nacionais, europeus e até mesmo internacionais,

mas na pratica ainda ha um longo caminho por percorrer.

Se pensarmos na auséncia do direito a palavra nas proprias casas onde as criancas se desenvolvem
e onde encontram o seu nucleo afetivo, daqui depreendemos que ha ainda um enraizamento do passado
do poder do pater famifias e, ainda, da crianca vista como um ser fragil e que deve ser protegido, através

do seu siléncio, dando voz aos adultos. Sera este o caminho?

Diz-nos Manuela Baptista Lopes o seguinte: “Os conceitos de nivel de maturidade, assuntos
familiares importantes, grau de autonomia na organizacao da propria vida sdo conceitos indeterminados,
cuja densificacdo compete aos pais, ainda que o devam fazer ouvindo a opinido dos proprios filhos de
acordo com a maturidade que estes sentem ja ter atingido e a avaliacdo que os préprios filhos facam
sobre a importancia da sua audicao”*. A mesma autora conclui e, em resposta a nossa questao: “Ha,
pois, aqui uma margem de arbitrio que da aos pais uma ampla liberdade de conformacéo da sua

obrigacéo de audicao dos filhos" 4,

O que nos leva forcosamente para a contraposicao entre os interesses das criangas e o interesse
dos seus progenitores, sendo evidente como aludimos supra que, via de regra, 0s que prevalecem sao

0s Ultimos.

“ | OPES, Manuela Baptista, £nquadramento Juridico-Normativos dos Direitos da Crianca em Portugal in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, vol. XC, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 342.
“ [bidem, idem.
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Ja no plano da praxis dos nossos Tribunais salienta Maria Clara Sottomayor que “O Direito das
Criancas esta repleto de interpretacdes da nocao de interesse da crianca contrarias ao seu bem-estar e
dominadas pelos interesses dos adultos, como a recusa em ouvir as criancas nos processos de

divorcio” v,

Respondendo a questdo colocada no inicio do presente capitulo e reiterando o mesmo: sera o
problema da ndo audicao das criancas, no ambito dos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, uma clara evidéncia da estagnacao da afirmacao dos direitos das criancas

nos processos que lhe digam respeito?

Estamos em crer que sim. Torna-se evidente que a producao normativa ndo € acompanhada pela
praxis juridica, nem tampouco pela realidade das criancas. Ha uma clara resisténcia em relacdo ao
direito de audicao das criancas nos processos de regulacao das responsabilidades parentais. Duvidas
nao restam que este problema ¢ gritante e urge ser resolvido, sob pena de entrarmos num profundo
declinio quanto aquilo que as criancas sentem em relacao aos seus direitos e o século das criancas

(século XX) sera apenas um século e ndo mais do que isso.

Face ao exposto, importa perceber junto da jurisprudéncia quais os efeitos decorrentes da nao

audicao das criancas, nos casos em que se encontravam reunidos os pressupostos para a sua efetivacao.

Em primeiro lugar, apresentamos o acordao do TRL, de 17 de novembro de 2011. No acérddo em
apreco surge uma crianca (C) que a data da audiéncia e discussdo de julgamento, momento pelo qual a
progenitora solicitou a audicdo do seu filho, a data com 12 anos de idade, foi negado. A razdo para a
inobservancia do exercicio do direito de audicdo a que C tinha direito ficou a dever-se segundo o Tribunal
de 1% instancia aos relatorios sociais no qual constava o seguinte quanto ao menor: “(...) este evidencia
inseguranca, imaturidade afectiva, encontrando-se muito focado nos conflitos parentais, o que dificulta a

vivéncia plena das suas experiéncias internas e das relacdes com os outros” . Todavia, o Tribunal ad
guem entendeu e bem, pelo menos no nosso ponto de vista, que a vontade da crianca deveria ser
respeitada e, portando deveria haver lugar a audicao de C. Desta forma, o Tribunal superior declarou

nula a sentenca e determinou a audicao de C.

Em segundo lugar, surge um caso semelhante ao referido supra presente no acordao do TRL, de 12

de julho de 2018, no qual dois irmaos, um de 11 anos de idade e outro com 12 anos, ndo foram ouvidos

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito ..., ob. cit, p. 42.

w  Acorddo do TRL, de 17 de novembro de 2011, processo n.° 3473/05.1TBSXL-D.L1-8, relatora Carla Mendes, disponivel /n
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/d7bc9220b76f056080257974004328f8?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
28 de agosto de 2021].
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pelo Tribunal @ guo, nao havendo nenhum impedimento que obstasse a realizacdo da audicdo das
criancas. O critério pelo qual a juiz do Tribunal a guo se guiou para decidir quanto a alteracao do exercicio
das responsabilidades parentais foi os relatérios realizados pelos técnicos que ouviram os menores. O
julgador do Tribunal ad quem concluiu e, no nosso entendimento bem, que “A inobservancia desta
formalidade que tem reflexo na decisdo da causa, determina a nulidade da decisao, pelo que se impde
a sua anulacdo para que se proceda a audicdo dos menores e apos deve ser proferida nova decisao,
onde devera ser tido em conta o resultado da diligéncia ordenada (...) diligéncia devera ser levada a cabo
no mais curto espaco de tempo possivel, por forma a que possa ser salvaguardar-se a solucdo que

melhor acautelara o superior interesse dos menores nas férias que se avizinham” 1,

Em terceiro lugar, apresentamos um acérddo do TRC, de 08 de maio de 2019, no qual o Tribunal 2
quo nao respeitou o direito de audicdo das criancas, apesar da crianca A estar quase a completar, a
época, os 11 anos de idade, e E os 9 anos de idade, o Tribunal ad gquem considerou que o Tribunal a
guo deveria ter ouvido as criancas quanto ao regime de residéncia a fixar. Todavia, o Tribunal de 1°
instancia fixou a residéncia alternada, uma semana com a mae e uma semana com o pai “(...) apenas
com base nas declaracdes dos pais, 0s quais, como vimos, divergiam quanto a essa questao...”. A nao
audicao destas criancas culminou na anulacao da decisao recorrida e, consequentemente, na ordenacao
da audicao das criancas A e E. Importa, neste acorddo em apreco, atender as seguintes palavras
constantes no sumario do mesmo “V — A nao audicdo de uma crianca em processo que lhe diga
diretamente respeito, por visar a tomada de medida suscetivel de a poder afetar no futuro, ndo pode ser
encarada apenas como um meio de prova, mas antes como a violacado de um direito daquela, e como
tal podendo vir a conduzir a nulidade de decisdo que vier a ser proferida”. A decisdo consagrada neste
acordao do TRC n&o é mais do que aquilo que temos vindo a defender. Num Unico acordao foi possivel
detetar varias falhas na aplicacdo do critério do superior interesse da crianca, nomeadamente, a primazia
do interesse dos adultos ao invés das criancas; a nao audicdo das criancas com idades inferiores a 12
anos de idade, mesmo quando estas revelem maturidade e capacidade para compreender os assuntos

em causa e, simultaneamente, a afronta contra o direito de participacao ativa nos processos que lhes

“  Acorddo do TRL, de 12 de julho de 2018, processo n.° 390/08.7TMFUN-F.L1-1, relatora Ana Pessoa, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/93b70027171d003f802583370042f255?0penDocument [Em linha)]. [Consultado a
28 de agosto de 2021].

s Acorddo do TRC, de 08 de maio de 2019, processo n.° 148/19.8T8CNT-A.C, relator Isaias Padua, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/f66c3989644c88b2802583f9003d9cec?OpenDocument [Em linha). [Consultado a
07 de agosto de 2021].

s [bidem.
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digam respeito e afetem a sua vida como é no caso a residéncia na qual as mesmas irdo morar; e, por

ultimo, o desrespeito pelas criancas enquanto sujeitos titulares de direitos.

Atendendo a breve analise dos trés acérddos melhor identificados supra resta-nos concluir que o
problema é o mesmo em todos - a ndo audicao das criancas. Os motivos do nao exercicio dos direitos
pelas criancas sdo em todos os acordaos infundados e culminam na anulacéo da decisdo recorrida pelo
Tribunal da Relacao e pela consequente ordenacdo da audicao das criancas. A audicdo das criancas ndo
significa que a decisao tomada pelo Tribunal deva respeitar integralmente a sua opinido, mas o ponto de
vista da crianca devera ser respeitado e apreciado face aos interesses envolvidos, tendo sempre como

critério orientador o superior interesse da crianca”.

Isto posto, analisaremos agora o acdérddo do STJ, de 14 de dezembro de 2016, que vai mais longe
quanto a problematica da nao audicao das criancas nos processos que as afetem. Apesar de o processo
em causa estar diretamente relacionado com um processo de promocao e protecao de trés criancas, €
de extrema importancia em sede do problema a que nos propusemos investigar. Nesse sentido,
atentemos ao referido no acorddo em causa: “Nao é adequado aplicar o regime das nulidades
processuais a falta de audicao. Entende-se antes que essa falta afecta a validade das decisdes finais dos
correspondentes processos, por corresponder a um principio geral com relevancia substantiva e, por isso
mesmo, processual. Assim sendo, anula-se o acordao e determina-se que o processo baixe a fim de, ou
serem ouvidos 0s menores, se a sua capacidade de compreensdo assim o determinar ou se justificada
a sua ndo audicao”. Adita ainda no sumario, ponto V, o seguinte: “V — A falta de audicado da crianca
afecta a validade das decisdes finais dos correspondentes processos por corresponder a um principio

geral com relevancia substantiva, ndo sendo adequado aplicar-lhe o regime das nulidades processuais”

148 149

Entendimento semelhante foi proferido pelo TRP de 30 de abril de 2020, no qual o relator afirmou o
seguinte: “Esta nao audicdo da crianca, nao justificada, configura, assim, uma falta processual mas
também a clara violacdo de regras de direito material, ndo devendo o tribunal limitar-se a ver essa

omissao numa estrita visao processual, reconduzindo, antes, a falta de audicao da crianca a uma violacao

“ Vjde, nesse sentido, Tomé d "Almeida Ramido que salienta quanto ao artigo 5° do RGPTC o seguinte: “Neste preceito reafirma-se o direito da crianca a ser
ouvida e a ser tida em conta a sua opinido. Nao se exige que a deciséo a tomar respeite integralmente essa opinido, mas que seja considerada na ponderacao
de interesses em causa e que respeite 0 seu superior interesse — n.° 1”. Cfr., RamiAo, Tomé d " Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel..., ob. cit.,
p. 30.

u Acordao do STJ, de 14 de dezembro de 2016, processo n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1, relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/083b3a40efc82d16802580890062b3f4?0penDocument [Em linha]. [Consultado a 04
de setembro de 2021].

