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O compromisso do Centro de Estudos Judiciarios é o de dar a maior divulgacao
possivel ao trabalho realizado no ambito da sua actividade: maximo aproveitamento

e maior utilidade para a Comunidade Juridica.

As comunicagdes produzidas nas ac¢des de formacgao na drea do Direito da Familia e
das Criancas no ambito dos Planos de Formacao 2015-2016, 2016-2017 e 2017-2018, e
que ainda ndo tinham sido publicadas, vém agora a publico neste e-book, no qual
sao objecto de apreciacao e estudo matérias que sé por si ndo permitiriam uma
autonomizacdo, mas que - aqui reunidas — constituem uma fonte de saber que ndo
pode ser desperdicada, em face da sua qualidade e interesse (Os alimentos devidos
a Crianga — Esaguy Martins; As providéncias especiais previstas no artigo 931.°, n.° 7,
do Cdédigo de Processo Civil — natureza e procedimentos — Nuno de Lemos Jorge; A
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais na ponte entre o direito e
outros saberes— Paula Casaleiro; A residéncia da Crianga — critérios de decisdo - Ana
Raquel Pessoa; O direito da crianca aos convivios com terceiros de referéncia -
Andreia Marques, Bruno Alcarva e Débora Santa Maria; Audicao da Crianca nos
Acordos de Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais Extra Judiciais -
Rui Amorim; O acompanhamento técnico no “novo” Regime Geral do Processo
Tutelar Civel - Lucilia Gago; Audicao Técnica Especializada — A experiéncia da ECJ
Amadora/ Lisboa - Vania Silva e Célia Augusto); Intervencdo judicial no processo de

inventdrio para separacdo de meacdes — Carla Camara).

Matérias polémicas, abordadas de forma pratica e que, agora, serdo objecto de

leitura atenta pelos profissionais da drea dando-lhe a merecida utilidade.
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1. Os alimentos devidos a Crianga

0S ALIMENTOS DEVIDOS A CRIANCA
Esaguy Martins*

1.1. Da obrigacdo de alimentos.

1.2. Da fixacdo da pensdo de alimentos, quando o progenitor que ndo tenha a guarda se
encontre em situacdo de auséncia em parte incerta, de desemprego, ou em que,
simplesmente seja desconhecida a sua situa¢do patrimonial.

1.3. Dos argumentos no sentido — que como decorre do bosquejo feito, é, na atualidade, o
largamente maioritario na jurisprudéncia — de haver lugar a fixacdo de alimentos, em hipdtese
de auséncia em parte incerta do progenitor alimentante, de desconhecimento da situagdo
econdmica daquele e de desemprego.

1.4. A referenciada argumentacdo uma outra ordem de razdes pode, no entanto, contrapor-se.
1.5. Da fixacdo de pensdo de alimentos quando o progenitor ndo custodio tiver rendimentos
insuficientes, designadamente auferindo rendimento social de insergao.

1.6. Conclusao.

Video de apresentacdo

N3o tendo a pretensdao de esgotar esta temdtica no lapso de tempo disponivel iremos focar-
nos na questdo do fundamento da correspondente obrigacdo nos quadros das
responsabilidades parentais, e na da fixagdo de pensdo de alimentos em hipdteses de auséncia
em parte incerta do progenitor alimentante, de desconhecimento da situagdo econdmica
daquele, de desemprego, ou de insuficiéncia econdmica do mesmo (designadamente em
hipotese de percecdo pelo referido progenitor de RSI — Lei n.2 13/2003, de 21 de maio).

Sendo a abordagem da primeira numa perspetiva essencialmente introdutéria da segunda.
E assim:

1.1. Da obrigagao de alimentos.

1 - A nossa Lei Fundamental é expressa, no seu artigo 36.2, ao estabelecer que os cénjuges
“tém iguais direitos e deveres quanto a manutencdo e educacdo dos filhos” (n.2 3) e que “Os
pais tém o direito e o dever de educagdo e manutengdo dos filhos” (n.2 5).

Anotam Jorge Miranda e Rui Medeiros® que aquela Lei, para além do principio da igualdade no
dominio da manutencdo e educacgdo dos filhos, consagra igualmente o direito e o dever dos
pais de “dentro das suas possibilidades econémicas (...) durante a menoridade dos filhos ou

enquanto ndo for exigivel a estes que se autossustentem, velar pela sua seguranca e salde e
prover ao seu sustento. E, ndo convivendo os pais maritalmente, o progenitor que ndo tem a
guarda do filho deve, desde logo por imperativo constitucional (em face do dever fundamental
de manutengao dos filhos, ainda que nascidos fora do casamento), prestar-lhe alimentos.”

* Juiz Desembargador Jubilado.
YIn “Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada”, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, pags. 410 e 415.
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Também J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,? depois de esclarecerem que “alias,
«educacao» tem aqui um sentido distinto e bastante mais amplo do que «ensino»”, assinalam
“Quanto ao direito e dever de manutencao” que “ele envolve especialmente o dever de prover
ao sustento dos filhos, dentro das capacidades econdmicas dos pais, até que eles estejam em

condicdes (ou tenham obrigacdo) de o fazer. Dai o fundamento da obrigacdo de alimentos por

parte do progenitor que ndo viva com os filhos.” (os grifados sdo nossos). Sendo que, e
continuamos a citar, “O dever de educag¢do e manutencao dos filhos, além de um dever ético-
social, € um dever juridico, nos termos estabelecidos na lei civil (artigos 1877.2 e seguintes) e
em convencgdes internacionais (cfr. Protocolo n.2 7 a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, artigo 5.92).”

Igualmente na Convencdao Sobre os Direitos da Crianca, feita em Nova lorque em 20 de
novembro de 1989, aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2
20/1990, e ratificada por Decreto do Presidente da Republica n.2 49/90, de 12 de setembro, se
consignou caber “primacialmente aos pais e as pessoas que tém a crianca a seu cargo a
responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e disponibilidades econémicas,

as condigdes de vida necessdrias ao desenvolvimento da crianga” (artigo 27.2, e idem quanto
ao grifado).

Tendo-se expendido no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica (Uniformizador de
Jurisprudéncia) de 19-03-2015 — proc. 52/08.8TBSRP-B-A.E1.S1-A, Relator: FERNANDA ISABEL
PEREIRA® - que:

“A obrigagdo ou dever de alimentos estabelecido a favor dos filhos menores assume contornos
particulares face a natureza dos direitos envolvidos, que encontram suporte no artigo 36.9 n.2
5 da Constituicdo, normativo que impde aos pais o dever de educagcdo e manutengdo dos filhos.
Trata-se de um dever fundamental, constitucionalmente autonomizado, que tem por
beneficidrios imediatos os filhos, vinculando o progenitor que ndo tem a guarda do filho ao
dever de lhe prestar alimentos.

Ndo obstante a estrutura obrigacional do vinculo de alimentos, esta presta¢Go alimenticia é
integrante de um dever privilegiado que, segundo Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.9 ed., pdg. 169),* constitui um caso nitido de deveres
reversos dos direitos correspondentes, de direitos deveres ou de poderes-deveres com dupla
natureza, em que se elevou um dever elementar de ordem social e juridico a dever-direito
fundamental.

O superior interesse da crianga estd claramente afirmado e prevalece sobre qualquer outro em
matérias que respeitem a sua seguranga, saude, educaglo e sustento, comprimindo, se
necessdrio, o proprio direito dos pais a sobrevivéncia condigna. Aos pais compete partilhar com
os filhos o pouco que possam ter e colocar-se em posicdo de angariar os meios necessdrios e

indispensdveis ao sustento do filho menor.” (idem...).

2In “Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada”, Vol. |, 4.2 Ed., Coimbra Editora, 2007, pags. 565-566.
*In www.dgsi.pt/jstj.nsf
* José Carlos Vieira de Andrade, Almedina.
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Passando agora a lei ordindria, temos que, consabidamente, “Pais e filhos devem-se
"

mutuamente respeito, auxilio e assisténcia”, compreendendo o dever de assisténcia “a
obrigagdo de prestar alimentos e a de contribuir, durante a vida em comum, de acordo com os

recursos proprios, para os encargos da vida familiar” (cfr. artigo 1874.2, do Cédigo Civil, a que

pertencerdo os demais normativos de ora em diante citados sem indicacdo de origem).

Na mesma linha, dispde-se no artigo 1878.2 competir “aos pais, no interesse dos filhos, velar
pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo.”.

Nos casos de divércio, separagao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou
anulacdo do casamento, bem como nos de separacdo de facto, cessacdo de convivéncia entre
progenitores que viviam em condicbes andlogas as dos conjuges, e de filiacdo estabelecida
qguanto a ambos os conjuges que ndo vivem em tais condi¢des “os alimentos devidos ao filho e
a forma de os prestar sGo regulados por acordo dos pais, sujeito a homologagdo”, que “é
recusada se o acordo néo corresponder ao interesse do menor” (cfr. artigos 1905.2, n.2 1,
1909.9, 1911.2 e 1912.9, n.2 1). Sendo que, na definigdo legal, “por alimentos entende-se tudo o
que é indispensdvel ao sustento, habita¢cdo e vestudrio” compreendendo, igualmente “a
instrug¢do e educagdo do alimentando, no caso de este ser menor” (vd. artigo 2003.2.)

