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Este e-book recolhe os textos que correspondem as intervencdes da maioria dos
oradores que participaram nas “ll Jornadas de Direito da Familia e das Criangas”,
organizadas pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) e pelo Conselho Regional de
Lisboa da Ordem dos Advogados (CRLOA) realizadas nos dias 16 e 17 de janeiro de
2018.

A cooperacao entre o Centro de Estudos Judicidrios e a Ordem dos Advogados, e
neste particular com o Centro Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados é uma
realidade viva, que reflete experiéncia continuada, com agrado mutuo.

A discussao conjunta permite-nos olhar e pensar as questdes com vista a trilhar
caminhos de entendimento mais seguros e adequados aquele a quem a
administracao da Justica se destina: o cidad3o.

A escolha das tematicas abordadas tinha ja presente o conhecimento de distintos
entendimentos e praticas divergentes de tribunal para tribunal e de advogado
para advogado, desde a audicdo da crianca, a participacao desta ao longo do
processo, ao papel e intervencao das assessorias técnicas, a intervencao tutelar
educativa, sem esquecer as consequéncias patrimoniais decorrentes da dissolucao
da sociedade conjugal.

A semelhanca das Jornadas anteriores a adesdo foi massiva revelando que esta
area é do interesse de todos e a todos preocupa um melhor entendimento e
pratica com vista a protecao e alcance do Superior Interesse das Criangas que,
direta ou indiretamente, acabam por ser envolvidas ou sofrer as consequéncias da
dissolucdo familiar, da negligéncia, do mau trato e do desamor.

O objetivo desta publicacao é, assim, permitir o conhecimento alargado das
abordagens feitas nos dois dias em que decorreram as Jornadas, para que agora
se possa continuar a refletir, criticar e alcancar caminhos cada vez mais seguros,
adequados e justos.

Maria Perquilhas
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1. Audicao da crianca: desafios e oportunidade

AUDIGAO DA CRIANGA: DESAFIOS E OPORTUNIDADE

Anabela de Jesus Raimundo Fialho*

1. Enquadramento

2. Desafios

3. Variaveis da entrevista — ensinamentos da psicologia refletidos na lei
4. Qutros aspetos da lei e a pratica

5. Consequéncias da ndo audigdo

6. O que nos dizem as criangas no Tribunal?

1. Enquadramento

O tema da audigao da crianga ganhou, na ordem juridica interna, um novo félego e visibilidade
com a entrada em vigor do RGPTC, que, pela primeira vez, normativou direta e expressamente
o direito de participacao e da audi¢do da crian¢a quanto aos assuntos da sua vida.

Porém, este direito ou, noutra perspetiva, esta obrigacdo dos Estados de ouvirem as suas
criangas, ndo é uma novidade.

Ao vincular-se ao direito internacional e, no caso particular, a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca (acolhida na ordem juridica nacional pela Resolugdo da AR n.2 20/90, de 8/06 e pelo
Decreto do PR n.2 49/90, de 12/09), Portugal obrigou-se a garantir a crianga o exercicio do
direito de tomar parte nas decisGes que a afetem, exprimindo livremente a sua opinido, sendo
ouvida e levada a sério, consagrado no artigo 12.2 daquela Convencao, previsdao normativa que
constitui a fonte juridica donde emergiu a dimensdo e o conteldo do direito de participagao e
audicdo das criangas que veio a ser adotado nos diplomas internacionais que se lhe seguiram e
nos diplomas nacionais.

O acolhimento da conce¢do da crianga como um sujeito titular de direitos, plasmada na
Convengdo sobre os Direitos da Crianga, € um dos sinais do nosso tempo. A Convengao
introduziu, a par do principio da nado discriminacdo e do superior interesse da crianga, um
outro principio de igual dignidade e valor: o principio da participacdo e da audi¢do da criancga
em todos os assuntos da sua vida. E se o superior interesse da crianga se apresenta como o
principio norteador de todas as decisées que |lhe digam respeito, entdo, o principio da
participacdo e audicdo da crianca constitui-se como um dos melhores meios para o
concretizar.

Este principio constitui, pois, um direito supranacional que se impde no direito interno,
salientado em diversas Recomendacdes do Conselho da Europa, que recomendam aos Estados
Membros que se certifiquem de que toda a crianga ou jovem possa exercer o seu direito a ser
ouvido e a ser levado a sério, participando na tomada de decisGes em todos os assuntos que

*Juiza de Direito, Juizo de Familia e Menores de Setubal.
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Ihes digam respeito, tomando em consideragdo o seu ponto de vista, tendo em conta a sua
idade e grau de maturidade.

Mas, afinal, de que participagao e audi¢cdo falamos?

Quando se reconhece a crianca o direito de poder exprimir livremente a sua opinido sobre um
assunto que a afete e que tal opinido seja levada a sério por quem a ouve, pressupde-se 0
envolvimento da crianga naquele aspeto concreto da sua vida. O direito a participacdo e
audicdo da crianca realiza-se numa relagao dialogante entre a crianga e o adulto, implicando
que este reconheca nela uma pessoa, no pleno exercicio dos seus direitos, que tem que ouvir e
considerar, antes de tomar uma decis3do.

O legislador nacional acolheu esta dimensdo do direito de participacdo e audicdo no novo
modelo de justica das criancgas e jovens, ao consagrar expressamente, no artigo 4.2 da LPCJP,
como um dos principios orientadores a que devem obedecer todas as decisbes que digam
respeito a criangas e jovens, o principio da audigdo obrigatdria e participa¢do, segundo o qual
“a criangca e o jovem, em separado ou na companhia dos pais ou de pessoa por si escolhida,
bem como os pais (...) tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definicdo da medida
de promogdo dos direitos e de protegdo.”

2. Desafios

Porém, a entrada em vigor do RGPTC, relangou o debate sobre o tema que se tornou, até,
noticia de jornal:

— “Audicdo de criangas em tribunal gera duvidas” (O SOL, 12/07/2015)
“Governo quer ensinar juizes a decidir entre pai e mde” (O Expresso, 14/04/2017)
E a questdo repetidamente colocada é esta:
“Terdo os tribunais capacidade e formac¢do para fazer isto?”
Ha, pois, quem considere que a audicdo da crianga ainda é uma realidade arriscada:
— ... Auséncia de sensibilidade e vocacdo por parte de quem trabalha com questdes ligadas
ao direito da familia e menores (Dr. Luis Silva, V Conferéncia Internacional para a Igualdade
Parental, junho de 2016)

— Rute Agulhas: “O problema é que os magistrados ndo tém formacdo para isso...”

As duvidas manifestadas quanto a esta questdao tém subjacente uma preocupacao legitima: a
crianca tem direito a ser ouvida, mas a ser bem ouvida — com cuidado, sensibilidade, com
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pessoas com formagdo e com acompanhamento técnico, o que relanga a discussdo quanto a
importancia da formagdo multidisciplinar dos magistrados.

A este prop6sito, as Diretrizes do Conselho da Europa sobre uma Justica adaptada as criancas —
“Child Firendly Justice” — (adotadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 17 de
novembro de 2010) prestam um contributo importante, ao tratar de questdes relativas ao
papel, a opinido, aos direitos e as necessidades da crianca no ambito do processo judicial e dos
direitos procedimentais alternativos.

O processo de audicdo requer, pois, cuidados, sob pena de podermos contribuir para um

processo de revitimizagdo da crianga, sobretudo, nos casos de aceso conflito parental.

3. Variaveis da entrevista — ensinamentos da psicologia refletidos na lei

a) Variaveis ambientais (artigo 5.2, n.2 4, al. a), 7, al. a), RGPTC):

— Espaco fisico pensado para reduzir ansiedade e stress;

— A sala de espera deve ser independente da sala de audicdo, com materiais Iudicos;

— A sala de audicao deve ser um espaco tranquilo, informal, privado, com uma mesa e
cadeiras da mesma altura, com poucos elementos distratores;

— Menor nimero possivel de adultos.

Questdes:

— Como conciliar exigéncias de gravacdo, nimero minimo de intervenientes, inexisténcia
de elementos distratores...

— E o advogado, tem que, obrigatoriamente estar presente no momento da audi¢do da
crianga e no espaco fisico onde estd a ser ouvida? A resposta — negativa — a esta questao
parece-me resultar com clareza da analise e aplicagao de diversas normas e principios:

e Artigo 4.9, al. c), RGPTC — principios orientadores;

e Artigo 4.9, al. j), da LPCJP: a crianga tem direito a ser ouvida em separado ou na
companhia dos pais ou de pessoa por si escolhida — que pode ser um advogado
(seu, ndo dos pais);

e Artigo 5.2 da Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas;

e Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a Justica Adaptada
as Criancas: “As criancas devem ser consultadas quanto a forma como desejam ser

ouvidas”.

— Entdo, o artigo 7.9, al. b), do RGPTC obriga a definicdo de praticas que garantam o
contraditdrio e a participacdo dos advogados num ato da maior relevancia no processo.
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b) Varidveis da entrevista (Preparagdo e conduc¢do) — artigo 5.2, n.2 3, 4.9, al. a), 7.9, al. a):

— Criar ambiente empadtico, deixar crianca a vontade (comecgar por colocar questdes
sobre aspetos importantes mas neutros), informar...;

— Escutar de forma ativa mas ajudar a crianga a manter-se calma;

— Adequar a linguagem a idade e nivel de desenvolvimento;

— Colocar questdes abertas e s6 quando esgotado o relato espontdaneo recorrer a
guestdes mais fechadas, para obter mais informacao;

—No final, fazer um resumo e dar a crianga um espaco para colocar questdes, duvidas...

— Elogiar a crianca pelo seu esforgo e colaboragao!

¢) Varidveis da crianca — artigo 5.2, n.2 4:

- E fundamental um conhecimento minimo sobre o desenvolvimento da crianca em varios
dominios (cognitivo, emocional, social...);

Por exemplo:

e Dos 3 aos5anos:
— Dificuldade de descentracdo, de responder a questdes abertas;
— Distrai-se facilmente;
— Necessidade de questdes concretas.

e Dos6aos 12 anos:
— Expressa sentimentos e desejos;
— As suas motiva¢des podem levar a omissado ou distorcdo de informacao.

e Adolescéncia:
— Capacidade de argumentacao;
— Consegue formular hipdteses e procurar solucgdes;
— Egocentrismo — pode apresentar motivagdes ou ganhos secundarios associados
a falsa alegacgao;
— Questionamento das regras e limites;
— O entrevistador deve ignorar comportamentos de desafio ou gozo, mantendo a
calma e valorizando o seu relato.

- E fundamental dar tempo e espago a crianga para que possa estruturar-se, minimizando o
impacto afetivo que a situacdo de audicao gera, de forma a incrementar a possibilidade de um
relato mais espontaneo, mais rico.

- E fundamental estar atento aos estados emocionais da crianga e enfatizar que aquele é o seu
momento e que deve aproveita-lo para emitir livremente a sua opinido.
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Questao:

— Que fazer quando a crianca pede para o que diz ndo seja conhecido por ninguém
(sobretudo, pelos pais)?
— Principio do Contraditorio vs. Confianca: se se entender que este deve prevalecer,
entdo, as opinides manifestadas pela crianca ndo podem ser utilizadas para
fundamentar a decisdo.

d) Varidveis do entrevistador — artigo 7.9, b)

— Perigo da influéncia das emocgdes, crencgas, preconceitos (apesar da procura da
imparcialidade);

— Evitar comportamentos nao verbais, que podem influenciar a narrativa da crianga e
levar ao seu retraimento;

— Na&o demonstrar indiferenca — hd que manter postura neutra mas voltada para a
crianga, com manifestagdo de respeito e atengao pelos seus siléncios e duvidas.

4. Outros aspetos da lei e a pratica

— Artigo 35.9, n.2 3, do RGPTC: “A crian¢a com idade superior a 12 anos ou com idade inferior,
com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em conta a sua idade e
maturidade, é ouvida pelo tribunal...” — a referéncia a idade é redundante, ja que este critério
objetivo ndo é absoluto/é alternativo e o artigo 4.9, al. c), do RGPTC impde a audicdo da
crianga com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo;

- 5.2 n.24, al. b): “A intervengdo de operadores judicidrios com formagdo adequada” — a lei
ndo esclarece quem sdo — profissionais com formagdo na area da psicologia forense (em
Setubal, solicitamos a colaborac¢do do Centro Distrital da Seguranca Social);

— O ndo uso do trajo profissional;

— A gravacao.

5. Consequéncias da ndo audigdo
— Ac. STJ, de 14/12/2016:

“Ndo é adequado aplicar o regime das nulidades processuais a falta de audicdo.
Entende-se antes que essa falta afeta a validade das decisbes finais dos
correspondentes processos, por corresponder a um principio geral com relevédncia
substantiva e, por isso mesmo, processual.
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Assim sendo, anula-se o acérdao recorrido e determina-se que o processo baixe a fim
de, ou serem ouvidos os menores, se a sua capacidade de compreens3ao assim o
determinar, ou ser justificada a sua ndo audicdo”.

— A audicdo da crianca é um dos principios fundamentais do Regulamento (CE) n.2 2201/2003
do Conselho, de 27/11/2003, relativo a competéncia, reconhecimento e execucdo de decisdes

em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (“Regulamento Bruxelas I
bis”):

Artigo 23.9, al. b): Uma sentenga de um tribunal portugués que tenha sido proferida,
sem que a crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou inexisténcia de um
despacho que fundamente a ndo audigdo da Crianga) levard a que esta mesma
sentenca ndo seja reconhecida em outro Estado-Membro, por consubstanciar um
fundamento de ndo reconhecimento.

6. O que nos dizem as criangas no Tribunal?

— Revelam grande capacidade de analise critica quanto a sua situagdo familiar e quanto a
atitude dos pais:

— “Os meus pais ddo-se melhor como amigos do que como um casal”

— “Fiquei a viver com o meu pai e o meu irmdo com a minha mde. Os meus pais é que
decidiram assim, ndo nos consultaram. Foi uma decisGo sem nogdo”;

— “Eles sGo adultos. Como tém filhos em comum, deviam-se dar um com o outro. Parecem
duas criangas!”;

— “Preferia que os meus pais falassem. Eu ndo sou um pombo correio”;

— “O defeito dos meus pais é ndo falarem um com o outro”.

— Normalmente, falam com espontaneidade:

— “A minha mde ndo me deixa falar com o meu pai”;

— “Disse a minha mde que queria morar com o meu pai e ela gritou que “ndo” mas ndo
explicou porqué”;

— “S6 quero ver o meu pai com dois homens policias. Mas é melhor viver sem ele”;

— “0 meu pai chegava a casa bébado e discutia com a minha mde. Agora estou melhor,
mais descansada”;

— “0 pai tem melhores condigées mas a mde dd-me mais carinho”;

— “0O meu pai fala mal da minha mde e isso ofende-me”;

— “0 meu pai uma vez bateu-me no rabo porque eu disse que queria ir ver a minha mde. Jd
ndo a vejo hd trés anos”.

— Normalmente, revelam bom senso quanto as solugdes que apresentam (por exemplo,
guanto aos regimes de convivio com o progenitor com o qual ndo residem habitualmente):
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— “Gostava de viver com o meu pai mas ele estd a trabalhar em Angola e, por isso, é
melhor viver com a minha mde”;
— “Gostava de morar com o meu pai porque a minha mde ndo tem tempo para mim”.

— Revelam elevado sentido de justica e de distanciamento:

— “Ndo me importo de dar mais uma oportunidade ao meu pai para ele se explicar, mas
nada voltard a ser como antes”;

— “O meu pai estd sempre a atribuir culpas @ minha mde e diz que a vai p6r em tribunal. Se
ele fizer isso, eu vou ld defendé-la porque lembro-me muito bem do que ele lhe fazia.
Apesar disso, acabava sempre por o desculpar porque achava que tinha que me dar com
ele e porque toda a gente erra”;

— “Senti que a minha mde queria que eu olhasse para o meu pai como o homem que ela
comecava a odiar”;

— “Eu quero morar com o meu pai porque ele nunca me proibe de estar com a minha
made”;

— “Quero ficar o mesmo tempo com os dois porque gosto dos dois e eles tém os mesmos
direitos”;

— “Queria ir morar com o meu pai mas depois ele mandou-me uma mensagem a falar mal
da minha mde e, por isso, decidi que vou continuar com ela. Quando for grande, logo se

AN

ve.

— Tém medo de magoar os pais — muitas vezes ndo lhes dizem o que gostariam que
acontecesse, mas dizem-no em tribunal:

— “Eu gostava de viver uma semana com cada um. Mas ndo quero deixar nenhum deles
triste”;

— “Queria morar com a minha madrasta, mesmo quando o meu pai cd ndo estd. Mas
tenho medo de magoar a minha mde”.

— Apresentam tristeza em rela¢do ao conflito parental (dizem que choram quando os pais
discutem; ficam assustadas...) e pela auséncia dos pais:

— “Jd sei que quando eles falam um com o outro, vem a Policia”;

— “Os meus pais deviam ser mais calmos, mais amigos”;

— “0 meu pai deixou de me vir ver. Ndo sei porqué”;

— “O meu pai ndo me dd os parabéns ha 3 anos”;

— “Gostava que o meu pai me desse um presente nos anos ou no Natal. Nem que fosse so
telefonar-me”.

— Apresentam elevada expetativa quanto a intervengdo/ decisdes do tribunal:

— “Eu gosto igual dos meus pais e eles sé precisam falar mais um com o outro. Tu néo
podes obrigar os meus pais a fazer mediag¢do familiar?”.
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— Fa-la sentir-se “importante”;

— Apazigua o seu sofrimento, nos casos de conflito.

Mas é importante informa-la que, apesar de ter o direito de expressar livremente a sua

opinido, nao Ihe cabe decidir e a decisdo pode ndo ser coincidente com a sua vontade!

—Ac. TRP, de 31/01/2012:

“A atendibilidade da preferéncia manifestada pelos menores quanto ao progenitor com
o qual pretendem residir radica na ponderacdo de que, geralmente, tal preferéncia
coincidird com o critério norteador da decisdo.

Ndo se verificando tal coincidéncia entre o interesse do menor e a sua declarada
preferéncia, esta ndo se apresentard como decisiva.

Na decisdo ou escolha do progenitor com quem o menor deve residir ndo podem ser
valorizados exclusivamente aspectos ou vertentes puramente emocionais, afectivas ou
sentimentais, devendo ponderar-se conjugadamente todas as vertentes do
desenvolvimento do menor”.

A literatura tem mostrado que as crian¢as que sdo ouvidas em tribunal referem mais
sentimentos positivos face aos procedimentos judiciais, maior confian¢a nos juizes e
maior compreens@o sobre o seu caso em particular.

Compete aos magistrados e aos advogados destruirem o tabu, sobretudo junto dos pais,
de que é traumdtico para as criangas irem a tribunal. Tal exercicio é (também) um
exercicio de cidadania!
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AUDIGAO DA CRIANGA: DESAFIOS E OPORTUNIDADE

Bernardo Seruca Marques*

Foi-me pedido que abordasse o tema da Audicdo da Crianga sobre o prisma, da pratica forense
do advogado generalista, no fundo, do advogado que ndo é especialista em Direito da Familia
e dos Menores, prisma sob o qual ndo posso deixar de concluir preliminarmente que os
desafios sentidos sdao os mesmos, porque a Audi¢do da Crianga nos convoca a todos para os
mesmos problemas e dificuldades.

Todos os operadores judicidrios (advogados em particular) estdo convocados para um tema
eminentemente interdisciplinar que Ihes imp&em a necessidade de formacdo, estranhos a
(nossa) formacao de base.

Vou dividir esta minha breve intervencdo, em trés partes:

Na primeira parte gostaria de partilhar convosco algumas interrogagGes e perplexidades.

Numa segunda parte da interven¢do, mais expositiva vou fazer o enquadramento legal do
direito de audigdo da criagao e responder as perguntas:

- Quem é ouvido?
-Como é feita a audi¢do?
e

-Onde é feita a audi¢do da crianga?

Por, ultimo, na terceira parte, regressarei as interrogacdes e perplexidades iniciais, para
concluir a minha intervengao.

A crianca, enquanto sujeito de direitos, constitui uma “nova realidade” no panorama
judicidrio, sendo que a consagracdo do direito de audicdo e participacdo, constitui uma
concretiza¢do do principio da salvaguarda do interesse superior da crianga.

Apesar das alteracGes legislativas e da consciéncia colectiva do direito de audicdo e
participacdo da crianga, que evidenciam uma mudancga de paradigma, o dia a dia, mostra-nos
que ainda ha um longo caminho a percorrer.

O Ministério Publico instaura ac¢Ges em representacdo das criangas sem as ouvir.

Os advogados representam criancas — mormente no patrocinio oficioso — sem as ouvir.

*Advogado.
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Nos processos de divércio por mutuo consentimento sdo emitidos pareceres de conformidade
do acordo de responsabilidades parentais, sem se ouvir a crianca.

Continuam a ser proferidas muitas decisdes judiciais respeitantes a criangas e jovens, sem que
as oucam, independentemente da idade que tenham.

Segundo um estudo de 2012, em Franga, por exemplo, em mais de 6000 processos de
regulacao das responsabilidades parentais, nenhuma crianca com menos de sete anos tinha
sido ouvida.

Hoje, o “menor” passou a ser a “crianca”, com um rosto e um nome, “o poder paternal”

III

passou a ser uma “responsabilidade parental” e os “progenitores” passaram a ser “os pais”.
Esta alteragdo terminoldgica é apenas a ponta do iceberg que nos convoca para uma dimensado
emocional na abordagem dos processos que envolvem menores, para a qual questiono se os
profissionais do foro e o sistema estarao preparados.

Quem sabe ouvir uma crianca que levante a mao!

Sem formacdo especifica ou assistido por quem tem formagdo, nenhum dos operadores
judiciarios esta em condi¢des de “falar” com a crianga.

As especificidades da audicdo da crianga sdo tantas que ndo podemos deixar de nos questionar
se os Tribunais serdo os locais indicados para as ouvir; e se o tempo dos Tribunais é compativel
com o tempo das criangas. Seja porque o processo é muito lento, quando devia ser rapido, seja
porque é demasiado rapido, quando devia saber esperar pelo tempo da crianca.

Uma interrogacdo, para concluir a primeira parte desta intervencao.

Hoje, engalanamo-nos ao falar do direito a audicdo da crianca consagrado, nomeadamente, no
art.2 122 da Convencao dos Direitos da Crianca. Mas sera que se esta respeitar inteiramente o
direito de audicdo quando processualmente ndo sabemos, ndo podemos ou ndo queremos
assegurar a confidencialidade daquilo que ela nos diz?

Gostaria, por isso, de concluir esta primeira parte dizendo que tenho mais duvidas que
certezas e que, por isso, vou falar ndo daquilo que sei, mas muito mais daquilo que nao sei.

Os ultimos tempos tém-nos mostrado que, nesta area do Direito, o que ontem tinhamos por
certo, hoje estd praticamente proscrito. O direito dos afectos impds-se. Mas como é que
processualmente se lida com emocdes e afectos se ndo se souber sentir?

O Direito a audicdo e participacdo da crianca é um dos Direitos estruturantes da Convencao
sobre os Direitos da Crianca adoptada em Nova lorque em 1989 e recebida no Direito nacional
em 1990, que no seu art.2 122 prevé que:
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«Os Estados garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir

livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas

em considerac3do as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.

Para tanto, é assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que lhe respeitem, seja directamente, seja através de representante ou de

organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagao
nacional.

Sem se impor qualquer limite de idade, antes fazendo depender o direito a ser ouvido, da
capacidade de se fazer ouvir, de acordo com a sua maturidade e capacidade de
discernimento».

Por isso, é através do exercicio do direito de audicdo que a crianca participa no processo de
decisdao das questdes que lhe dizem respeito.

A par deste instrumento, no que respeita a consagracdo dos direitos processuais das criancas,
releva também a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, adoptada em
Estrasburgo, em 25 de Janeiro de 1996 e acolhida na nossa Ordem Juridica no ano 2014, mais
concretamente, o que consta dos seus artigos 3.2 e 6.2, nos quais se concretiza o direito de
audicdo da crianca conferindo-se-lhe o direito a:

a) Obter todas as informacdes 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 decisao.

Antes de ser tomada uma decisdo, a autoridade judicial deverd, caso a luz do respectivo direito
interno se entenda que a crianga tem discernimento suficiente:

e Assegurar que a crianga recebeu toda a informagdo relevante;

e Consultar pessoalmente a crianca nos casos apropriados, se necessdrio em privado,
diretamente ou através de outras pessoas ou entidades, de uma forma adequada a capacidade
de discernimento da crianga, a menos que tal seja manifestamente contrdrio ao interesse
superior da mesma;

e Permitir que a crianga exprima a sua opiniao;

d) Ter devidamente em conta as opiniGes expressas pela crianca.

Ja no Regulamento (CE) n.2 2201/2003, relativo a competéncia ao reconhecimento e a
execucdo das decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental,
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também usualmente designado Regulamento Bruxellas Il Bis, importa ter presente que a

audicdo da crianca ou o despacho fundamentado da sua ndo realizacdo sdo condicbes de

executoriedade de decisdes, nomeadamente, em matéria de direito de visita ou relativas a

deslocacdo ou retencdo ilicita de criancas (versam sobre esta matéria os artigos 11.2n.2 2, a al.
b) do art.2232,0n.22daal.c)doart.241 eon.2 2, al. a) do art.2 422 do Regulamento)

Chamar aqui a atengao para o facto deste ndo ser um problema dos outros ou dos estrangeiros
porque hoje, mais que nunca, temos portugueses a residir e a trabalhar no estrangeiro que se
confrontam com a necessidade de fazer valer as decisbes tomadas num estado-membro,
noutros estados para os quais se deslocam, por exemplo, em matéria de direito de visitas.

Por ultimo, é incontornavel a referéncia a soft law contida nas Directrizes para uma Justica
Amiga das Crian¢as adoptadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a Justica
adaptada as criancas, em 17 de Novembro de 2010, Directrizes estas que se dividem em
orientagdes para “o antes da decisao judicial, para o aquando da decisdo judicial e para o apds
a decisao judicial”.

Dada a brevidade desta intervencao, destaco de entre as Directrizes para uma Justica Amiga
das Criancgas, as “44 a 48”, nas quais se reforga o direito da crianga a ser ouvida e a exprimir a
sua opiniao.

Para que este direito de audicdao possa ser exercido em pleno importa que a crianga, esteja
envolvida num processo, receba toda a informacdo necessaria sobre a forma de exercer
eficazmente o seu direito, assumindo, ainda, particular importancia, a explica¢cdo que lhe deve
ser prestada de que o seu direito a ser ouvida, ndo condicionara, necessariamente, a decisao
final que ird ser tomada (é o que consta na Directriz 48).

De acordo com a Directriz 44, os meios utilizados na audicado das criangas devem ser adaptados
ao seu nivel de compreensdo e capacidade de comunicacdo, devendo as criancas ser

consultadas quanto a forma como pretendem ser ouvidas, o que equivale a dizer que a sua

idade, as suas eventuais necessidades especiais, a sua maturidade, sdo elementos que deverado
ser tidos em conta na audicdao, devendo ainda valorizar-se o ritmo e a capacidade de atencdo
da crianga, pelo que deverdo estar previstas pausas e haver o cuidado da audi¢cdo nao ser
demasiado longa.

Um elemento que, pela importancia que tem, se destaca, é o da linguagem a utilizar. A
Directriz 56 refere que: «Deve utilizar-se uma linguagem adequada a idade e ao nivel de
compreensdo da crianga», ou seja, a utilizacdo de uma linguagem legal e técnica, que é de
dificil compreensao, corresponde a um obstaculo no acesso das criangas a justica, o mesmo
acontecendo com a “linguagem de adulto”, sendo recomendavel que se evite a utilizacdo de
ambas.

Recomenda-se, pois, a utilizagdo de uma linguagem clara e simples, que seja acessivel a crianc¢a
pois, de outro modo, a opinido expressa por esta podera ndo corresponder a sua real opinido,
mas sim, ser o resultado de erros e imprecisdes, que resultam da barreira da linguagem
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utilizada, podendo aqui inclusivamente confundir-se testemunhos falsos, com os erros e
imprecisdes, que resultam da utilizagdo de uma linguagem desadaptada as criangas.

Para alguns sectores da doutrina, a Conven¢do sobre os Direitos da Crianca ndo cria
verdadeiros direitos subjectivos da crianca, mas sim deveres assumidos pelos Estados,
relativamente a crianga perante a comunidade internacional.

Ora, no plano nacional na concretizacdao desse dever, destacamos o novo Regime Geral do
Processo Tutelar Civel, nomeadamente, o que dispGe os art.2s 42, 52 e 352, que me permitirdo
abordar as questdes que me propus responder nesta segunda parte da minha intervengao.

A primeira pergunta : Quem é ouvido, responde desde logo a al. c) do n.2 1 do art.242, preceito
onde se consagram os “principios orientadores” a que obedecem os processos tutelares civeis.

Ai se prevé que a crianga com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussao, tendo
em atengdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida, preferencialmente com o apoio da
assessoria técnica ao Tribunal.

E 0 juiz quem afere da capacidade de compreens3o dos assuntos em discussdo pela crianga,
podendo para o efeitos recorrer ao apoio da assessoria técnica ao tribunal.

Nos termos do disposto no n.2 3 do art.2 352, a crianga com idade superior a 12 anos, ou com
idade inferior tendo em atenc¢do o seu grau de maturidade e discernimento, é ouvida pelo
tribunal, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar.

Ja sabemos, por isso, que a crianca, independentemente da sua idade, é ouvida pelo Tribunal
se tiver capacidade de discernimento e maturidade.

Como e onde é ouvida a crianga?

e Dispde o art.2 52 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, que o juiz promove a audi¢cdo
da crianca a qual pode ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito;

e A audicdo é precedida da prestacdo de informacdo clara sobre o significado e alcance da
mesma — a crianca ndo se deve sentir responsavel pela decisdo que vier a ser tomada; a
crianga é informada que as suas declaragGes podem ser conhecidas dos pais;

e A audicdo da crianca respeita a sua especifica condicdo, garantindo-se a existéncia de
condicOes adequadas para o efeito, nomeadamente:

@ A ndo sujei¢do da crianga a um ambiente intimidatério, hostil ou inadequado a sua idade
maturidade e caracteristicas pessoais;
o Aintervencdo de operadores judicidrios com formacdo adequada.
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Neste dominio, gostaria de realgar um estudo piloto que estd a ser desenvolvido pela Dr2 Rute
Agulhas e pela Dr.2 Joana Alexandre que consiste na utilizacdo de cdes de intervencao,
previamente treinados, em momento que antecede a entrevista da crianca e durante a
mesma, tendo em vista diminuir o nivel de ansiedade e aumentar a sua capacidade de
regulagcdo emocional, potenciando um relato mais espontdneo e detalhado.

Ja foi feita a experiéncia no terreno e é com expectativa que aguardamos os resultados
deste estudo. Este é apenas mais um exemplo do muito que pode ser feito no contexto da
promog¢do de uma justica amiga das criangas, para tornar a audi¢do, o mais adequada possivel.

A audicdo da crianga é feita no Tribunal, em local préprio, em ambiente informal e reservado,
tendo em vista garantir a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo a crianga ser
assistida por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente
designado para o efeito.

A tomada de declaragGes é feita pelo juiz, podendo o Ministério Publico e os advogados
formular perguntas adicionais. Nao é utilizado o traje profissional.

As declaracGes sdo preferencialmente gravadas mediante registo audiovisual.

De realcar positivamente a solucdo legislativa que permite que declaracbes para memdria
futura prestadas no processo crime possam ser consideradas como meio probatdrio no
processo tutelar civel e, bem assim, quando a crianga tenha prestado declaragbes perante o
Ministério Publico ou o juiz, com observancia do principio do contraditdrio.

Vamos deter-nos um pouco mais, na forma como deve ser feita a audi¢do da crianga.

A audicdo deve ser amiga da crianca — “child friendly” — conforme recomendacdo do Comité
dos Direitos da Crianca. Deve ser transparente e informativa, voluntdria, respeitosa, relevante,
inclusiva, assente em formacdo adequada, segura e atenta aos riscos resultantes da
participacao, fundamentada e aberta a avaliacdo critica da crianca.

Aqui chegados os magistrados e advogados sdo uma vez mais convocados para uma formacao
gue nao tém, impondo-se o recurso a interdisciplinariedade, devendo fazer intervir
operadores com formacdo adequada.

As perguntas devem ser adequadas as condicdes pessoais de cada criancga, ou seja, a sua idade
e maturidade.

Devemos saber que as perguntas ndo devem ser directas, sugestivas ou formuladas sobre
forma negativa.

Deve ser usada a primeira pessoa, o “eu” e fazer sentir a crianca que o que diz estad a ser
escutado e é importante.
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Por vezes ouvir a crianga é saber respeitar os seus siléncios e interpretar as metaforas através
das quais se expressa.

E muito importante ter presente que na audicdo da crianca influenciam:

e Factores ambientais, relacionados com o espaco fisico e materiais envolventes, onde a
crianga é ouvida,

e Factores relativos a entrevista, relacionados com a forma como é estruturada e
conduzida a entrevista;

e Factores relativos ao entrevistador, que dizem respeito as suas crencas e aos erros de
processamento de informacdo, que se reflectem no seu comportamento e influenciam
a tomada de decisdo;
e

e Factores relacionados com a crianca, nomeadamente com o seu desenvolvimento
(cognitivo, emocional, social e moral).

O CEJ e a Ordem dos Advogados, atentos a esta crescente complexizacdo e
multidisciplinaridade, vém promovendo formacgGes e apoiando iniciativas nesta area, entre as
quais me permito destacar o Manual de Audi¢do da Crianga, da autoria da Dr.2 Rute Agulhas e
da Dr.2 Joana Alexandre que constitui um importante guia que, a par do Manual de Audigdo de
Crianca da Seguranca Social, nos ajudam na nossa pratica forense diaria a ouvir as criancgas.

Para finalizar, regresso as questdes iniciais.

Concluindo, que a audigao da criancga é feita nos Tribunais por op¢do do legislador nacional —
ndo obstante ndo ser isso que exigem os instrumentos internacionais a que estamos
vinculados, conforme é sabido e resulta da Convencdo sobre os Direitos da Crianca. Ndo é
assim em todos os paises. Ndo tera de ser sempre assim ou nao tera de ser assim em todas as
circunstancias.

As mais das vezes, o tempo da crianga ndo é compativel com o tempo dos tribunais. Mas se a
opcdo foi a de realizar a audicdo nos Tribunais, entdo esta dever ser precedida de ampla
preparacdo da crianca para a audi¢do. E neste ambito que projectos piloto como aquele que
referi, podem ser muito importantes.

A minha Ultima interrogacdo prende-se com o respeito pelo direito de audi¢do, no confronto
com a confidencialidade das declaragdes da crianga.

No Direito alemdo, a crianga presta declaracGes perante o juiz, que ndo pode, de forma
expressa, revelar aquilo que a crianca Ihe disse, mas que deve ter presente, na decisao, aquilo
que dela ouviu, tendo em vista a salvaguarda do interesse superior que lhe cumpre acautelar.
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E apenas um exemplo do que pode ser feito de forma diferente!

Mesmo a terminar, deixo uma ultima nota sobre um estudo levado a cabo por Maria de Fatima
Melo e Ana Isabel Sani, publicado na Revista de Psicologia, da Universidade do Chile, em 2015.

As conclusdes deste estudo sdo eloquentes na medida em que, se por um lado é verdade que
os magistrados dao valor a audicdo da crianga para la da obrigatoriedade legal de o fazerem,
reconhecendo que tal audicdo é relevante, a verdade é que, neste estudo, se destaca, que
tomando em conta «as especificidades inerentes a condi¢do infantojuvenil, torna-se necessdria
a garantia da abordagem mais especializada e direccionada as necessidades das criangas no
contacto judicial, da abordagem mais especializada e direccionada as necessidades das
criang¢as no contexto judicial.

Os estudos demonstram que as criangas tém um escasso conhecimento relativamente aos
conceitos legais ... e processos judiciais, o que pode levar a crencas disfuncionais e a

sentimentos negativos relativamente ao cendrio juridico.

... as criancas revelam sentimentos negativos sobre a sua ida a tribunal, tais como ansiedade,

medo, nervosismo e apreensdo. ...

... Portugal deveria apostar em medidas fundamentais para a promocdo e proteccdo dos

direitos das criancas, como gabinetes de apoio e atendimento as vitimas nos tribunais ... a

criacdio de espacos destinados as criancas, programas de intervencéo para a preparacdo da

crianca para ida a tribunal ...»

Concluindo:

O direito de audicdo da crianga deve ser cada vez mais uma realidade nos processos que
envolvam criancgas, para a qual ndo podem deixar de ser convocados profissionais oriundos
doutros saberes, que contribuem decisivamente para a afirmagdo e concretizacdo do interesse
superior da crianga.

Termino com uma citacdo atribuida a Albert Camus,
N3do caminhes a minha frente; posso ndo saber seguir-te;

N3do caminhes atras de mim; posso n3do saber guiar-te
Caminha ao meu lado e sé meu amigo.
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ALTERACAO DA RESIDENCIA DA CRIANCA - QUESTAO DE PARTICULAR IMPORTANCIA?
Ana Teresa Pinto Leal"

“Obstdculos e dificuldades fazem parte da vida.
E avida é a arte de superd-los.”
De Rose

I. O conceito de questdo de particular importancia — génese e evolugao

Il. A alteragdo da residéncia como questao de particular importancia

I1l. Os interesses em conflito e o modo de resolugdo

IV. A Recomendagdo CM/Rec (2015) 4 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, sobre prevenc¢ado
e resolucdo de conflitos respeitantes a alteragdo da residéncia de crianga

V. A decisdo sobre a mudanca de residéncia da crianga

VI. Estudos socioldgicos — EUA (1983 e 2003)

VII. Mudanca de residéncia da crianca e exercicio das responsabilidades parentais em exclusivo
VIII. Quando a mudanca de residéncia ocorre sem o consentimento do outro progenitor

IX. Quando em causa estd uma deslocagdo para o estrangeiro sem autorizagdo do outro progenitor
X. Em conclusdo

Referéncias bibliograficas

I. O conceito de questdo de particular importancia — génese e evolugao

Nos termos do art.2 1878.2, do Cddigo Civil “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar
pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagao, representa-los,
ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

O regime das responsabilidades parentais constitui, pois, um conjunto de poderes e deveres
que sdo legalmente atribuidos aos pais, relativamente a pessoa e bens dos filhos, cujo
exercicio ndo é arbitrario mas de carater vinculado ao interesse daqueles.

Na vertente pessoal, estdo, deste modo, os pais obrigados a desempenhar as fun¢des que lhes
sdo conferidas por lei, no estrito cumprimento do seu dever de cuidar da pessoa do filho,
protegendo-o e promovendo o seu desenvolvimento integral.

Sempre que os progenitores ndo vivam em conjugalidade ha que equacionar qual o modo de
exercicio das responsabilidades parentais por parte de cada um deles.

O principio da igualdade dos pais na manutenc¢do e educa¢ao dos filhos, com consagragdo
constitucional no art.2 36.2 n.2 3 da Constitui¢do, determinou varias alteragdes ao Cddigo Civil,
sendo a que foi introduzida pela Lei 61/2008, de 31 de outubro, aquela que de forma mais
expressiva e efetiva sagrou aquele principio, ao estabelecer no art.2 1906.2 “que as
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho
sdo exercidas em comum por ambos os progenitores nos termos que vigoravam na constancia
do matrimdnio”.

* Procuradora da Republica e docente do Centro de Estudos Judicidrios.
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O exercicio conjunto das responsabilidades parentais, no que tange as questdes de particular
importancia passou, deste modo, a constituir a regra e o exercicio unilateral das mesmas,
como excec¢do que é, sb se torna possivel em casos peculiares e sempre tendo por base uma
decisdo judicial devidamente fundamentada'. Esta alteracdo legislativa constituiu uma
evolucdo assinalavel e um romper definitivo com o paradigma que até ai se encontrava
arreigado nas decisGes dos tribunais, o do exercicio exclusivo das responsabilidades parentais
por um dos progenitores, em regra, pela mae.