“ No mesmo sentido pronunciou-se Salazar Casanova quando sublinha que as razdes que possibilitam a audicdo das criancas sdo de ordem substantivas,
no qual o interesse que prevalece é o do superior interesse da crianga. Cfr., CASANOVA, Salazar, O regulamento (CE) n.° 2201,/2003 do Conselho e o principio
aa audicdo da crianga in Scientia Juridica, tomo LV, n.° 306, abril/junho 2016, p. 236.
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inegavel ao dito principio geral com relevancia substantiva, e, por isso mesmo, processual, afectando a
validade da decis@o assim proferida. Note-se que ndo se esgrime se o menor B foi ouvido ou ndo em
Outubro de 2018 (como invoca o Ministério Publico nas suas contra-alegacdes), 0 que se esgrime e
invoca, pois € indiscutido, & que o menor B..., apesar de ter, a data da decisdo recorrida, 12 anos, ndo
doi ouvido quanto a mesma e, além disso, nao foi dada qualquer justificacdo fundamentada para essa
nao audicao do mesmo quanto a decisao que o envolvia directa e pessoalmente” 1=,

Nao ha duvida que existe uma tendéncia para a ndo audicao das criancas nos Tribunais portugueses,
apesar da vasta legislacdo que fala deste direito do qual as criancas sao titulares e do dever intrinseco
aos tribunais de respeitarem este direito a palavra, a sua voz, nos assuntos que, de certo modo, afetam
a vida das criancas.

Como explica Paulo Guerra a “(...) ndo audicao da crianca, ndo justificada, configura, assim, uma
falta processual mas também a clara violacao de regras de direito material, tal como exaustivamente ja
aqui se deixou escrito, nao devendo um tribunal limitar-se a ver esta omissao numa restrita visdo
processual, reconduzindo, antes, a falta a uma violacdo inegavel da sua intrinseca validade
substancial...” .

No que concerne a ndo audicdo das criancas, ha um importante Regulamento do Conselho Europeu
n.° 2201/2003, no seu art. 23°, al. b), que refere expressamente o seguinte: “Uma decisdo em matéria
de responsabilidade parental nao é reconhecida:

b) Se, excepto em caso de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianca tenha tido a oportunidade
de ser ouvida, em violacdo de normais processuais fundamentais do Estado-Membro requerido;”.

Neste conspecto, quantas decisdes dos Tribunais portugueses nao seriam reconhecidas por outros
Estados-Membros por forca da ndo audicdo das criancas? Nao temos duvidas que seriam muitos.

Do mesmo modo, dos varios acordaos acima enunciados, quais seriam 0s seus resultados se nao
tivessem subido para a apreciacdo destes Tribunais? Parece-nos 6bvia a resposta, nenhuma daquelas
criancas teria tido direito a palavra, a fazer-se ouvir quanto a assuntos que afetam a sua vida. Quantas
mais serdo necessarias ndo serem ouvidas para alterarmos o paradigma vigente? E muito mais do que
uma mera violacao ao direito de audicdo das criancas, € a violacao da sua dignidade, aos seus direitos

e no topo de todos esses direitos que conflituam com os das criancas deveriamos encontrar o superior

= Acérddo do TRP, de 30 de abril de 2020, processo n.° 371712.6TBAMT-F.P1, relator Jorge Seabra, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/4eaf2813ee72a8748025857a0049cba6?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
04 de setembro de 2021].

= GUERRA, Paulo, A audicdo das criancas em tribunal — e quando néo se ouvem? In Questdes do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, 17 ed., Lisboa,
Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p. 88, disponivel /7 http://www.cej.mi.pt/cei/recursos/ebooks/familia/eb QRGTPC.pdf [Em linha]. [Consultado a 04
de setembro de 2021].
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interesse da crianca e nao interesses alheios aquilo que elas sentem, aquilo que podera ser o melhor
para a sua vida nas mais diversas esferas.

Duvidas nao restam que este problema € gritante e urge ser resolvido, sob pena de entrarmos num
profundo declinio quanto aquilo que as criancas sentem em relacao aos seus direitos. Em suma, o século

das criancas (século XX) sera apenas um século e ndo mais do que isso.
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CAPITULO Il - NA BUSCA DAS RESPOSTAS AO PROBLEMA DA NAO AUDIGAO DAS
CRIANCAS

Como temos vindo a exarar ao longo do trabalho, o problema da nao audicdo das criancas ¢ uma
realidade latente nas instancias judiciais portuguesas. Este problema acarreta consigo, de um modo
inevitavel, a descrenca da efetivacado de outros direitos das criancas, dos quais se destacam os seguintes:
o direito a palavra; o direito a igualdade; o direito a dignidade humana. Por ultimo, mas nao menos
importante, o direito a ser-se crianca com direitos. Contudo, é nossa conviccao que este dilema é passivel

de ser resolvido.

Para o efeito, objetivamos neste Il capitulo um olhar atento e critico ao regime portugués.
Seguidamente far-se-a uma breve comparacdo do nosso regime, em matéria de audicdo das criancas,
com o regime espanhol, bem como com o regime francés. Por fim, analisar-se-d0 o0s possiveis caminhos

para efetivar a aplicacao do direito de audicdo das criancas.
3.1 Analise critica do regime portugués

Como aludimos supra o direito de audicdo das criancas esta longe de ser um direito praticavel nos
processos de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais. Nesse sentido, importa entender

qual a posicao que a doutrina defende quanto ao exercicio deste direito.
3.1.1 Querela doutrinaria

Quanto ao problema da ndo audicdo das criancas as opinides na doutrina sado dissonantes. Ora,

vejamos.

Alcina Costa Ribeiro defende que a audicdo da crianca, independentemente do sentido que se adote,
¢ obrigatoriar2. Reforca ainda que “O novo modelo de justica para as criancas e jovens consagra o direito
de participacdo e audicao da crianca que nao pode continuar a ser perspectivado como uma mera
formalidade a cumprir”. Alcina Costa Ribeiro vai mais longe quanto a este direito referindo que: “Mais
do que se proclamar, em abstracto, o direito que cada crianca tem de ser ouvida, deve interiorizar-se e

assumir na pratica, o correlativo dever de a participacao e audicdo da crianca conhecer, de conhecer a

= RIBEIRO, Alcina Costa, Participacdo e Audicdo da Crianga, ob.cit., p. 142, disponivel /n https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao04/datavenia04 099-
144 pdf [Em linha]. [Consultado a 04 de setembro de 2021].
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sua verdadeira historia de vida, de valorar a sua palavra, impondo-se ao decisor que va ao seu encontro

e ndo esperar que alguém a faca chegar até ele” 1=,

Face ao exposto, dir-se-a que, primeiramente, Alcina Costa Ribeiro também demonstra uma
preocupacao pelo problema da nao audicao das criancas no nosso ordenamento juridico. Enaltecendo,
como vimos, que a audicdo nao pode ser encarada como uma mera formalidade. Essa é também a

nossa conviccao, a audicdo é acima de tudo um direito do qual todas as criancas sao titulares.

Sucede que, e tal como referimos, no nosso entendimento, os doze anos de idade sédo vistos pelo
julgador como um ponto de partida para a audicdo acabando em muitas situacées por ndo ouvir as
criancas com idade inferior aos 12 anos de idade. Sendo certo que, o legislador apenas tentou delimitar
a idade como uma forma de salvaguardar que a partir dos 12 anos de idade as criancas ja tém, em
principio, todos os requisitos necessarios para serem ouvidas nos processos que a afetem,

nomeadamente, no processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

Nessa senda, observe-se que o entendimento de Alcina Costa Ribeiro refere o seguinte: “N&do se pode
presumir dos direitos de participacdo e audicao que directa e expressamente emergem da lei para as
criancas com idade igual ou superior a 12 anos, que o legislador tencionou estabelecer uma regra geral
de incapacidade das criancas — com idade inferior aquela — para formar e exprimir a sua opinido’ =,

Todavia, a pratica dos nossos Tribunais evidencia o contrario's.

Sem embargo, cumpre mencionar aquela que é a posicdo defendida por Joaquim Manuel da Silva
que “Culturalmente esta assumido, por profissionais da justica e familia das criancas, que a vinda das
criancas ao Tribunal para prestar declaracdes é um maltrato. E sujeita-las a um stress excessivo. Ja basta
0 que vivem no seu ambiente. E assume-se que o processo pode perfeitamente decorrer sem essas

declaracdes, assumidamente no sistema como pouco relevantes” =,

Por outro lado, quanto a posicdo adotada por alguns Tribunais, Maria Clara Sottomayor defende que

(...) tem presumido que uma crianca com pouca idade nao tem capacidade para ser ouvida, mesmo
sem exames psicolégicos que comprovem a sua falta de maturidade. Julgamos, diferentemente, que a
interpretacao das normas mais adequada a letra e ao espirito da lei é a inversa: a lei consagra um

principio geral de audic&o obrigatoria no art. 4.°, al. i), o qual s6 pode ser derrogado através da prova de

= [bidem, pp. 142 - 143.

= [bidem, p. 141.

= Vide, pp. 48 e 54 - 55.

= Cfr., SILVA, Joaquim Manuel da, A audicdo da crianca em Tribunal nos processos que lhes digam respeifo é um tema recorrente e permite a elaboracao
de artigos que qualidade, é verdade. Mas tera algum reflexo substancial na prética dos tribunais?, disponivel /n http://ordemdosadvogados.impresa.pt/oa-
09/destague—opiniao, [Em linha]. [Consultado a 04.09.2021].
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que a crianca nao tem maturidade ou capacidade para exprimir a sua vontade, ou de que a audicao a

prejudica psicologicamente™s,

Reforca ainda, Cristina Dias que “A crianca com idade superior a 12 anos ou com idade inferior,
com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em atencdo a sua idade e
maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos previstos no art. 4°/c) e no art. 5°, salvo se a defesa do

seu superior interesse o desaconselhar (art. 35°/3)" s,

Face ao exposto duvidas nao nos restam que a audicao das criancas & um direito do qual as mesmas
sao titulares. Pelo que, estando reunidos os pressupostos que a lei prevé, nomeadamente a maturidade
e a capacidade para compreender o que esta a ser discutido, ndo pode a crianca deixar de ser ouvida,

sendo essa a sua vontade.