Abarcando assim aqueles, que o mesmo é dizer o correspondente dever paternal de sustento
ou manutengdo, na sintese de Jorge Duarte Pinheiro® “o vestudrio, a alimentacdo e todas as
prestacdes conexas com as varias situacdes juridicas em que se desdobram as
responsabilidades parentais (v.g., prestacdes com a saude e a seguranca, exigidas pelo poder-
dever de guarda, ou com a educacgao, decorrentes do poder-dever de educar)”.

Frisa Maria Aurora Vieira de Oliveira® — que “os alimentos devidos a menores visam satisfazer
as necessidades destes, ndo apenas as suas necessidades bdsicas, cuja satisfacio é
indispensavel para a sua sobrevivéncia, mas tudo o que o menor precisa para usufruir de uma
vida conforme a sua condigdo, as suas aptidoes, estado de saude e idade, tendo em vista a
promoc¢do do seu desenvolvimento intelectual, fisico e emocional, em condi¢des idénticas as
que desfrutava antes da dissocia¢do familiar.”’

Diversamente, entende Diogo Leite Campos® que apés a dissociagdo familiar ndo podera ser
tomado como referéncia o nivel de vida que o menor tinha na constancia da vida conjugal.

O que, porventura, se prenderd com a circunstancia de uma suposta superior eficicia da
economia conjunta, observada durante a constancia da vida conjugal ou afim, deixar de se
verificar com a cessacdo desta.

> In “O direito da familia contemporaneo, Li¢des”, 4.2 Ed., aafdl, 2013, pag. 295.

® In “Alimentos Devidos a Menores - Dissertagdo de Mestrado”, orientada pela professora Maria Olinda da Silva
Nunes Garcia, Janeiro de 2015, acessivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28643/1/Alimentos%20devidos%20a%20menores.pdf.

’ Neste sentido vide Maria Jodo Rom3o Carreiro Vaz, Child Support as an Effect of Divorce in Portugal and
Europe, in Handbook of Global Legal Policy, edited by Stuart S. Nagel University of Illinois, 2000, pagina 273 e
seguintes, na qual a autora refere que o nivel de vida dos pais como um critério importante na
determinagdo das necessidades da crianga, notando que esse critério é expressamente referido no §1610 do BGB
e no artigo 438.2 do Cddigo Civil Italiano, sendo também adotado pelos tribunais franceses.

&n “LicGes de Direito da Familia e das Sucessdes”, 2.2 edi¢do, Almedina, 1997, pag. 312.
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Em qualquer caso, e na conformidade do assinalado pelos constitucionalistas citados supra,
“os alimentos serdo proporcionados aos meios daquele que houver de prestd-los e a
necessidade daquele que houver de recebé-los”, devendo, na sua fixacdo, atender-se
“outrossim, a possibilidade de o alimentando prover a sua subsisténcia” (vd. artigo 2004.2, n.%s
1 e 2, respetivamente). Sendo que, como desde ja se acolhe, ao fixar a medida dos alimentos
devidos a menores, adequando-os aos meios de quem houver de presta-los, ndo pode o
tribunal limitar-se a atender ao valor atual dos rendimentos no momento e, conjunturalmente,
auferidos pelo obrigado, devendo antes valorar, de forma global e abrangente, a sua condicdo
social, a sua capacidade laboral e todo o acervo de bens patrimoniais de que seja detentor.

1.2. Da fixa¢dao da pensdo de alimentos, quando o progenitor que ndo tenha a guarda se
encontre em situacdo de auséncia em parte incerta, de desemprego, ou em que,
simplesmente seja desconhecida a sua situagao patrimonial.

1 - Trata-se, a presente, de questdo que foi objeto de decisdes jurisprudenciais contraditérias.
Assim, e no sentido de em situagGes que tais ndo poder o Tribunal fixar uma pensdo de
alimentos a cargo do referido progenitor, decidiu-se, v.g., em Acérddo do Tribunal da Relagdo
de Lisboa, de 18-01-2007° — proc. 10081/2007-2, Relator: ANA PAULA BOULAROT - em cujo

sumario pode ler-se:

“I - A fixacGo de uma pensdo de alimentos ndo é obrigatdria nas decisées que regulam o poder

paternal, pois nGo obstante o dever de contribuir com alimentos para o sustento dos filhos
menores seja um dever parental, este dever ndo poderd ser imposto se por um lado o
Tribunal nada _apurar acerca da vida social e profissional do Requerido e/ou este ndo tiver

quaisquer meios para o cumprir: a decidir-se desta forma, estar-se-ia a ignorar o preceituado

no artigo 2004.9, n.21 do C Civil. Il - Se, o Tribunal, nessas circunsténcias fixar tal presta¢éGo
alimenticia, abrindo caminho para a substituicdo, pelo Estado, no cumprimento da satisfacGo
da mesma ao abrigo do artigo 1.2 da Lei n.2 75/98, de 19 de Novembro, seria a partida, estar a
aplicar analogicamente este normativo a situagbes diversas, o que nGo nos permite o disposto
no artigo 11.2 do Cédigo Civil, ja que se trata de uma norma excecional”.

Nessa mesma linha decidiram os Acdrddos daquela Relagdo de 04-12-2008, proc. 8155/2008-6,
Relator: MARCIA PORTELA; de 17-09-2009, Proc. 5659/04.7TBSXL.L1-2, Relator: ONDINA
CARMO ALVES; de 05-05-2011, proc. 4393/08.3TBAMD.L1-2, Relator: EZAGUY MARTINS; e de
06-12-2011, proc. 3464/08.0TBAMD.L1-6, Relator: TOME RAMIAO.™

Para além, e sempre apenas respigando, dos Acérdaos do Tribunal da Rela¢do do Porto, de 29-
11-2011, proc. 2213/09.0TMPRT, Relatora ONDINA CARMO ALVES; de 15-05-2014, proc.
1860/08.2TBPRD-4.P1, Relator: MADEIRA PINTO; e de 29-05-2014, proc. 743/12.6TBVNG.P1,
Relator: DEOLINDA VARAO."

® In www.dgsi.pt/jtrl.nsf
Todos in www.dgsi.pt/jtrl.nsf.
1 Todos in www.dgsi.pt/jtrp.nsf

CENTRO
DE ESTUDOS 14
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf

DIREITO DA FAMILIA - VARIA

1. Os alimentos devidos a Crianga

Em sentido oposto podem ver-se, designadamente: os Acérddos do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 26-09-2017, proc. 12594/10.8T2SNT-B-7, Relator: CARLA CAMARA; de 05-04-2016,
proc. 1343/12.6TCLRS-A.L1-1, Relator: JOAO RAMOS DE SOUSA; de 09-12-2015, proc. 5722-
15.9T8SNT.L1-8, Relator: SACARRAO MARTINS (ndo obsta a tal fixacdo o facto de o progenitor
responsavel pelos alimentos se encontrar em paradeiro desconhecido, assim como sendo
absoluto o desconhecimento do seu modo de vida e condicBes profissionais e econémicas”); e
de 18-12-2012, proc. 838/10.0T2AMD.L1-7, Relator: TOME GOMES™;

— Os Acérddos do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 24-03-2015, proc.
1014/08.8TMCBR-M.C1, Relator: JORGE ARCANJO (este decidindo que “deve ser fixada e
mantida pensdo de alimentos devidos a menor ainda que o progenitor, a ela obrigado, se
encontre desempregado e insolvente”); de 12-03-2013, proc. 648/12.0TBTNV-A.C1, Relator:
MOREIRA DO CARMO (“o tribunal deve proceder a fixacdao de alimentos a favor do menor,
ainda que o respetivo progenitor esteja temporariamente desempregado”; e de 05-11-2013,
proc. 1339/11.5TBTMR.A.C1, Relator: CARVALHO MARTINSB;

— Os Acérd3os do Tribunal da Relacdo do Porto de 29-01-2013, proc. 2424/09.9TMPRT-
A.P1, Relator: HENRIQUE ARAUJO; de 15-11-2012, proc. 7737/10.4TBVNG.P1, Relator: JOSE
FERRAZ; de 12-04-2012, proc. 1659/11.9TMPRT.P1, Relator: LEONEL SERODIO; de 03-10-2011,
proc. 2337/10.1TMPRT.P1, Relator: ANA PAULA AMORIM; e de 21-06-2011, proc.
1438/08.0TMPRT.P1, Relator: M. PINTO DOS SANTOS™;

— Os Acdrddos do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 02-11-2010, proc.
614/08.0TMBRG.G1, Relator: TERESA PARDAL; e de 20-10-2011, proc. 6/11.0TBGMR.G1,
Relator: MANUEL BARGADO. "

Com alguma nuance julgou-se no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 19-02-2013,
proc. 4861/08.7TBSXL.L1:

“1, Relator: RUI VOUGA, que “1. Em acdo intentada contra o obrigado a prestacdo de
alimentos, o autor apenas tem que alegar e provar a relagdo geradora dessa obrigacdo (a
filiacdo, quando estejam em causa alimentos a favor de filho; e a menoridade deste, no caso
de acdo referente a menor) e a necessidade de alimentos, cabendo, por sua vez, ao
demandado/requerido o 6nus de alegar e provar a impossibilidade de os prestar.