Porém, traduzindo-se uma transformacdo profunda, temia-se que o novo regime viesse a
constituir, pelo menos de inicio, uma fonte adicional de conflitos e tornasse mais dificil a
gestdo da vida da crianca.

Estas preocupa¢des foram expressas, de modo muito claro, na Exposicdo de Motivos do
Projeto de Lei n.2 509/X, que esteve na génese da mencionada Lei n.2 61/2008, onde se pode
ler que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais se reporta apenas aos atos de
particular importancia e que “Cabera a jurisprudéncia e a doutrina definir este ambito; espera-
se que, a0 menos no principio da aplicacdo do regime, os assuntos relevantes se resumam a

guestdes existenciais graves e raras, que pertencam ao nucleo essencial dos direitos que sdo

reconhecidos as criancas. Pretende-se que o regime seja praticavel — como é em vdrios paises

europeus — e para que isso acontega pode ser vantajoso ndo forgar contactos frequentes entre
0s progenitores. Assim se poderda superar o argumento tradicional de que os pais divorciados
nao conseguem exercer em conjunto as responsabilidades parentais” (sublinhado nosso).

Desde entdo decorreram quase dez anos. O exercicio conjunto das responsabilidades parentais
deixou de ser uma novidade, passando a constituir a normalidade e as inquieta¢cdes entdo
manifestadas mostraram-se, na esmagadora maioria das situacGes, injustificadas.

Do que seja “ questdo de particular importancia” na vida de uma crianga, ndo se tem hoje em
dia uma visdo tdo redutora, tendo o conceito sofrido uma clara evolucdo ao longo dos anos.

Estamos perante um conceito varidvel e subjetivo, que pode mudar de crianga para crianga,
consoante a individualidade e caracteristicas prdprias de cada uma delas. Integram-no os atos
que constituem as traves mestras da vida da crianga e que compdem o nucleo essencial dos
seus direitos, sendo cada vez mais lata a interpreta¢do a dar ao mesmo.

Na concretizagdo do que seja para cada crianga uma questdo de particular importancia, a
convocar, por regra, uma decisdo conjunta por parte de ambos os progenitores, teremos que
cotejar os diversos fatores em andlise e determinar, segundo o seu préprio interesse, se a
matéria em causa se revela de cariz essencial para a sua vida, de que modo a pode afetar e
qual o impacto na sua saude, bem-estar e desenvolvimento.

Y Ha quem defenda que é possivel a fixagdo de um regime de exercicio unilateral das responsabilidades parentais no
ambito dos processos que correm termos na Conservatéria do Registo Civil. Ndo partilho desta opinido por
considerar que o art.2 172 n.2 4, do DL 272/2001, de 13 de outubro, atribui as decisdes do Conservador do Registo
Civil os mesmos efeitos das decisdes judiciais mas ndo confere a estes competéncias préprias dos juizes, como é o
caso do estabelecido no art.2 19062 n.22, quando se refere a necessidade de “decisdo fundamentada” por parte do
tribunal.
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Il. A alteracao da residéncia como questao de particular importancia

A fixacdo da residéncia da crianga e o direito de que a mesma nela permaneca encontra
consagracdo legal nos arts.2 85.2 e 1887.2, do Cdédigo Civil, insere-se na vertente das
responsabilidades parentais que se prende com a guarda, entendida esta em sentido restrito,
e a sua violagdo encontra tutela juridica, quer no processo especial de entrega judicial de
crianca, consagrado no art.2 49.2 e seguintes, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel?, quer
através do tipo de crime previsto no art.2 250.2 do Cddigo Penal.

Em caso de separac¢do dos pais, por forca do estabelecido no art.2 19062, n.2 6, do Cddigo Civil,
cabe determinar qual a residéncia do filho, que poderd ser alternada entre os dois
progenitores, exclusiva de um deles ou até ser fixada junto de uma terceira pessoa, nos termos
do art.2 1907.9, do mesmo diploma.

Mas porque a vida e os fatores a ela associados estdo em permanente mutacdo, a
materializacdo da residéncia da crianga em determinado lugar estd sujeita a alteragbes
durante a sua existéncia enquanto tal, acompanhando naturalmente as mudancas dos seus
préprios progenitores.

Em muitas circunstancias, essa mudancga apresenta-se com contornos de normalidade e faz-se
sem qualquer sobressalto, tal acontecendo sempre que a alteragdo em causa nao implique
nenhuma modificagdo significativa na vida da crianga e dos seus pais, que ndo seja a de ir
morar para uma nova casa, com uma localizagdo mais ou menos préxima da anterior.

Nestas condi¢Ges estamos perante um ato da vida corrente, cuja decisdo cabe em exclusivo ao
progenitor com quem a crianga se encontra, nos termos do art.2 1906.2, n.2 3, do Cédigo Civil.

Mas diverso é quando a mudancga de residéncia acontece para uma drea geografica distante da
anterior, que implique um afastamento, conducente a uma alteragdo significativa da vida da
crianga, nas suas rotinas, nos convivios com familia alargada e amigos, na frequéncia do
estabelecimento de ensino e, ainda mais significativo, nos convivios com o progenitor com
guem ndo reside ou que, em caso de residéncia alternada, terd que deixar de habitar, como
consequéncia do facto de a alteracdo da residéncia impossibilitar tal regime. Isto pode ocorrer
ndo sé quando a mudanca é para um pais estrangeiro, mas também quando, embora dentro
do préprio pais, importe a deslocagdo para local significativamente distante do anterior.

A mudanca de residéncia da crianca constituird, por norma, uma questdo de particular
importancia, sempre que afete, de modo relevante, os periodos de contacto da mesma com o
progenitor ndo residente.

2 Aprovado pela Lei 141/2015, de 8 de setembro, com as alterag¢des introduzidas pela Lei 24/2017, de 24 de maio,
doravante designado por RGPTC.
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O convivio da crianga com ambos os progenitores3 constitui um seu direito e um imperativo
constitucionalmente consagrado no art.2 362, n.2 6, da Lei Fundamental.

Nos termos do n.2 3 do art.2 9.2, da Convencgao Sobre os Direitos da Crianga, é um direito da
crianca manter “regularmente relacbes pessoais e contactos diretos” com ambos os
progenitores.

Perante estes imperativos legais e tendo em consideragdo a importdncia dos contactos
frequentes com ambos os progenitores no normal desenvolvimento fisico e afetivo da crianca,
resta-nos concluir que qualquer estado de coisas que implique uma maior dificuldade de
concretizacdo do direito de convivio da criangca com o progenitor ndo residente, tem
necessariamente que se traduzir numa questdo de particular importancia.

De notar, no entanto, que ndo se traduzird num motivo atendivel para a caracterizacdo aqui
em analise, o mero facto de a mudanca importar apenas um maior incomodo para o
progenitor ndo residente que, por exemplo, por for¢a dela, tem que fazer um percurso de
carro maior do que era habitual para ir buscar o filho, desde que, como se mostra dbvio, tal
ndo envolva um sacrificio que ndo seja exigivel.

Doutro modo, tendo em consideragdo que “ O interesse da crianga, vista a separacdo dos pais,
mesmo relativamente aos espacos fisicos em que habitam, é o continuo do seu corpo, da sua

afetividade e o seu continuo social”*

, uma modificagcdo daqueles espagos tem um impacto na
sua existéncia que deve ser devidamente valorizado, levando a considerar-se que a decisdo

dos progenitores que lhe esta subjacente afeta a vida do filho de modo relevante.

Fatores como necessidade de alteracdo de estabelecimento de ensino, das atividades
extracurriculares e a alteragdo dos convivios com a familia alargada e com os amigos, sdo
aspetos a ponderar para a qualificagdo da mudancga de residéncia como ato da vida corrente
ou questdo de particular importancia. Aqui a resposta ha de ser encontrada na singularidade
de cada crianga e no modo como a mesma é afetada por essa mudanca.

Certamente que para uma crianga extrovertida, socidvel e comunicativa, uma modificacdo, por
exemplo, de estabelecimento de ensino, ndo implicara sobressaltos de maior e serd encarada
com normalidade, ao passo que para outra crianga, mais timida e com maior dificuldade em
criar lacos, uma situagdo destas pode constituir um problema dificil de ultrapassar e implicar
para ela um sofrimento acrescido.

A peculiaridade de cada crianga ird, pois, determinar uma interpretagdo mais ampla ou mais
restritiva do conceito de “questdo de particular importancia” e o seu superior interesse serd
necessariamente, também neste aspeto, o farol orientador.

3 Salvaguardadas que estejam as situagGes de progenitores agressores e abusadores, em que, na defesa e protegdo
dos interesses da crianga, os convivios devem ser condicionados e podem até serem suspensos — art. 40.2, n.9s 3 e
10, do RGPTC.

4Apud Acérdado da Relagdo de Lisboa, de 12-07-2017, disponivel na internet: URL:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9a069f92694562c0802581a9003e03ac?OpenDo
cument
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lll. Os interesses em conflito e o modo de resolugao

A mudanca de residéncia por parte do progenitor com quem a crianca habita estdo
normalmente associadas motivagdes legitimas como sejam,

e Melhorar de vida, quando a oportunidade de emprego ou de um melhor emprego nao
se coaduna com a permanéncia no local onde habitualmente reside e importa uma ida
para um outro local distante;

e Reorganizar a vida pessoal, designadamente com um novo companheiro (a);

e Irviver para junto de familiares e amigos, de quem se afastou na sequéncia da relagao
gue entdo constituiu e que agora terminou. A necessidade de se aproximar de novo do
seu anterior nucleo de convivéncia pode ocorrer por razées diversas, mas que na sua
maioria se prendem com a necessidade de apoio na nova fase da vida que vai agora
iniciar, designadamente a procura de amparo emocional para mais facilmente
ultrapassar a rutura e o fracasso do projeto de vida a dois.

Mas, existindo filhos da relacdo, esta mudanca pode entrar em conflito com os interesses do
outro progenitor em partilhar a residéncia do filho ou em manter com o mesmo contactos
frequentes.

Facil é de perceber que a separagao fisica do filho, do progenitor com quem ndo habita,
decorrente de uma fixa¢do da residéncia em local distante, aumenta a dificuldade de convivios
assiduos e até os pode inviabilizar, por periodos de tempo mais ou menos longos.

Nestes casos, a mudanga ndo é meramente fisica, mas importa um distanciamento que vai ter
repercussdes no relacionamento afetivo e emocional entre a crianga e o progenitor que, deste
modo, vai dela ficar mais distante.

Configurando a situacdo concreta de alteracdo da residéncia como uma questdo de particular
importancia para a vida da crianga, a sua concretizagdo importa, pois, o consenso de ambos os
progenitores.

Neste ponto temos que realcar que os pais, na sua tomada de decisdo, devem sempre ter em
consideragdo a opinido dos filhos, tal como impde o preceituado no n.2 2, do art. 1878.2, do
Cadigo Civil.

Ndo chegando os progenitores a um entendimento, resta o recurso a via judicial,
estabelecendo o art.2 44.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel o meio préprio para
ultrapassar o diferendo e alcancar a sua resolugao.

O pedido pode ser formulado por qualquer um dos pais e o respetivo processo segue a
tramitacdo prevista para a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

CENTRO .
DE ESTUDOS 35 3
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

3. Alteracdo da Residéncia da Criancga - Questdo de Particular Importancia?

Por forca do disposto nos arts.2s 4.2, n.2 1, al. c) e n.2 2, 5.2 e 35.9, n.2 3, do RGPTC, a audicdo
da crianca é obrigatdria, desde que tenha idade e maturidade para compreender os assuntos
em discussdo, salvo se o seu interesse o desaconselhar, tendo o legislador estabelecido a
presuncdo de que a crianca com idade superior a 12 anos possui a capacidade necessdria para
ser ouvida.

No processo de decisdo deve sempre envolver-se a crianga e, deste modo, um dos aspetos a
considerar é a opinido por ela manifestada, sem que tal signifique que a avaliacdo que ela
propria faz do que sejam os seus interesses e a manifestagdo da sua vontade vincule, de modo
absoluto, o decisor.

Situacdo diversa é, no entanto, aquela em que o pedido de resolucdo do diferendo, ao abrigo
do mencionado art.2 442, acontece ja depois de a deslocagdo da crianca se ter concretizado.
Sobre esta questdo debrucou-se o acérddo da Relagdo de Lisboa®, que considerou ndo ser
aquela a acdo proépria, tendo decidido que:

“I — O pedido de alteracdo de residéncia do menor para um pais estrangeiro com a sua
progenitora constitui uma alteracdo da RRP e ndo uma mera divergéncia em questdo de
particular importancia a que se refere o artigo 44° do RGPTC.

Il — A progenitora nao fica legitimada para decidir unilateralmente tal alteragdo de residéncia,
contra a vontade do progenitor e sem a autorizacdao do tribunal, por este ndo ter decidido
dentro do escasso periodo de tempo que invocou para a utilidade da deciséo.

Il - Face a actuagdo da progenitora de levar o menor e fixar a sua residéncia num pais
estrangeiro sem a autorizacdo do progenitor e do tribunal, o pedido de autorizacdo formulado
ao tribunal deixa de ter actualidade, sem prejuizo do incidente de incumprimento e dos
mecanismos internacionais que possam ter eventualmente lugar, bem como da decisdo de
alteracdo do RRP a proferir a pedido do progenitor, em processo que se encontra pendente.”

IV. A Recomendag¢ido CM/Rec (2015) 4, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, sobre
prevencao e resolugao de conflitos respeitantes a alteracao da residéncia de crianga

Na matéria que aqui nos detém, revela-se de especial importancia a Recomendacdo CM/Rec
(2015) 4, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, pois que a mesma constitui um guia
para os Estados Membros do Conselho da Europa no que diz respeito a prevencao e resolucao
de conflitos entre os progenitores, nas situacdes de alteracdo da residéncia por parte daquele
que tem o filho a viver consigo.

Encontramos na mesma um conjunto de principios que devem ser tidos em conta nestas
ocorréncias, mormente o principio do superior interesse da crianca.

> De 27-04-2017, proferido no Proc. 21881/16.0T8LSB 62 Secgéo, relatado por Maria Teresa Pardal e, tanto quanto
conseguimos apurar, ainda ndo publicado.
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Nesta Recomendacdo ndo se mostram incluidas as questGes relacionadas com o rapto

parental, mas apenas os casos em que um dos progenitores deseja, de modo legitimo, alterar a

sua residéncia.

No seu preambulo faz-se referéncia as fontes onde foi beber os principios que consagra e, pela

sua relevancia, aqui se enunciam algumas das mais relevantes, pois na sua maioria constituem

textos de direito internacional a que Portugal estd, igualmente, obrigado.

e Convencgado para a Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 4

de novembro de 1950;

e Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em particular no que se

refere ao artigo 82 (direito ao respeito pela vida privada e familiar);

e Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Criangca, de 20 de novembro de

1989;

e Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca, de 25 de janeiro de

1996;
e (Convengao

sobre Jurisdicdo, Direito Aplicavel, Reconhecimento, Execugdo e

Cooperacdao em Matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de Prote¢do a

Crianca, adotada pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, em 19 de

outubro de 1996;

e Recomendacdo Rec (84) 4 aos Estados membros sobre as responsabilidades parentais

e, em particular, o Principio 6 que prevé a atribuicdo das responsabilidades parentais

em caso de dissolugao do casamento ou separagao dos pais;

e Diretrizes sobre justica para criangas, de 17 de novembro de 2010 e, em particular, suas

disposicGes relativas ao direito da crianga a ser ouvida e a expressar a sua opinido.

A Recomendacdo CM/Rec (2015) 4°:

Os principios gerais

1. A lei nacional sobre deslocaliza¢do de criancas deve:

a. Oferecer seguranca juridica suficiente para prevenir e resolver disputas;

b. Fornecer flexibilidade suficiente para resolver satisfatoriamente disputas individuais;

c. Incentivar o alcance de acordos amigaveis.

Sobre os Direitos da crian¢a

2. O melhor interesse da crianca deve ser uma considera¢do primordial na obtencdo de

acordos e resolugdo de litigios em matéria de deslocalizacado de criancas.

6 ~ . o
Tradugdo livre, da nossa responsabilidade.
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3. A crianga deve ter o direito de ser informada e consultada, e para expressar a sua opiniao
sobre a alteracdo da residéncia proposta. Deve dar-se um peso adequado aos pontos de vista
da criancga, de acordo com sua idade e grau de maturidade.

Para evitar conflitos

4. Devem existir medidas destinadas a evitar disputas sobre deslocalizagdo de criangas ou suas
consequéncias. Tais medidas podem incluir:

o Disposicdes que encorajem o0s pais ou outros detentores de responsabilidades
parentais a refletirem sobre uma possivel deslocalizacdo futura da crianga,
concordando com questées de mudanga, como aviso prévio, duracdo e limites
geograficos;

o Regras sobre a notificacdo de que a pessoa que se propée mudar a residéncia habitual
da crianca deve ser obrigada a informar o outro pai ou outros detentores de
responsabilidades parentais, por escrito, antes da alteragao proposta e dentro de
prazos especificos, a fim de evitar desloca¢Ges unilaterais;

o Servicos (publicos ou privados) para aconselhamento e mediacdo, para ajudar pais ou
outros detentores de responsabilidades parentais a chegarem a um acordo.

Resolugdo de disputa

5. Os meios alternativos de resolugdo de litigios devem ser promovidos para se chegar a
acordo sobre deslocalizacdo de criangas, sem a necessidade de recorrer as autoridades
competentes, sem prejuizo do principio 6.

6. Os pais ou outros detentores de responsabilidades parentais devem ter o direito de poder
apresentar qualquer desacordo sobre a mudanca de residéncia da crianca a uma autoridade
competente para decisdo.

7. Na auséncia de acordo, a residéncia habitual da crianca ndo deve ser alterada sem uma
decisdo da autoridade competente, exceto nas circunstancias previstas na legislacdo nacional.

8. Ao resolver as controvérsias sobre a deslocacdo de criancas, a autoridade competente deve
assegurar que todos os fatores relevantes sejam levados em considerag¢ao, dando peso a cada
fator apropriado nas circunstancias do caso individual. O exame deve centrar-se no que sejam
os melhores interesses da crianga.

9. A decisdo da autoridade competente deve ser feita sem recorrer a qualquer presuncdo a
favor ou contra a alteragdo da residéncia habitual da crianga.

10. Como o tempo é essencial nas disputas sobre a deslocalizacdo de criancas, particularmente
no que se refere a prépria crianca, os Estados membros devem assegurar que as disputas
sejam resolvidas pela autoridade competente o mais rdpido possivel.
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11. Deve ser considerada a possibilidade de facilitar as comunicag¢ées judiciais diretas entre as
autoridades dos Estados membros sobre casos internacionais de desloca¢ao de criangas.

V. A decisdo sobre a mudanca de residéncia da crianga

Muitos defendem que, encontrando-se a residéncia atribuida a um dos progenitores, o que é
bom para este é necessariamente bom para a crianga.

Certo é que nao hda base empirica que permita justificar a afirma¢do de que a mudanga de
residéncia do progenitor que tem a guarda, para melhorar a sua vida, acarrete,
necessariamente, beneficios para os filhos que leva consigo.

E é neste pressuposto que entronca o §9 da Recomendagdo mencionada no ponto anterior, ao
estabelecer que a decisdo da autoridade competente deve ser feita sem qualquer presuncdo a
favor ou contra a alteragdo da residéncia habitual da crianga.

Na decisdao a tomar devem considerar-se diversos aspetos, tais como:

e Se a mudanga implica algum énus para a relagdo da crianga com o outro progenitor;

e Se a oposicdo a mudancga parte de um progenitor que, de forma voluntaria, sempre
esteve ausente da vida do filho e pouco ou nenhum investimento fez na relagdo
afetiva entre ambos;

e Se arazdo da deslocagdo se impde e é realmente importante, se € um mero capricho
do progenitor com quem a crianca reside ou se lhe esta subjacente um propdsito de
afastar a crianga do outro progenitor;

e Se o interesse do progenitor esta alinhado com o da criancga, pois se ndo for este o
caso o desta Ultima terd que prevalecer;

e O interesse da crianga tem sempre que constituir o fundamento da decisdo, por forca
do disposto no art.2 4.2, n.2 1, al. a), da Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em
Perigo’, aplicavel ex vi art.2 4.2 do RGPTC e 409, n.2 1, aplicavel ex vi art.2 442, n.2 2,
ambos igualmente do RGPTC.

A mudanca de residéncia apenas deve ser permitida quando existir uma alteragdo substancial
das circunstancias que determinem que tal mudanca é do superior interesse da crianga e, em
caso contrario, deve a mesma ser impedida.

No entanto, uma resolugdo que recuse o pedido de alteracdo da residéncia da crianca tem que
ter sempre em considera¢do que tal decisdo apenas pode obstar a alteracdo da residéncia da
crianga e nao a do seu progenitor.

7 Aprovada pela Lei 147/99, de 1 de setembro, alterada pela Lei 142/2015, de 8 de setembro e pela Lei 23/2017, de
23 de maio, doravante designada por LPCJP.
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Nos termos do art.2 1906.2 n.2 5, do CC o que o tribunal determina é a residéncia do filho, uma
decisdo em contrério a pretensdo do progenitor com quem a crianga reside apenas pode servir
para desencorajar a deslocac¢ao do progenitor e ndo para a impedir.

Nestes termos, numa sentenga em que se recuse a mudanga da residéncia da crianga, tem
sempre que ser ponderada a possibilidade de alteracdo da guarda pois, de contrario, podemos
estar perante uma limitac¢do ilegitima da liberdade do progenitor guardido.

No processo tem sempre que ser apreciada se a alteracdo da residéncia é do interesse da
crianga e que alternativas existem para o caso de, negada a permissdo, o progenitor persistir
na sua decisdao de mudanca.

Concomitantemente com o pedido sobre a mudanca de residéncia e tendo em consideragdo a
alteracdo das circunstancias que necessariamente decorrerdo da decisdo que for tomada,
deverd ser intentada a competente acdo de alteracdo da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, no ambito da qual se decidird pela alteragdo da guarda, sempre
gue o progenitor com quem a crianca esta, persistir na sua decisdo de mudanca, ndo obstante
a alteracdo da residéncia da crianga ndo ter sido autorizada, ou pela alteracdo do regime de
visitas, de modo a adequa-lo a nova realidade decorrente da modificagdo da residéncia da
crianca, quando esta tenha sido admitida.

Este pedido de alteragao podera ser feito por qualquer dos progenitores ou pelo Ministério
Publico, nos termos do art.2 42.2, n.2 1, do RGPTC.

VI. Estudos sociolégicos — EUA (1983 e 2003)®

Tendo em consideragdo que poucos sao os estudos sociais sobre o impacto que na crianga tém
as deslocagdes geograficas do centro de vida dos progenitores, os resultados alcangados por
estes investigadores norte-americanos revelam-se particularmente interessantes e deles
podemos retirar ensinamentos que nos auxiliam a colocar em perspetiva alguns dados
relacionados com a mudanca da residéncia da crianga, quando os pais se encontram
separados, e que poderdo constituir algumas premissas Uteis para a discussao.

Salientemos, entao, alguns dos aspetos a que estes estudos chegaram.

e As relagdes entre os progenitores tendem a tornar-se mais tensas quando existe
desloca¢do de um deles;

e Mudangas de ambiente decorrentes de altera¢cdes da residéncia tém um menor
impacto nas criangas se o0s progenitores viverem juntos;

8 Estudo levado a cabo por Sanford L. Braver e William V. Fabricius, pertencentes ao departamento de psicologia da
Universidade do Estado do Arizona, EUA, “Mudanca de Residéncia de Crianga Apds Divorcio e Superior Interesse da
Crianga: Novas Provas e ConsideragOes Legais” publicado na Revista Infancia e Juventude, Dire¢do-Geral de
Reinsergdo Social, n.24 (2007), 80-120, ISSN 0870-6565.
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e Ha uma maior preponderdncia de efeitos negativos associados as desloca¢des
parentais (com ou sem a crianga) por comparagdo com as criangas cujos pais nunca se
mudaram;

e A separagao importa uma diminuicdo da ajuda financeira por parte do progenitor que
se encontra longe;

e Os filhos fazem uma avaliagdo menos favoravel do progenitor distante, no que se
refere ao apoio emocional;

e A deslocagdo implica, na maior parte dos casos, uma separacdo relacional e afetiva da
crianca do outro progenitor;

e A possibilidade de alteragdo da residéncia diminui muito quando a guarda cabe a
ambos os progenitores.

VIl. Mudanca de residéncia da crianca e exercicio das responsabilidades parentais em
exclusivo

1. Fixa¢do do regime no ambito da Lei n.2 61/2008, de 31 de outubro.

Como sabemos, sendo a regra o exercicio conjunto das responsabilidades parentais no que
respeita as questSes de particular importancia, esta formula cede sempre que tal seja
contrario aos interesses do filho, impondo-se, nestes casos, uma decisdo fundamentada por
parte do tribunal®, de acordo com o preceituado no art.2 1906.2, n.2 2 do Cédigo Civil.

Temos, pois, que as causas que podem determinar a exclusdo do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais se apresentam, por regra, graves e, na maioria das vezes,
reveladoras de uma reduzida capacidade por parte do outro progenitor para o exercicio de
uma parentalidade, que se quer efetiva, segura e gratificante.

SituacGes como as de violéncia doméstica, abusos fisicos ou sexuais™® ou desinteresse absoluto
pelo filho, a par de um afastamento geografico que constitua um obstaculo inultrapassavel a
existéncia de um minimo de contactos regulares, sdo aquelas que, mais recorrentemente,
estdo na génese da decisdo de atribuicdo do exercicio de exclusivo das responsabilidades
parentais a apenas um dos progenitores.

Porém, mesmo nestas situacOes, este progenitor ndo estda nem pode estar excluido do
exercicio das responsabilidades parentais em termos absolutos'!, cabendo-lhe o direito a ser
informado sobre o modo como esta aquele exercicio a ser levado a cabo, “designadamente
sobre a educacao e as condi¢des de vida do filho”, atento o disposto no n.2 6, do mencionado
art.2 1906.2 do Cédigo Civil.

° Ver nota 1.

10 Disp0e o art.2 40.2 n.2 9, do RGPTC, que se presume contrario ao superior interesse da crianga “o exercicio em
comum das responsabilidades parentais quando seja decretada medida de coagdo ou aplicada pena acessdria de
proibi¢do de contactos entre os progenitores”.

" para tanto teria que, por decisdo judicial, se encontrar limitado ou inibido do exercicio das responsabilidades
parentais.

CENTRO
DE ESTUDOS 41
JUDICIARIOS




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

3. Alteracdo da Residéncia da Criancga - Questdo de Particular Importancia?

Exercicio exclusivo das responsabilidades parentais ndo significa um poder discricionario e
absoluto do progenitor que exerce a guarda, cabendo ao outro progenitor o direito de
fiscalizar a atuagdo daquele.

Nestas circunstancias, impde-se que qualquer mudanca de residéncia do filho — embora ndo
carecendo do consentimento do outro progenitor — |he seja comunicada, se nado
antecipadamente, pelo menos no momento da sua concretizagao.

De modo a permitir o exercicio do direito correlativo por parte do progenitor a quem é devida
a informacdo, esta ndo pode ser prestada de qualquer modo e a qualquer tempo. Tem a
mesma que se mostrar completa e transmitida de forma atempada.

O conhecimento oportuno dos factos podera, para além do mais, permitir ao progenitor ndo
residente efetuar um pedido de alteracdo do regime fixado, mormente no que aos convivios
diz respeito. Para tanto, a comunicacao deve ser realizada de molde a possibilitar que um tal
pedido seja feito em tempo util.

2. Fixacdo do regime antes das alterac¢des introduzidas pela Lei n.2 61/2008, de 31 de outubro

A questdo coloca-se, em nosso entender, de modo diverso, quando o exercicio singular das
responsabilidades parentais foi fixado na vigéncia das normas do Cédigo Civil, anteriormente
as alteragdes introduzidas pela Lei 61/2008.

Entdo, a regra era a de que, em caso de separagao, o exercicio das responsabilidades parentais
cabia exclusivamente a um dos progenitores, salvo quando ambos estivessem de acordo em
que esse exercicio fosse conjunto.

Subjacente ao exercicio singular das responsabilidades parentais ndo estava, como atualmente
acontece, qualquer juizo valorativo sobre capacidade parental do outro progenitor mas tdo so
a aplicacdo dos preceitos legais que instituiam tal regime como regra.

Por forca do decurso do tempo, vdo sendo cada vez menos frequentes estas situagdes mas a
guestdo ainda se revela pertinente. Um progenitor a quem foi atribuido singularmente o
exercicio das responsabilidades parentais no ambito da redacdo anterior a Lei 61/2008 pode
mudar a residéncia do filho para local distante, designadamente para outro pais, apesar do
desacordo por parte do outro?

Determina a regra do art.2 2.2 do Cddigo Civil que a lei sé dispde para o futuro mas dita o seu
n.2 2 que “ Quando dispuser diretamente sobre o contelddo de relagdes juridicas, abstraindo
dos factos que lhe deram origem, entender-se-d que a lei abrange as préprias relacdes ja
constituidas, que subsistam a data da sua entrada em vigor.”

Nestes termos, a nova lei sobre o exercicio das responsabilidades parentais dispde sobre o
conteldo de relagdes juridicas ja constituidas e que se mantém depois da sua entrada em
vigor, pelo que se aplica imediatamente a todos os casos.
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A nova lei dispGe sobre o exercicio das responsabilidades parentais, sendo indiferente que a
relacdo de filiacdo se tenha estabelecido antes ou depois da sua entrada em vigor. O que estd
em causa é a regulacdo de determinados aspetos do conteldo da relagdo decorrente do
estabelecimento da filiacdo e ndo os factos constitutivos dessa filiagao.

Em causa estdo normas de interesse e ordem publicas que dispdem diretamente sobre os
efeitos da relacdo de filiacdo pelo que sdo de aplicacdo imediata a situacbes juridicas
constituidas ao abrigo da nova lei.

Sobre uma questdo deste jaez pronunciou-se o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,™ no
qual se pode ler que “ tratando-se de normas de interesse publico, que dispdem diretamente
sobre os efeitos da relacdo de filiacdo, sdo de aplicagdo imediata a situagdes juridicas
constituidas ao abrigo da lei antiga”.

E noutro segmento diz-se neste aresto que “O regime legal instituido por aquela lei, no que
respeita ao exercicio das responsabilidades parentais (...) aplica-se imediatamente as ac¢Ges
intentadas apods a alteracdo legislativa, e ao impor o dever de informacdo ao progenitor que
ndao exerca no todo ou em parte as responsabilidades parentais, sobre a educacdo e as
condicdes de vida do filho aplica-se a mudanca de domicilio do menor para pais estrangeiro,
para acompanhar a sua mde — a quem foi confiada a guarda — por se tratar de questdo de
particular importancia para a vida do filho — n.2 1 do art. 1906.2 do citado Cddigo.”

VIIl. Quando a mudanga de residéncia ocorre sem o consentimento do outro progenitor

Nestes casos estamos perante uma clara violagao do regime legal, a convocar as normas que
tutelam o exercicio do respetivo direito.

O recurso ao acionamento do incumprimento do regime de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais, nos termos do art.2 41.2, do RGPTC, é o meio que se mostra mais
adequado para se sancionar o progenitor inadimplente, que podera vir a ser condenado em
multa e também em indemnizagdo, a favor da crianga, do outro progenitor ou de ambos.

Neste estado de coisas, o progenitor ndo residente pode ainda intentar uma agdo de alteracdo
do regime de regulagdo das responsabilidades parentais, nos termos do art.2 42.2 do RGPTC,
requerendo a alteracdo da guarda do filho e invocando, para tanto, que o superior interesse
daquele passa por manter a sua residéncia numa localizacdo proxima daquela que tinha
inicialmente e ndo ser afastado para local distante, perdendo os seus contactos sociais, o seu
grupo de pares e parte das suas relacdes afetivas.

2 Datado de 28-09-2010, relatado por Fonseca Ramos, disponivel na internet: URL:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?0penDo
cument

CENTRO
DE ESTUDOS 43
JUDICIARIOS


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?OpenDocument

11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

3. Alteracdo da Residéncia da Criancga - Questdo de Particular Importancia?

Doutro modo, a deslocagdo da crianga, para lugar geograficamente distante daquele onde até
ai residia, importa uma necessaria alteracdo do regime em vigor no que se refere aos convivios
com o progenitor ndo residente e pode ser requerida a sua alteracdo, a fim de que esse
segmento do regime em vigor possa ser ajustado a nova realidade.

No que a tutela penal diz respeito, a situacdo podera configurar a pratica do crime de
subtra¢do de menor, previsto no art.2 249.2, n.2 1, al. c¢), do Cddigo Penal.

Num acérddo recente da Relacdo de Lisboa,™ que se pronunciou sobre uma situacdo em que a
progenitora foi residir para pais estrangeiro em companhia do filho, sem o conhecimento e
contra a vontade do pai, alegando pretender encontrar uma vida melhor, pode ler-se:

“ 1. Comete o crime de subtraccdo de menor p. e p. pelo art.2 249.2 n.2 1 do céd. penal a
progenitora que, sem dar conhecimento ao pai da menor, abandona o Pais para parte incerta
no estrangeiro, levando consigo a filha de ambos e impedindo qualquer visita e contacto com
0 pai.

2. Independentemente das razdes que levam um pai ou mae a emigrar, estando o poder
paternal judicialmente regulado, ndo é legitima a fuga sem prévio conhecimento e autorizagao
do outro progenitor e respectivo conhecimento ao tribunal.

3. O bem juridico a proteger na redagdo atualmente em vigor do artigo 2492, n.2 1, alinea c) do
cdd. penal continua a ser a garantia da integridade do exercicio dos poderes-deveres inerentes
as responsabilidades parentais.

4. E completamente irrelevante o argumento de que foi procurar uma vida melhor no
estrangeiro, pois embora sendo legitima essa procura, tal ndo legitima a mae privar a menor
da convivéncia com o pai, e muito menos justifica a fuga sem autorizagdo nem conhecimento
prévio, quer ao progenitor quer ao tribunal que regulara o poder paternal”.

IX. Quando em causa estd uma desloca¢dao para o estrangeiro sem autorizacdao do outro
progenitor

Muitas das ocorréncias relativas a alteracdo da residéncia da crianca sem o assentimento de
ambos os pais, prendem-se com situacdes em que o progenitor com quem a crianca esta,
passa a ter a sua residéncia em pais estrangeiro, quer tal decorra de uma decisdo de emigrar,
quer, tratando-se de progenitor de outra nacionalidade que ndo a portuguesa, de decisdo de
regresso ao seu pais de origem.

Esta mudanca de residéncia é entendida, de modo pacifico, como constituindo uma questdo
de particular importancia, a exigir o consentimento de ambos os progenitores'®, mas

3 Datado de 13-07-2016, relatado por A. Augusto Lourengo, disponivel na internet: URL:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/68429ad8589445f980258045002db1c6?0penDo
cument
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apresenta contornos especificos pelo facto de a desloca¢cdo da crianga ocorrer para pais
estrangeiro.

Aqui, a solugdo da questdo terd que ser encontrada por recurso aos instrumentos de direito
internacional a que Portugal esta obrigado, havendo que convocar para o feito a Convencédo da
Haia de 1980, sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Crianca, o Regulamento (CE)
n.2 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, também denominado de
Regulamento de Bruxelas Il (bis), e a Convencdo da Haia de 1996, relativa a Competéncia, a Lei
aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade
Parental e medidas de Prote¢do das Criancas.

Sobre o modo de harmonizar a aplicagdo destes trés instrumentos, regulam o Considerando 17
e os arts.%s 11.2, n.2 1, 60.9, al. e), 61.2 e 62.2, n.2 1, todos do Regulamento e o art.2 50.2 da
Convencgado da Haia de 1996. A aplicacdao da Convencgao da Haia de 1980 tem sempre lugar, mas
estando em causa relagdes entre os Estados Membros da Unido Europeia, prevalecem as
disposicGes constantes do Regulamento Bruxelas Il (bis).

O art.2 1.2 da Convengdo da Haia de 1980 estabelece como objetivos primordiais da sua
aplicacdo, o colocar termo, de modo célere, a uma situagao de deslocagdo ilicita de crianga, na
sequéncia da violacdo de um direito de guarda e o garantir o respeito pelo direito de guarda e
de visitas fixados num dos Estados Contraentes.

Em face do disposto no seu art.2 16.2, o desiderato a alcancgar é o regresso imediato da crianca
ilicitamente deslocada ou retida, sem prejuizo das decisOes que posteriormente venham a ser
tomadas no que respeita a matéria relativa ao direito de guarda e exercicio das
responsabilidades parentais.

O direito de custddia, consagrado no art.2 3.2, al. a), da Convencdo da Haia de 1980, pode
resultar diretamente das normas legais que regulam esta matéria, de decisdo judicial ou
administrativa que sobre ela se tenham pronunciado e ainda de qualquer acordo existente,
desde que vdlido a face do direito do Estado respetivo.

Em Portugal, o direito de guarda pode advir:

e Diretamente da lei;

e De decisdo judicial;

e De acordo homologado judicialmente;

e De decisdo do Conservador do Registo Civil.

N3do é, no entanto, suficiente a existéncia daquele direito de custddia, ja que por forca do
estabelecido na al. b) do citado art.2 3.2, o exercicio de tal direito tem que ser efetivo,
significando tal pressuposto que para a aplicagdo do estatuido na Convengao da Haia de 1980,

" Exceto, como atras vimos, quando o exercicio das responsabilidades parentais é exclusivo e o respetivo regime foi
fixado apds as alteragbes introduzidas no Cédigo Civil pela lei 61/2008, de 31 de outubro.

CENTRO .
DE ESTUDOS 45 %
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

3. Alteracdo da Residéncia da Criancga - Questdo de Particular Importancia?

nao basta que ao requerente caiba o direito em causa, mostra-se necessario que esse direito
esteja a ser efetivamente observado.

Nos termos do art.2 5.2 da Convengao, o direito de custddia é definido como o poder legitimo
de decidir sobre o lugar da residéncia da crianga, a ser exercido singular ou conjuntamente e,
nesta Ultima circunstancia, a decisdo tem que ser tomada por acordo dos titulares das
responsabilidades parentais.

Por seu turno, na definicdo dada pelo art.2 2.2 n.2 11, al. b), do Regulamento (CE) n.2
2201/2003, do Conselho, “Considera-se que a guarda é exercida conjuntamente quando um
dos titulares da responsabilidade parental ndo pode, por forca de uma decisdo ou por
atribuicdo de pleno direito, decidir sobre o local da residéncia da crianca sem o consentimento
do outro titular da responsabilidade parental”.

Ja vimos, pois, que em face do nosso normativo interno, a regra é o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, pelo que a decisdo sobre a mudanca de residéncia da crianga para
um pais estrangeiro, porque constitui uma questdo de particular importancia, tem que ser
tomada por ambos os progenitores.

De notar que, por forca do estabelecido no art.2 16.2 da Convengdo da Haia de 1980, a decisdo
sobre a guarda cabe sempre ao Estado da residéncia da crianca antes da deslocacdo e a
jurisdicdo do Estado para onde a crianga foi levada sé pode decidir sobre a matéria em causa,
se tiver sido recusado o pedido de regresso ou se, durante um periodo razoavel, o mesmo nao
tiver sido requerido.

A deslocacdo ilicita ocorre sempre que haja uma mudanga da crianca do pais onde tem o seu
centro de vida para outro, em desrespeito do direito de guarda existente. Sempre que a ida
para o outro pais tiver sido autorizada pelo outro progenitor, designadamente para passar um
periodo de férias, e depois o regresso da crianca ndo acontecer, esta sua transferéncia assume
a designacdo de retencdo ilicita.

O regresso imediato da crianga em situacdo de deslocacdo ou retencdo ilicitas, preconizado
pela Convencdo da Haia de 1980, sofre, no entanto, desvios sempre que se mostrem
verificadas as circunstancias previstas nos seus arts.2s 12.2, 13.2 e 20.2. Apuradas estas, pode
haver lugar a uma decisdo de recusa de regresso da crianca.