Para além disso, este direito que a nossa lei concede as criancas € também ele uma salvaguarda do
superior interesse da crianca. Nao nos podemos esquecer que 0s processos de regulacao do exercicio
das responsabilidades surgem, na maioria dos casos, em contextos familiares nos quais um dos
progenitores nao aceita o divorcio e as criancas sao usadas, perdoem-nos a expressao, como arma de
arremesso para se fortalecerem. Contudo, a crianca tem direito a manifestar a sua posicdo quanto aquela

que sera a sua vida dali em diante, longe do conflito parental.

Ainda nesta linha de pensamento, Rui Alves Pereira e Ana Catarina Fialho esclarecem-nos que “Na
verdade, ouvir a crianca ndo significa, naturalmente, utiliza-la como testemunha de um dos progenitores,
mas antes concretizar o direito da crianca a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de
formacao da decisao que a afeta, o que s6 podera ser verdadeiramente aquilatado e ponderado se houver

lugar a sua audicao”.

No que concerne a idade, importa atender que antes da Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro o,
exigia-se que as instancias judiciais ouvissem todas as criancas com idade superior a 12 e relativamente
aquelas com idade inferior fosse ponderada a audicdo das mesmas. Por outras palavras, vigorava o

critério objetivo — o da idade.

= Vide, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit,, p. 113.

=Cfr., DIAS, Cristina Araujo/ BARROS, Jodo Nuno/ CRUZ, Rossana Martingo (coordenadores), Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado, Coimbra,
Almedina, 2021, p. 293.

= Vjde, PEREIRA, Rui Alves/ FIALHO, Ana Catarina, Reconhecimento e Execugéo de Decisoes em Matéria Matrimonial e de Responsabilidades Parentais, Revista
Julgar, n.° 37, janeiro/ abril, 2019, p. 150.

w A Lei 141/2015 aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
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Atualmente, o legislador teve o cuidado de colocar os 12 anos de idade apenas como uma referéncia
e ndo como um ponto de partida para a audicdo das criancas, como temos vindo a defender. Esta
referéncia aos 12 anos de idade, tal como consta no Manual de Audicdo da Crianca, encontra-se
plasmada em varias legislacbes europeias por se encontrar associada “(...) a capacidade de

discernimento...”t,

Contudo, a pratica dos Tribunais esta longe de acompanhar o desenvolvimento e a preocupacado que
o legislador portugués desde cedo demonstrou com a problematica da nao audicao das criangas nos

Tribunais portugueses.

Perfilhamos o entendimento de Fatima Silveira que diz que tem “(...) de ser intensificado um novo
olhar sobre a crianca neste tipo de processos. A crianca foi transposta para um outro patamar processual.
Deixou ja de ser como que apenas o “objeto” do processo, mas sim o centro do processo. Tem voz no
processo. Nao é uma testemunha dos seus progenitores. O seu ponto de vista deve ser levado em conta

no processo de tomada de decisao, isto ¢, participa no processo de formacdo da decisdo que a afeta”e.

Por ultimo, partilhamos a opiniao de Teresa Leal quanto a importancia da audicao das criancas,
sobretudo no nosso ordenamento juridico, sendo inegavel que a sua importancia extravasa as fronteiras
do nosso pais. Nesse sentido, atentemos as suas palavras: “O direito da crianca a ser ouvida e a exprimir
a sua opinido encontra-se consagrado nos arts. 12° e 13° da Convencdo sobre os Direitos das Crianca.
Portugal, como pais subscritor, esta obrigado ao cumprimento das directrizes ali estabelecidas. A crianca
tem direito a ser ouvida e a sua opinido deve ser tida em consideracdo nos processos que lhe digam
respeito e a afectem. Este é um direito que ndo pode ser visto s6 por si mas que deve ser tido em conta

na interpretacao de todos os outros direitos” .

E é com a certeza de que a audicao é necessaria e fundamental para o desenvolvimento saudavel e

respeitoso da sua identidade que avancamos para a analise jurisprudencial.

s |nstituto da Seguranca Social, I.P. e Departamento de Desenvolvimento Social e Programas — Unidade de Infancia e Juventude (DDSP/ULJ), Manual da
Audicdo da Crianca - Direito a ser ouvida, Lisboa, 2017, p. 17, disponivel n https://www.seg-
social.pt/documents/10152/15142806/Manual+AC V_revista+7+mar%C3%A70.pdf/e242ec39-1a7c-469f-9a9f-4fc815864016 [Em linha]. [Consultado a
11 de setembro de 2021].

2 GUERRA, Paulo (organizacéo), Questoes do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e-book do Centro de Estudos Judiciarios, 1* edicéo, julho 2019, p. 80,
disponivel /jn http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_QRGTPC.pdf [Em linha]. [Consultado a 11 de setembro de 2021].

s EAL, Teresa, A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga tomo |, E-book do Centro de Estudos Judiciarios, julho de 2014, p. 173, disponivel /in
http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel Superior_Interesse Crianca_Tomol.pdf [Em linha]. [Consultado a 11 de setembro de
2021].
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3.1.2 Antagonismo jurisprudencial

O principal designio que esteve subjacente a este antagonismo jurisprudencial é, na nossa humilde
opinido, a idade — os 12 anos de idade - com a qual os Tribunais habitualmente ouvem as criancgas.
Como veremos /nfra facilimente se consegue tracar duas posicdes distintas nos Tribunais portugueses.
Por um lado, os Tribunais que ouvem as criancas com menos de 12 anos de idade. Por outro lado, os

Tribunais que ndo ouvem as criangas com menos de 12 anos de idade.

Nesta analise pela jurisprudéncia iremos atender também a fundamentacao espraiada nos acérdaos
para justificar a audicao das criancas e, noutros casos, a nao audicdo das mesmas. De notar que, se
muitas decisdes ndo chegassem aos Tribunais da Relacdo muitas criancas hoje estariam reféns dos
interesses e caprichos dos seus pais, vitimas de um conflito que se perpetuaria para la da sua infancia

e adolescéncia, com consequéncias inegavelmente irreversiveis.

Nesta linha avancamos para a analise de alguns acordaos, nos quais os Tribunais da Relacao
defenderam o direito de as criancas com idade inferior a 12 anos de idade serem ouvidas pelo julgador,
nao apenas como uma garantia do principio da dignidade humana, mas também num respeito pelos

varios instrumentos juridicos que consagram expressamente o direito das criancas a serem ouvidas.

Em primeiro lugar, apresentamos o acérdao do TRG, de 17 de dezembro de 2020, no presente
caso foi instaurada uma acéo de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, no Juizo de
Familia e Menores, contra o pai de um menor residente em Portugal, sendo a progenitora, requerente,
residente na Suica. Inicialmente, nao foi obtido o acordo por parte dos progenitores na conferéncia de
pais (art. 35°, n.° 1, do RGPTC), quanto a residéncia da crianca. A crianca acabou por ser ouvida numa
diligéncia posterior, & data com 9 anos de idade. A data da sua audicgo foi fixado pelo Tribunal a guo
um regime provisério quanto a regulacdo das responsabilidades parentais ficando fixado,
nomeadamente, que a crianca ficaria a residir em Portugal, com o pai. Sucede que, a mae acompanhada
pelo Ministério Publico, recorreram da decisao provisoria, na qual o Tribunal ad guem acabou por regular
também provisoriamente, tendo determinado como a residéncia habitual da crianca com a mae,

portanto, na Suica.

w  Acorddo do TRG, de 17 de dezembro de 2020, processo n.° 784/18.0T8FAF-A.G1, relator Paulo Reis, disponivel /n
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/chefaf3eect5i0548025865d005334fc?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a 11
de setembro de 2021].
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Sucede que, os pais da crianca nao se entendiam relativamente a residéncia a fixar, o pai requereu
a audicao do seu filho na audiéncia de julgamento. O juiz ouviu a crianca, a data, com 10 anos de idade.
Apds a audicdo da mesma o mandatario do progenitor requereu que a audicdo da crianca nao fosse
considerada, porque as suas declaracdes ndo eram verdadeiras. Para o efeito, requereu que fosse
agendada uma nova data para a audicdo da mesma. Pedido esse que acabou por ser indeferido,

recorrendo o pai da decisdo.
Varias questdes se levantam neste caso em particular:
a) Pode um progenitor influenciar a decisdo de um filho?

b) Quais os métodos que o juiz tem ao seu poder para detetar a linha ténue da manipulacdo dos

interesses dos pais e o0 verdadeiro interesse da crianca?

Esta questdo assume um carater crucial em matéria de audicdo das criancas, uma vez que se as
suas declaracdes forem consequéncia da manipulacdo de um dado resultado ou interesse de um
progenitor, a mesma correspondera tdo so ao interesse deste e nao ao da crianca. Acreditamos que
estas situacdes sejam decorrentes. Situacdes das quais 0s pais colocam uma pressao aos seus filhos ou
uma espécie de chantagem para corresponderem as suas expectativas e interesses, que os impossibilita
de terem a capacidade de dar voz aquilo que verdadeiramente sentem. E isso esta ligado ao dever de

lealdade intrinseco para com aquele progenitor.

Nao temos duvidas que as criancas devam ser a voz das suas vidas e usarem da mesma enquanto
sujeito titular desse mesmo direito. Contudo, como reage um pai ou uma mae quando um filho diz ao
Tribunal que ndo quer estar com um deles por tanto tempo ou que simplesmente nao quer estar na
presenca daquele pai ou daquela mae? Quando na verdade nada fazia prever tal declaracdo e a crianca
mostrava apreco e carinho por ambos. Aqui parece-nos que, para la do que os pais possam sentir, temos
uma crianca com magoa e sofrimento por ter agradado um dos pais, mas por ter magoado o outro —

acreditando que aquela tera sido a melhor decisao, porque foi alimentada aquela convic¢ao.