2. Consequentemente, s em caso de prova da impossibilidade de prestar alimentos é que o
obrigado a tal pode deles ficar desonerado (o que afasta a possibilidade dele ser desonerado
em virtude da sua simples auséncia em parte incerta e do desconhecimento da sua situagao
econdmica); por outro lado, a prova dessa impossibilidade deve ser feita pelo obrigado
demandado na a¢do”.

25 www.dgsi.pt/jtrl.nsf. Vd. ainda os Acérddos da mesma Relagdo, de 25-06-2015, proc. 23123/13.1T2SNT.L1-2,
Relator: TERESA ALBUQUERQUE; de 26-03-2015, proc. 5542-13.5T2SNT.L1-6, Relator: MARIA TERESA PARDAL; e de
05-03-2013, proc. 7252/06.0TBSXL.L1-7, Relator: PIMENTEL MARCOS, ibidem.

B Todos in www.dgsi.pt/jtrc.nsf.

¥ Todos in www.dgsi.pt/jtrp.nsf.

5 1n www.dgsi.pt/jtrg.nsf.
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Na mesma linha, no ja citado Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 05-11-2013,
decidiu-se que:

“1. A medida da prestacdo alimentar determina-se pelo binémio: possibilidades do devedor e
necessidade do credor, devendo aquelas possibilidades e outras necessidades serem atuais. Na
fixacdo dos alimentos ha que ter em conta em cada caso concreto, ndo so as necessidades
primarias do alimentado, mas também as exigéncias decorrentes do nivel de vida e posi¢ao
social correspondentes a sua situacdo familiar.

2. A falta de possibilidades, perfila uma exce¢do, cuja prova incumbe ao devedor de
alimentos.”.

Em acérdido do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30-06-2015, proc. 30819/09.0T2SNT-A.L1-7,
Relator: ROSA RIBEIRO COELHO,*® ressalvou-se ja, porém, que a falta “de um dos elementos de
aplicabilidade da proporcionalidade a que se refere o artigo 2004.° do Codigo Civil, ndo serd, so
por si, causa de ndo fixacdo da obrigacdo de prestar alimentos, que serd feita com os
elementos disponiveis”, se aquela se dever a “facto imputdvel ao obrigado”.

2 — O Supremo Tribunal de Justica (STJ) em Acérddo de 27-09-2011, 4393/08.3TBAMD.L1.51,
Relator: GREGORIO SILVA JESUS, julgou que:

“I - A essencialidade de que se reveste para o interesse do menor a prestacdo alimentar impée
ao tribunal que lhe confira o necessdrio conteudo, ndo se podendo dar, e ter, por satisfeita pela
constatacGo da falta de elementos das condicées econdmicas do progenitor requerido,
particularmente se por auséncia deste em parte incerta ou de colaboragdo sua.

Il - Mesmo no caso de se desconhecer o paradeiro e a situagdo econémica do progenitor, deve
fixar-se a pensdo de alimentos devidos a menor.

Il - Ndo o fazer, deixando para o futuro, de duragdo incerta se ndo mesmo inalcangdvel, campo
para novas iniciativas por banda da mde dos menores ou do MP com o objetivo de descobrir o
paradeiro do requerido-pai e as suas condicbes de vida ou expectar o seu surgimento,
compromete inevitavelmente a eficdcia juridica da satisfacGo das necessidades bdsicas dos
menores alimentandos, prolongando no tempo de forma injustificada a caréncia continuada de
recebimento de qualquer prestagdo social de alimentos.”

No mesmo sentido foram os ulteriores arestos daquele Tribunal, de 15-05-2012, proc.
2792/08.0TBAMD.L1.51, Relator: ALVES VELHO; de 29-03-2012, proc. 2213/09.0TMPRT.P1.51,
Relator: JOAO TRINDADE; de 08-05-2013, proc. 1015/11.9TMPRT.P1.51, Relator: LOPES DO
REGO; e de 22-05-2013, proc. 2485/10.8TBGMR.G1.51, Relator: GABRIEL CATARINOY (o que,
como é natural, ndo deixou de pesar no sentido das decisdes dos Tribunais da Relagdo — nuns
mais do que noutros — e da 1.2 instancia, podendo mesmo dizer-se que hoje é francamente
maioritaria a corrente jurisprudencial que sustenta ser de fixar alimentos ao menor ainda que
se desconheca a situacdo econdmica do progenitor, designadamente por auséncia do mesmo
em parte incerta).

'8 |n www.dgsi.pt/jtrl.nsf
Y Todos in www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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Tomé D’Almeida Ramido pondera essa mesma circunstancia, no seu “Regime Geral do

Processo Tutelar Civel, Anotado e Comentado”,® considerando:

“Tém-se discutido na jurisprudéncia a questdo de saber se, no ambito de regulagdo das
responsabilidades parentais, deve ser fixada prestacdo de alimentos a cargo do progenitor,
ainda que se ignore a sua real situagdo econdmica e social ou em que se apure ndo auferir
rendimentos.

Na jurisprudéncia dividiram-se as opinides quanto a resposta a esta questdo, argumentando
uns que deverd sempre ser fixada uma prestac¢do alimentar e a forma de os prestar, a cargo de
progenitor ausente, independentemente do conhecimento da sua situacdo econémica, ou que
ndo aufira rendimentos, com vista a intervencdo do Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a
Menores, sustentando outros que nestes casos, por ser desconhecida em absoluto a situagdo
econdmica do obrigado ou em que se apure ndo auferir rendimentos, ndo podera ser fixada a
prestacao.

(...)

Na nossa "Organizacdo Tutelar de Menores — Anotada e Comentada em anotacdo ao artigo
180.°, manifestdmos a nossa opinidao, em concordancia com a segunda posi¢do, pelas razdes ai
aduzidas.

Porém, e independentemente da bondade dos varios argumentos invocados, a verdade é que
o Supremo Tribunal de Justica tem vindo, de forma unanime e uniforme, a seguir a primeira
orientagdo, ou seja, a decidir pela obrigatoriedade da concretizacdo da obrigacdao legal de
alimentos a cargo do progenitor, cuja situagdo econdmica seja desconhecida ou em que se
apure ndo auferir rendimentos, nomeadamente por estar desempregado.

(..)

Assim, face a orientagdo unanime e reiterada entretanto defendida pelo Supremo Tribunal de
Justica nos varios arestos citados, torna-se despiciendo continuar a sustentar e a expor os
argumentos em sentido contrdrio, por manifesta e dbvia inutilidade pratica.”

3 - Quando daquele modo se devesse forcosamente entender, seria esta nossa intervengao
em grande medida carecida de alcance, ndo se nos afigurando, porém, que a atual orientagdo
do Supremo Tribunal de Justica “arrume” definitivamente a questao.

E que, desde logo, ndo nos confrontamos com um qualquer acérddo proferido em julgamento
ampliado de revista ou acérdao uniformizador de jurisprudéncia.

E de qualquer modo, tais Acérdaos Uniformizadores ndo sdo fonte normativa — caso em que se

equiparariam aos anteriores Assentos — resultando inconstitucional o dispositivo processual
civil a eles respeitante (vd. artigos 686.2 a 695.2, do Cddigo de Processo Civil) quando
interpretado em sentido contrdrio.

'8 Quid Juris, 2.2 Ed., 2017, pag. 135.
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Com plena atualidade, refere Fernanda Palma (em declaracdo de voto anexa ao Acérdao do
Tribunal Constitucional n.2 337/95) sendo alids citada por Lopes do Rego, in “A Uniformizacdo
de Jurisprudéncia no Novo Direito Processual Civil", LEX, 1997, pdag.16” — “as razles
constitucionais que ndo permitem que os assentos fixem doutrina com forga obrigatéria geral
ndo deixam subsistir, igualmente, uma forca obrigatdria interna, apenas aplicavel aos tribunais
inferiores. Nem a restri¢cdo da forga vinculativa dos assentos aos tribunais integrados na ordem
do tribunal emitente gera uma mera eficdcia interna desligdvel de uma forg¢a obrigatdria geral -
para os destinatarios das decisdes judiciais proferidas ao abrigo da forca vinculativa dos
assentos, a doutrina destes é tdo obrigatdoria como para os juizes que proferiram tais decisoes,
nem os tribunais inferiores se relacionam com os superiores, na nossa ordem judicidria,
através de rela¢Ges hierdrquicas funcionais. Assim, a criacdo, sem base legal, de injunc¢des para
os juizes dos tribunais de 1.2 e 2.2 instancia determinadas pelo Supremo Tribunal de Justica,
fora do quadro da vinculagao dos tribunais inferiores as decisGes proferidas em via de recurso
pelos tribunais superiores, viola o principio da independéncia decisoria dos juizes consagrado
no artigo 206.2 da Constituicdo” (atualmente o artigo 203.2).