S3o elas:

e A crianga ja se encontrar integrada no seu novo ambiente familiar, desde que tenha
decorrido mais de um ano entre a data da deslocacdo ou retengdo indevidas e a data
do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado em
gue a crianga se encontrar;

e O direito de guarda ndo se encontrar, efetivamente, a ser exercido por quem tinha
legitimidade para tal;
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e Ter havido, por parte de quem exerca o direito de guarda, consentimento prévio ou
concordancia posterior a deslocacdo ou a retencdo da crianga;

e Existir risco grave de a crianca, com o seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica ou a uma qualquer outra situagdo intoleravel;

e Quando a crianca se oponha ao regresso desde que tenha idade e grau de maturidade
suficientes para serem tomadas em consideragao as suas opinides;

e Quando o regresso da crianca importar uma violagdo dos principios fundamentais do
Estado relativos aos direitos do homem e as liberdades fundamentais.

O tribunal ndo pode, no entanto, recusar o regresso da crianca quando, tratando-se de Estados
Membros da Unido Europeia, se mostre verificada a circunstancia enunciada no art.2 11.9, n.2
4, do Reg. Bruxelas Il (bis).

Este Regulamento contempla ainda uma particularidade, no n.2 8 do mencionado art.2 11.9,
que se traduz no facto de poder existir uma decisdo a exigir o regresso da crianga, proferida
por um tribunal competente a luz daquele instrumento legal, que prevalecerd sobre uma
decisdo de retenc¢do da crianga, emitida ao abrigo do disposto no art.2 13.2 da Convengao da
Haia de 1980.

Ocorrendo uma desloca¢do ou retengdo ilicitas de crianga com residéncia habitual em
Portugal, é a Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais, na qualidade de autoridade
central de Portugal, que realiza os procedimentos tendentes a conseguir o regresso da crianga.

Nestes casos, o0 modo correto de atuar, tendo em vista o regresso da crianga, é contactar a
Autoridade Central Portuguesa™, que efetuara as démarches adequadas para o efeito.

De notar que por recurso a procedimento judicial interno, designadamente através de acdo de
incumprimento da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ndo se consegue
obter uma decisdo que imponha o retorno da crianca. Este desiderato sé é possivel através de
uma acdo de regresso da criancga, nos termos da Convencdo da Haia de 1980, a intentar no pais
onde aquela se encontra, com a colabora¢cdo da Diregdao-Geral de Reinser¢do e Servigos
Prisionais, na qualidade de autoridade central, a quem cabe, em primeira linha, fazer cumprir
as obrigac¢Ges decorrentes da Convencdo, em estreita colaboragdo com as suas congéneres nos
outros paises.

X. Em conclusdo

A alteracdo da residéncia da crianca para lugar geograficamente distante daquele onde até ai
habitava constituird, na esmagadora maioria das situagdes, uma questdo de particular
importancia, a necessitar de consentimento de ambos os progenitores, exceto nas situacdes
em que o exercicio das responsabilidades parentais pertenca em exclusivo aquele que se

> Autoridade Central Portuguesa - Travessa da Cruz do Torel, n.2 1, 1133-001 Lisboa. Telefone: 21 8812200. E-
mail:gjc@dgrsp.mj.pt

CENTRO .
DE ESTUDOS a7 d
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

3. Alteracdo da Residéncia da Criancga - Questdo de Particular Importancia?

pretende deslocar com o filho, desde que o respetivo regime tenha sido fixado ja na vigéncia
das alterac@es introduzidas no Cédigo Civil, pela Lei 61/2008, de 31 de outubro.

Havendo necessidade de acordo e ndao sendo o mesmo possivel, hd que recorrer ao
procedimento previsto no art.2 44.2 do RGPTC. A decisdo a resolver o diferendo deve ser
tomada no estrito respeito pelo interesse da criancga, depois de lhe ter sido dada oportunidade
para se pronunciar sobre a matéria em discussdo, desde que tenha idade e maturidade para o
efeito.

Uma decisdo a consentir na deslocagdo implicard, na maioria das vezes, uma alteragdo do
regime de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, na vertente dos convivios
com o progenitor nao residente, de modo a adequa-lo a nova realidade.

Quando a respetiva deslocacdo ndo seja autorizada, havera necessidade de alterar o regime
em vigor no que concerne a guarda da crianca, desde que o progenitor com quem ela reside
mantenha o propdsito de se mudar, mas agora, necessariamente sozinho.

A mudanca de residéncia da crianga, sem a autorizacdo necessario do outro progenitor,
constitui um incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais, a
sancionar nos termos do art.2 41.2 do RGPTC e pode, eventualmente, fazer incorrer o
progenitor incumpridor na pratica do crime de subtracdo de menor, previsto no art.2 249.9, do
Cddigo Penal.

Quando a mudanga nao autorizada ocorre para pais estrangeiro, os procedimentos tendentes
ao regresso da crianga, obedecerdao ao estabelecido nos instrumentos internacionais a que
Portugal estd obrigado, designadamente a Convencdo da Haia de 1980, sendo a Dire¢do-Geral
de Reinsercdo e Servicos Prisionais, na qualidade de Autoridade Central Portuguesa, a
entidade competente para fazer desencadear os mecanismos necessarios a conseguir tal
regresso.
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O REGIME PROVISORIO:
PROCESSUALISMO A SEGUIR E VANTAGENS E DESVANTAGENS DO REGIME
NOTAS PARA APRESENTAGCAO ORAL

Anabela Pedroso”

1. Em sede de providéncias tutelares civeis, o tribunal pode proferir decisdes provisdrias ou
cautelares: a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e o conhecimento das
questGes a este respeitantes constituem providéncias tutelares civeis, de acordo com o
disposto no artigo 3.9, alinea c), do RGPTC.

A possibilidade de, neste ambito, serem proferidas decisdes de natureza proviséria encontra-
se regulada no artigo 28.2 do RGPTC, cuja epigrafe é, exactamente, “DecisGes provisorias e
cautelares” e cujo teor é o seguinte:

1 - Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente, a requerimento ou
oficiosamente, o tribunal pode decidir provisoriamente questbes que devam ser
apreciadas a final, bem como ordenar as diligéncias que se tornem indispensdveis para
assegurar a execugdo efetiva da decisdo.

2 - Podem também ser provisoriamente alteradas as decisées ja tomadas a titulo
definitivo.

3 - Para efeitos do disposto no presente artigo, o tribunal procede as averiguacbes
sumdrias que tiver por convenientes.

4 - O tribunal ouve as partes, exceto quando a audiéncia puser em risco sério o fim ou a
eficdcia da providéncia.

5 - Quando as partes ndo tiverem sido ouvidas antes do decretamento da providéncia, é-
lhes licito, em alternativa, na sequéncia da notificacdo da decisGo que a decretou:

a) Recorrer, nos termos gerais, quando entenda que, face aos elementos apurados, ela
ndo devia ter sido deferida;

b) Deduzir oposi¢cdo, quando pretenda alegar factos ou produzir meios de prova ndo

tidos em conta pelo tribunal e que possam afastar os fundamentos da providéncia ou
determinem a sua redugdo.

2. 0O artigo 28.9, do RGPTC é uma norma de natureza geral, inserida no capitulo Il, referente

as “disposicOes processuais comuns”.

* Juiza de Direito, Juizo de Familia e Menores da Comarca de Castelo Branco.
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Do seu teor decorrem algumas ideias fundamentais gque importa reter:

2.1. A primeira tem que ver com a oportunidade processual da prolagao de uma decisao
desta natureza: em qualquer estado da causa, o tribunal pode decidir provisoriamente de

uma questao que deva ser apreciada a final.

2.2. Em termos de impulso processual, a intervencdo provisdria ou cautelar do juiz pode
ocorrer a requerimento (das partes ou do Ministério Publico) ou oficiosamente.

2.3. Quanto ao critério da decisao e ao seu conteldo, o Juiz farda um juizo assente
em critérios de conveniéncia, critérios esses que assentam, necessariamente, na

convocacdo dos principios orientadores dos processos tutelares civeis, previstos no artigo
4.2, do RGPTC.

A decisdo do juiz pode traduzir-se ab initio na constituicdo de relacdes juridicas — fixagdo

ex novo de um regime provisdrio, assim como pode traduzir-se na modificacdo de uma

situacdo juridica ja definida anteriormente, em termos “definitivos”, a qual pode ser

provisoriamente alterada.

2.3.1. A este propésito e dado que o n.2 2 do artigo 28.2 apenas se refere a
possibilidade de serem provisoriamente alteradas decisdes tomadas a titulo
definitivo, poderia questionar-se se é possivel modificar provisoriamente
uma decisdo tomada, também, a titulo provisério.

Na nossa perspectiva, é possivel:

= Face a natureza da intervengao judicial, assente em critérios de conveniéncia, que se
estendem ao proprio conteddo do regime provisdrio, que ndo apenas a sua oportunidade
processual;

= Alei ndo o proibe, constatacdo a que chegamos perante a convocac¢do de um principio de
interpretacdo legal — se a lei permite o mais — alterar provisoriamente uma decisdo definitiva -,
também permite o menos, ainda para mais quando as razées subjacentes sdo as mesmas, quer
estejamos perante um regime fixado a titulo definitivo, quer a titulo provisério - necessidade e
oportunidade na salvaguarda do superior interesse da crianga, ponderadas o seu contexto
global (as razGes sdo as mesmas perante o incumprimento de um regime definitivo ou
provisdrio, perante a superveniente inexequibilidade prdtica de um regime definitivo ou
provisdrio.

2.3.2. Sdo admissiveis instancias processuais intercorrentes (incidentes) referentes
a decisbes tomadas a titulo provisorio (apreciacdo de situacGes de
incumprimento, ponderagdo da necessidade de alterar regimes
provisoriamente fixados), sob pena de violagdo, para além do principio do
superior interesse da crianca, dos principios da proporcionalidade e,
sobretudo, da actualidade — cf. artigo 4.2, do RGPTC.
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Em termos de conteldo, a decisdo proviséria, tendencialmente, respeita a todos os aspectos
em que se materializa o exercicio das responsabilidades parentais. De todo o modo, admitimos
qgue uma decisdo proviséria, designadamente, quando é proferida fora dos momentos
processuais a que aludem os artigos 37.2, 38.2 e 44.2 A do RGPTC (de que iremos falar infra),
ou seja, quando proferida ao abrigo da regra geral do artigo 28.2, podera ter por conteudo
apenas um dos aspectos em que se materializa o exercicio dessas responsabilidades parentais,
designadamente, fixando-se apenas a residéncia, até que se apure da viabilidade da fixacdo de
contactos e das possibilidades do outro progenitor quanto a alimentos (tal pode suceder, por
exemplo, em situagdes em que o tribunal haja de intervir urgente e imediatamente: situacdes
de violéncia doméstica — em que ainda ndo tenha sido aplicada medida de coac¢do de
proibicdo de contactos —, situagGes em que um dos progenitores ameaca levar o filho, sendo
que a crianga, desde sempre, viveu com o outro ou até ja se manifestou no processo no
sentido de ndo pretender ir viver com tal progenitor, no caso de ser de tomar em consideragao
tal manifestacdo de vontade).

A decisdo proviséria materializa um juizo meramente indicidrio, transitério e tempordrio, que

podera ser modificado na decisdo final e que caduca quando for revogada, alterada ou
proferida a decisdo final.

3. No que se refere a tramitagdo processual antecedente a tomada de uma decisdo
provisdria, importa ter em consideracdo que a decisdo do juiz pode ser precedida, ou nao, das
averiguacdes sumadrias que sejam tidas por convenientes.

3.1. Que tipo de averiguagdes ou de diligéncias poderd o tribunal encetar? Todas as que
sejam adequadas a aferir da necessidade/oportunidade da fixacdo do regime e a sua
concretizacdo em termos de conteldo, seja com vista a definicdo, ex novo do regime, seja
com vista a manutencdo/revogacio/alteracio de regime provisoério/definitivo ja fixado.

3.2. Na nossa perspectiva, o Tribunal ndo carece, em caso de apreciagdo provisoria da
necessidade de alteragcdo do regime, de seguir o procedimento previsto nas regras
processuais aplicdveis a alteracdo da regulacdo das responsabilidades parentais, assim
como nao carecerd de fazer o mesmo quando venha a ser invocado o incumprimento
desse regime provisério, devendo observar a tramitagao que for considerada, em face das
circunstancias, adequada a definir a necessidade do regime provisorio e o respectivo
sentido, observados que sejam os principios orientadores da intervencdo tutelar civel, tal
qual resultam do artigo 4.2, do RGPTC.

4. Uma decisdo, ainda que provisdria, visa definir um conjunto de direitos e obrigacdes e,
portanto, vincula as pessoas a quem se dirige, ou seja, as partes. Por essa razdo, ndo deixa de
ser necessaria a observancia do principio do contraditério.

4.1. A este propdsito, no artigo 28.2, do RGPTC, o legislador consagrou um regime
idéntico aquele que resulta do CPC para os procedimentos cautelares. Proferindo decisdo
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provisdria no contexto referenciado naquela norma legal e sendo a regra o cumprimento
prévio do direito ao contraditério, optando por dispensar tal direito, devera o juiz
fundamentar as razdes pelas quais assim entende.

4.2. Quanto ao recurso de uma decisdo provisoria, a este propdsito importa tomar em
consideracdo o que decorre do artigo 32.2, do RGPTC. No seu n.2 1, estd expressamente
prevista a possibilidade de interposicdo de recurso das decisGes que se pronunciem
provisoriamente sobre a aplicacdo, alteracdo ou cessacdo de medidas tutelares civeis,
podendo nele ser recorrentes (com excepc¢do do disposto no artigo 63.2, do RGPTC) o
Ministério Publico e as partes, os pais, o representante legal e quem tiver a guarda de
facto da criancga (cf. n.2 2).

Do n.2 3 resulta que os recursos sao processados e julgados como em matéria civel,
fixando-se como prazo para apresentacdo de alegac¢des e resposta 15 dias.
Por outro lado, trata-se de recursos com efeito meramente devolutivo, a ndo ser que o

juiz lhes fixe outro efeito.

Presume o legislador que o juiz de primeira instancia é quem se encontra melhor
posicionado para definir o interesse da crianga, atenta a proximidade que lhe esta
inerente, pelo que o efeito meramente devolutivo é uma materializagdo de tal

entendimento, ou seja, de que a solucdo ai alcancada ser3a, de facto, a mais consentanea
com a protecgdo do interesse, e ndo outra, mais concretamente a provisoria.

Tal norma permitird, em nossa opinido, concluir, no que ora nos interessa, que a decisdo
provisdria proferida em matéria de responsabilidades parentais, tem eficdcia imediata

antes do seu transito em julgado.

Ha, alias, jurisprudéncia que sustenta que se trata de decisGes com uma eficacia executiva
prépria, que ndo ficam sujeitas as regras de exequibilidade do artigo 704.2, do CPC. No
acérdao do Tribunal da Relag¢do do Porto de 20.02.2017 (relator: Desembargador Manuel
Domingos Fernandes, disponivel em www.dgsi.pt), considerou-se que tais decisdes ndo
serdo passiveis de um processo de execucdo, por se enquadrarem no ambito das
chamadas ac¢Ges constitutivas, em que “perante o pedido de alteragdo das situacoes
juridicas das partes, o juiz, pela sentencga, cria novas situagées juridicas entre elas,
constituindo, impedindo, modificando ou extinguindo direitos e deveres que, embora
fundados em situagbes juridicas anteriores, s6 nascem com a propria sentenga”.
Acrescentando-se que, ainda que assim ndo se entenda, a circunstancia de o citado artigo
704.2, n.2 1, estabelecer que a sentenga so constitui titulo executivo depois do transito
em julgado ndo tem o sentido de esse efeito dever ser o fixado judicialmente no despacho
de recebimento do recurso ficando, até entdo, a sentenga num estado de laténcia como
se refere na decisdo recorrida. Considerou-se que, se a lei atribuir efeito meramente
devolutivo ao recurso, a sentenga torna-se imediatamente eficaz e podera ser executada,
mas perderd essa eficacia e deixara, entdo, de ser exequivel, na hipétese de o tribunal
fixar ao recurso dela interposto, nos casos em que tal lhe seja legalmente possivel, efeito
suspensivo. Pelo que, para este acérdao, mesmo que se considere haver lugar a aplicacao,
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nestas providéncias, do artigo 704.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Civel, sempre a
sentenca produz efeitos imediatos, atenta a excepc¢ao prevista nessa norma para os casos
em que o recurso tem efeito meramente devolutivo.

Trata-se de um recurso de apelacdo, que devera subir em separado, atento o disposto no
artigo 645.2, do CPC, devidamente instruido, conforme artigo 646.2, do mesmo diploma
legal.

E igualmente importante termos em consideracdo que, de acordo com o disposto no
artigo 33.2, n.2 1 do RGPTC, o CPC, nas suas disposicées que ndo contrariem os fins da

jurisdicdo de menores, é norma subsididria relativamente ao RGPTC, devendo aplicar-se

com as devidas adaptacdes.

5. A decisdo tomada a titulo provisério carece, tal como toda a decisdo judicial, de ser
fundamentada, de acordo com a regra geral do artigo 154.2, do CPC, mais uma vez aplicavel
por forca do artigo 33.2, n.2 1, do RGPTC. Poderdo haver, porém, situacbes em que o
formalismo, ao nivel da fundamentac¢do da decisdo, possa ser menor, sobretudo, quando o
estabelecimento de um regime provisério assenta no acordo de ambos os progenitores, caso
em que a decisdo até podera ser homologatéria.

6. Dissemos acima que o artigo 28.2, do RGPTC, se apresenta como uma norma de natureza
geral. Tal referéncia é tdo importante quanto a circunstancia de, a propésito da providéncia
tutelar civel de regulagdo das responsabilidades parentais e de conhecimento de quest&es
conexas, o legislador ter fixado regras especificas que, por vezes afastam tal regime geral,
designadamente, o critério de oportunidade processual e a forma de cumprimento do
contraditdrio, nos termos supra referenciados.

A propésito da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais — cf. capitulo Ill, sec¢do
I, do RGPTC — o artigo 37.2 contém uma norma referente a possibilidade de fixagdo de um
regime provisorio.

Com efeito, decorre do seu n.2 5 que “a conferéncia ja iniciada pode ser suspensa,
estabelecendo-se, por periodo e condigdes determinados, um regime provisério, em

consideracgado pelos interesses da crianga”.

Ou seja, se o tribunal entender que a experimentacdo de uma determinada forma de convivios
entre os filhos e os pais podera ser benéfica para afastar eventuais duvidas ou divergéncias e
para potenciar periodos de adaptacdo que, depois, deverdo ser reavaliados e que podem, ou
ndo, ser monitorizados pela assessoria técnica aos tribunais ou através de acompanhamento
psicolégico, designadamente, da crianga ou, até, com a remessa para a audi¢cdo técnica
especializada/media¢do, nos termos dos artigos 23.2 e 24.2, (fora do contexto previsto no
artigo 38.2), sem que se justifique, do ponto de vista processual dos interesses da crianga, o

CENTRO .
DE ESTUDOS 57 %
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

4. O Regime Provisdrio — Processualismo a seguir e vantagens e desvantagens do regime

prosseguimento dos autos, a decisdo tera que conter a sua adequada justificacdo, nos termos
supra referenciados.

O tribunal fixard, unilaternamente ou por acordo, um regime provisério, durante um
determinado periodo de tempo, ficando a conferéncia suspensa e devendo, no termo desse
periodo, reavaliar-se a forma como tal regime foi executado em concreto, a fim de o modificar
se necessario, de o prorrogar se justificado, de o converter em definitivo se se vier a
considerar, de forma consensual, que o mesmo é o que melhor acautela o interesse da crianca
e é possivel, por acordo, colocar termo ao processo.

Mais uma vez, trata-se de uma opcdo processual que o tribunal deve aferir em concreto,
segundo critérios de oportunidade.

Ndo sendo julgado conveniente e justificado, em consideragdo pelos interesses da crianga, que
a conferéncia fique suspensa com a definicdo de um regime provisdrio de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, os autos terdo que prosseguir.

Poderao prosseguir de acordo com o disposto no artigo 37.2, n.2 3, do RGPTC ou de acordo
com o que resulta do artigo 38.2, do mesmo diploma legal.

7. E é precisamente nesta Ultima norma que encontramos nova referéncia ao regime
provisdrio.

De acordo com o disposto no artigo 38.2, do RGPTC “se ambos os pais estiverem presentes ou
representados na conferéncia, mas ndo chegarem a acordo que seja homologado, o juiz decide
provisoriamente sobre o pedido em funcdo dos elementos ja obtidos”, apds o que suspende a
conferéncia e remete as partes para a mediacdo ou para a audicdo técnica especializada.

7.1. A primeira constatacdo a levar a cabo é a de que o procedimento legal previsto em
tal norma depende, desde logo, da circunstancia de ambos os progenitores estarem

presentes/representados e ndo chegarem a acordo que seja homologado, acrescentamos

nds, ainda que provisoriamente, nos termos e para os efeitos previstos no n.2 5 do artigo

37.9. Nestas circunstancias, impondo-se que os autos prossigam, é imperativo legal que
tal ndo suceda sem que as responsabilidades parentais fiqguem provisoriamente reguladas.

7.2. Trata-se de uma norma inovadora, face ao que resultava da anterior Organiza¢do
Tutelar de Menores. Com efeito, na nossa perspectiva, ndo estamos perante uma
intervencdo judicial radicada na oportunidade pressuposta pelo artigo 28.2, n.2 1 do
RGPTC, mas perante uma obrigatoriedade legal. Tanto que, e a titulo meramente
exemplificativo, no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06.06.2017 (Relatora:
Desembargadora Isabel Fonseca, disponivel em www.pgdlisboa.pt) considerou-se que “sé

em casos muito pontuais e de excep¢do poderd o tribunal abster-se da fixacdo desse
regime e, quando assim procede (...) deve fundamentar essa omissao” [acérddo com uma
declaracdo de voto — Desembargador Eurico Reis, onde se discute exactamente, as
dificuldades de fixacdo de regime provisério, sem antes se diligenciar por aferir
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“

circunstancias alegadamente nefastas para a crianca imputadas ao progenitor “ndo
guardiao”].

7.3. Por outro lado, decorre da lei que a decisdo do juiz deve assentar na ponderacdo dos

elementos ja disponiveis.

7.3.1. Coloca-se a questdo de saber que elementos sdo esses.

A obrigatoriedade de fixagdo de um regime provisério neste momento processual e
verificados os respectivos pressupostos legais, ndo é exclusiva das providéncias
tendentes a regulagdo das responsabilidades parentais, sendo aplicavel, na parte
que se justifica, por forca do disposto nos artigos 41.2,n.2 7 e 42.2, n.2 5, do RGPTC,
as situagbes de incumprimento e de alteracdo do regime de exercicio das
responsabilidades parentais.

E se, nestes casos, designadamente, no ambito da altera¢do do regime de exercicio
das responsabilidades parentais, o legislador prevé a audicdo prévia do/a
requerido/a, na regulagdo tal ndo se encontra previsto.

Os progenitores (as partes) deverdo, pois, usar as pegas processuais escritas, nos
momentos processuais legalmente previstos, para alegar toda a factualidade que
possa ser util para a contextualizagdo da situag¢do da crianga, sendo igualmente a
conferéncia de pais um momento de exceléncia para aferir tais circunstancias
relevantes, de modo a que o tribunal possa habilitar-se a decidir provisoriamente.

Havendo documentos relevantes para a ponderagdo do tribunal, tais documentos
deverdo ser juntos com a peticao inicial e poderdo sé-lo em sede de conferéncia de
pais.

N3o se trata de antecipar, nesta fase processual, a fase das alegag¢des, ainda porque
o objectivo primacial do processo é a solucdo consensual do problema, ndo fora a
previsdo concernente com a remessa dos progenitores para a media¢do ou para a
audicdo técnica especializada.

Trata-se, no entanto, de enquadrar factualmente a realidade da crianca e dos pais,
de modo a que o juiz possa dispor de um conjunto de elementos relevantes para a
decisdo a proferir.

Naturalmente que o juiz tomarda em consideracdo todos os elementos constantes
dos autos, designadamente, de natureza documental. Assim como podera atender
a elementos constantes de processos por apenso aos quais aquele que se encontra
a apreciar corra — designadamente, de promocdo e proteccdo ou, no caso de
alteragdes/incumprimentos, que estejam juntos aos autos principais de regulacdo.

Por outro lado, estando presentes ambos os pais, evidentemente que os mesmos,
na conferéncia de pais, manifestardo os seus pontos de vista relativamente a forma
como entendem que as responsabilidades parentais devem ser reguladas, podendo
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0 juiz colher junto dos mesmos/crianga os esclarecimentos necessarios a apreensio
da realidade (v.g. situacdo sdcio-econdmica e profissional, forma como tém vindo,
informalmente, a gerir os convivios da crianga um com o outro, etc.).

7.4. Caso os autos tenham que prosseguir nos termos expostos e o juiz necessite de se
esclarecer relativamente a aspectos que considere essenciais para a decisdo a tomar,
entendemos que a norma e a forma como se encontra gizada, ndo pode constituir
obstaculo a que o tribunal providencie pela instrugdo do processo com os elementos tidos
por relevantes: por exemplo, informacGes sociais referentes a algum/ambos os
progenitores/crianca; informacdes clinicas; elementos que estejam juntos a processo de
promocgdo e proteccdo que corra na CPCJ e que (por qualquer razdo) ndo esteja a correr
por apenso, ao abrigo do disposto no artigo 81.2, da LPCIP; documentos referentes a
processo crime que penda contra qualquer um dos progenitores.

A natureza de jurisdi¢do voluntdria do processo (cf. artigo 986.2, n.2 2, do CPC ex vi artigo
12.2, RGPTC) e a salvaguarda do principio do interesse superior da criancga justificam tal
entendimento.

Tal paragem do processo deverd ocorrer por prazo curto, admitindo-se que seja suspensa
a conferéncia e agendada data para sua continuacdo posterior.

No caso de ser pedido prazo para exercicio do direito ao contraditdrio, ndo compativel
com a suspensdo da conferéncia no proéprio acto, precedida da fixacdo do regime, creio
que esse prazo pode e deve ser concedido, circunstancia que é, por demais relevante,
quando, por exemplo, o tribunal se coloca perante a possibilidade de suspender
provisoriamente o regime de contactos pessoais da crianga com um dos progenitores.
Mas sempre desde que tal ndo coloquem em causa seriamente a finalidade da
providéncia a decretar.

7.5. A decisdo proviséria a que alude o artigo 38.2 pode ser proferida na sequéncia de
obtencdo de um acordo de regulagao proviséria do exercicio das responsabilidades
parentais que ndo pressuponha a necessidade de suspensdo da conferéncia de pais,
impondo-se o prosseguimento do processo nos termos ai previstos.

8. Para além do disposto nos artigos 37.2, n.2 5 e 38.2, do RGPTC, importa ter em
consideragdo que este diploma legal foi alterado pela Lei n.2 24/2017, de 24 de Maio, que veio
a introduzir-lhe um artigo 44.2-A, sob a epigrafe “regulagdo urgente”.

8.1. Trata-se de um mecanismo processual de natureza especialissima que pressupde
gue, no ambito de um processo de natureza criminal, tenha sido aplicada medida de
coacg¢do ou aplicada pena acesséria de proibicdo de contacto entre os progenitores

ou que estejam em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia
doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos
ou abuso sexual de criangas, no qual é concedido ao Ministério Publico o prazo de 48
horas apds a obtencdo de conhecimento acerca da situagdo, para requerer a
regulacao ou alteracao da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.
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8.2. E é precisamente no n.2 3 de tal norma resulta que encontramos nova referéncia ao
regime provisorio. Com efeito, sempre que os progenitores ndo cheguem a acordo

ou _qualquer deles faltar, é fixado regime provisdrio, nos termos do artigo 38.9,

seguindo-se-lhe os termos posteriores previstos nos artigos 39.2 e seguintes da
presente lei.

8.3. Como se vé, esta norma difere do disposto no artigo 38.2 pois que, aqui, o juiz deve
decidir provisoriamente se ambos os pais estiverem presentes ou representados na
conferéncia mas ndo chegarem a acordo. Com efeito, ndo estando presentes, o
artigo 37.2 prevé a forma de prosseguimento dos autos e a fixacdo de um regime
provisério fica dependente da convocagao do disposto no artigo 28.9.

8.4. Pelo contrdrio, de acordo com o disposto no artigo 44.2-A, basta que ndo exista
acordo, estejam os pais presentes ou representados ou ndo estejam, sequer,
presentes. Nessa situacdo, o tribunal encontra-se igualmente vinculado a fixacdo de
um regime provisério, nos termos do artigo 38.2, ou seja, de acordo com os
elementos disponiveis.

8.5. Parece-nos, assim, e a partida que a remessa para o artigo 38.2 tem esse sentido —
decidir de acordo com os elementos disponiveis e de forma vinculada — atendendo a
que, em situagcdes como aquelas que justificam e impdem o recurso a este
mecanismo processual especialissimo ndo é admissivel, atento o que decorre do
artigo 24.2 A do RGPTC, o recurso a audic¢do técnica especializada e a mediacao.

8.6. Trata-se de uma alteracdo que visou contribuir para uma melhor harmonizagdo e
articulacdo do processo penal com os processos relativos a criangas e jovens,
nomeadamente 0s que se reportam ao exercicio das responsabilidades parentais (cf.
Parecer do Conselho Superior da Magistratura, Desembargadora Alcina da Costa
Ribeiro, ao projecto de lei que levou a introducdo do 6.2 no RGPTC 44.2 A).

9. Afixacdo de um regime provisdrio tem vantagens de diversa natureza:

9.1. Permite acautelar uma determinada realidade, definindo, ainda que a titulo
provisdrio, direitos e obrigacGes, cujo exercicio poderia ndo ser compativel com o
aguardar pela prolacdo de uma decisao de natureza “definitiva”; assim, é o interesse das
criangas que se acautela (veja-se que a elaboracgdo de relatédrios sociais/periciais leva a
delongas processuais que poderdao ndao se compaginar com uma total auséncia de
definicdo de deveres e direitos relativamente a crianga e aos seus progenitores). Ou seja,
a prolacdo de uma decisdo proviséria permite assegurar a utilidade da decisdo ou a
efectividade da tutela jurisdicional — cf. artigo 2.2, n.2 2, in fine, do CPC, ex vi do artigo
33.9, do RGPTC e artigo 28.2, do mesmo diploma legal.
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9.2. A prola¢do de uma decisdo proviséria tem a vantagem de ndo deixar sem solugao ou
sem apreciagdo juridica questdes que, pela sua prépria natureza, sdo muito relevantes
para as pessoas, OouU Seja, na nossa perspectiva, permite pacificar, também, os
progenitores, apaziguar relacionamentos (entre ambos e entre estes e os filhos), pois que
a espera por uma decisdo constitui, também, um factor de desgaste e podera ser foco de
conflito.

9.3. Por outro lado, atendendo a que, perante a natureza de jurisdicdo voluntdaria do
processo, as decisOes proferidas provisoriamente sdo modificiveis a todo o tempo, as
mesmas podem conter em si a definicdo de regimes com “prazo de vida/validade”, ou
seja, com duracdo previamente definida, cuja finalidade é avaliar competéncias efectivas
e concretas para o exercicio da parentalidade ou formas de execucdo desse regime, no
que diz respeito, por exemplo aos convivios/contactos pessoais/visitas ou a residéncia
alternada, constituindo-se, assim, o regime provisério como uma forma eficaz de se
avaliar, em termos praticos e funcionais, a execucdo de um regime, de modo a permitir
ultrapassar algumas duvidas que se coloquem sobre a sua adequagdo no caso concreto.

9.4. O regime provisoério configura uma solucdo que pode favorecer a obteng¢do de acordo
quanto a regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais.

9.5. Pode também ser adequado nos casos em que os pais manifestam acordo sobre
algumas das questdes (e.g. no destino da crianca ou nas relagbes pessoais com o
progenitor ndo residente) mas estdo em desacordo quanto a outras (e.g. quanto ao
montante dos alimentos), aproveitando o juiz o consenso dos progenitores para fixar o
regime provisério nas questdes sobre os quais estdo de acordo (artigo 1906.2, n.2 7, do
Cdadigo Civil) e decidindo, a final, quanto as outras questGes em que ndo exista esse
acordo (proferindo-se uma Unica sentencga, em nossa opinido).

9.6. Por outro lado, em situacGes econdmicas débeis, a fixacdo de um regime provisdrio
permitira fazer intervir, desde logo, o FGADM.

10. Outras questoes:

10.1. A possibilidade de fixacdo de um regime provisério da natureza do supra
caracterizado ndo se confunde com as medidas provisdrias e cautelares a que alude o
artigo 20.2, do Regulamento CE n.2 2001/2003, de 27 de Novembro.

Trata-se de medidas que um estado membro pode tomar, ainda que n3o seja competente
para a decisdo de mérito, em razdao da nacionalidade, e em situacbes de urgéncia,
medidas essas que deixam de ter efeito logo que o Tribunal do Estado Membro
competente tome as que considere adequadas. Ou seja, contrariamente, a um regime
provisorio fixado por um tribunal competente em razao da nacionalidade, as medidas
provisdrias tomadas, ao abrigo do seu direito interno, pelo tribunal de um estado
membro que o ndo seja, ndo tém forca executdria naquele.
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CONVIiVIOS COM TERCEIROS DE REFERENCIA

Teresa Silva Tavares”

Dispoe o artigo 1887.2-A do Cdédigo Civil que:

«Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do convivio com os irmdos
e ascendentes.»

De acordo com a literalidade desta norma, encontram-se juridicamente protegidas as relacdes
familiares das criangas com os avés e com os irmdos, criando-se um direito de convivio
reciproco cujo fundamento é o parentesco, tutelando-se assim relacbes de familia,
habitualmente, caracterizadas pelo afeto.

A leitura da previsdo do artigo 1887.2-A do Cddigo Civil suscita, no entanto, varias questdes,
sendo que nos centraremos apenas em trés.

Assim:

e A primeira questdo reporta-se-a a efetividade da tutela do direito ao convivio entre
avoés e netos (ou entre a crianga e os irmaos) nos casos em que os avos (ou os irmaos)
nao se apresentam como pessoas com quem a crianga tenha estabelecida uma relagao
de afetividade e proximidade.

e A segunda questdo reporta-se-d a extensdo da tutela do direito ao convivio,
previsto no artigo 1887.2-A do Cddigo Civil, a pessoas que tém vinculo bioldgico e uma
relacdo afetiva estabelecida com a crianca, mas cujo grau de parentesco ndo se
encontra previsto na letra daquele artigo.

e A terceira questao reporta-se-a a possibilidade e ou conveniéncia de estender a
aplicabilidade do artigo 1887.2-A do Codigo Civil, a terceiros, sem vinculo biolégico
com a crianga, mas com quem esta tem uma relacdo de afetividade forte.

Na ponderag¢do da resposta a dar a estas questdes, ndo se poderd nunca perder de vista que,
em qualquer uma destas situa¢des, em que o que se tem que acautelar é a salvaguarda do
superior interesse da crianca, estdo também sempre presentes o direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade da crianga e o direito a sua historicidade pessoal, direitos
estes que poderdo, em alguns casos, entrar em colisdo um com o outro, sendo absolutamente
essencial, nos termos dos convénios internacionais e das normas relevantes do ordenamento
juridico portugués, garantir o direito de audicdo da crianga para que esta, se dotada da
necessaria capacidade de discernimento e maturidade, possa exprimir livremente a sua
opinido sobre o pretendido estabelecimento de convivios.

* Advogada.
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No que a primeira questao respeita, apresentam-se dois caminhos:

a) Ou se entende que, para que haja afetividade tem que haver convivio, pelo que,
mesmo nas situagdes em que, no momento em que se decide, ndo ha uma relagdo de
proximidade, o direito ao convivio, determinado por vinculos biolégicos, deve merecer
a tutela do Direito, por forma a permitir, através do convivio, o nascimento da
afetividade ou, em alguns casos, o ressurgimento da afetividade entretanto perdida;

b) Ou se entende que, quando ndo ha afetividade pré-estabelecida, ndo existe lugar
a tutela do direito ao convivio e, nesse caso, deverd ser entendido que este artigo
1887.2-A do Cddigo Civil devera ser interpretado de forma mais restrita, ou seja,
apenas devera ser assegurada a tutela do direito ao convivio de quem tem relagGes de
afeto j& estabelecidas com a crianga, pelo que, nestas situagGes, aos avés (ou os
irmaos), que ndo tenham uma relacdo proxima com a criancga, ndo devera ser tutelado
o direito ao convivio.

Sendo certo que, na escolha do caminho a seguir terdao sempre que ser tidas em conta todas as
circunstancias do caso concreto, de forma a permitir a salvaguarda do superior interesse da
crianga, parece-nos que o melhor caminho a seguir sera o de garantir a protegao das relagoes
de afeto estabelecidas pela crianga, ainda que em detrimento dos vinculos bioldgicos,
nomeadamente, ndo impondo a uma crianga o convivio com avds ou com os seus irmaos com
quem nao tem afetividade, por tal se poder traduzir numa imposicdo e numa violéncia
psicolégica que, de todo, acautelarda a estabilidade emocional de uma crianga que seja
confrontada com tal por serem os direitos das criangas os primeiros que tém que ser
acautelados.

No que as segunda e terceira questdes respeita, tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém
vindo a defender que, é também a luz deste artigo 1887.2-A, que se deve entender que, para
além dos pais e dos familiares bioldgicos ai mencionados, outras pessoas existem, com vinculo
biolégico determinante de uma relacdo de parentesco mais distante ou até sem qualquer
vinculo biolégico, com quem as criancas, ao longo da sua vida estabeleceram relacdes de forte
afetividade, a quem deve, em nome do seu superior interesse, ser assegurado o direito de
estabelecer um regime de convivios tutelado pelo Direito.

Acompanhamos, evidentemente, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia
considerando, assim, que a melhor interpretacdo a dar a previsdo do artigo 1887.2-A do Cddigo
Civil, é a de considerar que a sua previsdo abrange a tutela do convivio das criancas com
pessoas com quem aquelas mantém lacos afetivos ndo suportados em vinculos bioldgicos
(como seja o caso das familias de acolhimento ou de amigos muito préximos dos pais, com
guem as criangas foram estabelecendo rela¢des de proximidade) ou suportados em vinculos
bioldgicos ndo tao diretos, como por exemplo os tios, os primos etc.

Deste modo, o Regulamento 2201/2003, do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisGes em matéria matrimonial e em
matéria de responsabilidade parental, na parte relativa ao exercicio do direito de visita deve
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também ser um instrumento legal ao dispor de avds, tios, primos e outros terceiros de
referéncia da crianca, para efeitos de efetivacdo do exercicio do direito ao convivio, nas
relagdes transfronteirigas.

Em conclusao:

O direito ao convivio, nos termos acabados de referir - e que tem merecido a especial atengao
da doutrina e da jurisprudéncia -, é a prova da relevancia das relagdes afetivas no ambito do
Direito e da importancia que essas relacbes de afeto tém na concretizacdo do superior
interesse da crianca, sendo um dos pilares do seu desenvolvimento integral.

O artigo 1887.2-A do Cdédigo Civil cria, pois, um grande desafio aos tribunais: o de
compreender, para efeitos de decisdo, a afetividade e os seus desdobramentos, de ordem
emocional e, também, legal.

Os tribunais sdo, assim, chamados a valorizar os sentimentos, a valorizar a proximidade e o
afeto, em situagdes onde os adultos conflituam, para poderem tomar uma decisdo que,
baseada na convivéncia afetiva, propicie a manutencdo de uma identidade familiar de uma
crianga com um seu parente ou com um terceiro, podendo mesmo a tutela jurisdicional ser o
traco corretor de disfuncionalidades vérias na vida de uma crianga resultantes dos conflitos
familiares existentes entre os adultos que a rodeiam.

Numa palavra, a valoriza¢do do convivio nos termos do artigo 1887.2-A do Cédigo Civil est3,
pois, centrada no sentimento.