Este exemplo ¢é o reflexo do problema do conflito dos progenitores para la do processo de divércio,
no qual se extravasam todos os limites imaginaveis. Utilizando como arma de arremesso a crianca,
consciente ou inconscientemente e, nestas circunstancias, as criancas nao se sentem donas da sua
prépria vida, mas sim de um conflito interno dos seus progenitores, do qual ndo tém culpa, nem

responsabilidade. Falamos, pois, de criancas instrumentalizadas.
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No entanto, a segunda questao parece-nos igualmente complexa e de dificil resposta. Sabemos que
ha uma equipa paralela aos Tribunais, desde os assistentes sociais, aos psicologos, aos medicos
psiquiatras. Todavia, acreditamos que nem sempre & possivel destrincar quando a crianca esta a
expressar livremente a sua vontade, sem qualquer manipulacao, e quando a crianca esta a dar voz a
interesses de terceiros. Por esse motivo, € nossa conviccao que nestes casos de duvida, a crianca deveria
ser ouvida novamente. Acreditamos que apenas desta forma se acautelaria que o Tribunal decidisse
orientado pelo interesse de um dos progenitores ou entdo que os pais tivessem tempo suficiente para
persuadir os sentimentos da crianca. A titulo exemplificativo, agendar a audicao da crianca poucas horas

apos a conferéncia de pais.

Nao menos importante é a questdo da idade, com a qual esta crianca foi ouvida pelo Tribunal, no
caso, com 10 anos de idade. A posicdo defendida no acordao em apreco é aquela que acreditamos que
sera o verdadeiro guia do paradigma da mudanca — na qual a crianca deixa de ser submissa para ganhar
a sua propria voz sobre os processos que lhes diga respeito. Pode-se ler no ponto Il do sumario do
acordao o seguinte: “Na generalidade das situacdes a prossecucao do interesse da crianca passa
necessariamente por considerar a opinido da crianca ou do jovem de acordo com a maturidade que
evidencia, o que no caso em apreciacao resulta indiscutivel visto tratar-se de uma crianca com 10 anos,
com maturidade e capacidade de discernimento, a quem assiste o direito de ser ouvido sobre as questoes

que lhe assistem, a luz dos principios da audicdo e participacéo (...)" .

Em segundo lugar, surge o acérdado do Tribunal da Relacdo do Porto, de 26 de outubro de 20171,
no qual de uma forma resumida se refere que inicialmente ficou regulado por acordo, datado de 13 de
abril de 2010, o exercicio das responsabilidades parentais da crianca, no qual se acordou,

designadamente, que a mesma residiria com a mae.

Anos mais tarde, a 30 de maio de 2017, realizou-se uma conferéncia de pais no qual se alterou o
regime fixado, ainda que provisoriamente, segundo “(...) as declaracdes do menor e consignando que as
mesmas foram prestadas com maturidade adequada a idade e devidamente fundamentadas de forma
segura, considerando ainda a necessidade de garantir as diligéncias necessarias ao inicio do préximo

ano lectivo”, no qual se fixou que a residéncia da crianca passaria a ser junto do progenitor.

s [bidem.

s Acérddo do TRP, de 26 de outubro de 2017, processo n.° 572/16.8T8ETR-E.P1, relatora Vieira e Cunha, disponivel /i
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6a2a5243c4aa910d802581d900357624?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
11 de setembro de 2021].
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Importa aqui reter que o menor foi ouvido ja com 13 anos de idade, revelando maturidade e
capacidade para compreender 0 que estava a ser discutido expressando a sua vontade de viver com o
seu pai, no qual o Tribunal ad quem refere, em sintese, que a sua vontade se ficou a dever ao agregado
familiar do seu pai para um pré-adolescente acaba por ser mais estimulante, uma vez que a esposa do
seu pai tem trés filhos e dois deles com idades proximas da crianca. Ao passo que na casa da méae nao
encontra esta possibilidade de convivio com criancas, adolescentes da mesma idade e, por vezes, a mae

nao pode estar presente por razdes laborais ficando a crianca apenas com pessoas femininas.

Em terceiro lugar, veja-se o Acérdao proferido pelo TRP, de 22 de novembro de 2016, no qual a
mae de D, em sua representacdo, deduziu incidente de incumprimento do exercicio das
responsabilidades parentais contra o seu progenitor, alegando que este ultimo ndo cumpriu com o regime
de visitas fixado provisoriamente, bem como o periodo que compreende as férias escolares natalicias de
2015. O pai da crianca justificou-se referindo que o seu filho ndo se deslocou para junto da méae que se
encontrava em Inglaterra, porque ndo quis, apresentando para o efeito um parecer da técnica de saude
gue acompanha a crianca. Todavia, o incidente de incumprimento foi julgado procedente e o pai acabou

por recorrer invocando varias questdes, e para o que aqui importa, a questao da nao audicao da crianca.

Ora, no caso em concreto, a crianca tinha a data da conferéncia de pais, 13 anos de idade, ndo
existindo nenhum impedimento que obstasse a audicdo da crianca. A crianca tinha capacidade de
discernimento e maturidade para compreender o que estava a ser discutido. Curioso é que a fixacdo de
um regime provisorio de visitas a mae e o periodo de férias de Natal de 2015, ficou a dever-se a audicéo
da crianca na conferéncia de 15 de maio de 2015. Pelo que, ndo se compreende como se pode ter

ignorado a sua auséncia de vontade para viajar junto da sua mae.

Nesta senda, ha aqui uma questao que urge levantar: por que motivo ignorou o Tribunal esta
mudanca de vontade do menor? Preferindo condenar o pai deste em multa, num valor de €500,00
(quinhentos euros), ao abrigo do disposto no art. 41°, n.° 1, do RGPTC e, consequentemente, ao
pagamento de uma indemnizacdo @ mae da crianca pelo custo da viagem por esta suportada, no
montante de €232,48 (duzentos e trinta e dois euros e quarenta e oito céntimos). Sera esse o caminho
mais facil? Agilizar os processos, sem ouvir a crianca? Sendo certo, que a crianca seria aguela que melhor

saberia responder aos motivos subjacentes ao incumprimento ocorrido.

w Acorddo do TRP, de 22 de novembro de 2016, processo n.° 292/12.2TMMTS-A.P1, relator José Igreja Matos, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ab947f59b26aae88025808000599069?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
11 de setembro de 2021].

66


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ab947f59b26aae88025808000599069?OpenDocument

Na nossa humilde opinido, ocorreu uma unica audicao da crianca neste processo de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, porque a crianca ja tinha mais de doze anos e, por forca do
disposto no art. 35° n.° 4, do RGPTC, o Tribunal viu-se obrigado a respeitar o preceito normativo.
Todavia, isso explica a ndo realizacdo da audicao da crianca neste incumprimento. O Tribunal ad quem,
acaba por referir no Acérdao que “A decisao do Tribunal de ndo proceder a tal audicdo, sequer em sede
da afericao das razdes para um alegado incumprimento, explica a ndo prova dos factos acima relatados;
mas, por assentar na pretericdo de uma diligéncia que seria exigivel quer a luz do caso concreto quer a
luz do que sao os ditames mais recentes da lei e da doutrina, teremos que atribuir a essa omissao
consequéncias relevantes em sede de afericdo do incumprimento pelo ora recorrente”. Esta concluséo
do Tribunal superior &, na nossa opiniao, louvavel pois nao pode um pai ser condenado, sem ter sido

dada oportunidade a crianca de ser ouvida pelo Tribunal.

No entanto, neste Acdrdao, é visivel uma corrente que acreditamos que se encontra enraizada na
nossa jurisprudéncia — a audicao é obrigatéria para todas as criancas que tenham, pelo menos, 12 anos
de idade, ficando este critério objetivo prevalecente em relacdo aos demais (ao da capacidade e
maturidade para compreender o que esta a ser discutido). Para o efeito, vejamos o que consta no
Acordao: “Como é sabido, a crianca devera ser ouvida sempre que a sua maturidade e idade o permitam,
sendo que se podera afirmar a obrigatoriedade legal da sua audicao a partir, pelo menos, dos 12 anos
de idade”. A nosso ver, os Tribunais ao adotarem esta pratica nos processos de regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais estdo a limitar a audicdo das criancas com idade inferior a 12 anos de
idade e nao é esse o entendimento perfilhado pelo nosso legislador, nem tampouco, pelas demais
legislacOes europeias. A crianca € um sujeito titular de direitos, dos quais, o da audicado nos processos
que lhes digam respeito, desde que sejam portadoras de maturidade e capacidade para compreender o

que esta a ser discutido.

Nao nos restam duvidas que nao ha minimo de idade, mas sim critérios, que tém de ser respeitados
e, em momento algum, a audicao da crianca podera prejudicar o superior interesse desta. Em todo o
caso, a verdade é que as legislacdes europeias nao apresentam uma idade especifica para a
obrigatoriedade da audicao, antes se baseiam na nocéao de crianca presente na CDC, que refere: “Nos
termos da presente convencao, Crianca ¢ todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se nos termos da

lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”t. Estamos em crer que nesta nocao

= [bidem.
= [bidem.
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encontramos as respostas para colmatar as decisées dos Tribunais que silenciam as vozes de todas as
criancas com idades inferiores a 12 anos, mesmo tendo as mesmas capacidade e maturidade para

compreender o que esta a ser discutido acerca das suas vidas.

Ainda relativamente a esta corrente que se tem vindo a manifestar nos Tribunais portugueses,
pronunciou-se o Acérddo do TRL, de 12 de julho de 2018, referindo, e bem, que “Tendo em conta o ja
estatuido no citado artigo 4°, al. ¢), ndo pode entender-se a exigéncia prevista no artigo 35° senao no
sentido de ser obrigatéria a audicdo da crianca com idade superior a 12 anos, irrelevando a sua
capacidade para compreender os assuntos em discussao, elementos que apenas assumem relevancia
relativamente a criancas de idade inferior, ressalvados, obviamente as situacées em que o superior
interesse da crianca desaconselha a sua audicdo”. Ora, aqui estd uma boa interpretacao feita pelo

julgador a norma que estabelece o direito de audicdo das criancas (art. 35°, do RGPTC).

No caso presente no Acorddo estamos perante um incidente de alteracdo do exercicio das
responsabilidades parentais, no qual o Tribunal @ guo omitiu o direito de as criancas serem ouvidas.
Importa ter em conta que uma das criancas, o Afonso, tinha a data 12 anos de idade, ao passo que o
Jodo contava com 11 anos de idade. Sendo certo que o Joao dispunha de capacidade para entender o

que estava a ser discutido, tal como é referido num relatério junto aos autos.