Sobre a matéria, também Teixeira de Sousa,™ referia, em comentario ao Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica de 11/9/2014 (3871/12.4 TBVFR-A.P1.51):

“1. De acordo com o respetivo sumario, o STJ 11/9/2014 (3871/12.4 TBVFR-A.P1.51) decidiu o
seguinte:

"Ndo basta ndo se concordar com o entendimento de um acorddo uniformizador. Para decidir
em sentido contrdrio é necessdrio trazer uma argumentagdo nova e ponderosa, quer pela via
da evolucdo doutrinal posterior, quer pela via da atualizacdo interpretativa."

2.(...)

Segundo uma interpretacao possivel do acdrddo, este analisa em que condi¢des o STJ entende
gue as instancias se podem afastar de um anterior acérdao uniformizador. O acérdao defende
a orientacdo de que "a regra sé pode ser a de que a jurisprudéncia uniformizada nao deve ser
afastada pela mera discordancia doutrinal do julgador, caso [em] que ndo se distinguiria da
restante jurisprudéncia".

De acordo com esta orientagao, os acérdaos uniformizadores tém um valor que os distingue da
restante jurisprudéncia ("comum", se assim se pode dizer). Esse valor préprio dos acordados de
uniformizacdo obsta a que as instancias se afastem das posi¢des neles definidas sem que
invoquem uma argumentacdo "nova e ponderosa", seja baseada em doutrina posterior, seja
decorrente de uma interpretacdo atualista. Uma mera discordancia das instancias com base
em argumentos que foram rebatidos no acérddo de uniformizacdo ndo é suficiente para
justificar a ndo aplicagdo da orientagao definida no acérdao uniformizador.

O acérddo mostra alguma ambiguidade neste ponto. E perfeitamente legitimo que o STJ defina
em que condi¢des rejeita qualquer recurso de uma decisdo que contrarie um acdérddo de
uniformizacdo de jurisprudéncia: nada pode obstar a que, como decorréncia de varias decisGes

YEm artigo publicado no Blog do IPPC — 22/09/2014, Jurisprudéncia (29), as 19:37.
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do STJ sobre a matéria, se forme uma jurisprudéncia constante no sentido de que o STJ revoga
qualquer decisdo que, sem argumentos novos e ponderosos, se afaste de um acoérddo
uniformizador. E bastante mais discutivel que o STJ possa definir - mesmo num acérddo
uniformizador - em que condi¢gdes as instancias se podem afastar de um acérddo de
uniformizacdo, designadamente porque a verificagdo ou ndo verificacdo dessas condicBes é
totalmente irrelevante para a admissibilidade do recurso nos termos do artigo 629.2, n.2 2, al.
c), do CPC.

Aparentemente, o acdrddo argumenta a partir desta ultima posicdo (possivelmente esteve
subjacente na sua elaborac¢do a primeira das referidas posi¢oes).

3. Pode discutir-se o que sucederia se o STJ emitisse um acérddo uniformizador sobre as
condigdes em que as instancias se podem afastar dos acérddos de uniformiza¢do. Um tal
acérdao uniformizador seria ilegal, dado que em parte alguma da lei se encontra que um
acérdido de uniformizacdo sé admite uma discordancia das instancias com base em certos
argumentos (novos e ponderosos, por exemplo) ou que um acérddo uniformizador é
vinculativo para as instancias sempre que estas nao consigam utilizar uma determinada
argumentacdo. O STJ pode auto-vincular-se sobre como apreciard as decisGes das instancias
que se afastem dos acdrddos uniformizadores, mas nao pode impor as condi¢des em que as
instancias podem afastar-se destes acérdaos. A definicdo destas condi¢bes equivaleria a fixar
as condicbes em que os acorddos de uniformizacdo seriam vinculativos para as instancias e,
portanto, a atribuir a esses acérdaos um valor normativo que a lei ndo consente.

Assim, se, por hipdtese, o STJ emitisse um acdrdao de uniformizagdo expressamente sobre as
condicGes em que as instancias podem discordar dos acdrdaos uniformizadores, ter-se-ia que
fazer uma interpretacdo corretiva do mesmo, no sentido de se entender que o que esse
acordao estabelece é o modo como o STJ apreciard as decisdes das instancias contrarias aos
acordaos de uniformizagao.”

Posto o que, e para |4 da forca persuaséria que tais Acérddos possam ter, sempre as outras
instancias estaria aberta a possibilidade de renovacado da questao.

E assim, por maioria de razao, no confronto de jurisprudéncia ndo uniformizada.

Certo aqui que, como refere Karl Larenz,”® em citag3o feita no Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 12-05-2016, proc. 982/10.4TBPTL.G1-A.S1, Relator: ABRANTES GERALDES,*! “o
juiz ndo tem apenas o direito, estd até obrigado a divergir do precedente, sempre que chegue
a convicgcdo de que ele traduz uma incorreta interpretacdo ou desenvolvimento da lei, ou de
que a questdo, entdo corretamente resolvida, deve hoje - mercé de uma mudanga de
significado da norma ou de uma alteragdo fundamental das circunstancias relevantes para a
sua interpretacdo - ser resolvida de outro modo”.

2 n “Metodologia do Direito”, referenciada a pdgs., 497 e 503, sem que tenhamos logrado estabelecer

correspondéncia com a paginagdo da obra consultada, acessivel em https://portalconservador.com/livros/Karl-
Larenz-Metodologia-da-Ciencia-do-Direito.pdf.
! Nota 7 de fim de pdgina, in www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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E, “o juiz ndo pode confiar no precedente como que de olhos fechados, deve formar um juizo
pessoal, pelo menos quando surjam dudvidas sobre a correcdo daquele”, sendo que “se, na
convicgdo do juiz chamado a decidir, a incorrecdo do precedente for evidente, o postulado da
igualdade de tratamento ndo o impedird de decidir corretamente”.

Isto, naturalmente, sem prejuizo de nas decisdes a proferir o julgador dever ter em
consideracdo todos os casos que meregcam tratamento andlogo, a fim de obter uma
interpretacdo e aplicagdo uniformes do direito, conforme postula o artigo 8.2, n.2 3, do Cédigo
Civil.

1.3. Dos argumentos no sentido — que como decorre do bosquejo feito, é, na atualidade, o
largamente maioritdrio na jurisprudéncia — de haver lugar a fixacio de alimentos, em
hipdtese de auséncia em parte incerta do progenitor alimentante, de desconhecimento da
situagdo economica daquele e de desemprego.

1 - Na citada tese de Maria Aurora Vieira de Oliveira®* encontramos resenhados os principais
argumentos aduzidos na doutrina e na jurisprudéncia no sentido da fixacdo judicial de
alimentos nas sobreditas hipdteses.

Assim, comecga aquela por assinalar ter o principio constitucional da igualdade juridica dos
4

progenitores criado “a obrigacdo de ambos contribuirem para o sustento dos
filhos proporcionalmente aos seus rendimentos e proventos, e as necessidades e capacidade

de trabalho do alimentando, de modo a assegurar, dentro das suas possibilidades e
disponibilidades econdmicas, as condi¢Ges de vida necessarias ao desenvolvimento dos filhos
menores.”

Sustentando depois, porém, que “deve ser dada uma interpretacao atualista ao n.2 1 do citado

artigo 2004.2, devendo este preceito ser interpretado no sentido de que os critérios a observar
na fixagcdo dos alimentos a menores devem determinar-se mais pelas necessidades destes, do
que pelas possibilidades dos pais, pois sendo estes responsaveis pela conce¢do e nascimento
dos filhos, devem esforgar-se ativamente por exercitar uma atividade profissional geradora de
rendimentos e diligenciar com zelo e prontiddo para prover o sustento e manuteng¢do dos
filhos menores, tanto mais que, as possibilidades dos progenitores para alimentarem os seus
filhos por modestas que sejam, serdo sempre superiores as possibilidades dos menores,
competindo aos pais a obrigagdao de tudo fazerem para garantir o maximo que estiver ao seu
alcance.”

E “a lei constitui uma obrigacdo que ndo se compadece com a situagao econdmica ou familiar
de cada um dos progenitores mas, outrossim, atina com um dever irremovivel e inderrogavel
de aqueles que deram vida a alguém terem, enquanto durar a incapacidade dos proprios
angariarem sustento pelos seus préprios meios, de prover ao seu sustento e manutencgao,
mediante uma prestagao alimentar.”