Esta valorizacdo do afeto ndo se reduz ao campo de aplicacdo do artigo 1887.2A, estando
também patente na extensdo do exercicio das responsabilidades parentais da crianca a
pessoas com quem com esta estabeleceu lacos afetivos, lacos afetivos estes que, por vezes,
acabam por ter prevaléncia sobre os lacos meramente biolégicos como, a seguir, melhor se
analisara.
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EXTENSAO DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

Sofia Vaz Pardal®

A possibilidade de estender o exercicio das responsabilidades parentais a terceiros que nao os
progenitores, encontra-se prevista nos artigos 1903.2, 1904.2 e 19042-A do Cédigo Civil, sendo
que os dois primeiros foram reformulados com a entrada em vigor da Lei 137/2015, de 7 de
setembro, a qual introduziu também o artigo 19042-A.

A ordem pela qual, em caso de impedimento de um dos progenitores da crianca, decretado
pelo Tribunal, poderdo terceiros ser chamados, em caso de impedimento do progenitor ndo
previamente impedido, a exercer as responsabilidades parentais de uma crianca, esta prevista
no artigo 19032 do Cddigo Civil figurando, em primeiro lugar, o cOnjuge ou a pessoa que viva
com qualquer um dos pais da crianca e, apenas em segundo lugar, alguém da familia de
qualquer um dos pais da crianca.

Desta nova redagdo resulta que se pretendeu dar uma importancia ao cénjuge ou pessoa com
guem o progenitor vive que, anteriormente nao tinha, sendo que esta nova importancia esta
diretamente relacionada com o facto de através do convivio se estabelecerem lagos com a
crianga que poderdo colocar o cOnjuge ou a pessoa com quem o progenitor vive, em melhores
condicBes de exercer as responsabilidades parentais de uma crianga que, por exemplo, uns
avos que nado terdo uma relagdo de dia-a-dia com a crianga.

J4 se estivermos perante uma situagdo de morte de um dos progenitores, em que, por
impedimento do progenitor sobrevivo, a quem, nos termos do n2 1 do artigo 19042 do Cdodigo
Civil, caberia o exercido das responsabilidades parentais, este progenitor ndo possa exercer as
mesmas, o n? 2 do artigo 19042 do Cdédigo Civil, mantém a ordem de preferéncia estabelecida
no artigo 19039, ou seja, em primeiro lugar o conjuge ou pessoa que viva com qualquer um
dos pais e, apenas em segundo lugar, alguém da familia de qualquer um dos pais. Nestas
situacbes, contudo, deverd ainda ter-se em consideracdo a eventual designacdo de tutor,
efetuada em testamento, pelo progenitor falecido, a qual deverd, dentro do possivel, ser
respeitada.

Ja para situacdes em que a filiacdo da crianca apenas se encontra estabelecida quanto a um
dos progenitores, como por exemplo nos casos de adog¢des singulares ou — mais raros — em
gue ndo foi possivel estabelecer uma relacdo de paternidade, aplica-se o artigo 19042-A do
Cddigo Civil, cujo nimero 1, dispde que:

«Quando a filiagdo se encontre estabelecida apenas quanto a um dos pais, as
responsabilidades parentais podem ser também atribuidas, por decisdo judicial,
ao cénjuge ou unido de facto deste, exercendo-as, neste caso, em conjunto com o
progenitor.»

* Advogada.
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O conteldo dos mencionados artigos traduz também, a evolug¢do que, o conceito de familia
tem vindo a sofrer aos longo dos anos, passando a valorizar-se, tanto social como legalmente,
o afeto resultante das relagdes estabelecidas entre a crianga e os conjuges e/ou companheiros
do progenitor.

Deixa assim a familia de ser entendida apenas como o conjunto de pessoas que estdo ligadas
entre si por lagos bioldgicos, para passar a incluir-se, no conceito de familia, também as
pessoas que entre si estabelecem lagos afetivos relevantes, resultantes de relagées de amparo
psicoldgico, financeiro, emocional, etc., nas quais se incluem as relagées com as criancas.

A nova redacdo dada pela Lei 137/2015, de 7 de setembro, aos artigos 19032, 1904.2 e o
contelido do novo artigo 19042-A do Cdédigo Civil, remete-nos para o conceito de paternidade
sdcio-afetiva, na medida em que, em causa, estdo situagdes que, na sua base tém o afeto
estabelecido entre uma crianca e alguém que, com a mesma ndo tem qualquer relacdo
bioldgica mas que, ao nivel do exercicio da parentalidade de facto age como se tal relacdo
existisse, comportando-se como Pai, ou como Mae da crianca.

Concretamente, quanto ao artigo 19042A do Cdédigo Civil, veio permitir-se que, em
determinadas circunstancias — e, sempre que apenas exista o estabelecimento de filiagdo
guanto a um progenitor —, seja criado um vinculo que ndo sendo de filiagdo é-lhe equiparavel
em termos de exercicio de responsabilidades parentais conjuntamente com o progenitor com
filiacdo estabelecida, sendo o estabelecimento deste vinculo decorrente de uma prévia relagdo
de afeto estabelecida com a crianca.

Este vinculo decorrente do afeto, apds decisao judicial que o decrete, passa a ser vigente na
ordem juridica sendo equiparado ao vinculo decorrente de uma relagdo bioldgica, da qual
resultam os mesmos direitos e deveres.

A decisdo judicial que da corpo a relacdo de afeto entre a crianca e o terceiro que passara a ser
titular do exercicio das responsabilidades parentais tera que, como qualquer decisdo relativa a
uma crianca proferida por um Tribunal, ser sempre norteada pelo superior interesse da
crianga, a qual, nos termos da lei, terd que ser ouvida, devendo o tribunal, sempre que
possivel, estar suportado, sempre que possivel, pela opinido de pedopsiquiatras, psicélogos e
assistentes sociais, em face da delicadeza e complexidade da decisdo que é chamado a tomar.

Com efeito, o impacto que o estabelecimento de uma filiacdo baseada no afeto, tem na vida
da crianca em relacdo a qual tal situacdo se verifica, impde um exercicio probatério
consistente, nomeadamente, quanto ao nivel de relagdo afetiva desenvolvida entre a crianga e
a madrasta ou padrasto o que implica, por exemplo, uma averiguacao da real capacidade
desta, enquanto futura titular das responsabilidades parentais da crianca em respeitar e
promover a manutencdo da relagdo desta com a familia biolégica do/a progenitor/a em
relacdo a quem se encontra estabelecida a filiacdo, na medida em que a regra é a de que a
manutencao de tais relagdes salvaguardara o superior interesse da crianca.
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O campo de aplicagdo destes normativos é muito sensivel e se a verdade é que se pode
verificar o cuidado de adaptar a legislacdo vigente a evolucdo da familia do ponto de vista
social, também ndo é menos verdade que aplicar, em termos praticos, os conceitos de familia
legal e de familia afetiva, nos termos dos normativos em causa, corresponde a um exercicio do
Direito que se exige de suma prudéncia tomando em conta que antes de tudo e, acima de
tudo, importa respeitar os direitos da crianca.

As alteracdes legislativas operadas ainda s3ao muito recentes, pelo que ndao permitem a
ponderacdo dos efeitos que uma decisdo judicial proferida, por exemplo, nos termos do artigo
1904-9A, n.2 1, do Cddigo Civil terd na vida da crianga em causa e no circulo global das relagdes
afetivas desta, seja com a sua familia bioldgica, seja com a sua familia afetiva.

Caberd, por isso, aos tribunais escrever a histdria judicidria do sucesso das finalidades que
estes artigos tiveram em vista salvaguardar devendo o legislador estar e ser atento ao curso
dos processos e aos desfechos judiciais, ja prolongados no tempo para que, sempre, se
mantenha a salvaguarda do superior interesse da crianga.
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AUDIGAO TECNICA ESPECIALIZADA E MEDIAGAO: DE COSTAS VOLTADAS?

Rosario Ataide”

A Lei 141/2015 — Regime Geral do Processo Tutelar Civel aponta para um novo paradigma
de intervencao, de onde salientamos:

e As solugBes para o exercicio de uma Parentalidade positiva devem ser
encontradas pelos intervenientes;

e Regime centrado na procura de solugdes que permitam a obteng¢do de consensos
gue garantam o superior interesse das criancas envolvidas;

e Trata-se de um processo participado pelos pais e pelas prdprias criangas,
consubstanciado na Audicdo Técnica Especializada (ATE) e na Audicdo da Crianca.

Este novo paradigma tem particulares implicagbes para as equipas de assessoria técnica
aos tribunais, a quem cabe apoiar o juiz na obtencdo de solu¢gdes consensuais entre as
partes e apoiar a crianga no exercicio do seu direito a participagdo neste contexto.

Da-se assim uma alteracdo profunda na atuacdo de todos os intervenientes, em particular
nas equipas técnicas de assessoria aos tribunais que, de acordo com o n.2 1 do art. 20.2
deverdo assessorar as seccoes de Familia e Menores de preferéncia funcionando junto do
tribunal.

Nesta comunicagdo irei apresentar a experiéncia da Equipa Multidisciplinar de Assessoria
aos Tribunais com intervencdo na area Tutelar Civel do Centro Distrital de Coimbra.

Esta equipa, sediada no Centro Distrital de Coimbra é composta por seis técnicos: um
psicologo e cinco assistentes sociais, trés homens e trés mulheres, que prestam assessoria
nos Juizos de Familia e Menores de Coimbra, Figueira da Foz, Cantanhede, Mira e Oliveira do
Hospital.

S3o orienta¢des do Instituto da Seguranga Social que os técnicos que integram estas
equipas tenham uma formacdo especializada, particularmente em mediacdo de conflitos,
técnicas de entrevista (conjunta, individual ou com criangas), desenvolvimento de
criancas/jovens, avaliacdo da qualidade das relagdes familiares e impacto do conflito inter-
parental no desenvolvimento da crianga.

Sdo competéncias das equipas técnicas multidisciplinares:

e Apoiar a instrucdo dos processos tutelar civeis e seus incidentes;

* Psicologa, Diretora do Nucleo de Infancia e Juventude do Centro Distrital de Coimbra do ISS,I.P..
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e Apoiar as criangas que intervenham nos processos;
e Acompanhar a execucao das decisdes nos termos previstos no RGPTC.

Centrando-me no tema que me foi proposto, “Audicdo Técnica Especializada e Medicdo
Familiar: de costas voltadas?”, comecarei por tentar definir o conceito de ATE, conforme o
art. 23.2 do RGPTC:

e E uma intervengdo determinada pelo juiz com vista 3 obtengdo de consensos entre
as partes;

e Consiste na audigdo das partes tendo em vista a avaliagdo diagndstica das
competéncias parentais e a afericdo da disponibilidade daquelas para um
acordo, designadamente em matéria de regulagio do exercicio das
responsabilidades parentais, que melhor salvaguarde o interesse da crianga;

e Inclui a prestacao de informacgao centrada na gestao do conflito.

A dindmica a imprimir na ATE estd sustentada em trés eixos do conceito de
Parentalidade e permitem fazer a sua avaliagao:

= Enquanto inscricdo num processo de envolvimento responsavel;

* Enquanto lugar de comunicacdo e cooperacdo em que é respeitado o lugar/papel
do outro progenitor;

= Centrada nas necessidades de desenvolvimento da crianga.

Considerando este novo paradigma de intervencdo e as competéncias atribuidas as
equipas multidisciplinares de assessoria técnica aos tribunais no RGPTC foram realizadas
reunides dos servicos do ISS,I.P. e os Juizos de Familia e Menores da Comarca de
Coimbra tendo sido delineado um memorando de entendimento com o Juizo de Familia e
Menores de Coimbra e a equipa EMAT-TC do Centro Distrital de Coimbra, que trouxe
alteragdes, particularmente na intervengdao em ATE, que passarei a explicar.

= Foram constituidas equipas de 2 técnicos afetos a cada um dos juizos;
=  Foi designado um dia semanal fixo para cada um dos juizos para realizacdo de ATE;

= Marca¢do da ATE feita pelo juiz, sempre para o dia da semana combinado, com
aviso prévio da data a equipa técnica;

= Comparéncia de todos os intervenientes (requerente, requerido, técnicos e
magistrados) no dia designado para a ATE;

CENTRO .
DE ESTUDOS 78 f
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGCA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

7. Audicdo Técnica Especializada e Mediagao: de costas voltadas?

= O juiz procede a apresentacdo dos técnicos presentes e da intervengdo ATE que
irdo realizar apresentando os seus objetivos;

= A primeira sessdo de ATE é sempre realizada nas instalagdes do tribunal com a
entrevista conjunta com ambos progenitores;

= Os advogados das partes podem estar presentes na sala, enquanto observadores da
dinamica;

= A metodologia de intervengdo é da responsabilidade da equipa
técnica;

= AssessOes ATE incluem:

@ Informacdo sobre ATE e objetivos a alcancar — consensos e responsabilidades
parentais;

o Informagdo centrada no conflito parental;
o Utilizacdo de técnicas de mediac¢do e gestdo de conflitos;
o Registo dos consensos e posi¢des alcancadas a comunicar posteriormente ao juiz.

Caso seja alcancado consenso na 12 sessdo de ATE os técnicos comunicam de imediato ao
juiz que chama todos os intervenientes, homologa os consensos alcangados, redigindo o
acordo/alteracdo relativo as responsabilidades parentais.

Caso nao seja alcangado consenso na 12 sessdao a ATE pode prosseguir com outras sessoes,
em numero variavel (ndo ultrapassando o prazo legal de 60 dias), de acordo com o
entendimento da equipa técnica e a evolugdo da dinamica com vista ao consenso.

As sessdes seguintes sdo realizadas nas instalagdes da EMAT no Centro Distrital de
Coimbra.

No final da ATE realizada em mais do que uma sessdo a equipa técnica redige uma
informacdo que remete ao tribunal com os resultados alcangados: consenso total,
consenso parcial ou auséncia de consensos.

No caso de consenso parcial ou auséncia de consenso a informacdo redigida deve
avaliar as competéncias parentais dos progenitores.

No ano de 2017 foram realizadas pela equipa de assessoria técnica aos tribunais 98
ATE provenientes do Juizo de Familia e Menores de Coimbra, das quais 50 foram

CENTRO .
DE ESTUDOS 79 3
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGCA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

7. Audicdo Técnica Especializada e Mediagao: de costas voltadas?

concluidas s6 numa sessdo e 48 em mais do que uma sessdo. Foram obtidos consensos toais
em 62, consensos parciais em 16 e houve auséncia de consensos em 20 casos.

Perante estes dados estatisticos e a experiéncia podemos concluir que:

e Em cerca de metade dos casos as ATE foram finalizadas somente com a realizacdo
de uma sessao;

e O consenso (total ou parcial) foi alcangado em cerca de 80% dos casos.
Regista-se assim, uma economia de tempo para o tribunal em que cerca de metade dos
casos sao resolvidos na primeira sessdao, sendo de imediato redigido o acordo com

homologacao do juiz.

Ha também uma economia de tempo para as equipas de assessoria técnica que, aquando
da obtencdo do consenso na primeira sessao nao realizam informacao social para o tribunal.

Da experiéncia de um ano de trabalho regista-se que os progenitores comparecem,
dialogam, participam e aderem a metodologia.

Os técnicos realizam uma acdo informativa e pedagdgica junto dos progenitores e também
dos seus representantes que se concretiza:

e Na promocgao e restabelecimento da comunicagdo entre os pais;
e Reflexdo conjunta sobre as questdes da Parentalidade;

e Reforco das funcdes de cada um dos progenitores e da sua participacdo na vida
dos filhos;

e Reforc¢o da coparentalidade;
e Contributo para a melhoria da relagdo pais-filhos.

Da parte dos progenitores tem vindo a ser reconhecido que as sessGes de ATE sdo uma
oportunidade para expressarem as suas opinioes, serem ouvidos e dialogarem.

Regista-se com esta dindamica uma maior proximidade técnica com melhoria na articulagdo
processual entre os magistrados e os técnicos.

Os magistrados referem ter aumentado o seu conhecimento sobre a intervengdo técnica
da equipa de assessoria e ser uma mais valia a intervencdo ser feita por equipas de dois
técnicos. Frequentemente a aplicagdo da ATE conduz naturalmente a outras figuras de
intervencdo técnica designadamente, Audicdo de Criangca ou Acompanhamento/Supervisdo
de Convivios.
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E com esta forma de intervengdo, voltamos a questao inicial:
Mediacao e ATE estao de costas voltadas?
Vejamos:
Mediacao Familiar:
v’ Realiza-se fora dos tribunais.
v Pode ser promovida por entidades publicas ou por entidades privadas.

v' Pretende-se que duas ou mais partes em litigio procurem voluntariamente com a ajuda
de um terceiro imparcial, alcancar um acordo mutuamente aceitavel.

Audigao Técnica Especializada:
= Pretende-se resolver os conflitos familiares por via da obten¢do de consensos.
= Visa aferir da disponibilidade para a obtenc¢ado de consensos entre as partes.

7

= Se nao houver consenso o juiz é informado da avaliagdio efetuada sobre as
competéncias parentais e disponibilidade de cada progenitor para o acordo.

= Realiza-se quando as partes ndao chegam a acordo, quando n3ao optem pela
mediacao familiar e quando ordenada pelo juiz.

A Mediagao Familiar
v E um meio de resolucdo alternativa de conflitos que pode ter lugar independentemente
da instauracdo de processo judicial em momento prévio a instauracdo do processo
judicial (fase pré-judicial) ou na pendéncia do processo judicial (fase judicial).
v" E voluntdria e confidencial.
v" Implica a prestacdo do consentimento das partes para a sua realiza¢3o.
v' Admite a revogacao do referido consentimento a todo o tempo.
A Audigao Técnica Especializada:

* [ realizada em contexto judicial.

* E obrigatdria (é solicitada pelo juiz).
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* [ realizada por entidades publicas — equipas de assessoria técnica aos tribunais.
= Nao é confidencial (o que se diz é transmitido ao juiz do processo.

Em nosso entendimento a Mediacdo Familiar e a Audicdo Técnica Especializada sdo
duas intervengdes distintas, mas complementares.

Em sintese poderemos dizer que a Audicdo Técnica Especializada trouxe um novo
paradigma de intervencdo que, aplicado da forma apresentada trouxe grandes mudancas
tanto para os tribunais, coimo para as equipas técnicas:

* Procedimentos mais céleres e eficazes.

+* Procura de solugdes alternativas para o exercicio da Parentalidade.

+»+ Os progenitores sdo os principais atores na procura de solugdes.

3

%

Os magistrados e os técnicos adaptaram-se a esta novidade interventiva.

3

%

Arriscou-se experimentar.

+» Criaram-se novos espacos nos tribunais (salas preparadas para as criangas e
para a dindmica ATE com as familias).

++ Reorganizaram-se as equipas.

*» Mais exigéncia de especializagdo técnica.
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AUDIGAO TECNICA ESPECIALIZADA E MEDIAGAO: DE COSTAS VOLTADAS?

Lucinda Gomes*

* Mediadora Familiar e Advogada.
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AS PERICIAS PSICOLOGICAS NOS PROCESSOS DE REGULAGCAO
DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS:
0 COMO, O QUANDO E O PORQUE

Mauro Paulino *

Introducao

O como...

O quando...

O porqué...
Consideragdes Finais
Referéncias

Introdugao

O presente texto tem por base uma comunicacdo oral realizada com o mesmo titulo, no
ambito das Jornadas de Direito da Familia e da Crianca: o Direito e a Pratica Forense, realizadas
nos dias 16 e 17 de janeiro, no Auditdrio da Faculdade de Medicina Dentdria.

Tem por objetivos principais abordar como pode a Psicologia Forense dar um efetivo
contributo ao Direito nos Processos de Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades
Parentais, quando os saberes da ciéncia psicoldgica sdo necessarios e consequentemente
incontornaveis, e, por fim, o porqué do crescente reconhecimento desta area cientifica.

O como...

No que concerne as caracteristicas que deve ter a metodologia pericial, para além das
diferentes recomendagdes da literatura da especialidade existente, encontramos no Cddigo
Deontoldgico da Ordem dos Psicélogos Portugueses, publicado na 2.2 Série do Diario da
Republica a 20 de abril de 2011 e com a 1.2 Revisdo publicada no Didrio da Republica 2.2 Série
n.2 246/2, de dia 26 de dezembro de 2016, informagdo extremamente relevante para uma
pratica profissional exemplar e promotora da credibilidade da Psicologia Forense, junto dos
demais agentes juridicos. Ora vejamos:

* Coordenador da Mind | Instituto de Psicologia Clinica e Forense. Psicdlogo Forense Consultor do Instituto
Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses. Membro efetivo da Ordem dos Psicélogos Portugueses, com grau
de Especialidade Avangada em Psicologia da Justica. Integra o Grupo de Trabalho da Ordem dos Psicélogos
Portugueses — Intervengdo do Psicélogo em Contexto de Violéncia Doméstica. Coordenador da Pds-graduagdo de
Psicologia Forense da Universidade Auténoma de Lisboa (UAL). Membro da Comissdo de Etica do Centro de
Investigacdo em Psicologia (CIP) da Universidade Auténoma de Lisboa (UAL). Supervisor Clinico na Pelo Sonho —
Cooperativa de Solidariedade Social. Submeteu Projeto de Doutoramento em Psicologia Forense na Faculdade de
Psicologia e Ciéncias de Educagdo na Universidade de Coimbra (FPCE-UC). Mestre em Medicina Legal e Ciéncias
Forenses pela Faculdade de Medicina da Universidade de Lisboa. Pds-graduado em Consulta Psicoldgica,
Psicoterapia e Neuropsicologia. Membro do Laboratério de Avaliagdo Psicoldgica e Psicometria (PsyAssessmentLab)
(FPCE-UC) e do Centro de Investigagdo do Nucleo de Estudos e Intervengdo Cognitivo-Comportamental (CINEICC).
Autor e coordenador de diversos livros. Docente convidado em varias universidades nacionais e internacionais.
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O Predmbulo comeca logo por destacar que o profissional da Psicologia deve exercer “(...)
praticas de exceléncia, garantindo que a referéncia do exercicio profissional é o maximo ético

IM

e ndo o minimo aceitave
No Principio Geral B— Competéncia, destacamos que o profissional da psicologia deve atuar:

= “(...) de acordo com os pressupostos técnicos e cientificos da profissao, a partir de uma
formagao pessoal adequada e de uma constante atualizagao profissional, de forma a atingir os
objetivos da intervencdo psicoldgica” (Principio Geral B — Competéncia);

= “(...) de acordo com as boas praticas baseadas em conhecimentos cientificos atualizados,
por existir um risco acrescido de prejudicar seriamente alguém se prestarem um servico para o
qual ndo estdo convenientemente qualificados” (Principio Geral B — Competéncia).

Por sua vez, o Principio Geral D — Integridade, avanga que os profissionais da Psicologia devem
“(...) ser fiéis aos principios de atuagdo da profissdo promovendo-os de uma forma ativa {...)
[sem] se deixar influenciar pelas suas préprias motivacGes ou crencas, preconceitos e juizos
morais, (...) ou mesmo a partir de pedidos ndo razoaveis dos clientes”.

O Principio Especifico 4, referente a Avaliacdo Psicoldgica, deixa claro que este ato deve ser
realizado “(....) através do recurso a protocolos validos e deve responder as necessidades
objetivas de informagdo (...)”. Vai ainda mais longe, especificando que o Psicdlogo deve “(...)
selecionar e utilizar, de modo apropriado, protocolos de avaliacdo suficientemente validos,
atualizados e fundamentados do ponto de vista cientifico. Estes protocolos incluem
entrevistas, testes e outros instrumentos de avaliagdao psicoldgica que sdo utilizados para
justificar formulagbes e conclusdes incluidas em avaliagGes, diagndsticos, relatérios, pareceres,
recomendacdes e outros tipos de comunicacdo”. No cumprimento rigoroso dos principios da
profissdo os psicélogos “(...) fundamentam [ou pelo menos deveriam fundamentar] a
avaliacdo, as decisGes relativas a intervencdo ou as recomendac¢des em dados ou resultados de
testes reconhecidamente Uteis e apropriados para os objetivos gerais e especificos da
avaliacao”.

Na leitura do Principio Especifico 5 — Pratica e Intervengao Psicolégicas encontramos com
relevincia para a tematica em discussdo a necessidade de o psicélogo ter em conta “(...) os
varios principios associados a um exercicio cientificamente informado, rigoroso e responsavel
da Psicologia, nomeadamente, principios como a beneficéncia e ndao-maleficéncia ou a
competéncia especifica”. Toda a atuacdo do psicdlogo deve ser desenvolvida em “(...)
atividades baseadas no conhecimento cientifico vdlido e procuram manter e atualizar a sua
competéncia ao longo do seu percurso profissional”.

Nesta sequéncia, o Principio Especifico 6 — Ensino, Formagdo e Supervisdao estipula que os
profissionais da Psicologia devem manter-se “(...) informados sobre os desenvolvimentos
cientificos e profissionais das suas dreas de trabalho”.
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Se, por um lado, o exposto até agora é transversal a todo e qualquer profissional da Psicologia,
independentemente da sua area de atuagdo, por outro, a verdade é que existem elementos de
maior relacdo para a pratica pericial em Psicologia Forense.

Pereira e Matos (2011) sublinham a necessidade de mdiltiplos saberes e competéncias,
nomeadamente caracter geral e especifico, tedricas e metodoldgicas (e.g., avaliacdo
psicoldgica, psicologia do desenvolvimento da crianga e da familia, psicopatologia, vinculagao,
impacto do divércio), nogbes basicas do Direito (e.g., legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
afeta a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e subjacentes tramites
processuais) e areas afins (e.g., vitimologia, negligéncia e maus tratos, violéncia conjugal,
abuso sexual).

A Associacdo Americana de Psicologia (1994, 2009) destaca que o Psicdlogo Forense deve
prestar particular atencdo aos quesitos na conducdo da pericia e na elaboracdo do parecer;
acautelar a obtencdo do consentimento informado e a sua explicitacdo, junto dos avaliados,
dos limites da confidencialidade; promover o recurso a multiplos métodos (e.g., entrevistas,
testes, observacdo de interagbes); e garantir que o parecer se cinja e fundamente na
informacdo recolhida e, dentro desta, apenas na que for corroborada por diferentes fontes.

Uma pesquisa sobre as pericias psicoldgicas nos processos de regulagcdo do exercicio das
responsabilidades parentais permite encontrar diferentes protocolos de avaliagdo. Nao
obstante a diversidade, varias sec¢Ges sdo transversais ou consensualmente aceites como
fundamentais, tais como a consulta de dados processuais e preparacdo do processo de
avaliagdo; entrevistas individuais aos progenitores (incluindo a avaliagdo instrumental);
entrevistas individuais a crianga (incluindo a avaliagdo instrumental); informacdo colateral
(e.g., familiares-chave, escola, profissionais envolvidos no caso); observa¢do das dindmicas
relacionais (interacdo mae/pai e filho/s; irm3os); e, por fim, a integracdo dos dados do
processo de avaliacdo e elaborac¢do do relatério pericial (Agulhas & Ancides, 2014, 2017; APA,
1994, 2009; Colégio Oficial de Psicdlogos de Madrid, 2009; Peixoto, Ribeiro & Manita, 2007;
Pereira, 2014; Pereira & Matos, 2011; Sani, 2017).

O quando...

Em tracos gerais, a pericia psicolégica deve ocorrer quando s3o necessarios
conhecimentos especiais que os julgadores ndo possuem para a percecao ou apreciacao de
factos, com particular relevancia para a presente area os esclarecimentos sobre a
personalidade dos membros da familia e as dinamicas relacionais existentes.

Em termos praticos, podem enumerar-se como varidveis a considerar para a solicitacdo de
exame pericial de Psicologia Forense a existéncia de resisténcia abrupta, inesperada,
exacerbada da(s) crianga(s) as visitas (e.g., condutas de interferéncia); alegada violéncia
doméstica e/ou situacdo de abuso sexual; indicadores de desajustamento continuado (i.e., ndo
reativo) do(s) progenitor(es) devido a parca elaboracdo psicoldgica da rutura conjugal;

CENTRO .
DE ESTUDOS o7 %
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

9. As Pericias Psicolégicas nos Processos de Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais

histérico de psicopatologia ou tragado de personalidade patoldgico; apresentados documentos
psicoldgicos por uma das partes que ndo acautele o contacto com ambos os progenitores.

Tenha-se presente que em situagbes reais de violéncia doméstica a investigacdo tem
demonstrado que o padrdo abusivo ndo cessa automaticamente apds a separagdo, sendo
deveras importante acautelar os medos e as necessidades de seguranca da vitima e das
criangas envolvidas, na medida em que o eventual contacto com o agressor pode acarretar
riscos. Razdo pela qual varios autores alertam que os processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais é, frequentemente, uma oportunidade para o agressor prolongar
o contexto de violéncia/conflito e um pretexto para a manutencdo do controlo através da
intimidacdo e do assédio, utilizando os filhos como peGes num tabuleiro.

De acordo com a Convengdo do Conselho da Europa para a prevengao e o combate a violéncia
contra as Mulheres e a violéncia doméstica (Istambul, 11 de maio de 2011), mais
concretamente no seu artigo 31.2, “As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras
que se revelem necessdrias para assegurar que o exercicio de um qualquer direito de visita ou
de um qualquer direito de guarda ndo prejudique os direitos e a seguranca da vitima ou das
criancas”.

Entenda-se que sé uma adequada pericia psicolégica, cumprindo rigorosamente com o
estipulado na secc¢do seguinte, ird contribuir para clarificar as resisténcias as visitas, as quais
podem ocorrer por diversos motivos. Especificamente, pode dever-se a processos de
desenvolvimento (e.g., ansiedade de separacdo em criangas muito novas), casamento e/ou
divércio com elevado conflito (e.g., medo ou dificuldade em lidar com um processo de
transicdo que envolve conflito), resisténcia face ao estilo parental de um progenitor (e.g.,
rigidez, expressdo de emocgGes negativas muito intensas, baixa sensibilidade face a criancga),
resisténcia devido a percecdo de fragilidade de um progenitor (e.g., medo de deixar esse
progenitor sozinho), resisténcia devido a uma nova relacdo do progenitor (e.g.,
comportamentos por parte do padrasto ou madrasta que alteram o desejo da visita), vivéncia
real negativa prévia, processo de alteracdo dos vinculos afetivos entre a crianca e o progenitor
rejeitado, alteracdo que pode ser induzida ou potencializada pelo progenitor nao rejeitado.

Refira-se a este propdsito que se afigura “(...) inaceitavel afastar um dos progenitores sem
avaliar o seu relacionamento com a crianca e com o outro progenitor” (Rosa et al., 2013, p.
641).

Importa deixar igualmente claro que, ao contrario da ideia muitas vezes imperante, nao sao
apenas as pessoas com psicopatologia que podem maltratar e/ou promover uma alterag¢do no
vinculo afetivo parental relativamente ao outro progenitor, ndo existindo um teste de
psicologia que detete, per si, um progenitor que procura promover uma altera¢do no vinculo
afetivo parental relativamente ao outro progenitor. Razdo pela qual o perito pode obter
informacdes mais relevantes através de uma exaustiva entrevista clinico-forense (e.g.,
distorcdes cognitivas que deturpem a informacao relativamente aos filhos e ao progenitor
excluido) e integracdo da informacdo disponivel, do que mediante um Unico teste.
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Quando se confirma a necessidade efetiva de um exame Pericial de Psicologia Forense deve o
perito langar trés questdes, tendo por base os quesitos formulados pelas entidades judiciais,
nomeadamente:

= Quem deve ser avaliado (e.g., pais, filhos, outros significativos)?

= Que dimensdes devem ser avaliadas (e.g., ajustamento psicoldgico global, dinamicas
familiares, parentalidade, praticas educativas)?

= Como avaliar (e.g., consulta do processo judicial, entrevistas semiestruturadas, aplicagdo de
instrumentos psicoldgicos, observacgdo de interagdes, procedimentos complementares)?

Igualmente pertinentes e de considerar sdo os contributos do estudo de Machado e Sani
(2014) que deixam claros os aspetos mais valorizados da pericia, com base num estudo
nacional com quatro Juizes e um Procurador do Ministério Publico. Os participantes
destacaram as fontes, a entrevista (e.g., forma, nimero de pessoas ouvidas), os contetdos que
explicam a forma como é exercida a parentalidade, a abrangéncia e capacidade de esclarecer o
que é pedido, a fundamentagdo e, por fim, uma sintese conclusiva e a inclusdo de
recomendacgdes e sugestdes de intervencgao.

Quando existem, por parte de um progenitor, estratégias de interferéncia que impegam ou
obstaculizam a fluidez e a espontaneidade da relagdo entre um dos progenitores e a crianga
(e.g., ndo comunica a informagdo académica ou de saude ao outro progenitor, ndo facilita as
chamadas telefénicas e os contactos espontdneos da crianga com o outro progenitor,
expressdao de comentarios negativos esporadicos e de desautorizagdo do outro progenitor,
apresentacdo de denuncias por maus tratos e abusos sexuais por parte do outro progenitor ao
menor, com inten¢do de interromper o regime de visitas, substituicdo da figura parental por
um novo companheiro ou por outro membro da familia de origem), as pericias psicoldgicas
podem revelar-se extremamente Uteis na compreensdo das dinamicas familiares e parentais
existentes e, consequentemente, na apresentacdo de recomendacdes de intervencgao.

O porqué...

A necessidade das pericias psicoldgicas nos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais justifica-se pelo facto de o divércio obrigar a uma reestruturacao
tanto dos direitos como das responsabilidades dos pais face aos filhos, reestruturagdo esta
onde devera prevalecer sempre, independentemente dos motivos e argumentos dos pais, o
Superior Interesse da Crianca (i.e., necessidades fisicas, emocionais, morais e intelectuais dos
filhos no centro das relagdes entre pais e filhos, prevalecendo os interesses da crianga sobre o
dos adultos (Bolieiro & Guerra, 2014; Ramido, 2009; Sottomayor, 2011).

Acresce que “um texto legal ndo pode apreender o fenédmeno familiar na sua infinita variedade
e imensa complexidade” (Sottomayor, 2008, p. 38) e as responsabilidades parentais ndo
devem ser afetadas pela dissolucdo ou anulacdo do casamento ou de outra relacao formal,
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nem pela separacdao legal ou factual entre os pais (Principles of European Family Law
Regarding Parental Responsabilities).

Assim, todos os saberes ainda que ndo juridicos que exercam na prossecuc¢do desse objetivo
superior sdo bem-vindos, sobretudo quando oferecidos de forma metodologicamente credivel.

Como é suposto ser apandgio de uma pericia psicoldgica, a sistematizacdo e anadlise da
informacdo considerada relevante permite a emissdo de um parecer fundamentado e
coerente, fornecendo ao Tribunal os dados necessarios para que este possa emitir uma
decisdo que satisfaca realmente o superior interesse da crianga. As varidveis a ter em conta no
estabelecimento do mesmo devem relacionar-se, ndo apenas com a qualidade da relagdo da
crianga com cada um dos progenitores e a capacidade de cada um destes em reconhecer e
satisfacdo adequadamente as necessidades da crianga, mas também a etapa evolutiva em que
esta se encontra.

Refira-se também com relevancia para esta reflexdo que constitui um facto incontestavel para
os que lidam com as familias em rutura que existem alteracGes significativas das dinamicas
familiares que consubstanciam comportamentos que psicoldgica e juridicamente sdo
relevantes e censuraveis, por incapacidade de um dos progenitores ou ambos conseguirem
destringar entre conjugalidade e parentalidade.

A andlise retrospetiva de processos transitados em julgado e respetivas pericias tem apontado
no sentido da crescente relevancia das pericias psicoldgicas. Um estudo de Castro, Martins,
Machado e Gongalves (2006, citado por Gongalves, 2010) demonstrou que em apenas um caso
havia discordancia entre o parecer do perito e a decisdo judicial, em 18 casos a participagado do
perito e alguns aspetos da pericia eram mencionados e/ou referidos e em oito acdrdaos
existiam mesmo transcricées diretas do relatdrio pericial de Psicologia Forense.

No que concerne a linhas orientadoras relativas a finalidade das pericias, o perito em
Psicologia Forense deve ter presente que o objetivo da avaliacdo é auxiliar na determinacao do
melhor interesse psicolégico da crianca, que o bem-estar da crianca é primordial e que a
avaliacdo incide sobre as competéncias parentais, as necessidades psicoldgicas da crianca e o
ajuste entre estes dois dominios (Associacdo Americana de Psicologia, 2009; Pereira & Matos,
2011).

O Colégio Oficial de Psicdlogos de Madrid avanca outros trés principios considerados
amplamente consensuais, neste tipo de avaliacdo, em especifico o superior interesse da
crianca, a plataforma de base segundo a qual qualquer avaliagdo sobre a competéncia dos
progenitores para exercer a guarda dos filhos deve partir do critério de que ambos sdo
igualmente competentes para o seu exercicio; e, por fim, a avaliacdo a realizar tem que incluir
o grupo familiar no seu conjunto e na sua totalidade.
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Consideracgoes Finais

Em sede de Direito da Familia e da Crianca, as pericias psicoldgicas assumem relativamente as
psiquidtricas uma maior importancia, registando-se um crescente numero de pedidos de
relatérios periciais da Psicologia Forense.

Devido a articulagdo com outros profissionais, sdo exigidas particulares cautelas ao Psicélogo
Forense na redacgdo do relatdrio pericial, sendo de evitar o recurso a terminologia esotérica ou
pseudocientifica, que em nada promovem o superior interesse da crian¢a, em nada auxiliam a
Justica e em nada promovem a credibilidade continua da Psicologia.

A investigacdo sugere que a pericia psicolégica no dmbito de processos de regulacdo das
responsabilidades parentais estd entre as mais complexas e dificeis pericias de avaliacdo
psicolégica forense. Alguns autores chegam a considera-la como contexto de risco para os
profissionais envolvidos, existindo uma grande probabilidade de verem as suas praticas
contestadas e refutadas através de queixas e processos (Huss, 2011; Pereira & Matos, 2011).
Em suma, devem as pericias psicoldgicas nos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, cumprindo com critérios deontoldgicos e metodoldgicos,
contribuir para o conhecimento das dinamicas familiares, processos psicoldgicos e
psicossociais compreendidos na parentalidade e na sua dimensdo subjetiva, favorecer uma
decisdo judicial que cumpra o superior interesse da crianca e garantir a protecdo e
desenvolvimento integrado da(s) crianga(s) envolvida(s).

N3o gostaria de terminar esta apresentagao sem aludir aos habituais relatérios de outros
profissionais, inclusive de psicdlogos, que, ndo sendo necessariamente pericias, surgem no
ambito dos processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais. Sobre estes
importa refletir se o profissional procurou, desde logo, garantir o consentimento de ambos os
progenitores, antes de qualquer contacto com a crianga. Em caso positivo, atender a resposta
dos progenitores e disponibilidade para aderirem a propostas consensualmente aceites.

A titulo exemplificativo, um relatério psicoldgico em que o redator nunca contactou com o
outro progenitor, ou sé passado meses estabeleceu contacto, merece pouca credibilidade,
comparativamente a outro relatdrio psicoldégico em que o redator procurou imediatamente
consentimento de ambos os progenitores, mesmo que um deles ndo venha a aceitar ou
colaborar com a intervencao.

Acresce que a Psicologia Forense, a semelhanca de qualquer drea cientifica, deve privilegiar a
autoridade da evidéncia e ndo a evidéncia da autoridade, sendo cientificamente sustentada na
sua atividade (e.g., estudos devidamente controlados e publicados em revistas cientificas de
circulacdo internacional com revisdao cega de pares e fatores de impacto; praticas suportadas
em principios deontoldgicos e pareceres éticos).
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O PROCESSO DE PROMOGAO E PROTEGAO.
O PERIGO, A CRIANGCA E A FAMILIA:
COMO ULTRAPASSAR, REPARAR E UNIR?

Teresa Cadavez”

A Santa Casa da Misericérdia de Lisboa (SCML), através do Nucleo de Qualificacdo e
Gestdo de Vagas (NQGV) assumiu, desde 2015, a gestdo do Sistema de Acolhimento de
Emergéncia (SAE) de criancas e jovens1 em situacdo de perigo, dos 0 aos 18 anos,
residentes ou que se encontrem na drea geografica do distrito de Lisboa.