O Tribunal ad quem acaba por ir mais além quanto a inobservancia desta formalidade legal referindo
que “(...) ndo se afigura curial a audicdo de apenas um dos irmdos, numa matéria que diz respeito aos
dois, apenas por um deles ndo ter ainda perfeitos os 12 anos de idade”'. Acrescentando ainda, o
seguinte: “Ler que os menores terdo dito a técnicos com intervencao no processo nao € ouvir 0s Mesmos
- nao concede ao Tribunal todos os poderes de averiguacao, todos os elementos que da audicao
presencial podem advir, designadamente acerca das razbes e eventuais objeccées que 0S mesmos
tenham a expor relativamente aos pontos em discussao. Tem de ser levada a efeito pelo Tribunal, nos
termos previstos no citado artigo 5°, para que possa o Tribunal assegurar-se, de forma imediata e direta,
primeiro de que 0s menores percebem bem o0 que estd em causa, segundo, que sem qualquer
constrangimento, expressaram a sua real vontade acerca dos assuntos que estdo em discussdo. A
inobservancia desta formalidade que tem reflexo na decisdo da causa, determina a nulidade da decisao,

pelo que se impde a sua anulacao para que se proceda a audicdo dos menores e apos deve ser proferida,

mw  Acorddo do TRL, de 12 de julho de 2018, processo n.° 390/08.7TMFUN-F.L1-1, relatora Ana Pessoa, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/93b70027171d003f802583370042f255?0penDocument [Em linha]. [Consultado a
11 de setembro de 2021].

 [bidem.
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onde devera ser tido em conta o resultado da diligéncia ora ordenada, ficando prejudicado o

conhecimento das demais questoes suscitadas”'.

Exemplo paradigmatico da ndo audicdo das criancas com idades inferiores a 12 anos, num processo
de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, é também o Acérddo do TRC, de 08 de maio
de 2019, no qual os pais, apesar da fixacdo de um regime provisorio ndo se entendiam quanto a

residéncia dos seus filhos A e E, de 10 e 8 anos de idade, respetivamente.

No entanto o Tribunal a guo decidiu que as criancgas ficariam uma semana com a méae e outra com
pai, sem ouvir estas criancas, apesar de as mesmas nao terem nenhum impedimento que obstasse a
sua realizacdo, quer a nivel da capacidade para compreender o que estava a ser discutido, quer a nivel
da maturidade. Em suma e tal como concretiza o Tribunal ad quem “(...) faltando o acordo dos pais, a
intervencao judiciaria com vista a uma solucao hétero-compositiva, indispensavel para estabilizar a
situacao de conflito e proteger o interesse do menor, sera necessariamente fragil e incompleta”. Isto leva-
nos a concluir que a eficacia da decisdo esta dependente ndo sé da audicado das criancas de forma a
respeitar o superior interesse da crianca, mas também por “(...) uma cooperacdo sensata entre os

progenitores...” 7,

Nesta linha de rigor, duvidas nao nos restam que o Tribunal ad quem andou bem ao decidir pela
audicao das criancas — algo que, alias se impunha, por forca do impacto que estas decisdes tém na vida

das criancas.

A respeito da idade das criancas o Tribunal da Relacdo de Coimbra foi muito claro ao referir que “E
n&o se diga que os mesmos tém idade inferior a 12 anos. E que indo o menor A... a caminho de perfazer
0s 11 anos de idade e a menor E... os 9 anos de idade, afigura-se-nos (nada transparecendo dos autos
em contrario) que os mesmos ja dispordo de capacidade/maturidade minima suficiente para

compreender o alcance dessa questao/medida” .

Como corolario deste raciocinio, estamos em crer que ha um reconhecimento por parte da
jurisprudéncia que muitos Tribunais ndo ouvem as criancas com idades inferiores a 12 anos de idade -

tese que, alias, temos vindo a analisar ao longo do presente trabalho e que muito nos preocupa. Por um

2 [bidem.

v Acérddo do TRC, de 08 de maio de 2019, processo n.° 148/19.8T8CNT, relator Isaias Padua, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/f66¢3989644c88b2802583f9003d9cec?OpenDocument [Em linha]. [Consultado a
11 de setembro de 2021].

v [bidem.

s [bidem.
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lado, pela limitacao do exercicio de um direito do qual as criancas sao titulares. E, por outro lado, pela

auséncia da audicao poder ser a causa da destruicdo dos sonhos de tantas criancas.

Esta preocupacéo pela audicao das criancas, independentemente das suas idades serem inferiores
a 12 anos de idade, desde que tenham capacidade e maturidade para compreender os assuntos que
estdo a ser discutidos, também ficou exarada num Acdrddo do STJ, de 14 de dezembro de 2016, do
qual passamos a transcrever: “O exercicio do direito de audicdo, enquanto meio privilegiado de
prossecucao do superior interesse da crianca, que consabidamente norteia processos como o presente,
esta naturalmente dependente e relacionado com a maturidade da crianca em causa. A lei portuguesa
actual — cfr. Artigos 4°, i) e 84° da Lei n° 147/99 de 1 de setembro, na anterior e na actual redaccéo,
que lhes foi dada pela Lei n® 142/2015, de 8 de Setembro de 2015, e artigos 4° e 5° do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n° 141/2015, de 8 de Setembro, que se aplica aos
processos pendentes a data da sua entrada em vigor (artigo 5° da Lei n°® 141/2015), -, seguindo o0s
diversos instrumentos internacionais vinculativos (ou ndo) do Estado Portugués, alterou a forma de
determinar a obrigaforiedade de audicdo da crianca. Onde dantes se estabelecia como obrigatoria a
audicdo da crianca com mais de 12 anos “ou com idade inferior quando a sua capacidade para
compreender o sentido da intervencdo o aconselhe” (n° 1 do artigo 84° da Lei n® 147/99), diz-se agora
gue a crianca deve ser ouvida quanto tiver “capacidade de compreensado dos assuntos em discussao,
tendo em conta a sua idade e maturidade” art. 4°, c), do Regime Geral do Processo Tutelar Civel). Se
antes da entrada em vigor da Lei n® 141/2015 se exigia que o tribunal ouvisse as criancas com mais de
12 anos e, quanto aquelas que tivessem idade inferior, ponderasse a sua maturidade e justificasse a
decisao de ndo as ouvir — salvo se a crianca tivesse uma idade em que é notoria essa falta de maturidade,
naturalmente —, apds a sua entrada em vigor essa ponderacao nao pode deixar de se revelar na decisao
- continuando a ser dispensada quando for notdrio que a baixa idade da crianca ndo a permite ou

aconselha” v,

Para além deste corte da pratica judiciaria que este Acdrdao representa 0 mesmo eleva a audicao
ao seu verdadeiro lugar — a um direito — e ndo a uma mera formalidade ou a um meio de prova. E este
¢ o entendimento que também perfilhamos e que desejamos que se torne firme no nosso ordenamento

juridico, sob pena de a voz das criancas ser silenciada — tema que nos ocupara no proximo subcapitulo.

vs Acordao do STJ, de 14 de dezembro de 2016, processo n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1, relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel /in
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/083b3a40efc82d16802580890062b3f4?0penDocument [Em linha]. [Consultado a 11
de setembro de 2021].
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3.1.3 A voz das criancas nos Tribunais — uma voz silenciada?

Tecidas varias consideracdes, ao longo da presente investigacdo, chegamos a um ponto fulcral da
mesma: Que voz tém as criancas nos Tribunais portugueses? Esta é a pergunta que se impde e a qual

temos uma resposta inequivoca.

Se, por um lado, a maioria das criancas com idade igual ou superior a 12 anos de idade conseguem

fazer-se ouvir, todas as outras, sublinhe-se, maioritariamente, sdo silenciadas.

As vozes silenciadas destas criancas ditam, muitas vezes, destinos tenebrosos e infelizes, com
marcas para toda a vida. Pelo que, estas evidéncias e preocupacdes que uma parte da jurisprudéncia,
da doutrina e o proprio legislador tém levantado tém de ser solucionadas sob pena de comprometermos

geracdes gque se desenvolvam sem o afeto dos seus pais.

E nossa conviccao que o divorcio no significa o fim de uma dada familia, uma vez que a mae, o pai

e o filho continuam a existir, esses lacos sdo inquebraveis.

Nesta senda, ndo se pode permitir que a opinido de uma crianca, por ser crianca, seja abafada,

quando aquela decisdo afeta a sua vida.

Aqui chegados, cumpre esclarecer que ha um Regulamento do Conselho da Unido Europeia com o
n.° 2201/2003, de 27 de novembro, que regula as decisdes em matéria matrimonial e responsabilidade
parental, no qual prevé no art. 23° al. b)"”, 0o ndo reconhecimento de uma decisdo em matéria de

responsabilidade parental sem que a crianca tenha sido dada oportunidade de ser ouvida.

0 que nos leva a concluir que, nos casos em que o0s pais tenham que, por algum motivo, fazer valer
uma decisdo portuguesa relativamente ao exercicio das responsabilidades parentais fora do ordenamento
juridico portugués, muitas seriam as decisdes ndo reconhecidas, por forca, da pratica judiciaria em

Portugal',

Esta norma do Regulamento é por si s6 indiciaria do problema da nao audicao prevalecente em

muitos ordenamentos juridicos europeus e Portugal nao é excecao.

v Artigo 23°, al. b), do Regulamento em analise refere o seguinte: “Uma decisédo em matéria de responsabilidade parental ndo é reconhecida: b) Se, exceto
em caso de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida, em violacdo de normas processuais fundamentais do
Estado-Membro requerido;”.

s Vjde, neste sentido, a opinido de Rui Alves Pereira e Ana Catarina Fialho que dizem o seguinte “Em suma, uma sentenca de um tribunal portugués (ou
deciséo equiparada) que tenha sido proferida sem que a crianca tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou a inexisténcia de um despacho que fundamente
a nao audicao da crianca) levara a que a esta mesma sentenca ou decisdo nao seja reconhecida noutro Estado-Membro, por consubstanciar um fundamento
de néo reconhecimento ao abrigo do referido Regulamento”. Cfr., PEREIRA, Rui Alves e, FIALHO, Ana Catarina, Reconhecimento e Execucéo de Decisdes em
Matéria Matrimonial e de Responsabilidades Parentais, Revista Julgar, n.° 37, janeiro/ abril, 2019, p.153.
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3.2 Direito Comparado — a melhor solucao?

Face ao exposto, importa averiguar a forma como outros paises da Unido Europeia tratam o exercicio
do direito de audicao das criancas nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais. Para o efeito, iremos analisar, ainda que de uma forma muito breve, o ordenamento juridico
espanhol e a audicao das criancas nos Tribunais franceses. A escolha destes dois ordenamentos juridicos
foi premeditada, por acreditarmos que ambos os ordenamentos juridicos em causa sdo reflexo de
pensamentos inovadores e que convocam 0 superior interesse da crianca a este direito de audicdo das

criangas.