22 .
In op. cit. supra.
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Concluindo aquela autora que “O critério a que alude o n.2 1 do artigo 2004.2 do Cddigo
Civil, releva para efeitos de fixacdo do montante de alimentos, ndo para se excluir o respetivo

pagamento, como erradamente tem considerado alguma jurisprudéncia.”

Deste modo, prossegue, “é obrigatdrio que quer o acordo, quer a decisdo de mérito relativo a
regulacao das responsabilidades parentais, fixe a prestacao de alimentos a cargo do progenitor
a quem o menor nado foi confiado, ainda que ndo se saiba da existéncia de rendimentos de que

este seja  titular, quer por desconhecimento do respetivo paradeiro, quer por

desconhecimento da sua situacdo econdmica e, bem assim, quando esta seja conhecida mas

precdria ou haja insuficiéncia de recursos econdmicos, deve mesmo assim a sentenga que

regula as responsabilidades parentais, impor aguele a obrigacdo de prestar alimentos, uma vez
que, é intrinseco ao poder paternal o dever de prover ao sustento do filho menor, como
resulta inquestionavelmente do artigo 36.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, além de
que, a ndo fixacdo de alimentos potencia que o devedor se mantenha ocioso por forma a

subtrair-se ao pagamento da prestacado alimentar.”

Propugnando que, nesses casos a fixacdo de alimentos a favor do menor seja “determinada
através de recurso a presuncdes naturais, nomeadamente tomando em consideragdo os

recursos que o progenitor ndo residente poderia obter com o seu trabalho e a juizos de
equidade, estabelecendo-se assim um patamar minimo de rendimento presumivel, como por

exemplo a retribuicdo minima garantida, com base no qual se fixara a prestacdo a cargo do

progenitor a quem o menor nao foi confiado.”

Fazendo ainda relevar a consideragao de serem os processos de regulacdao do exercicio das
responsabilidades parentais, “processos de jurisdicdo voluntaria (artigo 150.2 da Organiza¢do
Tutelar de Menores)” (agora artigo 12.2 do RGPTC/Lei n.2 141/2015, de 8 de setembro), “o que
significa que, nestas providéncias tutelares civeis, existe uma diferente modelacdo pratica de

certos principios ou regras processuais, cuja distingdo tende a basear-se nos critérios de
decisdo do tribunal, atribuindo-se um maior relevo ao principio do inquisitério e em que existe
um interesse fundamental tutelado pelo direito (o superior interesse da crianga) acerca do
qual podem formar-se posi¢cdes divergentes que ao juiz cumpre regular nos termos mais
convenientes e adequados ao caso concreto.”

Por ultimo, diz, “a ndo fixacdo de qualquer prestagdo alimentar na decisdao de mérito que
regula as responsabilidades parentais ou a homologacdo do acordo que nao prevé qualquer
prestacdo alimentar a cargo do progenitor a quem o menor ndo foi confiado”, em situagGes
como as assim consideradas, poderia “inviabilizar a possibilidade de eventual interveng¢do do
Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores, dado que, para o seu acionamento se
exige, além da verificagdo de outros pressupostos, que o progenitor esteja judicialmente
obrigado a prestar alimentos e ndo os satisfaga nomeadamente pelas formas previstas no
artigo 189.2 da OTM.” (agora artigo 48.2 do RGPTC/Lei n.2 141/2015, de 8 de setembro).

O que se traduziria “numa flagrante e insustentavel desigualdade do menor perante qualquer
outro, que tenha obtido uma condena¢do do tribunal ao pagamento de uma prestacdo
alimentar e que o obrigado, inicialmente capaz de suportar a prestacao, deixou
momentaneamente de a poder prestar.”
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2 — Maria Amalia Pereira dos Santos®® considera que “o dever de alimentos é de interesse e
ordem publica, concegdo alicercada na filosofia de que quem traz ao mundo uma crianga esta
obrigado a sustenta-la, devendo assumir essa obrigacdo como um direito/dever.”

E “sobre os critérios legais da fixacdo dos alimentos”, que “tudo se deve avaliar, pois, na
correlacdo: possibilidades de quem da e necessidades de quem recebe”, sendo, no tocante a
possibilidade de prestacao de alimentos, que “tem ela de abarcar o acervo de todos os
rendimentos, qualquer que seja a fonte, licita, donde dimanem, de modo a abranger ndo sé os
rendimentos conexos com o trabalho — salarios ou pensées -, com todos os seus componentes,
fixos ou variaveis, como até os ganhos de caracter eventual e outros meios de riqueza”.

Concluindo, “que deve ser fixada, por regra, uma prestacdo de alimentos a menor que deles
carega — mesmo gue o progenitor se encontre ausente ou sem possibilidades de a prestar -,

por ser a que, em nossa opinidao, melhor pondera os seguintes fatores: o superior interesse do

menor (nele se incluindo, indubitavelmente, o seu direito a alimentos); o especial dever dos

pais proverem ao sustento dos filhos menores, n3do «premiando» o progenitor
incumpridor/relapso das suas responsabilidades parentais; as regras do énus da prova que

regem a fixacdo da obrigacdao de alimentos; e 0 acesso ao mecanismo legal de substituicdo do
progenitor incumpridor por parte do FGADM.

Tal dever/obrigacdo é inerente a propria qualidade de pais (...) estando os filhos menores
totalmente dependentes deles em termos econdmicos (enquanto ndo trabalham e quando
ndo tém rendimentos proprios); dai o tratar-se de obrigacdo indisponivel, imprescritivel e
impenhoravel, como estabelecem os artigos 2008.2 n.2s 1 e 2,853.2n.21al. b) e 298.2n.21 do
Cddigo Civil.”

Contudo, esclarece afinal que ndo sera de desonerar o progenitor de prestar alimentos no caso
de aquele “se ter (voluntariamente) ausentado para parte incerta e de, por via disso, ter

tornado impossivel a indagacdo das suas condi¢des socioecondmicas ou, por, voluntariamente,

tendo possibilidades e capacidades para isso, ndo exerca qualquer atividade remunerada.”

Diferente sendo ja “a situacdo de total impossibilidade — em razdo da incapacidade ou
indigéncia totais e da auséncia absoluta de proventos/rendimentos do progenitor — de os
prestar.”

Pois “sé esta total impossibilidade (objetiva) dos pais de proverem ao sustento dos filhos, por
nao conseguirem prover sequer ao seu proprio sustento, é que é suscetivel de justificar a ndo
observancia daquela obrigacdo alimenticia por parte dos progenitores.

Nos demais casos, é obrigacdao dos pais proverem ao sustento dos filhos, violando eles essa
obrigacdo, quando entram em incumprimento.”.

3 — Ana Leal® refere perfilhar “o entendimento de que ainda que n3o se saiba da existéncia de
rendimentos de que seja titular o progenitor — quer por desconhecimento do respetivo

2“0 dever (judicial) de fixagdo de alimentos a menores”, in JULGAR on line, 2014, acessivel in http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/09/0-dever-judicial-de-fixacao-de-alimentos-a-menores.pdf.
" |n “Guia Pratico da Obrigacdo de Alimentos”, 2014, 2.2 Ed., Almedina, pags. 29-30.
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paradeiro, quer por desconhecimento da sua situacdo econdmica — e bem assim, quando a sua
situacdo econdmica seja precaria, deve a sentenca impor aquele a obrigacdo de prestar
alimentos.”

Apelando também esta autora a consideracdo de ser “inerente ao conteudo das
responsabilidades parentais o dever de prover ao sustento dos filhos, o que, além de constituir
imperativo constitucional por forca do que se dispGe no artigo 36.2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa decorre também do artigo 2009.2, n.2 1, alinea c), do Cédigo Civil”, e de
que, “de outro modo ficaria vedada a possibilidade de intervencdo do Fundo de Garantia de
Alimentos Devidos a Menores por falta de um dos pressupostos essenciais”.

1.4. A referenciada argumentagdo uma outra ordem de razdes pode, no entanto, contrapor-
se.

1 - Comecaremos por assinalar que Clara Sotto-Mayor,” depois de dar nota que “Os critérios
apontados pela lei para o calculo da obriga¢do de alimentos”, no artigo 2004.2 do Cddigo Civil,
sdo, “em si mesmos, légicos e realistas”, mas “indeterminados”,”® sustenta que “O
desemprego, se o alimentante se colocar voluntariamente numa situacdo em que é incapaz de
arranjar emprego, ndo dispensa o alimentante de cumprir a obrigacdo de alimentos. Para este
efeito devem ser elaboradas regras para imputar rendimentos a pais desempregados de
acordo com a sua capacidade de trabalhar e de ganhar dinheiro. O mesmo se passa nos casos
em que o progenitor sem a guarda esta a diminuir deliberadamente o seu rendimento ou a
fazer despesas excessivas, bem como em relagdo aos trabalhadores por conta prépria que ndo
declaram ao Estado a totalidade dos seus rendimentos. Para a determinagdo do rendimento

destes ndo basta a apresentacdo da declaragdo do I.R.S., mas deve ser possivel presumir

rendimentos de acordo com determinados indices, sendo admitida a prova testemunhal para
»n27

apurar os rendimentos do obrigado a alimentos.