Que situagdes sao estas? E como nos chegam estas criangas e jovens?

Como todos sabemos a intervencdo de protecdo sé é legitimada pela existéncia de uma
situacdo de perigo em que uma crianga ou jovem se encontre e, por essa razao, care¢a de
protecao.

Nos casos em que estamos perante situacbes de gravidade e emergéncia (definicdo de
“situacdo de emergéncia” — art.2 5.9, al. b), da Lei de Protecdao de Criancas e Jovens em
Perigo - LPCIP) a lei permite que sejam acionados mecanismos de excecdo, previstos nos arts.2
91.2 (Procedimento urgente na auséncia do consentimento) e 92.2 ambos da LPCJP
(Procedimentos judiciais urgentes), sendo possivel que as entidades com competéncia em
matéria de infancia e juventude ou as comissGes de protecdo, na auséncia do
consentimento dos detentores das responsabilidades parentais ou de quem tenha a guarda
de facto, possam tomar as medidas adequadas para a sua protecao imediata, nos casos
de:

v’ Perigo atual ou iminente para a vida da crianga ou jovem;
v Ou

v De perigo atual ou iminente de grave comprometimento da integridade fisica ou psiquica
da crianga ou jovem.

Assim, na sequéncia de um procedimento urgente na auséncia de consentimento, a
entidade que interveio na situagdo dad conhecimento imediato da mesma ao Ministério
Publico, que, por sua vez, requer imediatamente ao tribunal competente procedimento
judicial urgente, nos termos do art.2 92.2 da LPCIJP, no ambito do qual o tribunal profere
decisdo proviséria (medida cautelar — art.2 37.2 LPCJP) no prazo de 48h, confirmando as
providéncias protetivas tomadas anteriormente (ou ndo!).

* Jurista na Diregdo de Infancia, Juventude e Familia SCML.
! Definigdo de “Criangas e Jovens” (art. 5.2, n.2 1, da Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo) alterado
pela Lei n.2 23/2017, de 23 de maio — “...ainda a pessoa até aos 25 anos sempre que existam, e apenas enquanto
durem, processos educativos ou de formagao profissional”.
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Para além destas situagGes, existem outros pedidos de acolhimento com carater urgente que
sdo feitos ao NQGV, quer pelo Tribunal, diretamente ou através da Equipa ATTL/ECJ/EMAT?,
quer pela Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens (CPCJ), com o consentimento e a
concordancia dos pais, de integracdo urgente em casa de acolhimento, que sdo
determinados pela necessidade de protecdo imediata (situacdo emergéncia) da crianca ou
do jovem (art. 51.2, n.%s 4 e 5, da LPCJP).

E no ambito de intervencdes desta natureza, por parte das CPCJ e das equipas de apoio aos
Tribunais (ATTL/ECJ/EMAT), que chegam ao NQGV muitos dos pedidos de acolhimento de
emergéncia.

Para ilustrar a dimensao desta realidade, apresentam-se alguns dados de 2017 relativos ao
trabalho do NQGV:

> Numero de pedidos recebidos — 329
» Entidades sinalizadoras:

CPCJ-111

Tribunal — 89
EATTL/ECJ/EMAT - 43
PSP/GNR - 53
SEF-11

Seg. Social/SCML—10
Hospital —9

PJ-2

Instituicao—1

NN N NN VR NRNEN

> Resposta dada aos pedidos recebidos (total — 329):

AdmissGes — 276
Desisténcias — 37
Sem critérios — 15

ASENENEN

Pendentes — 1
» Encaminhamento dado as admissdes (total — 276):

SCML-127

Rede Solidaria —77

Casa da Luz (FASL)® — 58
Casa Pia de Lisboa—14

NSRRI

2 Equipa de Apoio Técnico ao Tribunal de Lisboa/Equipas de Criangas e Jovens/Equipas Multidisciplinares de
Assessoria aos Tribunais.
3 Fundagdo Antdnio Silva Leal.
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> Caraterizac3o das criancas e jovens admitidos (total —276):

v' Sexo:
O Masculino—142
O Feminino—-134

v’ Idade:

O 0aos3anos—58
3 aos 6 anos — 25
7 aos 12 anos — 53
13 aos 16 anos —95
17 e+ anos —45

O O O O

E desta forma que chegam as criancas e os jovens que residem nas nossas casas de
acolhimento residencial. No final do ano de 2017, tinhamos em acolhimento residencial 246
criangas e jovens, divididos por 19 casas diferentes.

Cada uma destas criancas e jovens tem aplicada medida de acolhimento residencial (art.2
35.9, n.2 1, al. f), da LPCJP) que, tal como qualquer uma das restantes medidas elencadas no
art.235.2, n.2 1, da LPCJP, visa:

e Afastar o perigo em que criangas e jovens se encontram;

e Proporcionar-lhes as condicdes que permitam proteger e promover a sua
seguranca, saude, formacdo, educacgdo, bem-estar e desenvolvimento integral;

e Garantir a recuperacgdo fisica e psicolégica das criancas e jovens vitimas de
qualquer forma de exploragao ou abuso.

Como é sabido a intervengdo para promocdo dos direitos e prote¢do da crianca e do jovem
em perigo obedece a determinados principios orientadores, que sdo enunciados no art.2 4.2
da LPCJP. Também as equipas das casas de acolhimento residencial vém a sua intervencao
pautada por estes principios orientadores, devendo interiorizd-los e refleti-los na sua
atuacao.

Entre eles:

e Principio do interesse superior da crianga e do jovem — na tomada de decisdes
relativas as criangas todos os intervenientes tém o dever de ter em conta o interesse
superior da crianca/jovem — entendido como o interesse maior da crianga/jovem
(ou o melhor interesse), que é superior a qualquer outro interesse que com ele seja
conflituante;
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e Principio da prevaléncia da familia - privilegiando-se a integracdo da
crianca/jovem na familia (acompanhada de um apoio que traduza um efetivo
trabalho com o agregado);

e Principio da atualidade e proporcionalidade - interferéncia na vida da
crianga/jovem e da familia apenas na medida em que for estritamente necessario;

e Principio da responsabilidade parental — a intervencdo deve ser processada de
modo a que os pais assumam os seus deveres para com os filhos;

e Principio da obrigatoriedade da informagdo - direito a ser informados
(criancas/jovens e seus pais) dos seus direitos, dos motivos que determinaram a
intervengdo e da forma como esta se processa;

e Principio da audigao obrigatoria e da participagdo — no processo de tomada de
decisdo deve haver uma efetiva participacdo dos pais e da crianca/jovem.

Para além dos principios enunciados, as equipas das casas de acolhimento tém que ter
presente, no decorrer da sua intervencdo, os direitos especificos que assistem a
crianca/jovem em acolhimento e que se encontram elencados no art.2 58.2, da LPCJP, entre
eles:

e Manter contactos pessoais com a familia e com pessoas com quem tenham
especial relacao afetiva;

e Receber uma educagdo que garanta o desenvolvimento integral da sua
personalidade e potencialidades (cuidados de saude, formagdo escolar e
profissional e a participacdo em atividades culturais, desportivas e recreativas);

e Ser ouvido e participar ativamente em todos os assuntos do seu interesse -
definicdo e execugdo do seu projeto de promocdo e protegao;

e Nao ser transferido da casa de acolhimento, salvo quando essa decisdo
corresponda ao seu superior interesse;

e Contactar, com garantia de confidencialidade, a comissdo de protecdo, o
Ministério Publico, o juiz e o seu advogado;

e Nao ser separado de outros irmaos acolhidos, exceto se o seu superior interesse o
aconselhar;

e Receber dinheiro de bolso.
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Assim, tendo presente os principios orientadores da intervencdo protetiva, bem como os
direitos especificos que assistem as criangas e jovens em acolhimento, as equipas das casas de
acolhimento (técnica, educativa e de apoio — art.2 54.2, n.2 1, LPCJP) levam diariamente a
cabo uma intervencdao que devera ser efetuada com uma intencionalidade terapéutica e
transformadora, ou seja, reparadora do sofrimento emocional gue as criancas e jovens

apresentam.

A crianga e o jovem em acolhimento:

A intervencao da equipa da casa tem como objetivo criar com a crianca e o jovem novas
relagBes sauddveis, empadticas e afetivas, para que este possa encontrar nessa relagdo e na
dinamica da Casa de Acolhimento um lugar seguro, acolhedor e protetor.

As equipas da casa tém que saber:

e |dentificar e procurar transformar os obstaculos/problemas (comportamentos;
agressividades; emocdes; dificuldades de comunicagdo);

e Compreender o significado desses comportamentos/manifestacdes;

e Atender aos sentimentos que lhes estao subjacentes.
Esta postura é condicdo essencial para a criacdo de relacbes com qualidade para serem
transformadoras, de forma a poderem sustentar efetivamente uma interven¢ao com
intencionalidade terapéutica.

Toda a intervencdo da equipa da casa deve ser direcionada para as necessidades e
circunstancias especificas de cada uma das criangas e jovens. Esta individualizacdo da
intervencao deve estar presente na prestacao dos cuidados do dia-a-dia, fomentando uma
relacdo individual com cada um/a e procurando as respostas de inser¢do na
comunidade que sejam as adequadas aquela crianca ou aquele jovem, evitando pensar e
tratar as criangas/jovens da casa como um todo (ex. todos na mesma escola, na mesma
atividade desportiva, saidas sempre todos em conjunto).

Esta atencdo individualizada também estd presente e se reflete na definicdo atempada e
consistente do projeto de vida da crianca/jovem.

De facto, o projeto de vida de uma crianca/jovem em acolhimento deve comecar a ser
definido no momento do acolhimento (com a celeridade possivel tendo em conta o
diagndstico da situacdo e as suas circunstancias especificas) tendo em consideracdo a
perspetiva da crianca/jovem sobre esse projeto, independentemente da sua idade, bem como
a perspetiva da sua familia.
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A definicdo do projeto de vida da crianga/jovem deve ser materializada num Plano de
Intervencdo Individual, que contém definidas, de forma objetiva e calendarizada, as acGes
a desenvolver nas varias areas de intervencao:

e Saude (fisica, mental);

e Educacdo e formagdo/integracdo profissional;

e Recursos internos e capacidade de relacionamento;

e Relacionamento familiar,

e Competéncias de autonomia;

e Integracdo e vivéncias na casa.

Devendo tal Plano ser avaliado, de forma sistematica, quer pela prépria crianca/jovem, quer
pela equipa da casa.

Para que a crianca/jovem possa participar de forma esclarecida e consciente na defini¢do e
construcdo do seu Projeto de Vida e do seu Plano de Intervencdo Individual (Audicdo
obrigatdria e participacdo - art.2 4.9, al. j), LPCJ), bem como em todas as decisGes que a sua
vida digam respeito, é essencial que tenha sido devidamente informada/o sobre os seus
direitos, os motivos que determinaram a intervencdo protetiva e a forma como esta se
processa, sendo por isso necessario que a equipa da casa tenha uma atitude pedagdgica,
educativa e informativa (Obrigatoriedade da informacgdo - art.2 4.9, al. i), LPCJP).

Como ja foi referido, apesar dos avancos reconhecidos na concretizacdo deste direito de
participacdo, ndo s6 em termos de garantias legislativas, mas também na implementacdo
pratica de procedimentos que efetivamente o respeitem, ainda assim, continuamos a ter um
longo caminho a percorrer para que este direito seja plenamente assegurado as
criancas/jovens, em particular aos que se encontram em acolhimento residencial.

E esta dificuldade ndo acontece sé dentro das proprias casas de acolhimento (sendo sem duvida
um exercicio exigente para todos, inclusivamente para a prdpria crianca/jovem que ndo esta
“treinado/a” para isso), mas também no ambito dos proprios processos de promogio e
protecdo, sendo pratica comum as comissdes de protecdo e os tribunais notificarem as
criangas/jovens para se pronunciarem por escrito, nomeadamente no dambito do art.2 84.°
LPCJP (Audicdo da crianga e do jovem), sobre a aplicagao, revisdao ou cessa¢do da medida de
promocgdo e prote¢do aplicada.

Em algumas situacdes, as equipas das casas requerem que a crianca/jovem seja ouvida/o
presencialmente, por ser importante para ele e relevante para o processo, pois permite, muitas
vezes, uma maior implicagdo emocional nos seus préprios projetos de vida e objetivos que
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guerem/desejam alcancar. Contudo, ainda assim, sdo inimeras e infelizmente frequentes as
situacdes em que as criangas/jovens acolhidas/os ndo sdo pessoalmente ouvidas/os...

Acreditamos que nada substitui, nem invalida, o contacto direto... olhos nos olhos... e esta
convicgdao ndo advém de uma visdo romantica sobre a questdo, mas sim da constatacdo
pratica de que a realidade tem mais forca e é mais reveladora do que as palavras escritas...
e ja vimos isso acontecer muitas vezes!

Tendo consciéncia de que quando acolhemos uma crianga ou jovem acolhemos também a sua
histéria de vida e, por ineréncia, a sua familia, o tempo do acolhimento é, para além de um
tempo para a crianca/jovem, também um tempo para a sua familia, sendo por isso
fundamental ter uma visdo integradora das familias.

Relagdo com a Familia:

No dia da entrada da crianca ou do jovem na casa de acolhimento deve ser marcado um
primeiro encontro com os pais e agendada com eles uma reunido (se possivel até 48h
depois da entrada).

I. O primeiro encontro/reunido com familia deve ter os seguintes objetivos:

a. Dar aconheceracasa;

b. Explorar com os pais a/s situacdo/6es que levaram ao acolhimento (conhecer a
perspetiva deles);

c. Saber o que querem, precisam e como perspetivam o acolhimento e o futuro;

d. Explicar as questdes procedimentais e processuais, nomeadamente quem tem
competéncia para aplicar a medida de acolhimento residencial, os prazos da sua
revisdo, o papel da casa de acolhimento e a obrigacdo que a equipa tem de
transmitir ao Tribunal/CPCJ informacgdes regulares sobre a crianca/jovem;

e. Explicar o papel de outras entidades intervenientes, nomeadamente da EATTL ou
ECJ/EMAT;

f. Reforcar a importincia da qualidade da relacdo pais/filho/a e exercicio da
parentalidade;

g. Fazer o levantamento da familia alargada e perceber o papel que cada um
desempenha.
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Para além deste primeiro encontro, a equipa da casa realiza outras diligéncias que lhe
permita conhecer a familia em contexto; conhecer as dindmicas familiares/relacionais e
conhecer a sua envolvéncia e enquadramento social:

| — Entrevistas individuais aos pais, para perceber o histérico de vida de cada um, bem como
as suas referéncias educacionais/modelos parentais para melhor compreender os modelos
educativos e comportamentos adotados, o que permitird identificar problemas e procurar as
melhores solucdes de intervencao.

Muitas vezes as familias ndo reconhecem como necessidade de mudanca e transformacao as
questdes que sao identificadas no processo de promocgao e protecdo como necessitando de
alteracdo (e que terdo motivado o acolhimento), pelo que é preciso ajuda-las a olhar para
a sua realidade numa perspetiva diferente (ainda que ndo acusatdria) e focada nas reais
necessidades dos seus filhos.

Il - Visitas domicilidrias a/as casa/s dos pais/familia, que podem acontecer na companhia
de outros servigos que no terreno acompanham a familia (caso existam):

a. Conhecer melhor a familia (pais mais descontraidos, mais recetivos e abertos);

b. Conhecer as dinamicas familiares/relacionais na prdpria casa (imaginar a
crianga/jovem naquele contexto, existéncia de rituais de familia....);

c. Conhecer a envolvéncia e o enquadramento social da familia;
d. E uma visita que requer tempo e calma, para que se possa conhecer aquela familia.
Il — Observagdo direta dos contactos dos pais/familia com a crian¢a/jovem:

A equipa da casa estd atenta aos momentos dos contactos, registando informacdo que
considere relevante:

e Momento prévio — percebendo a expetativa e o estado emocional da
crianca/jovem, bem como os seus comportamentos e/ou verbalizacdes sobre o
assunto (sono, vestuario, presentes, ...); estando também atenta a expetativa e
estado emocional da familia;

e Durante o contacto — percebendo o estado emocional, a expressao dos afetos, as
carateristicas da interagdo e os comportamentos, quer da crianga/jovem, quer da
propria familia. Procurando aferir a responsividade da crianca face as indicacGes
da familia, e a capacidade desta ler e responder aos sinais da crianca;

e Momento posterior — como decorreu a despedida, comportamento da
crianga/jovem apds os contactos.
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Estes momentos de contacto sdo muito importantes, pois podem ser um momento
oportuno para a equipa ajudar os pais nas dinamicas e na relagdo familiar, sugerindo- lhes
orientacOes e ferramentas que capacitam ao pais e os ajudam a melhorar essas dinamicas.
Na realidade, muitas familias ndo conhecem estratégias para lidar com as criancas/jovens
com comportamentos desajustados e problematicos, necessitando por isso de efetiva
capacitagao.

Para além dos pais, é também importante manter as visitas de outros familiares/pessoas de
referéncia/adultos significativos, porque estes podem constituir-se como alternativa a familia,
podendo vir a ser uma resposta de acolhimento para a criangca/jovem.

IV — Articulagdo com outros servigos e instituicdes que acompanham/intervém junto da
familia, ndo sé para recolha de informag¢do, como também para a definicdio de
metodologias e estratégias de intervencdo conjunta.

Esta articulacdio entre os intervenientes é um desafio que se coloca a todos, e
naturalmente também as equipas das casas de acolhimento, sendo fundamental que haja
capacidade para ouvir o parecer técnico de cada um, numa atitude construtiva de verdadeira
prossecucdo do melhor interesse da crianca/jovem, ndo assumindo o seu parecer/avaliagdo
como Unica verdade, mas percebendo que os diferentes olhares podem permitir, de
facto, uma leitura da realidade mais abrangente e menos parcial.

Parece-nos, assim, necessdrio e urgente fomentar uma verdadeira cultura de colaboracéo
interinstitucional, num clima de confianga e transparéncia.

Nesta relacdo e intervencdo com a familia, é crucial definir, objetivar, calendarizar e
avaliar, em conjunto com a familia, agdes que podem estar relacionadas com diferentes areas:
dinamicas familiares, habitacdo, emprego, situacdo econdmica, competéncias parentais,
entre outras. O registo desses objetivos e dos resultados alcancados pode ser feito no
chamado Plano de intervencdo com a familia. Este Plano permite que a familia consiga
identificar os problemas, reconhecer a necessidade de mudanca e fazer movimentos nesse
sentido, devendo a equipa da casa estar disponivel para apoiar nesse processo.

Importa ter presente que existe uma maior adesdo a mudanca durante os momentos de crise,
pelo que o momento de acolhimento pode ser determinante para a intervencao e aproveitado
como impulsionador dessa mudanga. Por vezes, e até no caso de familias que ja vinham a
ser alvo de uma intervengdo prolongada, este pode ser um momento decisivo.

|II

Estratégias para um relacionamento “saudavel” entre as equipas das casas de acolhimento

e as familias:
1. Relagao —conhecer e dar-se a conhecer;

2. Respeito — reconhecer os pais enquanto tal e respeitar os seus direitos;
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3. Tempo —ter tempo para conversar com os pais/familia (ouvir);

4. Transparéncia — sempre que possivel dar conhecimento de tudo em primeiro
lugar aos pais, ndo s6 o que acontece com a crianga/jovem, mas também o que é
comunicado pela equipa ao Tribunal/CPC)] - suportado por factos
concretos/evidéncias que eles possam entender;

5. Comunicagdo — ter uma comunicagdo clara e transparente com os pais/familia;

6. Participagdo — envolver os pais/familia, sempre que possivel, nos aspetos mais
importantes do dia-a-dia da crianga/jovem e na tomada de decisdes relativamente
a0 mesmo.

As questdes da comunicacdo e da transparéncia sdo de extrema importancia e delicadeza,
porquanto a equipa da casa é chamada a pronunciar-se sobre o acolhimento da crianga/jovem,
nomeadamente sobre a relagdo que mantem com a familia. Neste sentido é importante
(fundamental) que a equipa va transmitindo/informando os pais da apreciacdo que faz dessa
relacdo (avaliacdo do Plano de Intervencdo com a Familia), para que estes ndo sejam
surpreendidos com as informagdes constantes nos relatérios enviados para Tribunal/CPCJ,
nem pelo depoimento dos técnicos em audiéncia. De realcar também a importancia da

linguagem que se usa na transmissdo dessa informacdo (escrita ou oral).

Pretende-se que esta intervengdo junto da familia aconteca em tempo util para a
crianca/jovem, pelo que se reveste da maior relevincia a existéncia de protocolos de
intervencao e de grelhas objetivas de avaliacdo para que o olhar sobre a capacidade de
recuperacao de uma familia (cessacdo das situagbes de perigo que levaram ao
acolhimento, ou de outras posteriormente detetadas) seja eminentemente técnico e
comum as diferentes casas de acolhimento.

Quando se percebe que a familia bioldgica nuclear ndo se constitui (ndo consegue/ndo quer)
como resposta para a crianca/jovem, afastando a possibilidade de uma reintegracdo
familiar no agregado dos pais, a equipa da casa comega a explorar de forma mais consistente a
situa¢do da restante familia, no sentido de encontrar uma alternativa para a crianca/jovem.

Assim, quando o retorno a familia bioldgica nuclear ndo é possivel, as criancas/jovens
podem vir a integrar a familia alargada (avds, tios, primos, madrinha/padrinho, etc), ou, caso
tal também n3o seja possivel, e de acordo com a idade e situagdo da crianga/jovem em causa,
o0 seu projeto de vida pode passar pela adoc¢do, por uma vida auténoma, pelo apadrinhamento
civil.

A dinamizacdo do projeto de vida de cada crianca/jovem reveste-se, assim, da maior
importancia, pois é fundamental comecar a preparar a saida da casa de acolhimento desde
o dia em que o acolhimento ocorreu.

CENTRO .
DE ESTUDOS 16 &
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

10. O Processo de Promogao e Protegdo. O perigo, a crianga e a familia: como ultrapassar, reparar e unir?

Atual politica da SCML em matéria de Infancia, Juventude e Familia
| - Acolhimento Residencial:

Em 2016 comecou a ser implementado o Projeto CARE — Capacitar, Autonomizar,
Reconfigurar e Especializar as Casas de Acolhimento da SCML. Este projeto pretende
assegurar que a intervenc¢do de cada uma das casas tenha uma intencionalidade terapéutica
e para tal orienta-se nos seguintes pressupostos:

a. Edificados adaptados as necessidades de intervencdo terapéutica, proximos de um
ambiente familiar (mitigar marcas institucionais);

b. Casas de Acolhimento de pequena dimens3o e lotacdo (foram revistas as lotacdes de
muitas casas);

C. Intervencdo educativa garantida por profissionais qualificados e com a dotacdo
adequada (revisdo do modelo de governacdo/reforco das equipas em nimero e
qualificagdo/formacgdo dos profissionais);

d. Utilizagdo dos recursos da comunidade (escola, servicos médicos, formagdo
profissional, campos de desporto e lazer, atividades culturais e associativas);

e. Visdo integrada e integradora das familias, sendo estimulada a sua participagdo
(exceto se tal se revele nocivo para a crianga ou jovem);

f. Dinamizacdo efetiva e sistemdatica dos projetos de vida das criancas e jovens
(reunificagdo familiar, ado¢do, promoc¢ado da autonomia).

2. Numa fase inicial foi realizado um diagndstico e identificadas as necessidades das casas,
estando ja em curso as mudancas/transformacdes e ajustes com vista a implementac&o do
projeto CARE.

3. Nofinal de 2017 foi elaborado e estd em fase de implementagdo experimental o Manual de
Intervencdo, o qual contém os modelos de intervencdo e de governagcdo, bem como
orientacbes e instrucdes de trabalho para os colaboradores das equipas das casas,
visando a promog¢do de melhores praticas profissionais e organizacionais e desempenhos
ajustados e eficazes tendo em conta o superior interesse da crianga/jovem. Pretende-
se, assim, aumentar a coeréncia da intervencdo e uniformizar denominadores minimos
comuns (ndo perdendo a identidade de cada casa), definindo também um conjunto de
processos-chave que sdo comuns a todas as casas.

4.Estd em curso a construgdo do Percurso Formativo do CARE, ou seja, ajustado as
necessidades especificas dos colaboradores, num processo de capacitacdo profissional
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continua.

5.Supervisdo regular — as casas passaram a ter supervisdo externa de casos, com
periodicidade regular, em que toda a equipa (técnica e educativa) reflete, com a ajuda de
um olhar externo e especializado, sobre a intervencao a realizar.

Il - Acolhimento Familiar

A atual redagdo da LPCJP introduziu uma alteragdo muito significativa e que se prende com a
assuncdo clara de que se deve privilegiar a medida de acolhimento familiar a medida de
acolhimento residencial, em especial relativamente a criangas até aos seis anos de idade,
devendo fundamentar-se devidamente quando tal ndo acontecer.

De acordo com a redacdo do art.2 46.2 da LPCJIP, o acolhimento familiar tem lugar
quando seja previsivel a posterior integracdo da crian¢a ou jovem numa familia ou, ndo sendo
possivel, para a preparagdo da crianca ou jovem para a autonomia de vida, sé se
considerando aceitavel o acolhimento residencial para as criancas desta faixa etaria se a
situacdo especifica da crianga impuser a aplicacdo da medida de acolhimento residencial ou
se ndo houver possibilidade de facto de garantir o acolhimento familiar.

Esta opc¢do do legislador constitui um claro reconhecimento de que, nos primeiros anos de
vida, a crianca se desenvolve melhor inserida numa familia, do que em ambiente
residencial, sendo hoje cientificamente inquestionavel o impacto negativo do acolhimento
residencial em criancas pequenas, no que diz respeito ao desenvolvimento das suas
capacidades.

Ndo havendo familias de acolhimento em numero suficiente, e consciente da
necessidade desta resposta, a SCML tem vindo a realizar diligéncias e esforcos nesta drea.
Assim, encontram-se ja definidos os instrumentos e protocolos de avaliagdo das familias,
bem como de acompanhamento subsequente das mesmas, sendo o objetivo ter 100 familias
selecionadas para acolher 100 criangas da cidade de Lisboa em 2020.

lll = Equipas de Apoio a Familia

A partir de 2017, as Equipas de Apoio a Familia (EAF) passaram a fazer parte integrante da
Direcdo de Infancia, Juventude e Familia da SCML e pretende-se que estas Equipas tenham
uma intervencdo especializada junto das familias, no sentido de promover a sua capacitacdo e
de potenciar a alteracdo de dindmicas familiares nefastas para as criancgas/jovens.

Pretende-se que a intervencao destas Equipas aconteca:

e Quando seja aplicada uma medida de promoc¢do e protecdo em meio natural de
vida;
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e Quando a crianca/jovem se encontra em acolhimento residencial e o seu projeto de
vida seja a reunificacdo familiar — nestes casos, se uma familia ainda ndo for
acompanhada por uma EAF, logo que seja definido o Projeto de Vida reunificacdo
familiar, tal deve ser sinalizado a EAF territorialmente competente, para que, em
conjunto com a casa de acolhimento, comece a intervir com essa familia, reparando
e preparando o regresso da crianga/jovem a casa;

e (Quando ainda nado foi aplicada qualquer medida de promocdo e protecdo, num
intuito de prevencdo e de eliminacdo do risco, impedindo que se evolua para
situacbes de perigo, e evitando, em dUltima instancia, futuros acolhimentos
residenciais.

Pretende-se que esta intervencado seja especializada, alicercada em protocolos claros de
intervengdo, com calendarizagGes e a¢Oes definidas e balizadas.

Dificuldades, constrangimentos e desafios:

1- No que diz respeito a populagdo acolhida, tem-se verificado uma alteracdo significativa
da mesma, bem como uma crescente complexidade das situa¢des das criangas e jovens
gue atualmente entram no sistema de acolhimento residencial:

e Jovens mais velhos (percursos/habitos enraizados, com dificuldade de adesdo ao
acolhimento);

e (Criangas e jovens com problemdticas mais complexas, quer ao nivel do
comportamento, quer da pré-delinquéncia e/ou das psicopatologias;

e Jovens com percursos marcados por acentuado absentismo ou abandono escolar;

e (Criancas e jovens com problemas de saude mental graves, que deveriam (e
necessitariam) beneficiar de uma resposta especializada, a qual ndo existe (criangas
a necessitarem de acompanhamento permanente (24h/dia) de um adulto
cuidador ao seu lado);

e Jovens com uma trajetéria de delinquéncia ja acentuada e com inquéritos tutelares
educativos em curso e/ou medidas tutelares educativas em execucdo (que ndo
internamento em centro educativo);

e Jovens com problemas graves de consumo de alcool e estupefacientes (muitas
integracdes em Comunidade Terapéutica).

2— Continuamos a aguardar, com muita expetativa, a regulamentacdo do funcionamento
das casas de acolhimento residencial.
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MEDIDAS PROVISORIAS — A SUA IMPORTANCIA PARA A DEFESA DA CRIANGCA

Julieta Monginho*

\ I. Enquadramento juridico

\ Il. Circunstancias e requisitos de aplicacdo

\ lll. Prazos

\ IV. Exercicio do contraditério

\ V. A importancia das medidas provisérias na defesa do interesse da crianga

I. Enquadramento juridico

Numa época em que tanto se fala de assuntos relacionados com o funcionamento do sistema
de promocdo e proteccdo, vale a pena recordar os principios orientadores enunciados no art.
4.2 da LPCJP, aos quais obedece a aplicacdo das normas constantes deste diploma legal, bem
como da intervencao tutelar civel, por forga do disposto no art. 4.2 do RGPTC.

Estes principios sdo, por sua vez, emanacbes dos que vém sendo construidos através dos
varios instrumentos de direito internacional que consolidam a centralidade da crianga como
sujeito de direitos e ndo como um objecto susceptivel de apropriacdo.

Torna-se premente interiorizar estes principios, pois, de cada vez que se interpreta uma
norma, de cada vez que existem duvidas sobre a interpretacdo mais adequada, sobre o sentido
e as consequéncias da aplicagdo, é a sua luz que tentaremos resolver as questdes.

A este respeito importa salientar os seguintes:

A intervengdo é orientada para a prossecu¢do do superior interesse da crianga (alinea a)),
tendo em conta a responsabilidade parental (alinea f)), bem como o primado da continuidade
das relagbes psicoldgicas profundas (alinea g)) e ainda a prevaléncia da familia — quer bioldgica

quer adoptiva (alinea h)).

Isso significa que os pais ndo tém direitos? Certamente que os tém, e constitucionalmente
consagrados. Mas todos eles encerram responsabilidades.

Veja-se a redac¢do dos n.2° 5 e 6 da CRP:

5 — Os pais tém o direito e o dever de educacdo dos filhos.

6 — Os filhos nGo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0s seus

deveres fundamentais para com eles e mediante decisdo judicial.

* Procuradora da Republica.
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A toénica é colocada no direito dos filhos, mesmo o direito a ndo separac¢do relativamente aos
pais.

Os direitos dos pais, na intervengao, ndao vém depois dos direitos das criangas, ndo é bem isso,
tém é uma caracteristica especial: dirigem-se a uma finalidade, que é a de assegurar os direitos
dos filhos.

«Ndo se podem tirar os filhos a uma mae», ouve-se hoje dizer um pouco por todo o lado. Pois
nao, claro que ndo. S6 se podem retirar os filhos a uma mde — ou a um pai — se ela ou ele ou
ambos se tiverem previamente retirado da vida do seu filho, através de graves ac¢des ou
omissdes. Ou seja, se o direito que lhes é conferido pela maternidade ou paternidade tiver
sido esvaziado de conteudo, se ndo tiver sido dirigido a responsabilidade de proteger o filho e
de lhe assegurar os cuidados necessarios ao seu desenvolvimento integral.

Se se configurar uma situacdo de perigo, de acordo com o disposto no art. 3.2 da LPCIP,
mesmo que o perigo seja criado pelos pais, ainda é com eles que, antes de tudo, se tentard
afasta-lo. Com eles, com a sua cooperagdo, ajudando-os a superar as fragilidades, de modo a
que saibam cumprir o seu dever de cuidar dos filhos. Dai que a primeira das medidas de
promog¢do e protec¢do enunciadas na lei, e também a mais aplicada pelos tribunais, seja a de
apoio junto dos pais — alinea a) do art. 35.2 da LPCJP.

O sistema estd, por isso, assente no consentimento e na cooperagdo dos pais, o que
corresponde, afinal, a assunc¢do das suas responsabilidades parentais.

Il. Circunstancias e requisitos de aplicagao

Quando falta o consentimento e quando se verifica uma situacdo de emergéncia, ou também,
no caso das CPCJ, se estiver ainda em fase de diagndstico, ai sim, ha lugar a aplicagdo de
medidas cautelares ou de medidas provisdrias, que ndo esperam — as aplicadas pelo tribunal -
pelo consentimento dos pais (ou do representante legal, ou de quem tem a guarda de facto)
nem pela anuéncia do jovem.

E o art. 5.9, alinea c), da LPCJP que define uma situacdo de emergéncia:

— Aquela em que existe um perigo actual ou iminente para a vida ou grave

comprometimento da integridade fisica ou psiquica da crianca ou jovem;

— Que determine a aplicacdo do art. 91.2 ou a aplicagdo de uma medida cautelar.

Desde logo ha que fazer a distingcdo entre actual e iminente: actual é o perigo que esteja a
ocorrer no momento; iminente é o perigo que, previsivelmente, venha a ocorrer em momento
subsequente — a curtissimo prazo — quando o tempo falta para cumprir as formalidades,
maxime o principio do contraditério.
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Todas as medidas elencadas no art. 35.2 da LPCJP podem ser aplicadas a titulo cautelar, ou
provisdrio, excepto a da alinea g) — confianca a instituicio ou pessoa selecionada para a
adopcdo — que sé pode ser aplicada na sequéncia de debate judicial, sujeito a um rigoroso
exercicio do contraditério e, obrigatoriamente, com todos os intervenientes representados por
advogado. (arts. 37.2,n.21, 103.2, n.2 4 e 114.9, todos da LPCIP).

Se o art. 36.2 da LPCJP se refere a situagdo em que o acordo dos pais ou do representante legal
e/ou das pessoas que tém a guarda de facto, bem como a anuéncia da crianca, permite a
celebracdo de acordo de promocgdo e proteccdo, o art. 37.2 refere-se a situagdo em que tal
acordo ndo existe e a instrugdo ainda ndo terminou (quando a instrug¢do termine sem que seja
possivel a celebragdo de acordo ha lugar a debate judicial).

O art. 37.2 estabelece, entdo, que se aplique medida cautelar sempre que:

— Se verifiquem as circunstancias referidas no art. 922 n21 da LPCIP (entidades de primeira
linha que detectem situacdo de emergéncia — nos termos do art. 52 c));

— E actuem através da providéncia adequada ao afastamento da situagdo de perigo, que sera
sujeita a confirmacdo judicial e, em consequéncia, a aplicagdo de medida proviséria);

— Enquanto se procede ao diagndstico da situacdo da crianca e a definicdo do seu
encaminhamento subsequente.

Na substancia, medida cautelar é aquela cuja aplicacdo é tao urgente que nao se compadeca
com a exigéncia do acordo dos pais ou do representante legal ou de quem tem a guarda de
facto ou com a anuéncia da crianca/jovem, enquanto o projecto de vida ainda ndo esta
definido. Medida provisodria, stricto sensu, é a aplicada pela CPCJ em fase de diagndstico ou
pelo tribunal na sequéncia de confirmacdo de providéncia tomada ao abrigo dos arts. 91.2 e
92.2 da LPCJP.

Havendo acordo para aplicacdo de medida, por exemplo a de acolhimento residencial
enquanto se avalia se o projecto de vida mais adequado é o da reintegracdo na familia de
origem ou o da adopc¢do, a medida ndo reveste caracter cautelar e pressupde a celebracdo de
acordo de promocao e proteccao.

O n.2 2 do art. 37.2 refere-se especificamente a intervenc¢do da CPCJ, que, tal como decorre das
disposicOes legais relativas ao seu funcionamento, apenas tem legitimidade para intervir com o
acordo dos pais ou do representante legal ou de quem tem a guarda de facto, bem como a ndo
oposicdo do jovem. Ou seja, por definicdo, a aplicacdo de medida de promocgao e proteccdo
por parte da CPCJ ainda que proviséria, conduz sempre a um acordo de promocgao e proteccao.
Na impossibilidade de o celebrar por falta de consentimento, o processo é remetido ao
Ministério Publico. Ndo obstante, pode ser uma medida proviséria aquela que ocorre ainda na
fase de diagndstico, quando ndo existe ainda uma definicdo clara da medida mais adequada a
remocao sustentada da situacdo de perigo.
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A CPCJ pode também aplicar medida de promocgao e protecgdo ao abrigo do disposto no art.
91.2 da LPCIP, ou seja, para remover o perigo actual ou iminente para a vida, ou de grave
afectacdo da integridade fisica ou psiquica da crianca. Apds a aplicacdo da medida, o processo
é imediatamente remetido ao Ministério Publico, que requerera a sua confirmac¢do, podendo o
juiz, no seguimento da confirmacao, aplicar medida proviséria adequada ao afastamento da
situacdo de perigo, apds avaliacdo.

Ill. Prazos
O numero 3 do art. 37.2 estabelece os prazos de duracgdo e de revisdo da medida cautelar.
Esta ndo pode exceder 6 meses e deve ser revista decorridos trés meses sobre a sua aplica¢do.

Assinale-se que a duragdo maxima da medida — 6 meses — colidiria com o prazo maximo para a
duracdo da instrucdao estabelecido pelo art. 109.2 da LPCJP — 4 meses. A jurisprudéncia,
contudo, tende para o caracter ndo peremptério deste ultimo prazo, o que permite a
compatibilizagdo entre ambos.

Em todo o caso, sublinha-se que a lei é muito mais exigente com o prazo de revisdo da medida
cautelar — 3 meses — do que com o da medida definitiva, sendo este de 6 meses, de acordo
com o disposto no art. 62.2, n.2 1 da LPCJP, o que bem se compreende, uma vez que estamos
perante situacGes de emergéncia, ou seja, que exigem resposta especialmente célere.

No entanto, os sentidos e os fundamentos da revisdo sao os mesmos: cessagao, substituicdo
por outra medida mais adequada ou manutencdo. E também o cumprimento do art. 85.2 da
LPCJP é obrigatdrio, apenas ndao tem a virtualidade de, caso seja manifestada oposicdo a
continuacdo de medida, conduzir a cessacdao, ao encerramento da instrucdo e ao debate
judicial imediato.

Existe jurisprudéncia que defende a cessacdo ipso lege da medida proviséria/cautelar findo o
prazo de 6 meses previsto para a sua duragdo (ex. Ac. do TRE de 01-07-2004), enquanto outra
defende que o prazo pode ser prorrogado se se mantiverem os respectivos pressupostos de
aplicacdo (ex. Ac. do TRL de 05-07-2007).

Como ja se viu, mas se reafirma para percorrer todas as possibilidades conferidas pela LPCJP
nesta matéria, o art. 91.2 atribui as entidades de primeira linha e as CPCJ a competéncia para
desencadear acg¢bes tendentes a remocdo do perigo actual ou iminente para a vida ou de
grave afectacdo da integridade fisica ou psiquica da crianca ou do jovem.

Nos termos do art. 92.2, n.2 1, da LPCIJP, tais providéncias deverdo ser confirmadas pelo Juiz, a
requerimento do Ministério Publico, no prazo de 48 h.

O n.2 2 desta disposicdo legal estabelece que o juiz procederd a averiguagbes sumarias —
acrescentaria eu se as julgar imprescindiveis — e decide a aplicacdo da medida proviséria, bem
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como a sua execucdo. Sera que esta Ultima disposicdo aponta para a possibilidade de aplicagao
pelo juiz de medida diferente da que consubstancia a providéncia tomada? Claro que sim, o
juiz deve aplicar a medida que considerar mais adequada, a partir dos elementos que lhe
chegarem e das averiguagdes sumdrias que fizer.