3.2.1 Caso espanhol, a solucao?

No ordenamento juridico espanhol, o legislador também regulamentou na Lei Organica 8/2015, de
22 julho, de Protecdo Juridica de Menores, no seu art. 9° o direito da crianca “(...) a ser oido y

escuchado”,
Para o efeito, passamos a transcrever o artigo na integra:

“1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por edad, discapacidad
0 cualquier outra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida
en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de
su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacion que le permita el ejercicio de este

derecho en un linguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

2. En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor
tendran caracter preferente, y se realizaran de forma adecuada a sua situacion y desarrollo evolutivo,
con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su

intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para ¢él, en formatos accesibles y adaptados a

v Antes desta Lei vigorava a Lei Organica de 1/1996, de 15 de janeiro que acabou por ser profundamente alterada pela Lei Organica 8/2015, de 22 de
julho, do qual analisaremos. Esta Ultima, tal como consta do préprio predmbulo do diploma legal visa reforcar o direito da crianca a que o seu superior
interesse seja prioritario, enquanto principio fundamental. Reconhecem o superior interesse da crianca como um conceito juridico indeterminado e, do seu
ponto de vista, apresenta-se com um conteudo triplo. Por um lado, como direito substantivo. Por outro lado, como principio geral de carater interpretativo.
E, por fim, como norma de procedimento. Contudo, apesar destas trés dimensdes das quais o superior interesse da crianca pode adquirir, a finalidade em
cada uma delas é a mesma: assegurar o respeito pleno e efetivo de todos os direitos das criancas, entre eles, o direito a ser ouvido e escutado.

= |mporta salvaguardar que o direito a ser ouvido é também uma manifestacao do direito a liberdade de expressao que se encontra previsto no art. 8° da
Lei Organica n.° 8/2015, de 22 de julho.
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sus circunstancias informandole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinion,

com pleno respecto a todas las garantias del procedimiento.

Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si
mismo 0 a través de la persona que se designe para que le represente. La madurez habra de valorarse
por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarollo evolutivo del menor como su
capacidade para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo

caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera assistido, en su caso,
por intérpretes. El menor podra expresar su opinion verbalmente o a través de formas no verbales de
comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible 0 no convenga al interés del menor se podra conocer la
opinién del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses
contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesién o relacion de especial
confianza com él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecéncia o audiencia de los
menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucién sera motivada en el
interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante,
indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo
habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion”.

0O legislador espanhol logo no n.° 1 do preceito normativo acima exarado redige de uma forma muito
clara que o comumente designado “direito de audicao” compde, na verdade, dois direitos - o direito de
ser ouvido e o direito a ser escutado. Eis aqui uma diferenca muito clara do nosso ordenamento juridico
quando comparado com o espanhol. Nés falamos no direito de audicdo e ndo no direito a ser ouvido e

escutado.

Para além disso, o legislador espanhol teve o cuidado de referir nesse mesmo n.° 1 que a idade nao
deve ser um fator discriminativo, sendo certo que as suas opinides deverdo ser tidas em conta, tendo

em conta a idade e maturidade da crianca.

Ademais nos processos judiciais € mesmo nos administrativos, as audicdes e comparéncias das
criancas tendem a ser preferenciais. Contudo, o legislador salvaguardou a crianca concedendo a estas
situacdes um dever de informar a crianca, quer do que esta a ser solicitado, quer das consequéncias

gue a sua opiniao acarretara para o caso em concreto.
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Nao menos importante, € a questao da idade com que a crianca deve ser ouvida nestes processos.
E, nesse aspeto, acreditamos que a solucdo do legislador espanhol para esta problematica foi mais feliz

que a adotada em Portugal, uma vez que nao fixa ou sugere uma idade para a audicao das criancas.

Deste modo, o legislador espanhol explicita, no art. 9°, n.° 2, da Lei Organica n.° 1/1996, de 15 de
janeiro, que para a audicao do menor é necessario atender a maturidade da crianca que tera de ser
avaliada por alguém especializado, atendendo a evolucao da mesma; bem como a capacidade que a

crianca demonstra para compreender a questao que esta a ser suscitada.

Ainda no que concerne a maturidade, o legislador espanhol ressalva que a partir dos 12 anos de

idade as criancas ja tém maturidade suficiente.

Isto posto, como deve o julgador agir, no ordenamento juridico espanhol, para o efeito aspeto,
esclarece-nos Mariacruz Gomez de la Torre Vargas com as seguintes palavras: “(...) el operador del
derecho, sea en el ambito administrativo como en el judicial, debe tomar en consideracion las
“condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la participacién se procurara el
mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su proprio caso”:¢. Acrescenta ainda
que “La actitud del juez ante el cual se presenta un menor “es desentrafnar su verdadeira voluntad,
interés y conveniéncia. Lo que el juez oiga de ¢l sera un elemento fundante de su decision, pero no su
decision misma, Su necesidad subjetiva debe ser confrontada con la necesidad objetiva, ya que

finalmente resolvera teniendo en cuenta el interés superior =,

Por seu turno, refere Irene Guerrero que ao falar de criancas falamos de pessoas muito distintas e a
cada momento evolutivo corresponde uma determinada capacidade e modo de satisfazer as
necessidades das criancas. A autora faz mencdo a uma sentenca do Tribunal Supremo, datada de 17
de setembro de 1996, no qual se diz relativamente ao superior interesse da crianca, o seguinte: “O
reconhecimento pleno da titularidade dos direitos nos menores de idade e a capacidade progressiva para
exercé-los, da maneira que hao de adaptar-se aquelas medidas que sejam mais adequadas a idade do
sujeito, para construir progressivamente o controlo acerca da situacdo pessoal e a sua protecao para o

futuro, evitando sempre que o menor seja manipulado (...)*".

= Vide, VARGAS, Mariacruz Gomes de la Torre, Las implicaciones de considerar al nifio sujeto de derechos, Revista de Derecho (UCUDAL), Ano 14, n.° 18,
dezembro, 2018, p. 120.

= [bidem ,p. 131.

= Cfr., GUERRERO, Irene Ortega, £/ principio del interés superior del nifio en las situaciones de crisis familiar: una perspectiva comparada en el 4mbito de /a
Union Europeia, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, vol. n.° 2, n.° 3, 2002, p. 94.

= [bidem , fdem.
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Alias, nos casos em que as criancas ndo sdo ouvidas pelo Tribunal competente a sentenca é anulada,

conforme esclarece Mariacruz Vargas:s.

E nossa conviccao que esta auséncia de estipulacdo de idade neste direito faz todo o sentido, uma
vez que assim os julgadores nao se prendem a um minimo fazendo com que este direito seja exercido

por quem é verdadeiramente titular.

Se, por um lado, alguns Tribunais portugueses estao “presos” aos 12 anos de idade para o exercicio
deste direito de audicdo das criancas. Quando, na verdade, aquilo que o legislador quis acautelar foi o

pleno exercicio deste direito e nao a sua limitacao reconduzida a um numero.

Por outro lado, temos uma parte dos Tribunais que ignora o exercicio deste direito como aludimos

supra e outros tanto que nem fundamentam a omissao deste direito nos processos.

Nesse sentido, observem-se as consideracdes de Ana Teresa Leal, Felicidade d'Oliveira, Helena
Gomes de Melo, Jodo Vasconcelos Raposo, Luis Baptista Carvalho, Manuel do Carmo Bargado: “A pratica
processual, cré-se que na grande maioria dos casos, € de ndo audicdo dos menores, mesmo em
processos que seguem sem acordo até sentenca final e, por maioria de razao, no caso de prolacdo de
decisdes provisorias”. Acrescentam, ainda, o seguinte: “Parece-nos manifesto que a praxis judiciaria tem
olvidado e menosprezado este principio geral de audicéo, que esta estatuido em normas internacionais

e comunitarias direta e imediatamente aplicaveis’=.

Ora ndo ha, com esta solucdo preconizada pelo ordenamento juridico espanhol, margem para dar
vOz apenas e tao so aos progenitores das criancas. As criancas é que s30 a voz, a voz que queremos

que também se faca ouvir nos nossos Tribunais.

Destarte, e em razdo de tudo o acima exposto, inevitavel é a transcricdo das palavras de Paulo Guerra
que nos diz o seguinte: “E premente olhar-se nos seus olhos, sentir o seu sentir, auscultar a sua opinido,
mesmo que nao a tenhamos de seguir. Porque acreditamos que se o superior — melhor — interesse da
crianca se apresenta como o principio norteador de todas as decisdes que lhe digam respeito, entdo o
principio da participacdo e audicdo da crianca constitui-se como um dos melhores meios para o

concretizar»,

= \/ARGAS, Mariacruz Gomes de la Torre, Las implicaciones de considerar al nifio sujeto de derechos, Revista de Derecho (UCUDAL), Ano 14, n.° 18, dezembro,
2018, p. 131.

= Cfr., LEAL, Ana Teresa/ D "OLIVEIRA, Felicidade/ MELO, Helena Gomes de e, RAP0SO, Jodo Vasconcelos e, CARVALHO, Luis Baptista €, BARGADO, Manuel do
Carmo, Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2° edicao, Lisboa, Quid Juris?, 2010, p. 40.

= DIAS, Cristina/ BARROS, Jodo Nuno/ CRUZ, Rossana Martingo (coordenacéo), Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado, Coimbra, Almedina, 2021,
p. 75.

75



3.2.2 Caso francés, a solucao?

A audicdo das criancas no ordenamento juridico francés a semelhanca do que acontece em Espanha,
ndo esta limitada a um numero especifico de idade. Algo que como ja expressamos supra é louvavel,
nao havendo margens para interpretacoes laterais da letra da norma que regula a audicdo da crianca.
Nesse sentido, atentemos ao preceituado no art. 338°, n.° 1, do Codigo de Processo Civil, por nds

traduzido:

“O menor com capacidade de discernimento é informado pelo ou pelos titulares do exercicio da
autoridade parental, o tutor ou, se aplicavel, pela pessoa ou servico a quem foi confiado do seu direito a

ser ouvido e a ser assistido por um advogado em todos os processos que lhe digam respeito.

Quando o procedimento ¢ iniciado por pedido, a convocacao para a audiéncia € acompanhada por
um aviso que relembra o disposto no art. 388° do Cdadigo Civil e as disposicdes da primeira alinea do

presente capitulo.

Quando o procedimento € iniciado por escritura de oficial de justica, acompanha-se o aviso referido

na alinea anterior.