Ressalvando implicitamente — e sem prejuizo da citagdo de jurisprudéncia de “Tendéncias”
diversas “quanto a medida dos alimentos” — as hipdteses de desemprego involuntario, e
auséncia ndo intencional, sem postergar o critério da proporcionalidade.

Isto, alids, na linha, expressamente convocada, de Vaz Serra,*® que ja entdo referia: “tomar-se-
do em consideracdo os recursos que poderia obter com o seu trabalho; o devedor nao tem o
direito de se manter ocioso para se subtrair a obrigacdo alimentar".

Sendo que numa das férmulas mais conhecidas para determinar o montante de alimentos, e
de que a mesma autora da conta, a saber, a de Melson,? temos, como primeiro passo, a
determinagdao do rendimento liquido dos pais — sendo permitido, nesta férmula, imputar
rendimentos ao devedor se este ndo estd a utilizar a sua capacidade de trabalho -
seguidamente opera-se o cdlculo do montante correspondente a reserva minima de

Zn “Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divorcio”, 2016, 6.2 Ed., Almedina
%6 Op. cit., pag. 335.

7n op. cit. pags. 339-340.

2 “Obrigagdo de alimentos”, in BMJ, n.2 108, pag. 106.

n op. cit., pags. 135-136.
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autossobrevivéncia, de cada um daqueles, e, apds, estabelecem-se as necessidades primarias
da crianga. Por ultimo, imputa-se a cada um dos pais a satisfacdo de uma parte desta
necessidade com base na proporcdo do rendimento disponivel de cada um, depois de
subtraida a sua reserva minima de autossobrevivéncia.

Englobando-se, no montante fixo correspondente as necessidades da crianga, as despesas com
infantdrios, amas ou colégios e despesas médicas extraordinarias.

Finalmente, se os progenitores ainda tém rendimento liquido disponivel, depois de terem
satisfeito as suas necessidades primadrias e a de todos os dependentes, calculam-se entdo os
alimentos adicionais, em proporcdo dos rendimentos disponiveis de cada um dos pais, fazendo
os filhos beneficiar dos acréscimos de rendimento dos pais relativamente ao minimo de
sobrevivéncia.

Como quer que seja, ndo se dispensa o apelo a ponderacdo dos meios do obrigado a
alimentos, ainda quando imputando rendimentos ao devedor se este ndo esta a utilizar a sua
capacidade de trabalho.

Também Manuel Madeira Pinto,* considerando que “O sistema de tabelas para a fixacdo de
pensdes de alimentos vem sendo utilizado, desde ha anos, na maioria dos Estados dos USA,
Canada, Noruega e Alemanha, entre outros paises”, da varios exemplo de “tabelas”.

Referindo-se ao programa informatico nos Tribunais de Familia de Washington DC, que, em
fungdo dos rendimentos declarados dos progenitores e outras varidveis do grupo familiar,
oferece ao juiz um triple resultado (pensao alta, média ou baixa) que o juiz concretiza em
funcdo das circunstancias de cada caso; as denominadas Tabelas de Dusseldorf, que vém
sendo utilizadas desde 1961 e, embora carecam de valor normativo, sdo pautas seguidas pelos
tribunais alemaes com a finalidade de incrementar a segurancga juridica e favorecer a igualdade
na aplicacdo da lei; e a tabela elaborada em Malaga, por Javier Pérez Martin,*' com base nas
sentencas da Audiencia Provincial de Barcelona, que se vem utilizando em muitos Juzgados e
que se pode consultar na revista de Derecho de Familia da editora Lex Nova.

Sendo que “Essa tabela, de muito facil manejo, compreende dois pressupostos bdsicos:
quando sé o progenitor ndo custodio tem rendimentos e quando ambos progenitores tém
rendimentos, especificando-se as distintas quantidades em fun¢do do nimero de filhos.”

Em qualquer desses instrumentos operativos, e no que considerado é pelo referido Autor, ndo
se contemplando o desconhecimento da situacao patrimonial do progenitor nao custodio.

2 — Isto posto, e no que concerne ao alcance do imperativo formulado no artigo 36.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, logo se remeterd para o que a propdsito anotam os

% “Fixacdo de pensdo de alimentos a menores”, in «http://igualdadeparental.org/pais/informacoes-uteis/pensao-
de alimentos/fixacao-de-pensao-de-alimentos-a-menores/».

3 la necesidad de un sistema de baremos para las pensiones alimenticias en los procesos
matrimoniales. Magro Server, Vicente. Sepin Familia n.2 5 noviembre de 2001. Editorial Sepin.

CENTRO
DE ESTUDOS 24
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

1. Os alimentos devidos a Crianga

constitucionalistas inicialmente citados, no sentido do normativo consagrar o direito e o dever
dos pais de “dentro das suas possibilidades econémicas” prestarem alimentos aos filhos.

3 — No tocante a convocada interpretacdo atualista do n.2 1 do artigo 2004.2, importara ter

presente que, como refere Oliveira Ascens3o®, desde que se defenda, como é o caso, que o

sentido da lei é o sentido atual “o atualismo surge-nos como forgoso. Se afirmamos o primado
da ordem social, se indicamos que a lei s6 tem sentido quando integrada nessa ordem,

fazemos uma afirmacdo atualista.

No que a este aspeto respeita, supomos encontrar no texto do artigo 9.2, n.2 1 do Cédigo Civil
a sua consagracao. Entre os elementos a que se deve atender na interpretacao da lei estao as
condicbes especificas do tempo em que é aplicada. Esta referéncia é totalmente
incompreensivel fora de um entendimento atualista. Um atualista pode explicar que entre os
elementos auxiliares da interpretacdo figurem elementos histéricos, como veremos. Mas para
um historicista é aberrante que o sentido de uma fonte possa variar por efeito de
circunstancias posteriores: todo o sentido estaria imutavelmente fixado desde o inicio.”

Referindo Marcelo Rebelo de Sousa,® em sede de finalidade objetivista atualista da
interpretacdo da lei, pela qual “deve hoje, sem hesitacdes, optar-se”, que “Transpondo
conclusdes (...), o fim da interpretacdo é apurar a solucdo que se considera consagrada no
Artigo 9.° do Cddigo Civil, hoje, no momento da sua interpretacgdo.”.

Ora, para la de se ndo lobrigarem hodiernas “condi¢Ges especificas”, que sustentem a
pretendida interpretagdo “atualista” do n.2 1 do artigo 2004.2, importara ter presente que,
como se ponderou no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de fixagdo de jurisprudéncia,
n.2 5/2009*, «Interpretar um preceito consiste, antes do mais, em tirar das palavras usadas na
sua redagéo um certo sentido, um certo conteudo de pensamento, uma significagdo; em extrair
da palavra - expressdo sensivel de uma ideia - a prdpria ideia nela condensada. Ndo se tratard,
porém, de colher da lei um qualquer sentido, o primeiro que, o texto legal traga ao espirito do
jurista.

E que a lei ndo se destina a alimentar a livre especulacéo individual; é um instrumento prdtico
de realizagdio e de ordenag¢do da vida social, que se dirige sempre a uma generalidade mais ou
menos ampla de individuos, nGo concretamente determinados, para lhes regular a conduta
(Pires de Lima e Antunes Varela, Nogées Fundamentais de Direito Civil, |, 1973, p. 144 - Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 5.2 ed., 1951, p. 24).

Diversos elementos contribuem para esse objetivo.

O elemento gramatical com uma primeira fung¢do de natureza negativa, eliminadora: a de
eliminar dos sentidos possiveis da lei todos aqueles que, de qualquer modo exorbitam do texto
respetivo (Pires de Lima e Antunes Varela, ob. cit.,, p. 159), tendo presente que, quanto ds
normas que comportam mais de um significado (sentido, pensamento), nem todos esses

2_1n“o Direito, Introdugdo e Teoria Geral”, 13.2 Ed. refundida, Almedina, 2006, pags. 402-403.
3 _In “Introdugdo ao Estudo do Direito”, LEX, 2000, pag. 66.
* Proc. 08P2807, Relator: SIMAS SANTOS, in www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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sentidos recebem do texto legislativo igual apoio; uns hdo de naturalmente caber dentro da
letra da lei mais a vontade do que outros; os primeiros correspondem ao sentido natural das
expressoes utilizadas, os outros a um sentido arrevesado, for¢ado.