Sé depois da decisdo que aplique medida provisdria o procedimento judicial urgente seguira
como processo de promogdo e protecgdo.

IV. Exercicio do contraditério

Na aplicacdo de medidas provisdrias e cautelares ndo ha lugar a prévia observancia do
contraditdrio.

Tal como a denominacgao indica, existem semelhancas entre o regime destas medidas e o das
providéncias cautelares. Em ambas as situagdes, o principio do contraditério é cumprido, mas
0 seu exercicio tem lugar a posteriori.

Veja-se, a este respeito, o Ac. do TRL de 09-02-2010.

Trata-se de interrogar a irreversibilidade e de escolher a que tem menos possibilidade de
comprometer os direitos fundamentais: o direito a vida e o direito a integridade fisica e
psiquica da crianca ou do jovem.

Ou seja, na aplicagao da medida cautelar ou proviséria, considera-se que o perigo verificado é
de tal ordem que a sua irreversibilidade pode ser fatal.

Por contraste, nas situacdes em que o perigo € menos agudo, a irreversibilidade da medida
(embora relativa), essa sim, poderia ser fatal, se a sua aplicagdo ndo contasse com a
perspectiva dos pais, ou do representante legal ou de quem tem a guarda de facto, ou da
propria crianca. Dai que, nessas situacdes, o contraditdrio deva ser exercido antes da aplicacao
ou revisdo da medida e tem incidéncia directa na tramitacdo processual.

Portanto, pode concluir-se que o principio do contraditdrio nunca é postergado, nem o seu
exercicio afastado, aquando da aplicacdo das medidas cautelares ou provisdrias. O que
acontece é que, ao longo de toda a intervencdo protectiva, deve ser aplicado a luz da
prossecucdo do superior interesse da crianga — art. 4.2, a), da LPCJP, bem como dos restantes
principios consagrados na referida disposicao legal.

V. A importancia das medidas provisdrias na defesa do interesse da crianga

A importancia da aplicacdo destas medidas é decisiva para a prossecucdo do interesse da
crianca. O seu fundamento reside nas situacdes criticas, de perigo agudo — diriamos o
equivalente a uma pulseira encarnada ou laranja na triagem hospitalar.
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E contra o tempo e contra a velocidade do seu sentido Unico que se luta nestas situagdes. A
inércia, perante a emergéncia, € um maltrato, a juntar-se aos anteriores, desta feita infligido
pelo préprio sistema de protecgdo. A inércia pode comprometer irreversivelmente o destino
da crianga que mora em cada um dos processos.

Quando é colocado perante a possibilidade de aplicagdo de uma destas medidas, o magistrado
deve usar do maximo cuidado, da maxima pondera¢do. Mas também da maxima coragem. E
todos eles — cuidado, ponderacao, coragem de decidir — devem transparecer da
fundamentacdo.

Esta deve ser completa e perceptivel, para que os destinatarios, se ndo a aceitarem, pelo
menos a compreendam; se ndao a aceitarem possam reagir pelos meios de que dispdem,
nomeadamente o recurso.

Todos os operadores judiciarios ja se confrontaram com o peso dessa responsabilidade. E hdo-
de continuar a confrontar-se. Ndo ha forma de o aliviar. Por isso também é t3o emocionante
trabalhar nestes processos, procurar o pulso de uma crianca e senti-lo cada vez mais forte,
onde chegou a ser tdo débil que parecia perdido. Perder de vez esse pulso, o nosso maior
risco. O grande desafio, a enfrentar com animo, saber e determinagao.
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A AVALIAGAO DO JOVEM COM COMPORTAMENTOS TRANSGRESSIVOS
E A NECESSIDADE DE EDUCAGAO PARA O DIREITO

Sandra Borba®

Os jovens com comportamentos transgressivos
A Necessidade de Educacgdo para o Direito
Assessoria técnica aos Tribunais

O que é o RPSP e 0 RSAP?

Fatores de risco

Internamento em Centro Educativo

Os jovens com comportamentos transgressivos

No contexto da justica juvenil os jovens com comportamentos transgressivos sao aqueles que
cometeram factos qualificados pela lei como crime entre os 12 e os 16 anos de idade.

Destaca-se a especificidade da intervencdo junto de adolescentes que é por exceléncia uma
janela de oportunidades, dadas as altera¢des que surgem, neste periodo, no que respeita as
mudancas de objeto, de objetivos, aos lutos e dilemas de identidade: “Sdo as identificacdes
que fazemos em relagdo as pessoas representativas do nosso crescimento que criam a
identidade que, num plano psiquico, é um sinénimo de personalidade” (SA, 2000).

Na avaliagdo do percurso desviante do jovem é importante recolher informagGes sobre o
inicio, a frequéncia, a intensidade e a diversidade dos atos delinquentes, assim como o
contexto em que estes surgem. E também relevante conhecer como o jovem se posiciona em
relagdo aos atos em questdo.

O inicio precoce da delinquéncia estd associado a uma relativamente longa carreira penal e ao
cometimento de numerosos crimes. As criangas que cometem atos infratores antes dos 12
anos tém duas a trés vezes maior risco de se tornarem criminosos violentos, graves e crénicos
do que aqueles que iniciam esse comportamento na adolescéncia.

Muitos precursores da violéncia e do comportamento antissocial crénico ou grave estdo
presentes na infancia com comportamento disruptivo e continuam a desempenhar um
importante papel ao longo das trajetdrias do desenvolvimento.

A Necessidade de Educagao para o Direito
A Lei Tutelar Educativa (LTE) inspira-se no modelo responsabilizador, estabelecendo como

finalidade da intervencdo tutelar educativa “A educacdo do menor para o direito e a sua
insercdo de forma digna e responsavel na vida em sociedade”.

* Diretora do Centro Educativo de Caxias.
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Neste contexto a legitimidade do estado para intervir junto do jovem assenta em pressupostos
cumulativos: existéncia de uma ofensa a bens juridicos fundamentais, traduzida na pratica de
facto considerado pela lei como crime, por jovem com idade compreendida entre os 12 e os 16
anos de idade.

A aplicacdo de uma medida tutelar sé podera acontecer quando “se conclua, em concreto,
pela necessidade de corrigir a personalidade do menor no plano do dever — ser juridico
manifestada na pratica de facto” (in exposicdo de motivos proposta de lei n.2 266/VIl de 17 de
abril de 1999).

A necessidade de educacdo para o direito sé podera ser averiguada em referéncia a pratica de
facto ilicito concreto, esteja ele juridicamente provado ou tenhamos dele apenas noticia.

O conceito de necessidade de educacdo para o direito de acordo com o legislador exprime a
necessidade de educagdo para o respeito pelos valores essenciais a vida em comunidade que a
pratica do facto revela. Trata-se de fazer o jovem compreender os valores essenciais da
comunidade e as regras elementares de convivéncia social a que qualquer cidaddo deve
obediéncia (Rodrigues & Duarte — Fonseca, 2000).

Assessoria técnica aos Tribunais
Instrumentos de apoio a tomada de decisdo pelos magistrados.

Artigo 69.2 LTE
Pericia sobre a personalidade

Quando for de aplicar medida de internamento, em regime fechado, a autoridade judicidria
ordena aos servicos de reinsercdo social a realizacdo de pericia sobre a personalidade (RPSP).

Artigo 71.2 LTE
Informacao e relatério social

1 - Podem utilizar-se como meios de obtencdo da prova a informacdo e o relatério social.
2 - A informacdo e o relatério social tém por finalidade auxiliar a autoridade judicidria no
conhecimento da personalidade do menor, incluida a sua conduta e insercao socioeconémica,
educativa e familiar.

3 - A informacdo é ordenada pela autoridade judicidria e pode ser solicitada aos servigos de
reinsercdo social ou a outros servicos publicos ou entidades privadas, devendo ser
apresentada no prazo de 15 dias.

4 - O relatério social é ordenado pela autoridade judicidria e solicitado aos servicos de
reinser¢do social, devendo ser apresentado no prazo maximo de 30 dias. Pode solicitar-se a
sua atualizacdo ou informacdo complementar e ouvir-se, em esclarecimentos e sem
ajuramentacao, os técnicos que o subscreveram.
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5 - E obrigatdria a elaboragdo de relatério social com avaliacio psicolégica (RSAP) quando for

de aplicar medida de internamento em regime aberto ou semiaberto.

O que é o RPSP e o0 RSAP?

No ambito tutelar a avaliagao diz respeito a uma personalidade que esta em desenvolvimento.
A avaliacdo psicoldgica atende a diversas dimensdes como funcgdes cognitivas, capacidades
afetivas, capacidade de relacionamento interpessoal, atitudes, crengas, entre outras do
individuo que devem ser interpretadas tendo em conta os seus condicionantes histdricos,
sociais e culturais.

No relatdrio social que incorpora a avaliagdao psicoldgica entende-se que a avaliagdo da
personalidade devera ser efetuada com recurso a metodologia cientifica, no dmbito da
psicologia clinica e forense, idéntica a utilizada na elaborag¢do dos relatérios de pericia sobre a
personalidade.

Fatores de risco

Fatores de risco sdo caracteristicas individuais e ambientais identificadas como associadas ao
comportamento delinquente e que podem ser importantes quando se tenciona predizer os
comportamentos de reincidéncia.

O comportamento delinquente é fruto da interligacdo entre multiplos fatores de risco.
Quantos mais fatores de risco um individuo possua maior a probabilidade de repetir atos
antissociais (Andrews & Bonta, 1996).

A avaliacdo de risco faz parte dos RSAP e das RPSP sendo que os fatores a avaliar dependerdo
da problematica criminal associada ao individuo.

Que medidas?

As medidas tutelares educativas devem ser proporcionadas a gravidade do facto como
também a necessidade de educacdo do jovem para o direito.

A aplicacdo de uma medida de internamento em centro educativo tende a ser reservada a
situacbes mais graves da delinquéncia juvenil designadamente delitos graves que atentem
contra as pessoas (como entre outros crimes contra a vida, integridade fisica, liberdade e
autodeterminacdo sexual) ou a persisténcia de um comportamento grave e/ou violento que
indicie niveis elevados de perigosidade social, tendo em conta o principio da preferéncia pelas
medidas ndo institucionais consagrado como critério de escolha de medida (art.2 6.2 da LTE).
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O que estd em causa na elaborag¢do destes documentos é também, a avaliacdo da necessidade
de afastamento do jovem do seu meio natural de vida, com vista a interiorizacdo de valores
conformes ao direito e a aquisicdo por potenciacdo de recursos que lhe permitam conduzir a
sua vida de modo social e juridicamente responsavel e também as exigéncias comunitdrias de
seguranca e paz (ver art.2 1 do RGDCE).

Artigo 6.2 LTE
Critério de escolha das medidas

1 - Na escolha da medida tutelar aplicavel o tribunal da preferéncia, de entre as que se
mostrem adequadas e suficientes, a medida que represente menor interven¢do na autonomia
de decisdo e de condugdo de vida do menor e que seja suscetivel de obter a sua maior adesdo
e a adesdo de seus pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto.

2 - O disposto no numero anterior é correspondentemente aplicavel a fixacdo da modalidade
ou do regime de execu¢do de medida tutelar.

3 - A escolha da medida tutelar aplicavel é orientada pelo interesse do menor.

4 - Quando o menor for considerado autor da pratica de uma pluralidade de factos
qualificados como crime o tribunal aplica uma ou vdrias medidas tutelares, de acordo com a
concreta necessidade de educacdao do menor para o direito.

Artigo 4.2
Principio da legalidade

1 - S3o medidas tutelares:

a) A admoestacdo;

b) A privacdo do direito de conduzir ciclomotores ou de obter permissdo para conduzir
ciclomotores;

¢) A reparagdo ao ofendido;

d) A realizagdo de prestacdes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade;

e) A imposicdo de regras de conduta;

f) A imposicdo de obrigacdes;

g) A frequéncia de programas formativos;

h) O acompanhamento educativo;

i) O internamento em centro educativo.

2 - Considera-se medida institucional a prevista na alinea i) do nimero anterior e ndo
institucionais as restantes.

3 - A medida de internamento em centro educativo aplica-se segundo um dos seguintes
regimes de execucgao:

a) Regime aberto;

b) Regime semiaberto;

c¢) Regime fechado.
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Internamento em Centro Educativo

REGIME FECHADO

Durante o internamento em centro educativo de regime fechado os menores residem, sdo
educados e frequentam atividades formativas e de tempos livres exclusivamente dentro do
estabelecimento, estando as saidas, sob acompanhamento, estritamente limitadas ao
cumprimento de obrigaces judiciais, a satisfacdo de necessidades de salde ou a outros
motivos igualmente ponderosos e excecionais.

REGIME SEMIABERTO

Durante o internamento em centro educativo de regime semiaberto os educandos residem,
sdo educados e frequentam atividades educativas e de tempos livres no estabelecimento, mas
podem ser autorizados a frequentar no exterior atividades escolares, educativas ou de
formacdo, laborais ou desportivas, na medida do que se revele necessario para a execucdo
inicial ou faseada do seu projeto educativo pessoal.

REGIME ABERTO

Durante o internamento em centro educativo de regime aberto os educandos residem e sdo
educados no estabelecimento, mas frequentam no exterior, preferencialmente, as atividades
escolares, educativas ou de formacao, laborais, desportivas e de tempos livres previstas no seu
projeto educativo pessoal.

Intervengao faseada e progressiva

Em cada Regime de Execucdo, a intervencdo desenvolve-se por fases progressivas e a cada
uma delas corresponde um sistema de reforcos positivos e negativos:

Fase 1 —Integracao.

Fase 2 — Aquisicao.

Fase 3 — Consolidagao.

Fase 4 — Autonomia.

Programas de Intervengao

Cursos Educacdo e Formacdo para Adultos (EFA).

Atividades de animacdo sociocultural e desportiva.

Programas de satisfacdo das Necessidades Educativas Especificas do comportamento
delinquente.

Atividades de educacdo para a saude e de intervencdo terapéutica.
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Processos de Promogdo e Protecao

Temos vindo a assistir a um aumento, nos centros educativos, de jovens provenientes de
acolhimento residencial no ambito de Processos de Promogao e Protecdo.

As necessidades na promoc¢dao e protecao subsistem, em muitos casos, quando os jovens
cessam as suas medidas tutelares de internamento.

Urge um entrosamento, cada vez maior, entre o sistema de Protecao e o da Justica Juvenil.
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A CASA DE MORADA DE FAMILIA A LUZ DA JURISPRUDENCIA RECENTE
Chandra Gracias *

I. Do direito a habitacao

Il. Da residéncia da familia

11l. Do processo de atribuicdo, provisdria ou definitiva, da utilizagdo da casa de morada de familia
IV. Da alteragdo da decisdo de atribuicdo da utilizacdo da casa de morada de familia

V. A casa de morada de familia no contexto da ruptura da unido de facto

Palavras chave: direito a habitagdo; casa de morada de familia; atribuicdo da casa de morada de familia;
divércio e separacdo sem consentimento do outro cOnjuge; jurisdicdo voluntdria; direito ao recurso;
bem préprio; bem comum; arrendamento; transmissdo; concentragdo; renda; competéncia;
Conservatodria do Registo Civil; unido de facto.

. Do direito a habitagdo®

De ha muito que se reconhece que o direito a habitagcdo condigna é um reflexo da prépria
condigdo humana, garantia do minimo imprescindivel a seguranga e (sobre)vivéncia pessoal,
familiar e comunitaria, e motor sine qua non existe liberdade, justica, desenvolvimento e
progresso sociais.

Por conseguinte, encontra tradu¢do em instrumentos internacionais através da utilizacdo de
diferentes expressGes, mas com idéntico conteddo material, desde a noc¢do de alojamento,
escolhida no art. 25.2, n.2 1, da Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos, a de habitagcdo
adequada, empregue no art. 11.2, n.2 1, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, ou ainda, o direito a uma assisténcia social e a uma ajuda a habitagcdo, no
dizer mais recente da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no respectivo art.
34.9,n.2 3.

Em termos nacionais, o direito a habitacdo configura-se como um verdadeiro direito
fundamental, e que encontra a sua matriz constitucional nos arts. 1.2 e 65.2,> ambos da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Esta consagragdo constitucional estd, desde logo, justificada a luz do principio da dignidade
inerente a pessoa humana, e ndo pode, nem deve, ser vista apenas como uma ideia,
desejavelmente a alcangar, um mero propdsito programatico, todo ele futuro e incerto.

* Juiza de Direito e Docente do CEJ.

'o presente texto — com pontuais actualizagGes —, constituiu a base da comunicagdo efectuada em 17-01-2018, no
ambito das Jornadas de Direito da Familia e da Crianga — O Direito e a Pratica Forense, concretamente integrado na
tematica mais geral das «Consequéncias da Dissolugdo da Vida em Comum», uma organizagao conjunta do Centro
de Estudos Judiciarios e do Conselho Regional de Lisboa, da Ordem dos Advogados.

? Prescreve esta Ultima, no seu n.2 1, que: “Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagdo de
dimensdo adequada, em condi¢ées de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade
familiar”, certo que no seu art. 26.2, epigrafado «Outros direitos pessoais», se falava ja na «... reserva da intimidade
da vida privada e familiar...» (n.2 1, parte final).
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Pois, se assim for, os entes publicos ndo se sentirdo vinculados a prosseguir, com
determinacdo, politicas publicas sociais de urbanismo, e, do mesmo passo, estara encontrada
a legitimacdo, formal e substancial, para ndo serem adoptadas todas as estratégias legislativas,
politicas e financeiras que efectivem tal direito, tanto ao nivel da construgdo de raiz, como
para a manutencdo do edificado, quer seja prdprio, ou arrendado.

Il. Da residéncia da familia
O artigo 67.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa dispGe que:

«A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a proteccdo da sociedade e
do Estado e a efectivagdo de todas as condigbes que permitam a realiza¢Go pessoal dos seus
membros».

A lei civil substantiva preceitua que os conjuges devem escolher de comum acordo a residéncia
da familia, atendendo, nomeadamente, as exigéncias da sua vida profissional e aos interesses
dos filhos e procurando salvaguardar a unidade da vida familiar, e, salvo motivos ponderosos
em contrario, aqueles devem adoptar a residéncia da familia — cf. art. 1673.2, n.%s 1 e 2, do
Cadigo Civil.

E, assim sendo, desde logo estipulou que os filhos menores de idade estdo domiciliados no
lugar da residéncia da familia, e, se esta ndo existir, tém por domicilio o do progenitor a cuja
guarda estiverem — art. 85.2, n.2 1, do Cédigo Civil.

Por seu turno, na falta de acordo, quanto a fixacdo, ou altera¢do da residéncia da familia, pode
qualquer um dos cOnjuges requerer a intervencdo do Tribunal para solu¢cdo do diferendo,
oferecendo logo as provas — cf. arts. 1673.2, n.2 3, do Cddigo Civil.

Esta intervencdo do Tribunal consegue-se convocando o mecanismo processual adjectivo
consagrado no art. 991.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Civil.

lll. Do processo de atribuicdo, proviséria ou definitiva, da utilizacdo da casa de morada de
familia

E no contexto desta dindmica familiar que surge a nocdo de casa de morada de familia,
configurada como o local onde um agregado familiar vive, come e dorme, de forma habitual e
com caracter de permanéncia.’

3 Nuno Salter Cid, «A Atribuigdo da Casa de Morada da Familia», pags. 227 a 249, in E Foram Felizes Para Sempre?
Uma Analise Critica do Novo Regime Juridico do Divércio (Actas do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008),
Coord. Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida, Wolters Kluwer e Coimbra Editora.

CENTRO .
DE ESTUDOS 140
JUDICIARIOS .




11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

13. A casa de morada de familia a luz da jurisprudéncia recente

Havendo litigio quanto a atribuicdo da utilizacdo da casa de morada de familia, importa, com
muita clareza, distinguir o campo de aplicagdo dos arts. 931.2, n.2 7, e 990.2, ambos do Cddigo
de Processo Civil.*

E que a pratica forense vem demonstrando a frequente confusdo existente nestes meios
processuais, pela incompreensdo dos diversos momentos processuais em que sdo actuaveis, e
dos seus pressupostos facticos objectivos, tudo com débvias repercussdes nas expectativas
processuais.

Certo e seguro é que alguma desta deriva radica na circunstancia do préprio art. 990.2, n.2 2,
mandar aplicar, com as necessérias adaptacdes, o art. 931.2, n.2°1,5 e 6.

Desde logo ha um elemento distintivo que apela a sua diferente natureza juridica: enquanto
que o indicado art. 931.2 estd sistematicamente integrado em plena jurisdicdo contenciosa, o
art. 990.2 insere-se nos processos de jurisdicdo voluntaria.

Tal qual emerge do art. 931.2, havendo ac¢do de divdrcio e separagao sem consentimento do
outro cOnjuge, é possivel requerer-se a atribuicao, a titulo provisdrio, ou a titulo definitivo, da
utilizacdo da casa de morada de familia.

Aguando da Tentativa de Conciliagdo, e gorando-se esta, e a sua convolagdo para a de divorcio
ou a da separacdo por mutuo consentimento, o juiz deverad procurar alcancar dos ainda
cOnjuges uma plataforma de entendimento consensualizada, para o que ora releva, no que
tange ao uso e fruicdo da casa de morada de familia, enquanto tais autos estiverem em curso.

Para que duvidas ndo restem, acrescenta-se ainda que, em qualquer estadio dos autos,
oficiosamente ou a requerimento, o juiz pode fixar um regime provisorio no que diz respeito a
utilizacdo da casa de morada de familia.

E 0 que promana da leitura do art. 931.2, n.2s 2 e 7, respectivamente, do Cédigo de Processo
Civil.

Daqui se retira que neste incidente de atribuicdo, enxertado em acg¢do conexa, ou melhor, em
accdo de divdrcio ou de separagao sem consentimento do outro cOnjuge, é delineado um
regime provisério de utilizacdo da casa de morada de familia, que se destina a vigorar no
periodo de pendéncia processual da mesma.’

4 Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 23-11-2017, Proc. n.2 1448/15.1T8VNG.P2.52 - 7.2 Secgdo (acessivel, como
os demais citados, em www.dgsi.pt).

> Na linha do Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 14-04-2016, Proc. n.2 273/14.1TBSCR.L1-2, «A atribuigdo
provisoria da casa de morada de familia tem o seu enquadramento ... nos arts. 931.2, n.2 7, do CPC e 1781.2 do CC,
na redacg¢do dada pela Lei n.2 61/2008, de 31-10. Trata-se de um incidente, com processo especialissimo, norteado
por critérios de conveniéncia, que apenas tem em vista a fixagdo de um regime provisério, até a partilha dos bens
comuns ...», mais referindo que «..como é entendimento jurisprudencial, mesmo que nao haja sido incluido no
pedido, a atribuigdo proviséria da casa de morada de familia a um dos conjuges implica a fixagdo de uma
compensacgdo aquele que dela ficou privado».

Interessante a situagdo relatada no Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 25-05-2017, Proc. n.2 534/14.0T8SXL-
F.L1-6, nos termos do qual «tendo sido atribuido ...o direito a utilizacdo da casa de morada de familia por sentenga
transitada em julgado, ao abrigo do disposto no art. 1413.2 n.2 1 do anterior CPC e ndo no ambito do incidente de
atribuicdo proviséria ...previsto no art. 1407.2 n.2 7 do CPC — que tem correspondéncia no art. 931.2 n.2 7 do novo
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Acaso tenha sido pedida a atribuicdo definitiva, esta aguardara a dissolugdo, por divércio, do

casamento, e vigorara na sequéncia da verificacdo desse divorcio, conforme art. 990.2, n.2s 1 e
6

4,

Isto por um lado.

Ao invés, do outro lado situa-se a providéncia a que alude o art. 990.2 do Cédigo de Processo
Civil, denominada «Atribuicdo da Casa de Morada de Familia», e que pressupde, como
elemento objectivo factico, que ja tenha havido decretamento do divércio.

Ou seja, esta legalmente enquadrada como um efeito do divércio.’

Destarte, é preciso deixar bem vincado que esta providéncia ndo se caracteriza pela sua
provisoriedade, mas sim pela sua alterabilidade, expressa no art. 1793.2, n.2 3, do Cédigo Civil,
e que é tipica dos processos de jurisdicdo voluntdria — cf. art. 988.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Civil.

No que concerne a tramitacdo da atribuicdo (definitiva) da utilizacdo da casa de morada de
familia, para além da norma especifica do art. 990.2, deve atentar-se nas disposi¢cdes gerais
dos processos de jurisdicdo voluntaria contidas no Titulo XV, Capitulo I, que compreendem os
arts. 986.2 2 988.92.

E porgue assim €, e entre o mais:

a) Numa clara manifestagdo do principio da gestdo racional processual, nos segmentos da
economia, concentragdo e celeridade dos actos processuais, ha a obrigatoriedade da sua
apensacao a acgao de divdrcio ou de separagao;

b) Segue o regime dos incidentes da instancia, a que se reportam os arts. 292.2 a 295.9, ex vi
art. 986.2, n.2 1, com obrigatoriedade da indicagdo dos requerimentos probatdrios no
articulado inicial ou de oposi¢do, sob pena de funcionar o principio da preclusdo processual,
sendo um incidente expedito, quer porque a oposi¢cdo tem o prazo de 10 (dez) dias para ser
deduzida, por forga da remissdao contida no art. 990.9, n.2 2, para o art. 293.9, n.2 2, quer pelo
limite de testemunhas (cinco), quer, por ultimo, pela previsdo de que é «... imediatamente
proferida decisdo por escrito»;

c¢) A despeito de se encontrar subordinado ao principio do pedido, nos moldes a que se refere
o art. 3.9, n.2 1, do Cddigo de Processo Civil, o Tribunal tem uma ampla margem nos seus
poderes investigatérios ou inquisitorios, devendo privilegiar a solucdo que se afigure
concretamente mais conveniente e oportuna, em detrimento de critérios de legalidade estrita;

CPC — ndo pode o Tribunal onde corre o processo de inventario decidir que esse direito cessara no momento da
partilha dos bens do ex-casal».

® Marta Falcdo, Miguel Pestana Serra e Sérgio Tenreiro Tomas in, Direito da Familia — da Teoria a Pratica, 2.2 edigdo,
Almedina, 2017, pag. 96.

7 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 26-04-2012, Proc. n.2 33/08.9TMBRG.G1.51.
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d) Asseguram-se as garantias de defesa, na vertente do direito ao recurso — por reporte ao art.
20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa —, através da instituicdo do recurso ordinario de
apelacdo, com efeito suspensivo, restrito até ao Tribunal da Relacdo,® o que deflui das
disposicGes concertadas dos arts. 988.2, n.2 2, e 990.9, n.2 3, ambos do Cddigo de Processo
Civil.

Em face da letra da lei, o interessado ou o ex-cOnjuge que pretenda a atribuicdo da casa de
morada de familia, de acordo com o art. 1793.2 do Cédigo Civil, ou a transmissdo do direito ao
arrendamento, segundo o art. 1105.2 do Cddigo Civil, tem o énus de alega¢do dos factos
constitutivos do direito a que se arroga, apds o que sera designada data para a realizacdo de
Tentativa de Conciliagdo, e frustrando-se esta, e produzidas todas as diligéncias reputadas
indispensaveis, v.g., analisada a composicdo, necessidades particulares, rendimentos e
encargos dos membros do agregado familiar, e efectuada a avaliagdo do estado actual de
conservacao, localizacdo, tipologia e valor do bem imdvel, ocorre a prolacdo de decisdo — art.
990.9,n.21, 2, e 3.

Enuncia o art. 1793.2 supra referenciado, sob a epigrafe «Casa de morada da familia», que:

«1. Pode o tribunal dar de arrendamento a qualquer dos cénjuges, a seu pedido, a casa de
morada da familia, quer esta seja comum quer propria de outro, considerando,
nomeadamente, as necessidades de cada um dos conjuges e o interesse dos filhos do casal.

2. O arrendamento previsto no numero anterior fica sujeito as regras do arrendamento para
habitagdo, mas o tribunal pode definir as condigbes do contrato, ouvidos os cénjuges, e fazer
caducar o arrendamento, a requerimento do senhorio, quando circunsténcias supervenientes o
justifiquem.

3. O regime fixado, quer por homologa¢do do acordo dos cénjuges, quer por decisGo do
tribunal, pode ser alterado nos termos gerais da jurisdicéo voluntdria».

& Indica-se no Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 30-11-2017, Proc. n.2 579/11.1TBVCD-E.P1.5S1, da 7.2 Secgdo,
que «A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem entendido que o direito de acesso aos tribunais ou a tutela
jurisdicional implica a garantia de uma protecgdo jurisdicional eficaz ou de uma tutela judicial efectiva, cujo ambito
normativo abrange, nomeadamente, o direito de agir em juizo através de um processo equitativo, o qual deve ser
entendido ndo sé como um processo justo na sua conformagdo legislativa, mas também como um processo
materialmente informado pelos principios materiais da justica nos varios momentos processuais.

Acresce que a exigéncia de um processo equitativo, consagrada no art.2 20.2, n.2 4, da Constituicdo, ndo afasta a
liberdade de conformagdo do legislador na concreta modelagdo do processo. Impde, no entanto, que no seu nucleo
essencial os regimes adjectivos proporcionem aos interessados meios efectivos de defesa dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos, bem como uma efectiva igualdade de armas entre as partes no processo, ndo
estando o legislador autorizado a criar obstaculos que dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de forma
desproporcionada, o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efectiva.

No caso em aprego, ndo se esta perante uma situagdo de negag¢do de acesso aos tribunais, mas sim de restrigdo do
acesso, em via de recurso, a um determinado tribunal — o Supremo Tribunal de Justica. O direito ao recurso foi, nos
termos gerais, reconhecido e efectivamente exercido, ... Negado foi apenas o acesso recursério ao Supremo
Tribunal de Justiga, limitagdo normativa que nao fere aqueles direitos, na medida em que, por um lado, a
Constituicdo ndo impde, directa ou indirectamente, o direito ao triplo grau de jurisdigdo em matéria civil ou de
habitagdo, e, por outro, cabe na discricionariedade do legislador a definigdo dos casos em que se justifica o acesso
ao Supremo Tribunal de Justica, sendo que o critério (a celeridade, rapida estabilizagdo das decisGes, importancia da
causa, tipo de processo) a que o mesmo fez apelo para a limitagdo desse acesso, ndo se apresenta arbitrario,
desrazoavel ou sequer desproporcionado».
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Sobre os pressupostos enunciados no normativo transcrito, escreveu o Professor Pereira
Coelho:

«... A lei quererd que a casa de morada da familia, decretado o divdrcio ou a separacgao judicial
de pessoas e bens, possa ser utilizada pelo conjuge ou ex-cOnjuge a quem for mais justo
atribui-la, tendo em conta, designadamente, as necessidades de um e de outro [...]. Ora, este
critério geral, segundo nos quer parecer, ndo pode ser outro sendo o de que o direito ao
arrendamento da casa de morada da familia deve ser atribuido ao conjuge ou ex-cOnjuge que
mais precise dela. [..] A necessidade da casa (ou a «preméncia», como vem a dizer a
jurisprudéncia, melhor se diria a preméncia da necessidade) parece-nos ser, assim, o factor
principal a atender. [...] Na avaliacdo da preméncia da necessidade da casa deve o tribunal ter
em conta, em primeiro lugar, justamente estes dois elementos, que mais expressivamente a
revelam [...]. Trata-se, quanto a «situagdo patrimonial» dos cOnjuges ou ex-cénjuges, de saber
quais os rendimentos e proventos de um e de outro [...]. No que se refere ao «interesse dos
filhos», ha que saber a qual dos conjuges ou ex-cénjuges ficou a pertencer a guarda dos filhos
menores [...]. Mas o juizo sobre a necessidade ou a preméncia da necessidade da casa ndo
depende apenas destes dois elementos. Havera que considerar ainda as demais «razdes
atendiveis»: a idade e o estado de saude dos cOnjuges ou ex-conjuges, a localizacdo da casa
relativamente ao local de trabalho de um e outro, o facto de algum deles dispor
eventualmente de outra casa em que possa estabelecer a sua residéncia, etc.».’

Pode assim sintetizar-se que, na esteira deste art. 1793.2 do Cddigo Civil, verificando-se que a
que foi a casa de morada de familia constitui bem préprio de um dos (ex-)cbnjuges, ou é um
bem comum, o Tribunal pode da-la de arrendamento a qualquer um deles, a seu pedido, vistas
as necessidades de cada um e o interesse dos filhos do casal, podendo fazer caducar o
contrato de arrendamento, sob requerimento do senhorio, se circunstancias supervenientes
assim o ditarem. *°

Incumbird ao Tribunal fixar as clausulas do contrato, para o que ouve os interessados, e no
respeito pelas regras do arrendamento para a habitacdo, devera designadamente definir a

duragdo temporal e o valor da renda mensal.™

Por regra, tratando-se de bem préprio de um dos interessados, e sendo a sua utilizacdo
deferida ao outro, o mesmo ficard adstrito ao pagamento da renda na sua totalidade; todavia,
se se tratar de um bem comum, aquele a quem for atribuida a utilizacdo arcara com o
pagamento de metade do valor da renda.™

° In, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Coimbra Editora, n.2 122, Ano 1989 — 1990, pags. 137, 138, 207 e
208.

10 Relativamente as circunstancias supervenientes, v. Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 22-05-2017, Proc. n.2
395/12.3TBVLC-I.P1.

1 Seguindo o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06-04-2017, Proc. n.2 18585/16.8T8LSB.L1-8, «... a sentenca
pela qual, em sede de atribuigdo da casa de morada de familia, se constitui contrato de arrendamento a favor de
um dos conjuges, ndo revestindo natureza condenatdria, ndo traduz, por si, titulo executivo, integravel na
enumeracgdo constante do art. 703.2, n.2 1, do C.P.Civil».

2 pode nem sequer ter sido pedida a fixagdo da contrapartida monetaria, porquanto é um direito disponivel —
assim, Ac. do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 12-01-2017, Proc. n.2 8992/14.6T8LSB.L1-6.
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Verte o art. 1105.2 do Cddigo Civil, epigrafado «Comunicabilidade e transmissdo em vida para
o cOnjuge», que:

«1 - Incidindo o arrendamento sobre casa de morada de familia, o seu destino é, em caso de
divércio ou de separacdo judicial de pessoas e bens, decidido por acordo dos cénjuges,
podendo estes optar pela transmissdo ou pela concentragdo a favor de um deles.

2 - Na falta de acordo, cabe ao tribunal decidir, tendo em conta a necessidade de cada um, os
interesses dos filhos e outros factores relevantes.

3 - A transferéncia ou a concentragdo acordadas e homologadas pelo juiz ou pelo conservador
do registo civil ou a decisdo judicial a elas relativa sdo notificadas oficiosamente ao senhorio».

Se a casa que foi de morada de familia for arrendada, existindo acordo, os interessados podem
optar pela transmissdo ou pela concentragdo a favor de um deles do contrato de
arrendamento, ou, na auséncia de entendimento, competira ao Tribunal a decisdo, aferidas as
necessidades de cada um, os interesses dos filhos e quaisquer outros factores complementares
atendiveis, em qualquer das hipdteses com subsequente notificagdo oficiosa ao senhorio, tudo
nos termos deste art. 1105.2 do Cddigo Civil.

Na procura casuistica da densificagdo destes conceitos legais, produzido e examinado o
suporte probatério relevante, a decisdo judicial tem de partir do resultado dos critérios
objectivos acima elencados (v.g., situacdo econdmica liquida dos interessados, necessidades
especificas de tratamentos médicos ou medicamentosos, dificuldade de locomogao,
incapacidade ou deficiéncia prépria, de dependentes ou de alguém a seu cargo, localizaces
geograficas exactas do trabalho, ...), ndo perdendo de vista que as necessidades que sejam
alegadas ou contrapostas tém que ser reais, actuais e concretas, e ndo meramente futuras,
hipotéticas ou eventuais, nem simples transtornos ou incémodos.*?

Tem sido aventado™ que quando as necessidades dos interessados sejam igualmente vélidas,
um critério de desempate — quando legalmente possivel —, poderia encontrar-se no grau de
culpa efectivamente imputado a um deles na sentenca de divércio, quando a tenha havido.™

Em jeito de conclusdo, pode afirmar-se que apds o transito em julgado da sentenca de
divdrcio, os ex-conjuges sé podem aspirar a atribuicdo definitiva do direito de utilizacdo da
casa de morada de familia, segundo as regras do arrendamento, a titulo oneroso, ou seja,
através da fixacdo de uma compensagdo pecuniaria ao conjuge privado do uso daquele bem
comum do extinto casal — cf. arts. 990.2 do Cddigo de Processo Civil, e 1793.2 do Cddigo Civil.

Distintamente, antes da consumacdo do divércio, na pendéncia do respectivo processo, o juiz,
por iniciativa propria ou a requerimento de qualquer dos cénjuges, pode decretar uma medida

B Cf., Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16-04-2015, Proc. n.2 399/09.3TMLSB-A.L1-8.

! pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 3.2 edicdo, pags. 721 e seguintes.

15 ~ . . . ip g . .~
Ou que «... a ponderagdo dos interesses da requerente e requerido e dos filhos, enquanto critérios de atribuigdo

da casa de morada de familia, em sede de processo de jurisdigdo voluntaria, ndo impede, antes aconselha, ... a que

se pondere também a actuagdo [do requerido] que determinou, desde logo, o inicio da situagdo em que a

residéncia comum na casa de morada da familia se tornou impossivel» — Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de

19-01-2017, Proc. n.2 1389/14.0T8CSC-M.L1-6.
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provisdria e cautelar de atribuicdo da casa de morada de familia, que pode ou ndo comportar,
em funcdo da valoragdo judicial concreta das circunstancias dos cOnjuges e atentas as
exigéncias de equidade, a fixacdo de uma compensacdo pecunidria ao conjuge privado do uso
daquele bem comum do extinto casal, por aplicacdo analdgica do regime que estd previsto
para a atribuicdo definitiva da casa de morada de familia — cf. art. 9312, n.2 7, do Cddigo de

Processo Civil.*®

IV. Da alteracdo da decisdo de atribui¢do da utilizagdo da casa de morada de familia

O pedido para que seja alterada uma decisdo de atribuicao da utilizacdo da antiga casa de
morada de familia, seguindo o pressuposto processual da competéncia por conexdo
processual, e as regras inerentes aos processos de jurisdicdo voluntaria, deve ser deduzido por
apenso ao processo no ambito do qual foi proferida a decisdo inicial, competindo a sua
apreciacdo e deciso a esfera judicial (art. 990.2, n.2 4, do Cédigo de Processo Civil)."

E que «... a competéncia dos Juizos de Familia ... para os pedidos de atribuicdo da casa de
morada de familia e suas alteracbes é uma competéncia por conexdo — traduzida na
circunstancia da competéncia de um Tribunal poder ser alargada através de uma conexao
estabelecida em funcdo das partes ou do objecto da causa —, o que bem se compreende
considerando que os pressupostos da alteracdo (circunstancias supervenientes que revelem a
necessidade de alterar o anteriormente definido) ndo dispensam a aferi¢do daqueles que
estiveram subjacentes a fixacdo, logrando-se assim uma maior eficacia, atendendo aos
interesses familiares em causa, bem como as especificidades da jurisdi¢do voluntaria».™®

Questdo diversa tem suscitado a aplicacdo do Decreto-Lei n.2 272/2001, de 13-10 — o qual
operou a transferéncia de competéncia deciséria em determinados processos de jurisdicao
voluntdria dos Tribunais Judiciais para as Conservatdrias do Registo Civil —, por, alegadamente,
se detectarem espacos de coincidéncia entre as competéncias deferidas ao Tribunal e as
competéncias conferidas as Conservatérias do Registo Civil.

Aqui ha a assinalar que «a interpretacdo do art. 5.2, n.2 1, al. b), e n.2 2, ha-de ser feita
apelando ao art. 9.2 do Cédigo Civil, indo além da «letra da lei» e reconstituindo a partir dos
textos o pensamento legislativo, apelando a unidade do sistema juridico, as circunstancias em
que a lei foi elaborada e as condicdes especificas do tempo em que é aplicada. Desde logo,
resulta que esta norma exclui a competéncia da Conservatdria do Registo Civil quando o
pedido de atribuicdo da casa de morada de familia seja cumulado com outros pedidos no
ambito da mesma acgdo judicial ou constitua incidente ou dependéncia de ac¢do pendente. ...