Em qualquer acordo submetido a homologacdo do juiz do tribunal de familia de acordo com o
procedimento previsto no art. 1143° ou nos arts. 1565° e ss., € mencionado que 0 menor capaz de
discernimento foi informado do seu direito a ser ouvido e assistido por um advogado e, se for o caso,

que nao quis fazer o uso desta faculdade”.

Salientdamos ainda que, neste ordenamento juridico, pode ser a propria crianca a requer a sua
audicao, para além das partes, ao abrigo do disposto no art. 338° n.° 2, do Codigo de Processo Civil
francés, no qual se pode ler, o seguinte (traducao nossa): “O pedido de audiéncia é apresentado sem
forma ao juiz pelo proprio menor ou pelas partes. Isso pode ser feito em qualquer fase do procedimento

e até mesmo pela primeira vez em recurso”.

Igualmente curiosa é a medida implementada em Franca que permite que as criancas tenham

acesso a advogados especializados, em diversas cidades do pais. Esta medida inovadora foi executada

= FRA — Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Justica adaptada as criancas: perspetivas e experiéncias das criancas e dos profissionars,
2017, p. 8, disponivel /n https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_pt.pdf [Em linha]. [Consultado a 18
de setembro de 2021].
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com o objetivo de disponibilizar as criancas o acesso a informacdo quer quanto aos seus direitos, quer

quanto ao proprio aconselhamento juridico que possam necessitar nas mais diversas areas:®.
3.3 A efetivacao do direito de audicao das criancas

E, bem assim, julgamos que é necessario encontrar alternativas para que se resolva o problema da
nao audicao das criancas nos nossos Tribunais, nomeadamente, no ambito dos processos de regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais ou que garanta o respeito pleno pelo superior interesse da

crianca.

Isto posto, sera o caminho da mediacao um bom meio para garantir o respeito pelo superior interesse

da crianca, livre do conflito parental? E o que vamos analisar de seguida.
3.3.1 Alternativa — a mediacao familiar?

A mediacdo é um dos meios de resolucao alternativa de litigios prevista no ordenamento juridico

portugués.

Explica-nos Rossana Martingo Cruz que “A mediacado é um meio de resolucdo de conflitos que tem
uma especial adequabilidade nas discordias de indole familiar, dada a natureza pessoal e emocional
destes diferendos. E neste contexto — da procura de melhores solucdes para os litigios familiares — que

surge a mediacdo familiar” .

0 sistema de mediacéo familiar enraizou-se em Portugal, essencialmente, por duas ordens de razdes.
Por um lado, devido a delonga temporal que se assiste nas instancias judiciais. Por outro lado, o
crescente reconhecimento dos direitos a cada uma das partes*. Antes de passarmos ao cerne da
questdo importa fazer uma breve resenha historica para compreendermos a evolucao deste fenomeno

em Portugal.

Este meio de resolucao alternativa de litigio surgiu pela primeira vez no ordenamento juridico

portugués através do Despacho n.° 12 368/97 do Ministro da Justica, publicado no Diario da Republica

= Por seu turno, o legislador portugués prevé a obrigatoriedade de nomeacao de advogado a crianga no art. 18° n.° 2, do RGPTC “(...) quando os seus
interesses e os dos seus pais, representante legal ou de quem tenha a guarda de facto, sejam conflituantes, e ainda quando a crianca com maturidade
adequada o solicitar ao tribunal”.

= CRUZ, Rossana Martingo, A Mediacao Familiar como Mejo Complementar de Justica , Coimbra, Almedina, 2018, p. 5. Na mesma linha de raciocinio refere
Jorge Duarte Pinheiro: “A mediagao constitui um método extrajudicial de resolucéo de litigios em que um terceiro, que se vincula a agir com neutralidade,
procura ajudar as partes a chegarem a um acordo relativamente aquilo que as divide”. Cfr., PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéneo, 5°
edicado, Coimbra, Almedina, 2016, p. 61.

= Nesse sentido, FARINHA, Antonio H. L./ LAVADINHO, Conceicao, Mediacdo familiar e responsabilidades parentais, Coimbra, Almedina, 1997, p. 33.
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- 2% série, n.° 283, a 9 de dezembro de 1997. Contudo, 0 mesmo nao teve grande expressao no meio

social, por forca da falta de fundamentacéo e pelo seu carater experimental®,

Dois anos depois, mais precisamente, a 28 de agosto de 1999, com a Lei n.° 133/99, o legislador
passou a prever, no ambito da Organizacdo Tutelar de Menores, no art. 147°-D, a possibilidade de o juiz
determinar, oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, a

intervencao dos servicos de mediacao':.

Os Despachos que se seguiram a este primitivo pautaram-se por varias falhas, acabando por vingar
até ao final do ano de 2018 o Despacho n.° 18 778/2007 do Gabinete do Secretario de Estado da
Justica, publicado no Diario da Republica, 2? série, n.° 161, a 22 de agosto de 2007. Este Despacho de
2007 representou uma evolucédo consideravel em matéria de mediacao familiar, alias, foi o promotor do

Sistema de Mediacdo Familiar (SMF), ainda que tenha sido alvo de criticas.

A reforma protagonizada no ambito do divércio através da Lei 61/2008, de 31 de outubro, trouxe
consigo um incentivo a adocdo desta nova figura, ao abrigo do art. 1774°, do CC, no qual os Tribunais
e as Conservatorias do Registo Civil, detém o dever de informar os conjuges, antes de iniciarem o

processo de divércio, sobre a existéncia e 0s objetivos dos servicos de mediacdo familiar.

Por seu turno, a 29 de abril de 2013, surgiu a Lei n.° 29/2013, que estabelece os principios gerais
aplicaveis a mediacdo — mediacao civil e comercial. Esta lei, de ora em diante, Lei da Mediacao, define
a mediacdo, no seu art. 2°, al. a), como a “forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por
entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente

alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos”.

Mais recentemente, a 09 de novembro de 2018, surgiu um Despacho Normativo n.° 13/2018,
publicado no Diario da Republica com o n.® 216/2018, Série Il, que regulamenta a atividade do SMF e

revogou o Despacho n.® 18 778/2007.

Realizada esta breve passagem pela evolucao deste meio alternativo importa compreender quais os

principios pelo qual se rege e quais 0s seus pontos positivos e negativos.

No que concerne aos principios que norteiam a mediacdo em Portugal encontram-se consagrados

na Lei da Mediacao nos arts. 3° a 9°, a saber: o da voluntariedade, o da confidencialidade, o da igualdade

= jde, nesse sentido, CRUZ, Rossana Martingo, A Mediacdo Familiar como Meio Complementar de Justica , Coimbra, Almedina, 2018, pp. 34-35.
= Cfr., SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagcdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais..., ob. cit., p. 35.
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e 0 da imparcialidade, o da independéncia, o da competéncia e da responsabilidade e o da

executoriedade.

Como facilmente se depreende, aliado a estes principios inovadores encontramos um conjunto de

vantagens. Dos quais passamos a explanar, ainda que de uma forma breve, /nfra.

Desde logo, as partes s6 aderem a este meio alternativo de litigios se quiserem. Para além disso, €
um processo menos moroso do que se corresse termos no Tribunal e, consequentemente, menos
dispendioso. A mediacdo procura uma solucdo consensual para ambas as partes através da
comunicacao®. Sempre se diga que a mediacdo visa um acordo que nao haja margem para o conflito;

fomenta o vinculo paterno-filial e gera opcdes viaveis para o caso em concreto,

Em consequéncia, a mediacdo familiar traz consigo aspetos menos vantajosos como explica Rossana
Martingo Cruz, nomeadamente, nos casos de violéncia doméstica, no qual uma das partes estd numa
posicdo de inferioridade relativamente a outra. Para o efeito, atentemos as palavras de Rossana Martingo
Cruz: “Se um dos cOnjuges é vitima de violéncia doméstica por parte do outro, acabara por se tornar

incapaz de revelar os seus interesses dado o medo e o temor que tera da reaccao” .

Feitas estas breves consideracdes importa atender a definicdo de mediacdo familiar apresentada por
Rossana Martingo Cruz que a define da seguinte forma: “Podemos definir mediacdo familiar como um
modo de resolucdo alternativa de conflitos, auxiliado por um terceiro neutro, imparcial, independente e
sem quaisquer poderes de decisdo face ao litigio, cuja funcao é a de promover o didlogo entre as partes,
visando restaurar a comunicacdo, possibilitando, assim, um acordo que satisfaca as partes e que

responda as necessidades e interesses destas (bem como dos seus filhos, caso existam)”7.

Contudo, a mediacao familiar € um meio com pouca expressdo em Portugal. Dai que, vulgarmente,
0 caminho apds a rutura de um casal segue o trajeto do conflito: primeiro apresenta-se o conflito entre
0s pais que se vai perpetuando no tempo, assim como as conferéncias de pais nos Tribunais e a fixacdo
de regimes provisorios. Sucede que, ao mesmo tempo, ha uma ou mais criancas que estao a crescer e

a desenvolver-se numa bolha conflituosa sem precedentes, onde a sua voz ndo é audivel. Ora,

= Relativamente a comunicacéo refere Rossana Martingo Cruz que “O objectivo da mediacao é que os mediados, por si, restabelecam a comunicacéo e
sejam capazes de chegar a um acordo”. CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéo Familiar — Limites Materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 137.

= Cfr., FARINHA, Antonio H. L./ LAVADINHO, Conceicéo, Mediacdo familiar e responsabilidades parentars, Coimbra, Aimedina, 1997, p. 20.

= CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéao Familiar — Limites Materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 132.
= CRUZ, Rossana Martingo, A importancia da Unido Europeia no fomento da mediacéo familiar em Portugal, Revista Debater a Europa, n.° 9, julho/dezembro
2013, pp. 104-105.
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acreditamos veemente que este ndo € o caminho a ser percorrido, muito menos, com o envolvimento de

criangas.

Assim sendo, e numa primeira abordagem, a mediac&o familiar parece-nos ser um caminho favoravel

para o respeito do superior interesse da crianca. Senao, vejamos:

Em primeiro lugar, um divorcio como aludimos supra € um momento muito conturbado para a
familia. Além disso, ¢ uma fase na qual muitos pais ndo conseguem sair do conflito que eles préprios
geram, envolvendo as criancas num conflito que ndo lhes pertence. E, pois, nesta 6tica, que muitas
decisdes dos Tribunais falham, porquanto resolvem provisoriamente, vezes sem conta, o exercicio das
responsabilidades parentais a luz, alegadamente, do superior interesse da crianca e nao atingem o real
problema - o do conflito parental. Conflito que, na maioria das vezes, perturba e cria ansiedade nas
criancas. E nesta orbita do conflito existente entre os pais que a crianca acaba por ser usada como arma

de arremesso para satisfazer desejos que ndo os seus, mas o dos seus pais.