O intérprete deve, em principio, admitir que a lei procede de um legislador que sabe exprimir
com suficiente correc¢@o o seu pensamento [...]; do simples texto da lei recebe maior impulso o
sentido que melhor corresponde ao seu significado natural, ao seu alcance normal (cf. Pires de
Lima e Antunes Varela, ob. cit., pp. 159 e 160) (...)».

Ensina Oliveira Ascens3o>> que “A letra n3o é sé o ponto de partida, é também um elemento
irremovivel de toda a interpretacdo. Quer isto dizer que o texto funciona também como limite
da busca do espirito. Os seus possiveis sentidos ddo-nos como que um quadro muito vasto,
dentro do qual se deve procurar o entendimento verdadeiro da lei. Para além disto, porém,

ndo se estaria a interpretar a lei mas a postergad-la, chegando-se a sentidos que n3o

encontrariam no texto qualquer apoio.

Esta conclusdo ndo nos deve levar a afirmacdo oposta, que a interpretagdo se deve limitar a
escolha de um dos possiveis sentidos literais do texto. Em breve veremos que a letra se pode
preferir o sentido que a letra traiu. Mas terd de se assentar na valoragdo de elementos que o
texto, mesmo que defeituosamente, refere. Se se prescinde totalmente do texto ja ndo ha
interpretacdo da lei, pois ja ndo estaremos a pesquisar o sentido que se alberga em dada
exteriorizagdo.”

E acrescenta: “Mas atencdo: o facto de procurarmos um sentido objetivo da lei ndo implica
que desconhegamos que a lei é uma fonte intencional do direito. Desde que um propdsito ou

objetivo do legislador tenha ficado percetivel na Lei, o intérprete ndo o pode ignorar. Assim, se

se encontra uma restricdo de um preceito numa hipdtese que ndo pode ser atribuida a
desatencdo, essa restricao deve ser tomada como intencional.

O intérprete ndo pode entdo antepor o seu préprio critério ao do legislador e aplicar por

interpretacdo extensiva ou analogia a regra que o legislador intencionalmente restringiu,

considerando quicd que ha idéntica razdo de decidir. As leis ndo sdo sé palavras, cujo sentido
seja dado pelo intérprete; sdo também os seus prdprios sentidos, e entre estes incluem-se os
sentidos do legislador que ficaram percetiveis no texto. Tudo isto é ainda congruente com uma
interpretacgdo objetivista, porque é ainda um sentido da lei, e ndo do legislador histérico.”

Refere Castro Mendes — in “Introdugdo ao Estudo do Direito”, Lisboa, AAFDL, 1977 — 3 que a
primeira e principal tarefa do intérprete “é ler a lei e ver o que ai se diz”...

Ora, isto visto, temos para néds, pretender que o artigo 2004.2, n.2 1, do Cddigo Civil,
contempla a fixacdo de um montante de alimentos no desconhecimento do paradeiro do
“obrigado” e da situagcdo econdmica deste, bem como da sua capacidade de trabalho no
contexto do mercado laboral consideravel, é — e sempre salvo o muito e devido respeito —
arrasar, pura e simplesmente, o segmento da norma, que determina serem “Os alimentos (...)
proporcionados aos meios daquele que houver de presta-los”.

n op. cit., pags.396 e 401.
% A pag. 351.
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Para além de colidir com o disposto no artigo 2012.2 do Cdédigo Civil, enquanto neste se prevé
a reducdo dos alimentos taxados, se, depois de fixados pelo tribunal, as circunstancias
determinantes da sua fixa¢cdo se modificarem.

E, outrossim, ndo se articulando com a cessacdo da obrigacdo alimentar “Quando aquele que
0s presta ndo possa continuar a presta-los”, cfr. artigo 2013.2, n.2 1, alinea b), do Cddigo Civil.

E que tais modificacdo de circunstancias determinantes e impossibilidade de continuar a
prestar sdo necessariamente supervenientes, pressupondo um confronto com circunstancias
verificadas aquando da “inicial” fixacdo de alimentos... que na interpretagao assim sob critica
inexistem no que respeita as possibilidades do obrigado.

Assim se tendo julgado em Acdrddo da Relagdo de Lisboa de 07-04-2011 - proc.
9079/10.6TBCSC.L1-2, Relator: HENRIQUE ANTUNES® - que “S6 deve autorizar-se a
modificacdo dessa obrigacdo se o juizo de comparagdo entre as circunstdncias
contempordneas da decisdo e o contexto atual tornar patente uma variagdo.”

Diga-se ainda que pretender que o disposto no artigo 2004.2, n.2 1, releva para efeitos de
fixacdo do montante de alimentos, mas ja ndo para se excluir o respetivo pagamento, encerra
— e sempre salvo o devido respeito — uma incongruéncia légica.

Pois se nao for possivel fixar o montante de alimentos, por inexisténcia de elementos para
atuar a regra da proporcionalidade, e designadamente na circunstancia do desconhecimento
da situacdo econdmica do progenitor ndo custodio, nenhum pagamento de pensdo de
alimentos sera exigivel.

Afinal caberd observar que, como se julgou em Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 16-
12-2004 — proc. 04B3872, Relator: OLIVEIRA BARROS*® — “Como se vé dos artigos 2004.2, n.2 1,
e 2013.2, n.% 1, al. b) e 2, C. Civ., os fatores ou pardmetros da dimensdo ou medida da

obrigacdo alimentar sdo também, e antes de mais, os requisitos ou pressupostos da propria
existéncia dessa obrigagdo, que depende tanto das necessidades do alimentando como das
possibilidades ou recursos do (em abstrato) obrigado a essa prestagdo (...)".

4 — Quanto a caraterizagao dos processos tutelares civeis — espécie a que reporta a regulacdo
do exercicio das responsabilidades parentais, e desighadamente na vertente alimentar — como
de jurisdicdo voluntdria, no artigo 12.2 do RGPTC, ndo retiramos dessa circunstancia
argumento em favor da tese derrogadora do disposto no artigo 2004.2, n.2 1, do Cdédigo Civil.

E certo que, para 4 de poderes inquisitérios alargados — vd. artigo 986.2, n.2 2, do Cédigo de
Processo Civil — “Nas providéncias a tomar, o tribunal ndo estd sujeito a critérios de legalidade
estrita, devendo antes adotar em cada caso a solugdao que julgue mais conveniente e
oportuna”, cfr. artigo 987.2, do mesmo Cddigo.

7 |n www.dgsi.pt/jtrl.nsf.
%8 |n www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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Mas verdade também é que, como se julgou nos ja citados Acérdaos do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 18-01-2007, e de 17-09-2009 — “ndo obstante neste tipo de decisées o Tribunal ndo
esteja sujeito a critérios de legalidade, mas antes de conveniéncia e oportunidade, isso ndo
quer dizer que lhe seja permitido decidir sem factos e que ignore em absoluto as normas em
vigor.”

Dando nota Antdnio José Fialho®® de, apesar de ser possivel aplicar-se o critério da equidade,
existirem questdes que devem ser resolvidas segundo critérios de estrita legalidade em
processos de jurisdicdo voluntdria, como por exemplo, apds verificagdo de todos os
pressupostos para o decretamento do divércio por mutuo consentimento, o juiz (ou o
conservador do registo civil) ndo pode deixar de decretar o divércio*, ndo sendo permitido o
suprimento do consentimento por imposicdo legal — Artigo 1000.2, n.21, do Cddigo de
Processo Civil.

Tratando-se, no citado artigo 2004.2, n.2 1, claramente, de uma norma injuntiva, com a qual o
também concitado artigo 2009.2, n.2 1, alinea c), ao vincular a prestagao de alimentos “Os
ascendentes”, ndo conflitua.

5 — No tocante as convocadas regras do dnus da prova e a pretendida inversdo do dnus da
prova.

Desde logo, ndo colhe qualquer apelo ao énus da prova, que recairia sobre a pessoa obrigada a
alimentos, de estar em condicdes de beneficiar da dispensa de prestar alimentos.

Assim sendo que ja Abel Pereira Delgado,” a propésito do direito a alimentos em caso de
divércio, e citando Moitinho de Almeida,** refere expressamente:

“A prova das possibilidades do obrigado incumbe ao alimentando, pois ele é o autor da ac¢ao;
necessariamente que o autor ha de, na peticdo inicial, justificar o montante da prestagdo
mensal que vem pedir.

Porém, se o obrigado quiser provar a sua impossibilidade de prestar alimentos, entdo ja lhe
caberd a ele essa prova.”

Também Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira®® vdo nesse sentido quando
referem, em sede de critérios para a fixagdo do montante dos alimentos entre ex-cénjuges,
que “o tribunal deve ponderar as possibilidades do obrigado e as necessidades do credor, e é
claro que esta ponderacdo tem de ser feita em concreto.”.

Acrescentando “Certamente o regime ja resultaria do artigo 2004.2, mas o legislador de 1977
acrescentou, no artigo 2016.2, n.2 3, a enuncia¢do de alguns critérios exemplificativos...”.