18 Neste sentido, entre outros, Ac. do Supremo Tribunal de Justiga de 13-10-2016, Proc. n.2 135/12.7TBPBL-C-C1.51 -
7.2 Secgdo, e Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 22-02-2018, Proc. n.2 1224/14.9T8SNT-D.L1-6.

1 Explana-se no Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 06-12-2017, Proc. n.2 7225/17.8T8ALM.L1-2, que, «Para
conhecer o processo (incidente) de jurisdicdo voluntaria, consistente no pedido de atribuigdo ou alteragdo da
atribuicdo da casa de morada de familia, serda competente o Tribunal de Familia e Menores e nunca o Tribunal
Civel...», num caso em que [incorrectamente] se langou mado de um procedimento cautelar de restituigdo provisoria
de posse para pedir a atribuicdao da casa de morada de familia.

8 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07-02-2017, Proc. n.2 8893/16.3T8SNT-A.-7.

CENTRO
DE ESTUDOS 146
JUDICIARIOS



11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

13. A casa de morada de familia a luz da jurisprudéncia recente

O art. 990.2 do CPC ... ndo faz depender a competéncia das sec¢des de familia e menores da
pendéncia da accdo e tal ndo resulta do DL 272/2001 que é meramente atributivo de
competéncia as Conservatdrias (e ndo excludente da competéncia dos Tribunais)».*

V. A casa de morada de familia no contexto da ruptura da unido de facto

A Lei n.2 7/2001, de 11-05, adoptou um conjunto de medidas visando a protec¢do das unides
de facto, anunciando no seu art. 3.2, sob o titulo «Efeitos», que as pessoas que vivem em unido
de facto nas condicGes previstas nesta Lei, tém direito a protec¢do da casa de morada de
familia, nos termos da mesma Lei [(al. a)].

Este preceito legal, para o que agora é pertinente, deve ser conjugado com o teor do artigo
seguinte, gizado para a particular situa¢do da protec¢do da casa de morada de familia em caso
de ruptura da unido de facto,”® mandando aplicar-lhe, com as necessarias adaptagdes, o
regime dos arts. 1105.2 e 1793.2 do Cédigo Civil.

Extrai-se do art. 8.2, n.2 1, al. b), daquela Lei, que a unido de facto se dissolve, inter alia, por
vontade de um dos seus membros, aditando o seu n.2 2 que a dissolugdo a que respeita a
indicada al. b) apenas tem de ser judicialmente declarada quando se pretendam fazer valer
direitos da mesma dependentes, e sendo certo que o n.2 3 contempla que esta declaracao
judicial deve ser proferida na ac¢do mediante a qual o interessado pretenda exercer direitos
dependentes da dissolugdo da unido de facto, ou em acgao que siga o regime processual das
acgdes de estado.

Nos casos em que vem solicitada a atribuicdo da utilizagdo da casa de morada de familia mas
em que a dissolugdo da unido de facto se apresenta como o pedido principal, a determinacédo
da jurisdicdo — entre o Tribunal e a Conservatdria do Registo Civil —, ndo tem sido isenta de
controvérsia, mas, em face dos arts. 5.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 272/2001, de 13-10, e 122.9,
n.2 1, al. b), da Lei de Organizacdo do Sistema Judiciario (Lei n.2 62/2013, de 26-08), deve
entender-se que esta é uma acgdo judicial, e, sendo-a, é da competéncia do Juizo de Familia.*
Uma nota final.

Cumulando-se os pedidos de declaragao da dissolucdo da unido de facto, sequente atribuicdo
da utilizacdo da casa de morada de familia e a condenag¢do da contraparte no pagamento de
valores desembolsados a titulo de empréstimos bancarios, este ultimo pedido, por
corresponder a tramitacdo comum, ndo pode ser cumulado com os dois anteriores.*

'3 AcérdFo citado na nota de rodapé anterior.

0 Diversamente, em caso de o&bito, Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 21-12-2017, Proc. n.2
14/14.3T8CSC.L1.6, e Rute Teixeira Pedro, «Breves Reflexdes sobre a Protec¢do do Unido de Facto quanto a Casa de
Morada de Familia Propriedade do Companheiro Falecido», Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira
Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pags. 306 a 346.

! sandra Morgado Marques, A Transmissdo da Casa de Morada de Familia, Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Forenses, Universidade de Coimbra, 2014, pags. 48 a 53.

2 Expendeu-se no Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28-09-2017, Proc. n.2 3773/16.5T8FNC.L1-8, que «o
presente processo visando a atribuicdo da casa de morada de familia, reveste a natureza de jurisdigdo voluntaria...
atenta essa especial natureza, ndo é, pois, licito no mesmo formular pedido a que corresponda a tramitagdo
comum... face a ocorréncia de circunstancia impeditiva da cumulagdo (art. 37.2, n.2 1, ex vi art. 555.2, n.2 1, CPC),
impor-se-ia ... a absolvigdo da instancia, relativamente a tal pedido».
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ATRIBUIGAO DA CASA DE MORADIA DE FAMILIA®

Beatriz Paula Valério®

! Apresentagdo decorrida na agdo de formagdo do CEJ “Cooperagdo Judiciaria Internacional em Matéria Penal”, no
Auditdrio do Montepio, no dia 4 de maio de 2018.
*Advogada.
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ALIMENTOS ENTRE CONJUGES E EX-CONJUGES*

Ana Maria Pereira de Moura Resende”

Introdugdo

1. Delimita¢do do tema

2. Quadro legal

3. A pratica forense.

3.1. Antes da Lei 61/2008

3.1.1. Atribuicdo e medida dos alimentos.
3.1.1.2. Divércio

3.1.1.3. Meios de prova

3.2. Reforma de 2008

3.2.1. Atribuicdo de alimentos, e respetiva medida:
3.2.1.1. Separacdo de facto

3.2.1.2. Divércio

2. Conclusdo

“Ficas responsavel, para todo o sempre, por aquilo que cativaste”.
O Principezinho de Antoine de Saint-Exupéry

Introdugao

As palavras que pretendo dirigir a esta tdo ilustre audiéncia vdo ser organizadas de modo a, no
ambito no contexto das presentes Jornadas, delimitar o respectivo objecto, no concerne a
prestacOes alimentares entre conjuges e os que deixaram de o ser, procurando tracar um
breve quadro do regime legal atendivel, e uma posterior referéncia a pratica, vertida em
alguma da Jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores.

1. Delimitagdo do tema

Como se sabe, na Constituicdo da Republica de 1976, no artigo 36.2, sob a epigrafe, Familia,
casamento e filiagdo, nos termos que se mantiveram nas posteriores revisdes, caso da 1982,
1989 e 1997, e para 0 que nos agora interessa, consagra-se expressamente, que:

1. Todos tém o direito de constituir familia e contrair casamento em condi¢des de
plena igualdade.

2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugdo, por morte
ou divdrcio, independentemente da forma de celebragdo.

Por sua vez, no artigo 67.2, considerando a familia como elemento fundamental da sociedade,
atribui-lhe o direito a protec¢do da sociedade e do Estado, bem como a efectivagdo de todas
as condi¢des que permitam a realizagcdo pessoal dos seus elementos, enunciando, em termos
programaticos, alguns dos deveres que para a respectiva protecgao, incumbem ao Estado.

! Texto da Comunicagao efetuada no dia 17.01.2018.
* Juiza Desembargadora do Tribunal da Relagdo de Lisboa.
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Assim, no entendimento dos nossos constitucionalistas® na conjuncdo do direito de constituir
familia com o de contrair casamento, a Constituicdo ndo admite a reducgdo do conceito de
familia a unido conjugal baseada no casamento, isto &, a familia “matrimonializada”, pelo que,
constituindo a familia e o casamento realidades bem diversas, a protec¢do constitucional
dirigida a familia, ndo se esgota na familia conjugal, abarcando a familia natural, no aludido
67.2, n.2 1, numa abertura constitucional a diversidade e pluralidade das relagdes familiares
hodiernas bem como no reconhecimento da relevancia da familia constituida por pais e filhos,
ainda que nascidos fora do casamento ou resultantes de adopc¢do, reportando ao ja
mencionado artigo 36.2, mas agora nos restantes pontos, e artigos 68.2 e 69.2, também da
CRP®.

Deste modo, ndo parece suscitar grandes duvidas que constituir familia, ou ndo constituir
familia, através do casamento, ou fora deste, consubstancia-se num direito fundamental dos
cidaddos, enquanto expressao do seu direito a liberdade e autodeterminagao.

Em termos de lei ordindria, reportando ao Cédigo Civil Portugués vigente®, no Livro dedicado
ao Direito de Familia, apontando como fontes das rela¢des juridicas familiares, o casamento, o
parentesco, afinidade e a adopcgdo, artigo 1567.2, na sua versdo original, o casamento era
definido como o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendiam
constituir legitimamente a familia mediante uma comunhdo plena de vida. Com a reforma
operada com o Decreto Lei n.2 496/77, de 25 de Novembro, que adaptou o Codigo aos termos
da Constituicdo de 1976, continuando como contrato celebrado entre duas pessoas de sexo
diferente, passou a considerar que pretendiam constituir a familia mediante uma plena
comunhado de vida, nos termos das disposi¢des do Cddigo, e como se sabe, com a vigéncia da
Lei n.2 9/2010, deixou de ser feita a referéncia aos dois géneros, com a correspondente
referéncia tdo sé, entre duas pessoas.

Em nota, e fazendo uma brevissima retrospectiva, se atentarmos ao disposto no Cdédigo de
Seabra, de 1867, na sua versao original, o casamento era um contrato perpétuo entre duas
pessoas de sexo diferente, com o fim de constituirem legitimamente a familia, artigo 1056.9,
que com a vigéncia do Decreto n.2 1, de 25.12.1910, perdeu a indicagdo de perpétuo, na
devida articulacdo com a Lei do Divércio, de 3.11.1910.

Esta curta deriva histérica, dd-nos uma pequena ideia, de contrariamente a certos ramos do
direito, onde se verifica uma consolidacdo, que permanece quase inalteravel, mesmo depois
de alteragdes de paradigmas, o direito de familia é muito permedvel as novas realidades
socioldgicas, traduzindo-as, com relativa facilidade, para o ordenamento juridico,
enquadrando-as em termos normativos.

Paralelamente ao modelo matrimonial, existem familias, que sem o vinculo referenciado, em
modelos de estrutura igualitaria, e desenho plural, no respeito dos interesses dos individuos

2 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 edi¢do, pag. 220.
3 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo da Republica, pag. 398.
4 Diploma a que se reporta a disposicdo legal, se nada mais for mencionado.
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envolvidos, como uma unido voluntdria de duas pessoas independentess, se traduzem nas
designadas unides de facto.

Sendo inquestionavel a respectiva verificacdo, também o Direito a mesma ndo podia ficar
estranho, na permeabilidade j& mencionada, e assim em sede do DL n.2 496/77, de 25-11,
pode-se dizer que foi iniciado o movimento legislativo de atribuicdo de efeitos juridicos as
relagdes de unido de facto, através, da atribuicdo do direito a alimentos, por morte de um dos
seus membros, a satisfazer pela sua heranca, ao companheiro sobrevivo, artigo 2020.2.

No entanto, sé com a Lei n.2 135/99, de 28.08, posteriormente revogada pela Lei n.2 7/2001,
de 11.05, com as alteracdes das Leis n.2 23/2010, de 30.08 e n.2 2/2016, de 29.02, foi
estabelecido num diploma legal diversos direitos atribuidos as pessoas que vivam em unido de
facto, contudo, sem qualquer disciplina relativa as relagdes patrimoniais, e também pessoais, a
desenvolver entre os conviventes, ou entre estes e terceiros, ndo tendo decorrentemente sido
estabelecido qualquer direito de alimentos, quer durante a vigéncia da unido de facto, quer
pela sua cessa¢do, sem prejuizo das situagdes de morte, como ja se referiu, para o membro
sobrevivo.

Vem-se referindo, face a um progressivo reconhecimento de efeitos da unido de facto,
aproximando-a do casamento, sendo seria possivel colocar a questdo da aplicagdo analdgica da
disciplina patrimonial prevista para o casamento, colmatando tal omissao legislativa.

A resposta, e sem grande desenvolvimento, tem sido negativa, quer em termos
jurisprudenciais, quer em termos doutrindrios, porquanto ndo se esta perante uma lacuna na
lei, nem se configura a existéncia de casos andlogos, ndo bastando para tal uma possivel
sintonia da comunhdo de vida, que no casamento é assumida de forma formalizada perante
uma entidade publica, afastada ficando qualquer violacdo do principio da igualdade, com
assento constitucional, na sua dimensdao material, no atendimento da diferenca das situacdes
em causa.

Em termos de pratica juridica, como se aludiu, tem sido o entendimento perfilhado, como
avulta, a mero titulo de exemplo, do Acdrddo da Relagdo de Lisboa (TRL) de 10.04.2008,
processo n.2 1399/2008-2°, de modo expresso referindo que a lei ndo contempla os unidos de
facto como pessoas obrigadas a alimentos, e mais recentemente no Acdérddo do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) de 24.10.2017, processo n.2 3712/15.0T8GDM.P1.51, afastando
qualquer “casamento presumido”, por posse de estado de pseudocasado, pois ndo se pode
presumir posse de estado em relagdo a pessoas que ndo querem usar desse estatuto, ndo se
estabelecendo entre ambos, os unidos de facto, quaisquer obrigacdes patrimoniais, ou outras,
tais como as que decorrem injuntivamente do preceituado nos normativos insertos nos artigo
1672.2,1675.2 e 1676.9, isto é, no que toca ao direito a alimentos, a unido de facto ndo gera,
na vigéncia da relacdo, qualquer dever reciproco de assisténcia e, no pds-rutura da comunhao
de vida, igualmente ndo se encontra previsto no respectivo regime, qualquer obrigacdo de

> Pereira Coelho, Casamento e Familia No Direito Portugués, in temas De Direito da Familia, 1986, Almedina, pag. 5.
® Todos os Acérdios referidos podem ser consultados na base de dados Juridico-Documentais: IGFEJ, www.dgsi.pt,
e na ECLI — European Case Law Identifier, in https//jurisprudéncia.csm.org.pt.
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solidariedade, e assim ficando excluida do ambito desta apresentacao, sendo que a exce¢do no
que toca a protecdo da casa de morada de familia, cai também fora do vai ser abordado.

2. Quadro legal

Como ultimo titulo do Livro IV, do Direito de Familia, surgem-nos os alimentos, na estipulagcdo
das disposicBes gerais, enquanto direito/obrigacdo que tem como fonte a lei, caso das relagdes
familiares — parentesco, casamento, afinidade, adop¢do, como também, o negdcio juridico.
Assim,

E no concerne as DISPOSICOES GERAIS

Artigo 2003.2 - nocdo:

7

1. Por alimentos entende-se tudo o que é indispensdvel ao sustento, habitagdo e
vestudrio’.

Ressalta que o significado de “sustento”, utilizado em termos técnico-juridicos, vai para além
do que é simplesmente indispensavel a alimentacdo, antes englobando tudo o que é preciso
para viver, nomeadamente, o que respeita cuidados de salde, seguranga, e outras
necessidades vitais.

A obrigacdo de alimentos apresenta-se assim numa dupla vertente, material, no cdmputo dos
recursos a manuten¢do do credor e, imaterial, construindo ou desenvolvendo a sua

personalidade, permitindo que viva condignamente.

Artigo 2004.2 - medida dos alimentos:

1. Os alimentos serdo proporcionados aos meios daquele que houver de prestd-los e a
necessidade daquele que houver de recebé-los.

2. Na fixagdo dos alimentos atender-se-d, outrossim, a possibilidade de o alimentando
prover a sua subsisténcia.

Artigo 2005.2 - modo de os prestar:

1. Os alimentos devem ser fixados em prestag¢des pecunidrias mensais, salvo se houver
acordo ou disposi¢Go em contrdrio, ou se ocorrerem motivos que justifiquem medidas
de excegdo.
2. Se, porém, aquele que for obrigado aos alimentos mostrar que os ndo pode prestar
como pensdo, mas tdo somente em sua casa e companhia, assim poderdo ser
decretados.

7 . . . ~ ~ .
N.2 2 - Os alimentos compreendem também toda a instrugdo e educagdo do alimentado no caso deste ser menor.
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Mostra-se estabelecida uma regra de proporcionalidade entre meios do credor e as
necessidades do devedor, tendo necessariamente em conta as possibilidades do credor as
satisfazer. Apontados como prestacdo pecuniaria mensal, para além de acordo ou dispositivo
legal em contrario, podem ser atendidas situa¢Ges que excepcionalmente justifiquem outra
periodicidade, ou tipo de prestacbes, para além de salvaguardar a inviabilidade do devedor
puder satisfazer a prestacdo em termos monetarios, mas ainda assim contribuir para o
sustento, dando abrigo na sua casa e companhia, superando as necessidades com a habitagao,
podendo abranger também a alimentacao e cuidados diarios, casos de prestacdo em espécie.

No Acérddo TRL 05.05.2016, processo n.2 194/15.0T8MGD.L1-8, considerou-se que no
conceito de “alimentos” previsto no artigo 2003.2 do Cddigo Civil, estava a prestagdo de
cuidados e de acompanhamento ao requerente, com 86 anos de idade e parcialmente incapaz
de cuidar de si préprio. Assim uma vez que um dos filhos o tinha acolhido, e lhe prestara
pessoalmente parte de tais cuidados e servicos, o outro filho, ndo cuidador, deveria contribuir
com uma verba em dinheiro correspondente a metade do valor atribuido a tal actividade de
prestacdo de cuidados e servigos pessoais.

Continuando,

Artigo 2006.2 - desde quando sdo devidos:

Os alimentos sdo devidos desde a proposi¢cGo da a¢do, ou estando jd fixados pelo
tribunal ou por acordo, desde o momento em que o devedor se constituiu em mora,
sem prejuizo do disposto no artigo 2273.°.

Sem prejuizo do caso dos legados de prestacdo periddica, a que se refere esta ultima
disposicdo legal, os montantes a titulos de alimentos sdo devidos desde a propositura da ac¢ao
declarativa com processo comum, para obter o reconhecimento do seu direito, ou constituida
mora, se ja fixados, por acordo ou judicialmente. No concerne a criancgas e filhos maiores, a
que se reporta o artigo 1880.2, o meio processual préprio é uma providencia tutelar civel, nos
termos do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, Lei n.2 141/2015, de 8.09.

Quanto a execuc¢do especial de alimentos, prevista nos artigos 933.2 a 937.9, do Cddigo de
Processo Civil, a mesma detém algumas especialidades, sendo as mais relevantes, a ndo
aplicabilidade dos limites de impenhorabilidade nos termos do artigo 738.2, n.2 4, do mesmo
diploma, sendo apenas ndo penhordvel a quantia equivalente a totalidade da pensdo social do
regime ndo contributivo, por invalidez ou velhice, e a designada garantia das prestacdes
vincendas, no concerne a restituicdo das sobras da execuc¢do ao executado, sem que se mostre
assegurado o pagamento das prestagdes vincendas até ao momento que o Juiz, em termos de
equidade, considerar adequado, salvo se for prestada cau¢ao ou outra garantia idonea.
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Artigo 2007.2 - alimentos provisorios:

1. Enquanto se ndo fixarem definitivamente os alimentos, pode o tribunal, a
requerente do alimentando ou oficiosamente se este for menor, conceder alimentos
provisorios, que serdo taxados segundo o seu prudente arbitrio.

2. Ndo hd lugar, em caso algum, a restituicdo dos alimentos provisérios recebidos.

Na vigéncia do anterior Cddigo de Processo Civil (CPC), em sede dos procedimentos cautelares
especificados, o artigo 399.2, previa-se que na dependéncia da ac¢do, onde principal ou
acessoriamente se pedia a presta¢do de alimentos, podia o interessado requerer a fixacdo de
alimentos provisérios, cuja prestacdo, nos termos do n.2 2, era achada em func¢do do
estritamente necessario para o sustento, habitacdo e vestuario do requerente e também para
as despesas da acg¢do, quando o requerente ndo pudesse beneficiar do apoio judicidrio; nesse
caso, a parte relativa ao custeio da demanda devia ser destrincada da que se destinava aos
alimentos.

Actualmente, verifica-se que no disposto ao correspondente artigo 384.2, do CPC, ndo existe a
limitacdo anteriormente existente, naquele n.2 2, e assim, na fixagdo dos alimentos provisérios
atende-se aos critérios legalmente previstos na lei substantiva, neste sentido, o Acérdao do
TRL de 21.04.2016, processo n.2 1390/15.6T8tvd-a.l1-2.

Importa ainda ater-nos ao artigo 931.2, n.2 7, CPC, consagrando uma providéncia cautelar, de
caracter especialissimo, como preliminar ou incidente enxertado na prépria ac¢do de divércio,
com a finalidade de garantir a satisfagdao das necessidades essenciais de sustento, habitagdo e
vestuario do cénjuge carecido, pelo que, uma vez fixado o regime provisério de alimentos,
mantém-se o decidido até ser definitivamente julgada a ac¢do de divdrcio, sendo certo que
transitada em julgado essa decisdo e seja qual for o seu desfecho - procedéncia ou
improcedéncia — “morre” a dita providéncia cautelar, esgotando-se, consequentemente, os
alimentos provisoriamente fixados ao conjuge carecido.

Artigo 2008.2 - indisponibilidade e impenhorabilidade:

1. O direito a alimentos ndo pode ser renunciado ou cedido, bem que estes possam
deixar de ser pedidos e possam renunciar-se as prestagdes vencidas.

2. O crédito de alimentos ndo € penhoradvel, e o obrigado ndo pode livrar-se por meio
de compensagdo, ainda que se trate de prestagdes jd vencidas.

Artigo 2009.2 - pessoas obrigados a alimentos: - reda¢do do DL n.2 496/77, de 25.11.

1. Estdo vinculados a prestagdo de alimentos, pela ordem indicada:
a) O conjuge e o ex-c6njuge;
b) Os descendentes;
¢) Os ascendentes;
d) Osirmdos;
e) Os tios, durante a menoridade do alimentando; (alteragdo mais de 16 anos)
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f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou
estivessem no momento da morte do cénjuge, a cargo deste;
2. Entre as pessoas designadas nas alineas b) e c) do nimero anterior, a obrigacdo
defere-se segundo a ordem da sucessdo legitima
3. Se algum dos vinculados ndo puder prestar os alimentos ou néo puder saldar
integralmente a sua responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados
subsequentes.

Artigo 2010.2 - pluralidade de vinculados:

1. Sendo vdrias as pessoas vinculadas a prestacdo de alimentos, respondem todas na
proporgdo das suas quotas como herdeiros legitimos do alimentando;

2. Se alguma das pessoas assim oneradas néo puder satisfazer a parte que lhe cabe, o
encargo recai sobre as restantes.

Artigo 2011.9 - doacodes:

1. Se o alimentando tiver disposto de bens por doac¢éo, as pessoas designadas nos
artigos anteriores ndo sdGo obrigadas a prestagdo de alimentos, na medida em que os
bens doados pudessem assegurar ao doador meios de subsisténcia.

2. Neste caso, obrigagdo alimentar recai, no todo ou em parte, sobre o donatdrio ou
donatdrios, segundo a proporgdo do valor dos bens doados, esta obrigagéo transmite-
se aos herdeiros do donatdrio;

Artigo 2012.2 - Alteracdo dos alimentos fixados:

Se depois de fixados os alimentos pelo tribunal ou por acordo dos interessados, as
circunsténcias determinantes da sua fixacdo se modificarem, podem os alimentos
taxados ser reduzidos ou aumentados, conforme os casos, ou podem outras pessoas
ser obrigadas a prestd-los.

Aqui chegados, e na caracterizacdo da natureza juridica do direito a alimentos, podemos
referir que se esta perante um direito pessoal extrapatrimonial, porquanto ndo ha interesse
econdmico do alimentando, antes visa 0 mesmo assegurar o seu direito a vida e a dignidade
enquanto pessoa, ficando o caracter pessoal evidenciado pela ndo transmissdo pela morte do
obrigado e do alimentado, com excepgao da ocorréncia de doagao, nos termos acima aludidos.
Igualmente, do regime enunciado dimanam reflexos de dimensdo ética e de ordem publica,
pois trata-se de um direito irrenuncidvel, impenhoravel e ndo compensavel, ndo admitindo
acordo no sentido de ser fixado um valor inalteravel.

Assim podemos apontar como caracteristicas do direito de alimentos:

e Patrimonialidade: enquanto direito de natureza patrimonial, com prestacdao pecuniaria
mensal, que excecionalmente podera ser feita em espécie, ou ter natureza mista.
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e Variabilidade: varia em fung¢do das circunstancias, pois a medida da obrigacdo tem
como pressuposto as necessidades reais do alimentando.

e Periodicidade: estdo em causa obrigacdes de natureza duradoura e execucao
continuada e de renovagdo sucessiva no tempo.

e Impenhorabilidade e indisponibilidade: quanto a rendncia do direito a alimentos
relativamente a obrigacdes vencidas, no Acérddo TRL de 20.04.2010, processo n.2
106/09.0T2AMD-A.L1-7, foi decidido que a renuncia ao direito de alimentos apenas é
valida em relacdo a prestacGes de alimentos vencidas.

e Exigibilidade: desde a propositura da acdo ou da constituicdo em mora se a obrigacao
se encontrar judicialmente ou extrajudicialmente fixada, com a ressalva, que no ambito
do procedimento cautelar de alimentos provisérios, sdo devidos a partir do 1.2 dia do
més subsequente a data da deducdo do respectivo pedido.

e Imprescritivel, decorrente da sua natureza indisponivel, artigo 298.2, n.2 1, embora as
pensdes alimenticias vencidas prescrevam num prazo de cinco anos, artigo 310.9, al. f).

e Duracdo indefinida, sem prejuizo da especificidade apontada quanto a obrigacdo
decorrente dos alimentos devidos apds divércio, com indicada natureza transitéria,
como melhor a frente se vera.

e Actualizavel, ainda que oficiosamente atento o disposto no artigo 551.2, em termos
das actualizagGes das obrigacdes pecunidrias.

Refira-se, quanto a este ultimo aspecto, que no nosso ordenamento juridico ndo existe uma
cldusula de actualiza¢do automadtica, podendo a actualiza¢dao da pensao de alimentos decorrer
das alteracGes das circunstancias, ndo importando tal alteracdo uma pedida actualizacao,
como foi entendido no Acérddo TRL de 1.03.2007, processo n.2 10359/06-2, considerando que
nao podia constituir fundamento para uma pedida alteragao, a constituicdo de um empréstimo
para aquisicdo de casa prépria pela beneficiaria da pensdo de alimentos (ex-conjuge), pois
tratava-se de uma despesa criada voluntariamente por esta e tal bem imobilidrio ia integrar
apenas o seu patriménio, tratando-se de uma mais valia.

J4 admitindo a actualiza¢do, no atendimento da variabilidade, Decisdo do TRL de 19-09-2007,
processo n.2 7548/2007-8, considerando:

| - No pedido de alteragdo de alimentos fixados nos termos do artigo 2012.2 do Cédigo Civil
inclui-se a pretensdo de actualizacdao da prestacdo de alimentos que visa uma alteragdo
destinada tdo somente a evitar a degradacdo do valor fixado por motivo de inflagdo.

Il - Assim sendo, nao desrespeita o principio do pedido nem tdo pouco se pode considerar
questdo nova, nos termos do artigo 660.2 do Cddigo de Processo Civil, a pretensdo do
interessado que, muito embora ndo tenha provado a ocorréncia de circunstancias susceptiveis
de levar a alteragdo dos alimentos fixados (artigo 2012.2 do Cédigo Civil), visa obter a mera
actualizagdo da pens3o de alimentos na base da taxa de inflagdo®.

8 \ix . A . S . . . .~

Ndo se provou que as circunstancias determinantes da sua fixagdo se tivessem modificado; por isso, a decisdao
recorrida julgou a acgdo improcedente. No recurso a recorrente considerava que se impunha a atualizagdo das
pensdes em fungdo da taxa de inflagdo anual.
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Por sua vez foi considerado que a actualizacdo da obrigacdo de alimentos podera redundar
numa situacao de desproporcao entre as necessidades do alimentando e as possibilidades do
devedor de alimentos, Acérddo do TRL de 15.12.2011, processo n.2 2901/03, entendendo ndo
ser de estabelecer uma actualizagdo automdtica da pensdo fixada em fungdo da taxa de
inflagdo quando nao é previsivel, em periodo de austeridade nacional, que, num futuro
préximo, os salarios/pensdes de reforma acompanhem tal variacdo.

Artigo 2013.2 - cessacdo da obrigacdo de alimentar: redacdo do DL n.2 496/77, de 25.11.

1. A obrigacdo de prestar alimentos cessa:

a) Pela morte do obrigado ou do alimentado;

b) Quando aquele que os presta ndo possa continuar a prestd-los ou aquele que
os recebe deixe de precisar deles;

¢) Quando o credor viole gravemente os seus deveres para com o obrigado.

2. A morte do obrigado ou a impossibilidade de este continuar a prestar alimentos ndo
priva o alimentando de exercer o seu direito em relacdo a outros igual ou
sucessivamente onerados.

Com excecdo da situagdo prevista na alinea a) do n.2 1 do artigo 2013.2, nas demais, a
cessacdo s6 opera judicialmente, com observacdo do processado no artigo 936.2 do CPC,
havendo execugdo, o pedido de cessacdao ou alteragdo da prestagao alimenticia deve ser
deduzida por apenso aquele processo, ou observando a tramitacdo ali prevista, em sede de
ac¢do condenatodria, relativamente a alimentos definitivos.

Artigo 2014.2 - outras obrigacfes alimentares:

1. A obrigagdo alimentar que tenha por fonte um negdcio juridico séo aplicdveis, com
as necessdrias correcbes, as disposicOes deste capitulo, desde que ndo estejam em
oposigdo com a vontade manifestada ou com disposigcdes especiais da lei.

2. As disposi¢cbes deste capitulo sdo ainda aplicdveis a todos a outros casos de
obrigagcdo alimentar imposta por lei, na medida em que possam ajustar-se aos
respectivos preceitos.

Como fonte de obrigacdo alimentar imposta por lei, aponta-se a obrigacdo de alimentos
adstrita aos donatarios, a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges nos casos de declaragao
de nulidade ou anulagdo, nos casamentos putativos, nos termos do artigo 1647.2, obrigacdo de
alimentos adstrita aos herdeiros e legatdrios, artigos 2018.2 e 2073.2, obrigacdo de alimentos
adstrita aos investigados nas ac¢des de reconhecimento da maternidade ou paternidade,
artigos 1821.2 e 1873.2 CC, artigo 1884.2 CC, obriga¢do de alimentos adstrita ao pai ndo unido
pelo matriménio & mae do filho®, num caso especial de direito de alimentos que tem por
finalidade a proteccao do filho.

? Artigo 1884.2 alimentos a mae:
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Importa ainda aludir que as obriga¢des alimentares que tenha por fonte um negdcio juridico
sdo-lhe aplicaveis, com as necessarias correccles, as disposices gerais indicadas, desde que
ndo estejam em oposicdo com a vontade manifestada ou com disposicdes especiais da lei, e
podem resultar nomeadamente, de testamento, ou doagao.

DISPOSICOES ESPECIAIS

Tendo presente o quadro geral delineado, e que sempre estara subjacente ao demais que a
seguir se dird, vejamos agora, o que em especial é estipulado relativamente aos conjuges, e ex-
cOnjuges, que como se viu se encontram na primeira categoria dos obrigados a prestacdo de
alimentos.

J4 mencionado o casamento, como comunhdo de vida, no sentido de cada cénjuge viver ndo

“u

sé com o outro, mas para o outro, enriquecendo e afirmando cada uma das pessoas®™, “a
pessoa humana é assim, sede de valores, unidade vivente de relagées intersubjectivas, de
solidariedade constitutiva: perdendo-se, para se reencontrar; dando-se para enriquecer;
negando-se para se afirmar; morrendo para viver"'*, sendo o casamento um quadro de vida

particularmente adequado a esta solidariedade.

Deste modo, consignando na lei, artigo 1671.2, na redacc¢do decorrente do DL n.2 496/77,
25.11, que o casamento se baseia na igualdade de direitos e deveres dos coOnjuges,
pertencendo a ambos a direc¢do da familia, acordando sobre a orienta¢do da vida em comum,
no atendimento do bem da familia mas também os interesses de um e outro, diz-nos o artigo
1672.2, também resultante dessa reforma operada ha 40 anos, que os cbnjuges estdo
reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabita¢do, cooperagdo e
assisténcia.

Em conformidade, para o que agora nos interessa, diz-nos o artigo 1675.2, quanto ao Dever de
assisténcia: redac¢do do DL n.2 496/77, de 25.11.

1.0 dever de assisténcia compreende a obrigacGo de prestar alimenta¢do e a_de
contribuicdo para os encargos da vida familiar.

2.0 dever de assisténcia mantém-se durante a separac@o de facto se esta ndo for
imputdvel a qualquer dos cénjuges.

3. Se a separagdo de facto for imputdvel a um dos cénjuges, ou a ambos, o dever de
assisténcia sé incumbe, em principio, ao Unico ou principal culpado, o tribunal pode,
todavia, excepcionalmente e por motivos de equidade, impor esse dever ao cénjuge

1. O paindo unido pelo matriménio a mae do filho é obrigado, desde a data do estabelecimento da paternidade, a
prestar-lhe alimentos relativos ao periodo da gravidez e ao primeiro ano de vida do filho, sem prejuizo das
indemnizag0es a que por lei ela tenha direito.

2. A mde pode pedir os alimentos na acgdo de investigagdo de paternidade e tem direito a alimentos provisorios se
a ac¢do foi proposta antes de decorrido o prazo a que se refere o nimero anterior, desde que o tribunal considere
provavel o reconhecimento.

10 Diogo Leite de Campos e Mdnica Martinez Campos, in Ligdes de Direito de Familia, 3.2 edigdo, 2017, pag. 227.

u Diogo Leite Campos, obra citada, pag. 228.
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inocente ou menos culpado, considerando, em particular, a dura¢do do casamento e a
colaboragdo que o outro cénjuge tenha prestado a economia do casal.

E por sua vez,

Artigo 1676.2 - dever de contribuir para os encargos da vida familiar: redac¢do do DL n.2
496/77, de 25.11. e da Lei n.2 61/2008, de 31.10.

1. O dever de contribuir para os encargos da vida familiar incumbe a ambos os
cénjuges, de harmonia com as possibilidades de cada um, e pode se ser cumprido, por
qualquer deles, pela afectacdo dos seus recursos aqueles encargos e pelo trabalho
despendido no lar ou na manutengdo e educacdo dos seus filhos.

2. Se a contribuigdo de um dos cénjuges para aos encargos da vida familiar for
consideravelmente superior ao previsto no numero anterior, porque renunciou de
forma excessiva a satisfacGo dos seus interesses em favor da vida em comum,
designadamente a sua vida profissional, com prejuizos patrimoniais importantes, este
cénjuge tem direito de exigir do outro a correspondente compensacdo.

3. O crédito referido no numero anterior so é exigivel no momento da partilha dos
bens do casal, a nGo ser que vigore o regime da separagdo.

4. Ndo sendo prestada a contribuicdo devida, qualquer um dos cénjuges pode exigir
que lhe seja directamente entregue a parte dos rendimentos ou proventos do outro
que o tribunal fixar.

Estamos, assim, perante um dever marcadamente econdmico, compreendendo o dever de
prestar alimentos e contribuicdo para os encargos da vida familiar, incumbindo, a cada um,
conforme as suas possibilidades, sem prejuizo de ser cumprido apenas por um, se o outro ndo
estiver em condig¢des de o fazer ou ndo quiser.

Pode ser cumprido em dinheiro, ou em trabalho, pelo que o conjuge que ficar em casa, para
assumir os encargos da vida doméstica, nomeadamente com os filhos, estd a cumprir o dever
de assisténcia nas suas duas vertentes, compreendendo o mesmo, nado so o suficiente para que
assegurar a alimentagdo, vestuario e abrigo dos demais membros da familia, assim como
satisfacdo as necessidades de educacdo, sobretudo se existirem crianca ou jovens
completando a sua formacao educativa, mas também abrange o necessario para as actividades
culturais, desportivas e lazer, tendo em conta os habitos correspondentes ao meio social e as
efectivas possibilidades econdmicas do obrigado, para além de uma planificacdo da vida
econdmica da familia, que podera levar a sacrificar algumas despesas de consumo.

No caso de incumprimento da obrigacdo, qualquer dos cOnjuges, mesmo o devedor, pode
pedir a separacdo de pessoas e bens ou o divdrcio neste ultimo caso, por entender que tal
determina a rutura definitiva do casamento, o conjuge lesado pode ainda pedir que |he seja
directamente entregue a parte dos rendimentos ou proventos do outro que o tribunal fixar.

Voltando a obrigacdo alimentar,
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Artigo 2015.2 - Obrigacdo alimentar relativamente a conjuges - redacc¢do do DL n.2 496/77, de
25.11.

Na vigéncia da sociedade conjugal, os cénjuges sdo reciprocamente obrigados a
prestacdo de alimentos, nos termos do artigo 1675.9.

Isto é, nos termos descritos, na constancia do casamento, ainda que haja separacao de facto.

Neste caso, deixam de existir os encargos normais da vida familiar, ficando assim cada conjuge
obrigado a prestar alimentos ao outro, entendimento n3o totalmente pacifico?, contrapondo-
se que mesmo havendo separagao de facto, pode haver proveito comum, caso de beneficios
para conjuge de comerciante, e decorrentemente, responsabilidade comum, abrangendo
assim os encargos da ex-comunidade, e com dispéndio para cada um dos cOnjuges.

Mas ndo so sobre este aspecto encontramos divergéncias, e alguma perplexidade.

Com efeito, importa aqui abrir um pequeno paréntesis.

Com a vigéncia da Lei n.2 61/2008, de 31.10, foi alterada um paradigma em termos de
fundamento para o divdrcio, assumindo-se este como constata¢do da ruptura da vida conjugal,

deixando de relevar a culpa dos conjuges na ruptura do casamento.

Artigo 1781.2 Ruptura do casamento: Lei n.2 61/2008, de 31.10:

Sdo fundamento do divércio sem consentimento de um dos cénjuges:

a) Separagdo de facto por um ano consecutivo;

b) Alteragdo das faculdades mentais do outro cénjuge, quando dure hd mais de um
ano, e pela sua gravidade, compromete a possibilidade da vida em comum;

c) A auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo ndo inferior a um ano;

d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos cénjuges, mostrem
a rutura definitiva do casamento

Artigo 1782.2 - Separac3o de facto — Lei n.2 61/2008, de 31.10:

1. Entende-se que hd separac¢do de facto, para os efeitos da alinea a) do artigo
anterior, quando ndo existe comunhdo de vida entre os cdnjuges e hd por parte de
ambos, ou de um deles, o propdsito de ndo a restabelecer;

2. N.2 2, revogado pela Lei.

Deste modo, e brevemente, constituem fundamentos do divércio sem consentimento de outro
cOnjuge, a separacdo de facto por um ano consecutivo, as altera¢des das faculdades mentais
do outro conjuge que dure hd mais de um ano e que pela sua gravidade comprometa a
possibilidade da vida em comum, a auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo ndo

2 A favor Cristina Araujo Dias, “Do regime de responsabilidade por dividas dos cénjuges, problemas, criticas e
sugestdes”, Coimbra Editora, 2009, pag. 948, diversamente, Leite de Campos, obra citada, pag. 320
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inferior a um ano e quaisquer outros factos, que independentemente da culpa mostrem a
ruptura definitiva do casamento, factos diversos dos anteriormente referidos, consistindo
numa situacdo objectiva, que podera ser a violacdo dos deveres conjugais.