Nesta senda, em resposta aos problemas mencionados parece-nos que a mediacao familiar podera
resolver, de certa forma, o conflito parental. Solucionando a raiz do problema basilar daquela familia.
Nesse sentido, observemos as palavras de Rossana Martingo Cruz “O conflito familiar tem caracteristicas
proprias uma vez que ocorre entre pessoas que tém uma relacao especial, e tendencialmente duradoura,
entre si. Frequentemente, os intervenientes deste conflito terdo, necessariamente, que continuar a

conviver, ainda que numa dinamica relacional distinta” e,

Ainda nesta linha de pensamento, a crianca consegue ocupar o seu lugar na familia e dar voz aquilo
que verdadeiramente sente, sem pressoes, sem medo, sem estar subjugada a um dever de lealdade
para com um dos progenitores. E, isto explica-se pela circunstancia de a familia conseguir manter o
minimo de cordialidade e respeito mutuo pela posicao que cada um assume no seio daquela familia que,

apesar de tudo, jamais se dissociara por forca do vinculo gerado com a crianca.

No entanto, a mediacéo familiar, via de regra, ndo ouve nas suas sessdes as criancas'®. Algo que,
com todo o respeito por entendimento distinto, anularia a voz da crianca num assunto - o das
responsabilidades parentais — que Ihe afeta. Aceitamos que, os pais, a partida, estariam mais aptos a
percecionar aquela que seria a vontade da crianca e a encontrarem de uma forma pacifica um acordo

viavel e que respeitasse o superior interesse da crianca.

= Cfr., CRUZ, Rossana Martingo, A importéncia da Unido Europeia no fomento da mediacdo familiar em Portugal, Revista Debater a Europa, n.° 9,
julho/dezembro 2013, p. 104,
= Vide, CRUZ, Rossana Martingo, A Medliacdo Familiar como Meio Complementar de Justica ,Coimbra, Almedina, 2018, p. 95.
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Em todo o caso, é nossa conviccao que para alterarmos a pratica judiciaria dos nossos Tribunais

bastara que seja feita uma interpretacao correta ao art. 35°, n.° 4, do RGPTC, como explicaremos /nfra.

3.3.2 A nossa proposta

Aqui chegados, cumpre desenvolver aquela que acreditamos ser a melhor solucdo para a
problematica presente nos nossos Tribunais — a da nao audicao das criancas, nos processos de

regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Nao temos duvidas do esforco desenvolvido pelo nosso legislador para elevar este direito a sua
concretizacdo, quer através do art. 4°, n.° 1, al. ¢), do RGPTC, enquanto principio orientador; quer através
do art. 5°, do RGPTC e que regulamenta o modo como se opera a audicdo da crianca e eleva a mesma
a sua pertinéncia enquanto garantia e salvaguarda do superior interesse da crianca. Finalmente, através
do art. 35° n.° 3, do RGPTC, no qual o legislador esclarece os casos em que a audicdo da crianca ¢

obrigatoria.

Nao obstante a legislacdo presente no nosso ordenamento juridico, também existem preceitos e
diplomas de direito internacional ao qual Portugal também se vinculou, desde logo, o art. 12°, da CDC;
os arts. 1° e 3°, da CEEDC; o art. 24°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e,
ainda, o art. 23° al. b), do Regulamento do Conselho Europeu n.° 2201/2003 que se refere ao nédo

reconhecimento de decisdes das quais as criancas deveriam ter sido ouvidas e nao foram.

Porém, todos os esforcos reunidos pelos legisladores revelam-se, na pratica judiciaria, pouco
eficazes, atendendo as diversas decisdes dos Tribunais da Relacdo que baixaram para o Tribunal de 1°

instancia a fim de procederem a audicao das criancas.

Em suma, muitas decisdes dos Tribunais falam do superior interesse da crianca enquanto principio,
mas poucas sao aquelas que vao além da sua proclamacao. E sendo o direito de audicdo um direito do
qual as criancas sao titulares, ndo faz sentido que o mesmo ndo se pratique quando se encontram

preenchidos os pressupostos para a sua concretizacao.

Nestes termos, é nossa conviccdo que a norma prevista no art. 35° n.° 3, do RGPTC, deveria ser

revista pelo legislador e nao deixar margem para interpretacoes erroneas por parte de quem a aplica.

Dito de outro modo, este preceito normativo deveria deixar claro que a audicao deve ocorrer, a luz
do superior interesse da crianca, sempre que a crianca revele maturidade e capacidade para

compreender o que esta a ser discutido.
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Na verdade, aquilo que propomos é uma redacao do artigo idéntica aos ordenamentos juridicos

espanhol e francés, por acreditarmos que a mesma podera podr fim a era das criancas sem voz.
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NOTAS CONCLUSIVAS

A crianca é hoje um suijeito titular de direitos e quanto a isso ndo parecem subsistir duvidas. Contudo,

nem sempre foi assim.

Durante séculos a crianca viu-se subjugada ao poder do pafer familias e a sua condicdo de
inferioridade. Ja no século XX surgiu a esperanca aliada aquele que foi designado como o “Século da
Crianca”. Para esta aparente evolucao contribuiram varios diplomas legais, entre eles e, em especial, a
adocao pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas a 20 de novembro de 1989 da Convencéo sobre os
Direitos da Crianca. E, nesse mesmo ano, que a crianca vé ganhar forma aquela que é a sua verdadeira

identidade enquanto sujeito titular de direitos.

Reiterando aquela que foi a nossa posicao ao longo do presente trabalho importa considerar que o
divorcio € um momento tenebroso e fragil para muitas criancas devido ao conflito que se gera entre os

pais e que condiciona o desenvolvimento emocional dos seus filhos.

Por seu turno, é também com a dissolucao da relacao conjugal que ha a necessidade de regular o
exercicio das responsabilidades parentais. O critério que regula estes processos é o critério do superior

interesse da crianca

Esta alteracdo na vida das criancas implica, inevitavelmente, uma reorganizacdo familiar da qual,
muitas vezes, os pais nao estao preparados para assumir. A rutura da relacéo conjugal traz consigo o
conflito familiar, no qual se da voz a problemas conexos e se delega para segundo plano aquele que é o

superior interesse da crianca.

Ha uma dicotomia latente nestes processos: por um lado, o superior interesse da crianca e, por outro
lado, o interesse dos progenitores. E muitos sao os casos, nos quais o interesse que prevalece € o ultimo.
Este problema é gritante em Portugal como tivemos oportunidade de constatar com varios acérdaos dos

Tribunais.

O problema nao advém necessariamente do legislador, alias, desde cedo se mostrou preocupado
com o superior interesse da crianca. Desta forma, acompanhando o direito de audicdo e,
consequentemente, de participacao da crianca previsto no art. 12° da Convencao sobre os Direitos da
Crianca o legislador passou a prever esse mesmo direito no art. 35° n.° 3, do RGPTC. Deixando claro
que a crianca deve ser ouvida sempre que demonstre capacidade e maturidade para compreender o que

esta a ser discutido — critérios subjetivos. No entanto, no preceito normativo em causa também
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encontramos a referéncia aos 12 anos de idade como um ponto de partida, uma referéncia para que as

criancas com idade igual ou superior sejam ouvidas.

Dito de outro modo, todas as criancas com 12 anos ou mais, em principio, ja serdo dotadas de
maturidade e capacidade para compreender o que esta em causa. No entanto, o legislador salvaguardou
as criancas com idade inferior referindo expressamente que “3 - A crianca com idade superior a 12
anos ou com idade inferior, com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em
atencdo a sua idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c) do art. 4.° e
no art. 5.°, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar”. No entanto, muitos sado os
Tribunais que ndo ouvem as criancas, sobretudo, aquelas que tém menos de 12 anos de idade, n&o
havendo qualquer impedimento a sua audicao como tivemos oportunidade de constatar em diversas

decisdes dos Tribunais.

Acreditamos que o problema reside na forma como os julgadores tém vindo a interpretar este
preceito normativo, mas também numa evidente resisténcia que persiste relativamente ao direito de

audicao das criancas, nos processos de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Na busca de respostas a este problema chegamos a conclusao que quer o ordenamento juridico
espanhol, quer o ordenamento juridico francés, apresentam uma solucdo passivel de resolver o problema
da nao audicao das criancas nos Tribunais portugueses. Ambos os ordenamentos juridicos ndo colocam
na norma interna que prevé o direito de audicdo das criancas qualquer referéncia a idade para a crianca
ser ouvida, apenas reconhece o direito de audicao com recurso a critérios subjetivos, nomeadamente, a

capacidade e a maturidade para compreender o que esta a ser discutido.

Nao nos restam duvidas quanto ao esforco herculeo que tem sido feito pelo nosso legislador, ainda
assim, acreditamos que nao podem restar duvidas na leitura do art. 35°, n.° 3, do RGPTC. Pelo que néo
devera o legislador deixar margem para interpretacdes erroneas ou subjugadas a interesses alheios
daquele que é o direito de audicdo das criancas. Este € um direito que urge ser respeitado para que o

critério do superior interesse da crianca também possa prevalecer sob o interesse dos progenitores.

Neste sentido, aquilo que propomos para que esta problematica da nao audicdo nao se prolongue
no tempo é uma redaccao do art. 35°, n.° 3, do RGPTC, no qual a audicao da crianca ocorra sim norteada
pelo critério do superior interesse da crianca, sempre que a mesma revele maturidade e capacidade para
compreender 0 que esta a ser discutido. So desta forma se podera acautelar que os julgadores nao

partam de um minimo standard, por exemplo, 12 anos e excluam as criancas com idade inferior.
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Igualmente importante parece-nos o dever de informar as criancas que este direito existe e que elas
querendo podem exercé-lo. Algo que, com todo o respeito por entendimento distinto, deveria estar
previsto no nosso ordenamento juridico, tal como se encontra previsto no ordenamento juridico franceés,

no art. 338° n.° 1, do Codigo de Processo Civil francés.

A promessa da efetivacao deste direito tem de extravasar o art. 35°, n.° 3, do RGPTC. So assim a

crianca podera permitir-se crescer com voz.
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