Relevantemente, fica afastado o juizo de censura correspondente a culpa, pelo que o autor do
divorcio pode ser o conjuge a quem sdo imputados os factos que determinam o divércio.

13
I

As causas da separacdo judicial™ de pessoas e bens, sdo as mesmas que as do divércio sem

consentimento do outro cdnjuge por forca de remiss3o legal efectuada™.

Fechando o paréntesis e voltando ao disposto no artigo 1675.2, que ficou incélume, com a
profunda alteracdo operada pela Lei n.2 61/2008, de 31.10, determina-se no n.2 2, que na
separacao de facto mantém-se o dever de assisténcia se esta ndo for imputavel a qualquer dos
conjuges.

Se a separacdo de facto for imputavel a um dos conjuges, ou a ambos, o dever de assisténcia
s6 incumbe, em principio, ao Unico ou principal culpado; o tribunal pode, todavia,
excecionalmente e por motivos de equidade, impor esse dever ao conjuge inocente ou menos
culpado, considerando, em particular, a duracdo do casamento e a colaboragao que o outro
cOnjuge tenha prestado a economia do casal, n.2 3.

Verifica-se, assim, a manutengdo do critério da culpa para a determinacdo e medida da
obrigacdo de alimentos, entendendo-se que tal critério ndo pode ser aplicado apds a vigéncia
da Lei n.2 61/2008, que aboliu a culpa enquanto fundamento no divdrcio com reflexo na
obrigacao alimentar cujo paradigma foi alterado.

De modo diverso, e pugnando pela sua ndo desconsideragdo, encontra-se também
defensores™, e assim aplicagio no atendimento de um regime especifico que se quis
salvaguardar.

Em termos jurisprudenciais, na plena aplicabilidade do disposto no 1675.2, maxime do seu n.2
3, veja-se acérddo da Relacdo do Porto (TRP) de 10.04.2014, processo n.2 1764/12.4TBVCD-
A.P1, onde se decidiu que, em caso de separac¢do de facto ocorrida ja depois da vigéncia da Lei
n® 61/2008, ha que ter por aplicavel o regime do n.2 3 do citado artigo 1675.2 na sua
plenitude; e o Acorddo do TRL de 24.03.2015, processo n.2 6222/14.0T8LRS-A.L1-7, (..)
quanto a obrigacdo alimentar na vigéncia da sociedade conjugal, a Lei 61/2008 deixou, porém,
intocado o regime anterior, nomeadamente os artigos 2015.2 e 1675.2 (..) o direito a
alimentos, antes sujeito a regras idénticas, quer emergisse da separacado de facto na vigéncia
do casamento, quer proviesse da relagdo matrimonial ja desfeita, é agora regulado em termos

3 Com a ressalva que a referéncia a “judicial” ndo serd atualmente a mais adequada, na medida que a mesma pode
ser obtida por via administrativa, junto da conservatodria do registo civil.

1 Separagdo judicial de pessoas e bens, Artigo 1794.2 remissdo: Sem prejuizo dos preceitos desta sec¢do, é aplicavel
a separagdo judicial e pessoas e bens, com as necessarias adaptagbes, o disposto quanto ao divércio na secgdo
anterior

> Tomé d’Almeida Ramido, “O Divdrcio e Questdes Conexas, Regime Juridico Actual”, Quid Juris, 2009, Ana Leal,
“Guia Pratico da Obrigagdo de Alimentos”, 22 edi¢do, Almedina.

CENTRO
DE ESTUDOS 173
JUDICIARIOS



11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

15. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges

diversos, mantendo-se o critério da culpa apenas no caso da separagao de facto. (...) mais se
salientando esta diversidade de critérios ndo permite, ao invés do que se fez na sentenca
recorrida, considerar o artigo 1675.2 como “letra morta”, na parte em que enuncia a culpa
como elemento determinante da atribuicdo de alimentos; o sacrificio da norma nessa medida
pressuporia que dela se fizesse uma interpretagdo revogatdria ou ab-rogante e esta s6 é
consentida quando, nas palavras de Baptista Machado, “entre as duas disposicdes legais existe
uma contradic¢do insanavel”, o que no caso ndo acontece. (...)

Ja antes se mencionara no Acérddo do STJ de 04.11.2010, processo n.2 995/07.3TBCTB.C1.51,
(...) parece socialmente adequado e de inteira justica que o conjuge nao culpado, ainda que
tenha saido da casa por motivos imputaveis ao outro, ndo possa ser coercivamente compelido
a prestacdo alimenticia a quem deu causa a tal separacdo.

Tal entendimento, tem consequéncias na medida dos alimentos a fixar, Acorddo do TRL de
21.04.2016, processo n.2 1390/15.6T8TVD-a.l1-2, a medida dos alimentos conjugais &, nessa
situacdo, diversa da medida dos alimentos gerais, ndo se circunscrevendo aquilo que seja
indispensavel ao sustento, habita¢do e vestuario, antes compreendendo tudo o que esteja de
acordo com aquela que era a condicdo econdmica e social do agregado familiar, antes da
separag¢do. Também no Acérddo do TRL de 18.02.2016, processo n.2 3037/12.3TBCSC.L1-2, na
separacdo de facto, os alimentos a prestar pelo conjuge obrigado a prestacdo compreende o
necessario para assegurar o mesmo padrdo de vida econdmico e social que o casal mantinha
antes da separagao, ao invés do que sucede apds o divércio e Acérddo do TRL de 09.06.2015,
processo n.2 634/15.9T8VFX.L1-1, a obrigacdo de alimentos dos conjuges separados de facto,
nado se reduz ao indispensavel, antes visa manter, tendencialmente, a igualagdo ao trem de
vida econdmico e social, ja alcangado desde a celebragdo do casamento e que se verificava a
data da separacdo, sem que tal importe a demonstracdo de uma situacdo de necessidade de
autossubsisténcia.

Relativamente ao direito a alimentos e seu montante no concerne:

Artigo 2016.2 - Divdrcio e separacdo judicial de pessoas e bens — Lei n.2 61/2008, 31.10:

1. Cada cbnjuge deve prover a sua subsisténcia depois do divorcio.

2. Qualquer dos cénjuges tem direito a elementos, independentemente do tipo de
divorcio.

3. Por razées manifestas de equidade, o direito a alimentos pode ser negado.

4. O disposto nos numeros anteriores é aplicavel ao caso de ter sido decretado a
separag¢do judicial de pessoas e bens.

Artigo 2016.2 - A montante dos alimentos:

1. Na fixagdo do montante dos alimentos deve o tribunal tomar em conta a duragdo
do casamento, a colaboragdo prestada a economia do casal, a idade e o estado de
saude dos conjuges, as suas qualificagées profissionais e possibilidades do emprego, o
tempo que terdo de dedicar, eventualmente, a criacGo de filhos comuns, os seus
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rendimentos e proventos, um novo casamento ou unido de facto e, de modo geral,
toda as circunstdncias que influam sobre as necessidades do cénjuge que recebe os
alimentos e as possibilidades do que os presta.

2. O tribunal deve dar prevaléncia a qualquer obriga¢do de alimentos relativamente a
um filho do cénjuge devedor sobre a obrigagdo do divdrcio em favor do ex-c6njuge.

3. O cbnjuge credor ndo tem o direito de exigir a manutengdo do padrdo de vida de
que beneficiou na constdncia do casamento.

4. O disposto nos numeros anteriores é aplicavel ao caso de ter sido decretada a
separag¢do judicial de pessoas e bens.

Decretado o divércio, nos termos do artigo 1788.2, o casamento dissolve-se, cessando assim as
relacGes pessoais e patrimoniais entre os conjuges, artigo 1688.2, como acontece na separacao
judicial de pessoas de bens'®, sendo que neste ultimo caso, embora n3o dissolvido o vinculo
conjugal, extinguem-se os deveres de coabitacdo e assisténcia, sem prejuizo do direito a
alimentos, artigo 1795.2A.

No entanto o Legislador nao deixa de prever a possibilidade da obrigacao de alimentos como
efeito do divdrcio, com notas de controvérsia, no sentido de ndo existir um consenso no
concerne a um fundamento idéneo para obrigar um dos ex-conjuges a alimentar o outro, em
vez de outro elemento da familia do alimentando, ou da sociedade, em termos assistenciais®’.

Partilhamos o entendimento, que, o fundamento ultimo, ético e juridico, da obrigacdo de
alimentos entre ex-conjuges encontra-se num principio de solidariedade pds-conjugal. Nao se
pode, com efeito, tratar os ex-cdnjuges como se nunca houvessem sido casados. E que o
divércio ndo pode apagar o passado nem obstar ao desenvolvimento actual de determinadas
consequéncias do matriménio. Trata-se como que de uma eficacia pdstuma do vinculo
matrimonial, de um efeito ultra-activo do casamento™.

Voltando a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges, a sua natureza é sobretudo alimentar,
nao interferindo a culpa, afastando-se, assim, qualquer natureza indemnizatéria do direito. A
falta de meios é o Unico pressuposto condicionante do reconhecimento do direito a alimentos,
podendo também ser lhe reconhecida natureza compensatdria, tendo em conta que na fixagdo
do respectivo montante, importara levar em conta o critério da colaboracdo prestada pelo
credor a economia do casal, que ndo duplica necessariamente, a tutela prevista ja para essa
mesma colaboracdao em sede de obrigacdo de compensacdo, nos termos do artigo 1676.2, n.2
2, pois o que releva em sede alimentar é a situacdo necessidade, a que poderd ter votado o
cOnjuge que a prestou, independentemente se reunir os requisitos legalmente previstos para
fundar o direito & compensagdo™.

% Ena declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento

7 Maria Jodo Rom3o Carreiro Vaz Tomé, “Reflexdes sobre a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges”, Textos de
Direito de Familia, para Francisco Pereira Coelho, Coordenagdo de Guilherme de Oliveira, Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2016.

'8 Maria Jodo Romdo Carreiro Vaz Tomé, obra citada, pag. 588.

'3 Maria Jo3o Rom3o Carreiro Vaz Tomé, obra citada, pag. 589 e seguintes.

CENTRO
DE ESTUDOS 175
JUDICIARIOS



11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

15. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges

Assim, se em termos de principio geral, cada ex-conjuge deve prover a sua subsisténcia, nesse
sentido a obrigacdo de alimentos assume-se como excepcional e necessariamente transitoria,
com decorrentes implicagdes no seu contelddo, mais restrito, inexistindo o direito a exigir a
manutenc¢do de um padrao de vida de que beneficiava na pendéncia do casamento.

De igual modo o dever de alimentos deve durar durante um curto periodo transitério,
necessario para adaptacdo do ex-conjuge mais necessitado, a uma vida economicamente
independente, sendo sua, a responsabilidade de prover ao seu sustento, afastando
expectativas de perpetuidade.

Releva-se ainda uma clausula de equidade negativa, “Por razées manifestas de equidade o
direito de alimentos pode ser negado” — n.2 3 do artigo 2016.2. Trata-se de clausula geral,
conceito indeterminado que cabe ao aplicador definir em fungdo das circunstancias, podendo
guestionar-se se para tanto, um conceito igualmente indeterminado de culpa, podera
continuar a consubstanciar um elemento valorativo no ambito da obrigacdo de alimentos.

Veja-se o Acorddo do STJ de 03.03.2016, processo n.2 2836/13.3TBCSC.L1.S1,“embora se
tivesse procurado eliminar a apreciacdo da culpa como factor relevante da atribuicdo de
alimentos, por se querer reduzir a questdo ao seu nucleo essencial — a assisténcia de quem
precisa por quem tem possibilidades —, a ideia de culpa ndo serd totalmente alheia a
densificacdo da referida clausula geral ou conceito indeterminado. Um juizo equitativo, que
assenta na procura da solugdo mais justa para o caso concreto, ndo pode esquecer o passado
comum dos cOnjuges, na sua globalidade”.

Também o Acérddo do TRL de 21.10.2014, processo n.2 2306/09.4TMSNT.L1.1, “a expressdo
‘raz0es manifestas de equidade’ significa mais do que a mera culpa no divdrcio, situacdo que
na anterior redacc¢do do artigo 2016.2 excluia o direito a alimentos. O legislador ao abolir a
necessidade de averiguar e imputar a culpa no divircio com as alteracdes da Lei n.2 61/2008
ndo quis obviamente “restaurar” essa ideia redenominando a culpa em equidade. As “razbes
manifestas de equidade” tém, pois, de consistir em circunstancias de acentuada relevancia que
tornem imperioso o afastamento daquele dever de solidariedade / dever assistencial. Como
situacdes em que tal deva ocorrer vislumbram-se:

a) Os comportamentos do requerente de alimentos que atentem gravemente contra a
vida ou integridade fisica, psiquica ou sexual (v.g. homicidio tentado, maus tratos,
coaccdo, violagdo) daquele a quem sao pedidos alimentos;

b) Os comportamentos, intencionais ou de grosseira negligéncia, do requerente de
alimentos tendentes a criar a necessidade de alimentos (v.g. dissipacdo do patrimdnio,
insolvéncia devido a negdcios ruinosos ou actividades criminosas);

c¢) Mas também outros padrGes comportamentais ligados a circunstancias
marcadamente aptas a produzir efeitos juridicos, como seja o tempo (que determina
importantes figuras juridicas quanto a aquisicao e extin¢cdo de direitos, como seja a
prescricdo, a caducidade, o ndo uso, a usucapido). Esta entre essas situagdes a situagdo
em que Autor e Ré tendo-se separado, decorridos dois anos de casamento, nessa
situacdo permanecendo durante mais de 48 anos (considerando a data da propositura

CENTRO
DE ESTUDOS 176
JUDICIARIOS



11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

15. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges

da accdo — 2009), completamente alheios um ao outro e tendo ha muito refeito as
suas vidas. Os vinculos de solidariedade / assisténcia decorrentes da vida em comum,
ja de si ténues dada a exiguidade temporal desta, diluiram-se por completo com o
decurso de tdo extenso hiato temporal de separacdo, ndo se verificando agora
qualquer justificacdo, qualquer razdo de ser para a sua imposicdo”.

Quanto ao montante a fixar, nos termos do 2016.2-A, estabelecem-se os critérios de fixagao do
montante dos alimentos a prestar, devendo o tribunal tomar em conta, duracdo do
casamento, a colaboragdo prestada a economia do casal, a idade e o estado de saude dos
cOnjuges, as suas qualificagdes profissionais e possibilidades do emprego, o tempo que terao
de dedicar, eventualmente, a criacdo de filhos comuns, os seus rendimentos e proventos, um
novo casamento ou unido de facto, assim como uma cldusula geral, isto é, a ponderacdo de
todas as circunstancias que influam sobre as necessidades, do conjuge que recebe alimentos e
a possibilidade de quem os presta®, veja-se o Acérddo do STJ, de 28.06.2015, processo
1733/05.0TBCTB.C1.51, referindo que sera sempre de atender situacdes criadas, “emergentes
de uniGes matrimoniais, estaveis e duradouras, firmadas ha varias décadas, onde foram
assumidas obrigacGes e criadas a luz dos valores entdo dominantes, fundadas expectativas de
perpetuidade do vinculo matrimonial”.

Por sua vez, o Acérddo do STJ de 23.10.2012, processo n.2 320/10.6TBTMR.C1.51, consigna, “O
casamento ndo cria uma expectativa juridica de garantia da autossuficiéncia, durante e apds a
dissolucdo do matrimdnio, o que consubstanciaria um verdadeiro “seguro de vida”, por ndo
ser concebivel a manutencdo de um “status econdmico” atinente a uma relagdo juridica ja
extinta, sendo certo que cada cénjuge deve prover a sua subsisténcia, depois do divdrcio. O
direito a alimentos, no actual quadro normativo vigente, é susceptivel de ser negado, por
raz0es manifestas de equidade, como acontece quando o carecido, por forca do exercicio da
actividade laboral, por conta de outrem, que antes do divdrcio nunca acontecera, pode prover
a sua subsisténcia, por ja ndo ser exigivel ao outro ex-cénjuge, que tem de rendimento
disponivel a quantia de € 315,13, a manutencdo de um estatuto econdmico referente a uma
relagdo juridica ja dissolvida e extinta”; constando do Acérddo do STJ de 23.10.2014, processo
n.2 2155/08.7TMLSB-A.L1.51, “No capitulo das possibilidades do obrigado n3o conta apenas o
rendimento liquido proporcionado pelo exercicio da sua profissdo ou pelos bens de que é
proprietario, devendo ser ponderadas a totalidade do patrimdnio que constitui a garantia da
obrigagao”.

Artigo 2019.2 - Cessacdo da obrigacdo alimentar,

Em todos os casos referidos nos artigos anteriores, cessa o direito a alimentos se o
alimentado contrair novo casamento, iniciar unito de facto ou se tornar indigno do
beneficio pelo seu comportamento moral.

Uma ultima nota prende-se com as causas da cessac¢dao da obrigacdo alimentar, apontando-se
como exemplos de situagdes passiveis de preencherem o conceito indeterminado indignidade

20 Diogo Leite de Campos, obra citada, fls. 355,

CENTRO
DE ESTUDOS 177
JUDICIARIOS



11 JORNADAS DE DIREITO E DA FAMILIA E DA CRIANGA - O DIREITO E A PRATICA FORENSE m—

15. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges

pelo comportamento moral, a violagdo do direito a honra, a liberdade ou a integridade fisica
da outra parte, assim como a pratica de delitos similares, a instigacdo nos filhos de
sentimentos de desprezo e de rancor pelo alimentante, a utilizacdo de dinheiro em campanha
difamatoria contra o devedor, a tentativa de homicidio, a denuncia caluniosa, etc. De resto,
alguns destes factos seriam ja subsumiveis a norma do artigo 2013.2, n.2 1, al. ¢}, (“Quando o
credor viole gravemente os seus deveres para com o obrigado”). O mesmo sucede quando o
credor viola os interesses patrimoniais do devedor, por exemplo, quando macula a imagem do
devedor junto da sua entidade patronal e, assim, coloca em perigo o seu posto de trabalho?.

3. A pratica forense

Para além dos apontamentos jurisprudenciais ja efectuados, relativamente a aspectos
especificos do enquadramento juridico realizado, da-se aqui nota de alguns arestos proferidos
nos nossos tribunais superiores, que se debrucaram sobre esta tematica, reportando
essencialmente as solugdes concretamente encontradas, tendo como referéncia a alteragao
legislativa operada pela Lei n.2 61/2008, de 30.10, na identificacio dos respectivos
paradigmas.

3.1. Antes da Lei n.2 61/2008
3.1.1. Atribuicdo e medida dos alimentos
3.1.1.1. Separagao de facto

Acérddo do TRL de 1.07.2003, processo n.2: 3933/2003-7: Numa situacdo de separacdo de
facto ndo imputdvel a qualquer dos conjuges, considerando que o casamento se mantém, a
vida familiar e seus encargos nao terminam com a separag¢do de facto, pelo que a “prestagao
de alimentos” que impende sobre ambos os conjuges deriva directa e imediatamente do
casamento que ndo se confunde com o “dever de alimentos” genericamente regulado nos
artigos 20032 e seguintes que supde qualquer acordo prévio ou antecedente litigioso. Assim,
nao fixada a imputabilidade da separacdo de facto a qualquer dos conjuges, estes continuam a
ter direito a ser mantida a sua posicdo familiar, ou seja, a contribuicdo para os encargos da
vida familiar.

Ja no Acérd3o da Relagdo de Coimbra (TRC), de 20.01.2004, processo n.2: 3261/03:

| - A obrigacdo de prestar alimentos entre conjuges separados de facto mantém-se se a
separacdo de facto «ndo for imputavel a qualquer dos conjuges» (n2 2 do artigo 1675.2 do CC),
pelo que o conjuge a quem for imputavel a separacao, ndo pode pedir alimentos.

Il — O cébnjuge necessitado de alimentos tem direito a pedi-los do conjuge que os possa prestar,
mesmo que ndo tenha sido determinada a culpa, incumbindo ao demandado o énus de alegar
e provar que a culpa é do demandante, se quiser impedir o direito invocado.

1 Maria Jod3o Rom3o Carreiro Vaz Tomé, obra citada, pag. 616.
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Il — Os alimentos ndo tém de ser em montante que necessariamente permitam a manutencgao
da posicao que o credor tinha na anterior relagao familiar.

3.1.1.2 Divorcio

Acorddo da TRP, de 20.04.2006, processo n.2: 0631808: Decretado o divércio com fundamento
na separac¢do de facto, sem se ter apurado culpa de qualquer dos conjuges na dissolugao do
casamento, porque o quadro factual trazido ao processo ndo consente qualquer conclusao,
apenas se apurando a separacdo sem mais, deve ser atribuido ao cénjuge ndo declarado como
tal, neste caso por uma razao puramente formal — omissao de qualquer declaragao.

3.1.1.3 Meios de prova

Acérddo do STJ de 12.11.2009, processo n.2 10-A/2002.L1.51: O tribunal pode lancar mio de
elementos indicidrios (através de prova testemunhal), relativamente ao padrdo de vida do
obrigado sempre que se mostre dificil o apuramento dos respectivos rendimentos.

Acérddo do TRP de 24.11.2009, processo n.2 235/09.0TMMTS.P1: E nos procedimentos
cautelares de alimentos provisérios que mais se impde ao juiz o uso de presungdes judiciais,
com ponderacdo das regras da experiéncia, para colmatar as dificuldades de apuramento da
matéria de facto, a respeito da exatiddo dos elementos, devendo assim o juiz interpretar a
matéria de facto sumariamente apurada a luz de juizos de verosimilhanga, normalidade e de
probabilidade — o decretamento de uma providéncia cautelar é sempre resultado de um
assumido juizo provisdrio.

3.2. Reforma de 2008
3.2.1. Atribuigdo de alimentos e respectiva medida:
3.2.1.1. Separagao de facto

Acérdao do STJ, de 4.05.2010, processo: 111/04.3TBMUR.P1.51:

A autora vivia em comunhdo de vida com o marido e, por isso, estavam os conjuges
reciprocamente vinculados pelo dever de assisténcia que compreende a obrigacdo de prestar
alimentos e de contribuir para os encargos da vida familiar (artigos 1672.2 e 1675.2/1 do
Cadigo Civil). O dever de contribuir para os encargos da vida familiar, expressdo do dever de
alimentos, que encontra assento na imperatividade do regime legal, ndo pode deixar de ser
reconhecido e atribuido se algum dos cénjuges incorrer em incumprimento. Neste caso ndo se
trata sequer de uma obrigacdo a que o conjuge se possa eximir com o argumento de que o
outro cbnjuge deles ndo carece, apenas podendo ser discutido, a existir diferenca de
rendimentos ou outras formas de contribuicdo patrimonial (v.g. prestacdo de servicos
domésticos que ndo pode deixar de assumir expressao de ordem patrimonial: ver artigo
1676.2/1 do Codigo Civil), a prestacdo que deve ser fixada ao cdnjuge inadimplente.

Acérdido do STJ de 16.03.2011, processo: 252-A/2002.11.51:
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O cumprimento judicial do dever de assisténcia ndo estad condicionado pela alegacdo e prova,
por parte do cOnjuge autor, de que se encontra numa situacdo de necessidade de
autossubsisténcia, com base no disposto pelos artigos 1676.2, n.2 3, do CC, e 1416.2, do CPC,
ou que esta desprovido de recursos econémicos, equiparavel a situa¢do prevista no artigo
2003.9, n.2 1, do CC, pois que a medida destas prestacdes, quando pecunidrias, nunca se pode
reduzir ao indispensavel, sendo antes, quantitativamente, diversa do estabelecido neste
normativo legal.

Acérddo do TRP de 20.04.2017, processo n.2 1158/14.7TBPVZ.P1:

Nos alimentos provisérios impera a urgéncia visando-se, sobretudo, com concisdo, garantir ao
cOnjuge o socorro que o retire da situagdao de caréncia em que se encontre, enquanto nao
houver pagamento da primeira prestacdo definitiva.

Com efeito, ndo se devendo perder de vista a provisoriedade dos alimentos atribuidos, o
julgador hoje, como anteriormente, deve usar de um juizo de prudéncia na averigua¢do dos
pressupostos da atribuicdo daqueles alimentos e, verificando-se aqueles, fixar com
razoabilidade a respectiva prestacao.

Porém, enquanto no dominio do anterior Cédigo de Processo Civil a sua prudéncia estava
virada para a medida do estritamente necessario ou indispensavel a uma vida condigna, no
actual regime, ditado pela eliminagdo do dispositivo do n.2 2 do artigo 399.2 do velho cddigo e
a possibilidade de valéncia da inversdao do contencioso, o juizo de prudéncia deve, em tese
geral, reportar-se a um esforco de aproximacao do valor da prestacdo de alimentos provisorios
ao critério da definitividade, prevenindo a sua ultrapassagem, em razao da impossibilidade da
sua restituicdo ditada pelo artigo 2007.2, n.2 2, do Cédigo Civil. (...)

Tal como a eventual reducdo de rendimentos posterior a separacdo pode tornar inexigivel a
obrigacdo de um deles de prover alimentos a favor do outro e determinar, inelutavelmente,
uma reducdo do estatuto econédmico dos cénjuges na pendéncia do casamento, uma melhoria
aprecidvel dos rendimentos de um deles, ainda que separados, ha-de influenciar,
positivamente, pelo menos ao nivel da possibilidade de serem prestados, o estatuto do outro
enquanto o casamento subsistir, sem que se esqueca, no entanto, que ja ndo fazem vida em
comum e que, de facto, a vida separada acarreta acentuada autonomizacdo pessoal e
exigéncias diferentes para cada um deles.

3.2.1.2. Divoércio

Acérddo do TRC, de 22.11.2011, processo n.2: 4503/08.0TBLRA.C:

Nao constitui abuso de direito o facto da prestacao de alimentos ser requerida por um dos ex-
conjuges contra o outro dezassete anos apds a dissolucdao do casamento por divdrcio, se
apenas o circunstancialismo o bindmio necessidade (de quem requer os alimentos) /
possibilidade (de quem os deve prestar), em conformidade com o disposto no artigo 2004.9,
atendendo ainda aos parametros apontados pelo n.2 3 do artigo 2016,2 ocorrer.
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Reconhecendo a lei, em caso de divdrcio, o direito a alimentos ao ex-conjuge que se ache nas
condicBes contempladas no artigo 2016.2, ndo é abusivo o pedido de prestacdo de alimentos,
independentemente do facto do divércio ja haver sido decretado ha dezassete anos, pois que
se trata do exercicio de um direito legalmente previsto, e ndo fixa a lei qualquer limite
temporal para o seu exercicio. Saliente-se, ademais, que nesse espaco de tempo podera ter
ocorrido alteracdo de circunstancias que justifiguem que o direito legalmente consagrado sé
agora venha a ser exercido, quer por sé actualmente a demandante carecer de alimentos, quer
por o obrigado apenas agora ter condicGes econdmicas para os prestar.

Acérdio do STJ de 23.10.2012, processo: 320/10.6TBTMR.C1.51:

O direito a alimentos, no actual quadro normativo vigente, é susceptivel de ser negado, por
raz0es manifestas de equidade, como acontece quando o carecido, por forca do exercicio da
actividade laboral, por conta de outrem, que antes do divdrcio nunca acontecera, pode prover
a sua subsisténcia, por ja ndo ser exigivel ao outro ex-conjuge, que tem de rendimento
disponivel a quantia de €359,13, a manutencdo de um estatuto econémico referente a uma
relagdo juridica ja dissolvida e extinta.

Acérdado do STJ, de 28.06.2012, processo: 1733/05.0TBCTB.C1.51:

Mostra-se adequado fixar, a titulo de alimentos, a quantia de € 250,00 mensais ao ex-cOnjuge
impetrante com o 6.2 ano de escolaridade que nado trabalha e nao aufere rendimentos, sendo
que o ex-marido é industrial e aufere para além de outros rendimentos o vencimento
declarado de € 1.784,60 numa sociedade de construcdo civil a qual muito embora possua um
passivo elevado conta ainda com 35 trabalhadores.

Acérdio do TRL de 21.01.2014, processo n.2 2489/11.3TBBRR.L1-7:

Tendo o ex-conjuge / credor patrimdnio imobilidrio, deverd atender-se ndo sé aos
rendimentos que tais bens lhe proporcionam, mas também a possibilidade da sua alienagdo
com vista a obter proventos que possibilitem a sua subsisténcia.

Tal possibilidade tem, porém, de ser analisada caso a caso, uma vez que, nao é exigivel que o
credor aliene o seu patrimdnio imobiliario, se tal implicar, a prazo, ficar o credor exaurido de
patrimdnio e, portanto, do rendimento potencial que o mesmo é capaz de proporcionar, e/ou
ficar, até, privado do direito a habitagao.

Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes (TRG) de 08.95.2014, processo n.2
2621/12.0TBBCL-B.G1:

O facto de os conjuges terem declarado, em sede de divércio por muituo consentimento,
prescindir de alimentos, ndao impede qualquer deles de, alegando a alteracdao das
circunstancias, exigir a fixagao judicial de alimentos.

No caso dos alimentos ndao pode opor-se a autoridade do caso julgado, podendo a obrigacao
correspectiva ser sempre alterada se as circunstancias se modificarem supervenientemente.
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Acérdio do TRL de 09-07.2015, processo n.2: 7409/12.5TBCSC.L1-7:

Acdo de divorcio sem consentimento do outro cOnjuge e condenado o R a entregar a A a
guantia mensal de € 1.400,00, a titulo de prestacdo de alimentos, a ser depositada até dia 8 de
cada més, actualizavel, de acordo com os indices de inflacgdo. O apelante e a apelada
mantiveram um vinculo, por mais de vinte anos. Durante a permanéncia desse vinculo, a
familia por eles formada viveu do trabalho do apelante por conta de outrem e do trabalho da
apelada, primeiro por conta de outrem e depois por conta prdpria, em proporgao
indeterminada ambos contribuiram para a aquisicdo de patrimoénio familiar em proporgao
indeterminada. O apelante tem cerca de 69 de idade e a apelada cerca de 62, sendo que
ambos se encontram doentes. A apelada reside na que foi a casa de morada da familia e o
apelante em casa arrendada por quantia indeterminada. O apelante é titular de depdsitos
bancarios desconhecendo-se se as quantias depositadas sdo préprias ou de ambos os ex-
conjuges. O apelante encontra-se reformado auferindo desde 2012 a pensao iliquida de €
4.840,52. A apelada tem qualificagdes profissionais para trabalhar e ndo o faz desde 2011.
Neste momento, o apelante por um lado e a apelada por outro, conduzem a sua vida pessoal
de um modo muito acima da média nacional sendo que ambos em conjunto sao titulares de
patrimdnio imobiliario.

Assim sendo, a presta¢do de alimentos arbitrada pelo tribunal a quo, alicergando-se num
estatuto de vida que seria o do casamento, que a apelada ndo pode manter por si propria,
tendo um valor superior a mais de metade da pensdo liquida percebida pelo apelante, ndo se
contém no actual quadro legal, quer quanto ao seu valor mensal, quer quanto a sua
actualizacdo (...) Na apreciacdo do pedido de alimentos entre ex-conjuges e na fixacdo da
correspondente prestacao devem ser arredados quaisquer motivagdes ou propdsitos conexos
com a contribuicdo de cada um dos cOnjuges para a extingdo do vinculo conjugal e com a
preparacdo de posi¢cdo de supremacia para a partilha do acervo da sociedade conjugal.

Nestas condic¢des, atento o valor liquido da pensdo recebida, afigura-se-nos neste momento
como equilibrada, em respeito dos principios legais supracitados, a importancia de € 900,00
mensais, alids ja fixada, a titulo de alimentos provisérios, no procedimento cautelar respectivo.
Atentos esses mesmos principios e a auséncia de fundamento legal para decisdo diversa, essa
guantia sera actualizada na medida em que o venha a ser o valor da pensdo de reforma que o
apelante recebe.

Acérddo do STJ de 20.02.2014, processo n.2 141/10.6TMSTB.E1.51:

Relativamente ao réu, apresenta um saldo positivo de exercicio bastante inferior ao salario
minimo nacional e tal ndo consente, razoavelmente, que se condene a prestar alimentos a
autora e a contribuir para a sua manutencdo. O direito a alimentos, no actual quadro
normativo, pode ser negado, por razées manifestas de equidade, como acontece, no caso em
analise, devendo a autora, de acordo com a regra geral hoje vigente, prover a sua subsisténcia,
nos termos do estipulado pelo artigo 2016.2, n.%s 1 e 3, do Cédigo Civil, por ndo ser exigivel ao
réu a manutencao de um estatuto econdmico referente a uma relacao juridica ja dissolvida e
extinta, sob pena de nao lhe ser possivel proporcionar a si proprio o que é indispensavel ao seu
sustento, habitagdo e vestuario.
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Acérdio do TRC de 12.01.2016, processo n.2 1833/13.3TBPBL.C1:

Se ficar provado que o ex-conjuge trabalha, auferindo o ordenado minimo nacional que Ihe
permite acudir ao seu sustento, vestudrio e habitacdo, embora receba por vezes ajuda dos
familiares, ndo deve ser-lhe concedido direito a alimentos apesar de o seu ex-cdnjuge auferir
cerca de mil euros mensais (embora desconhecendo-se as suas despesas mensais e respectivos
valores).

Acérddo do TRG de 09.06.2016, processo n.2 2561/13.5TBVCT-B.G1:

Neste contexto, o direito a alimentos de um ex-conjuge sobre o outro sé pode ser reconhecido
em casos excepcionais e de manifesta necessidade. Ndo é esse o caso quando aquele que
peticiona os alimentos tem rendimentos préprios que superam o valor das suas despesas
comprovadas.

Acérddo do TRG de 10.11.2016, processo n.2 248/12.5TBCMN.G1:

No que concerne a capacidade de trabalho do alimentando, caso ndo se encontre a exercer
uma actividade profissional remunerada, deve ter-se em conta a sua formagdo e qualificacdo
profissional, a idade e o seu estado de saude, bem assim como a possibilidade real de efectiva
ocupacdo laboral, dada a dificuldade com que se pode deparar em encontrar posto de
trabalho em consequéncia do desemprego e da situagdo de crise econdmica com que a nossa
sociedade actualmente se confronta.

Acérdio do TRP de 25.01.2016, processo n.2 125973/14.6T8GDM.P1:

| - A prestacdo do rendimento social de insercdo concedida a alimentanda, em circunstancias
de total auséncia de rendimentos, ndo deve ser computada como rendimento da alimentanda
para fixagdo do montante da prestacdao alimentar, por ser previsivel a cessacdao dessa
prestacdo com o comeco do recebimento da prestacdo alimentar fixada pelo tribunal.

Il - Do artigo 2009.2 do Cédigo Civil resulta, indirectamente, uma hierarquia, ao menos pratica,
que faz com que a obrigacdo alimentar a favor do ex-conjuge se sobreponha a obrigacdo
alimentar a favor dos ascendentes e dos irmaos.

Acérddo do STJ de 2.04.2017, processo n.2 1412/14.8T8VNG.P1.51, STJ:

A grande questdo que se deve colocar em primeiro lugar é saber se a requerente esta
impossibilitada ou tem grave dificuldade, total ou parcial, de prover a sua subsisténcia, seja
com os seus bens pessoais seja com o seu trabalho; situacdo a aferir pelo rendimento
produzido pelo patriménio, pelo rendimento de capital e pela sua capacidade de trabalho. S6
assim lhe assiste o direito a alimentos a suportar pelo requerido. E ali que reside a origem
daquele direito entre divorciados, um requisito essencial e indispensavel ao seu
reconhecimento, como observamos ja. A prova deste requisito € um énus da requerente por
querer beneficiar do direito (artigo 342.2, n.2 1, do Cédigo Civil e artigo 414.2 do Cddigo de
Processo Civil).

O RSI ndo é suficiente para a sua subsisténcia minimamente condigna, mas, sé por si, ndo
consente a conclusao de que a requerente ndo tem condicdes para, através do desempenho
da sua profissdo, prover ao seu sustento.
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No caso dos autos, acresce um factor da maxima relevancia (cfr. artigo 2016.2-A, n.2 1, do CC):
Ainda que as partes tenham estado casadas durante cinco anos, apenas coabitaram por um
periodo maximo de dois meses (entre 20 de Maio e Julho de 2011). O reduzidissimo tempo de
convivéncia no estado de casados permite até que se questione se, no caso dos autos, ndo
estara posto em crise o préprio fundamento da obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges, a
reciproca solidariedade pds-conjugal.

Acérddo do TRG de 9.03.2017, processo: 4992/15.7T8BRG.G1:

A obrigacdo de alimentos subsiste pelo periodo de tempo necessario para o alimentado se
adaptar as suas novas circunstancias de vida. Procura-se uma harmonizagdo pratica entre as
necessidades do alimentado e as vinculagdes do alimentante, tendo-se também em vista que
os efeitos negativos do divércio se devem repercutir igualmente na esfera de cada um dos
cOnjuges.

No caso dos autos, volvidos mais de sete anos sobre o divércio, competia a ré ter diligenciado
pela angariacdo de meios de subsisténcia, sabido como é, repete-se, que este direito a
alimentos tem natureza tempordria, deve estar limitado a necessidade determinada por
razdes de subsisténcia, ndo deve perdurar para sempre e, no espirito da nova lei, destina-se
apenas a permitir uma reorganizagdo da vida nos primeiros tempos subsequentes ao divorcio,
prevalecendo a ideia de que cada conjuge deve prover a sua subsisténcia, depois do divércio.

Acérdio do TRL de 28.09.2017, processo n.2 273/16.2TSAMD.L1-6:

Portanto, a operacgdo a fazer é somar as despesas da Autora, do agregado familiar da Autora,
passa-las pelo crivo da necessidade basica, e perceber se este agregado consegue viver no
limiar da sobrevivéncia digna — retribuicdo minima mensal garantida. Se conseguir, ndo
demonstrara a Autora a sua necessidade.

O mesmo argumento acerca do limiar da sobrevivéncia digna importa aqui utilizar, ou seja, ha-
se presumir que ndo é possivel ao Réu sobreviver com menos do que a RMMG.

Acérddo do TRG de 14.06.2017, processo n.2 1526/16.0T8VCT.G1:

Na verdade, no ambito do novo regime juridico do Divdrcio, a (Unica) razdo de ser para a
manutencdo desse dever de assisténcia, apds a dissolucdo do casamento, é a ideia de que tal
contributo podera em muitas situacdes ser necessdrio de modo a permitir que o ex-cOnjuge
(que tendo investido no projecto matrimonial por exemplo se dedicou a vida familiar e abdicou
do trabalho) possa, dentro de um periodo mais ou menos alargado, mas sempre temporario
(até poder angariar meios de subsisténcia auténomos), reorganizar a sua vida por forma a
tornar-se (novamente) independente.

Acérddo do TRC de 24.11.2017, processo n.2 754/12.1TBGRD-G.C1:

Trata-se de assegurar um nivel de vida razodvel e ndo apenas o que é indispensavel para a
sobrevivéncia, e a obrigacdo de alimentos subsiste pelo periodo de tempo suficientemente
razoavel para o alimentando se adaptar as suas novas circunstancias de vida (e venha a
alcangar a sua autossuficiéncia, sendo que a permanéncia numa situacdo de dependéncia nao
deve estar sujeita a inércia voluntaria do interessado).
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15. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges

3. Conclusdo

Chegados aqui, e até na sequéncia deste visionamento rapido de algumas das inumeras
decisdes proferidas em sede de reconhecimento do direito a alimentos entre cOnjuges e ex-
conjuges, ndo podemos deixar de salientar o papel relevante que ao Tribunal é atribuido, no
apelo constante a juizos de equidade, na tentativa, muitas vezes ndo conseguida, de sanar
conflitos que tem raizes mais profundas do que aquelas que num primeiro olhar se divisam.

No correr dos dias, no siléncio dos gabinetes, continuemos a procura da solucdo mais justa,
equilibrada e que melhor se possa adequar ao caso concreto, na realizagao da Justica, que
tanto almeja quem a ela recorre, com a humildade e consciéncia das nossas dificuldades face a
situagOes quase sempre sensiveis e reservadas, de que apenas se vé o reflexo, sem esquecer
gque muitas vezes, o essencial é invisivel para os olhos.
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