% _ In “Contetdo e Limites do Principio Inquisitdrio na Jurisdi¢do Voluntaria, Petrony, 2017, pag. 34.
“% Artigos 1775.2 e 1776.2 do Cédigo Civil

“in“o divorcio”, 2.2 ed., Livraria Petrony, Lda., 1994, pags. 167-168.

*2|n ”0s alimentos do Cadigo Civil de 1966”, pags 10 e seguintes.

3 In “Curso de Direito da Familia”, Vol. I, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2001, pag. 679.
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Tudo isto, reitera-se, sem prejuizo dos poderes inquisitorios conferidos ao juiz nos processos
de jurisdicdo voluntaria.

Por outro lado, a operatividade da inversao do énus da prova, nos quadros do artigo 344.2, n.2
2, do Codigo Civil, pressupde que a parte contraria tenha “culposamente tornado impossivel a
prova ao onerado sem prejuizo das sang¢des que a lei de processo mande especialmente aplicar
a desobediéncia ou as falsas declaragées.”.

Nao se prescindindo assim, e desde logo, no que aqui pode estar em causa, da demonstragao
da voluntariedade da conduta do requerido/alimentante no tocante a situagdo de
desconhecimento do seu paradeiro e, em consequéncia, da sua situagdo econdmica.

Acresce a dificuldade de se cometer ao ausente em parte incerta, e de que se desconhece a
situacdo econdmica — depois de concluida a voluntariedade dessa auséncia... sem observancia
de contraditério efetivo — o 6nus de provar a sua impossibilidade de pagar uma pensdo de
alimentos... em montante assim aleatoriamente alvitrado pelo Requerente... quando nao haja
este remetido para o tribunal a fixacdo de tal montante...

6 — Da inviabilizagdo da possibilidade de eventual intervencdo do Fundo de Garantia de
Alimentos Devidos a Menores nessas consideradas hipoteses (de auséncia em parte incerta e
desconhecimento da situacdo econémica do “obrigado”, bem como nas de insuficiéncia de
meios deste e de desemprego involuntdrio) e, por via disso, da violagdo do principio da
igualdade.

6.1. — O argumento extraido da “inibicdo” de os menores recorrerem a prestagdo
“substitutiva” do Fundo de Garantia de Alimentos, é de natureza estritamente pragmatica,
degradando a fixacdo de pensdo de alimentos devida por um progenitor ao filho menor, em
hipéteses como as consideradas, num ato meramente instrumental da subsequente
intervencao do Fundo.

Quando é certo que, como refere J. P. Remédio Marques,** a intervencdo do Fundo de
Garantia de Alimentos Devidos a Menores, “nao visa substituir definitivamente uma obrigacao
legal de alimentos devida a menor”, revestindo “natureza subsidiaria”.

E que a lei exige, para tal intervencdo, “a mais da falta de pagamento voluntéario, a ndo
satisfacdo das quantias em divida pelas formas previstas no artigo 189.2 da referida OTM,
(agora artigo 48.2 do RGPTC) pelo que o Ministério Publico ou a pessoa a guarda de quem o
menor se encontre devem alegar e provar o exercicio, sem sucesso ou so parcialmente
sucedido, das vias pré-executivas, constantes do citado normativo, ou que esse exercicio nem,
tdo-pouco, é possivel na medida em que o devedor ndo aufere qualquer dos rendimentos ai
mencionados.”

Alegacdo e prova que apenas se compreendem num quadro de circunstancias supervenientes
relativamente a fixacdo da pensdo de alimentos, por isso mesmo antitético da fixacdo de uma

“In “Alguma Notas Sobre Alimentos (devidos a menores)...”, Coimbra Editora, 2000, pags. 221-223.
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tal pensdo no desconhecimento absoluto da situacdo do progenitor obrigado a alimentos, em
derrogacdo do disposto no artigo 2004.2, n.2 1, do Cddigo Civil.

6.2. — Da violagdo do principio da igualdade.

Estd consagrado no artigo 13.2 da Constituicio da Republica Portuguesa, dispositivo nos
termos do qual:

“1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém
pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territdrio de origem, religido,
convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condi¢do social ou
orientag¢do sexual.”

Aquele principio, e como anotam J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,” é um dos
estruturantes do sistema constitucional global, “conjugando dialeticamente as dimensdes
liberais, democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito democratico e social
(artigo 2.9).”

“Na sua dimensdo liberal, consubstancia a ideia da igual posicdo de todas as pessoas,
independentemente do seu nascimento e do seu status, perante a lei, geral e abstrata,
considerada subjetivamente universal em virtude da sua impessoalidade e da indefinida
repetibilidade na aplicacdo.”

Exigindo “A dimensdo democratica (...) a explicita proibicdo de discriminagdes (positivas e
negativas) na participacdo no exercicio do poder politico, seja no acesso a ele (...) seja na
relevancia dele (...), bem como no acesso a cargos publicos.”

E acentuando “A dimensdo social (...) a funcdo social do principio da igualdade, impondo a
eliminacdo das desigualdades faticas (...) de forma a atingir-se a «igualdade real entre os
portugueses» (artigo 9.2/d)”

Referindo Jorge Miranda e Rui Medeiros*® que o sentido primario da férmula constitucional é
negativo; “consiste na vedacao de privilégios e discriminagdes”, tratando-se os primeiros de
“situacdes de vantagem ndo fundadas”, e as segundas de “situa¢des de desvantagem.”

Sendo o seu sentido positivo o de impor “Tratamento igual de situagdes iguais (ou tratamento
semelhante de situagdes semelhantes”, e “tratamento desigual de situacGes desiguais, mas
substancial e objetivamente desiguais e ndo criadas ou mantidas artificialmente pelo
legislador.”

Também Anténio Cortés,” sobre o sentido e alcance constitucional do principio da igualdade,
refere que: “Entre os principios primeiros da juridicidade encontramos o principio da

“n “Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada”, Vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2007, pags. 336-337.
% In “Constitui¢do da Republica Portuguesa, Anotada”, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, pags. 120-121.
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igualdade. O principio da igualdade determina que "o que é igual seja tratado de forma igual e
o que é diferente seja tratado de forma diferente na medida da diferenca".

E, “O principio surge aqui como uma expressdo imediata dos principios da ndo contradicdo e
da razdo suficiente. Ele exige que o sistema juridico seja congruente e que as diferenciacdes
sejam materialmente justificadas. Quem defenda, num determinado contexto, um certo efeito
juridico para uma determinada situacdo deve estar disposto a aplicar o mesmo efeito a todas
as situacdes semelhantes sob todos os aspetos relevantes que surjam num contexto analogo.
O principio exige, pois, que o que é igual seja tratado de forma igual, salvo se houver uma
razdo materialmente justificada (mérito, necessidade, tempo, etc.) para nao o fazer”.

A qualquer destas luzes logo se concluindo ndo ser equacionavel, por via do entendimento
assim minoritdrio, a violagdo de tal principio constitucional.

A solucdo alcancgada trata diversamente situacdes diferentes.

Num caso, desconhecendo-se em absoluto a situacdo pessoal do progenitor ndo se fixa pensao
a pagar pelo mesmo.

Sem prejuizo de, vindo futuramente a apurar-se aquela, ser porventura de proceder a nova
regulacdo do exercicio do poder paternal, na vertente alimentar.

Quedando, no entretanto, arredado o recurso ao Fundo de Garantia dos Alimentos devidos a
Menores.

Que, a ndo ser assim, ficaria sub-rogado em “direitos dos menores” a alimentos... fixados no
total desconhecimento da efetiva capacidade do progenitor em causa os prestar.

No outro caso, fixada a pensdo, ponderando, para além das necessidades do menor, as
comprovadas possibilidades do(s) progenitor(es), caso se venha a revelar impossivel cobrar
prestacdes em divida através dos procedimentos pré-executivos previstos no artigo 48.2 do

RGPTC, e verificados que estejam os demais requisitos estabelecidos no artigo 1.2 da Lei n.2
75/98, de 19/11, sera chamado a intervir o sobredito Fundo.

S3do coisas diversas, uma situacdo de fixacdo de uma pensdo de alimentos em montante
determinado, em func¢do de comprovada possibilidade de o obrigado a alimentos, a pagar, e a
situacdo de absoluto desconhecimento da situagdo pessoal do progenitor obrigado a
alimentos.

Sendo, por outro lado, que as prestacdes instituidas pela Lei n.2 75/98 ndo sdo universais, no
sentido de se tratar de uma atribuicdo a todos os menores carecidos de alimentos,

independentemente da situacdo das pessoas legalmente obrigadas a presta-los.

N3o revestindo aquelas a natureza de “prestacdes familiares” ou “subsidios sociais”.

In “Jurisprudéncia dos Principios — Ensaio sobre os Fundamentos da Decisao Jurisdicional”, Universidade Catdlica
Portuguesa, 2010, pags. 266 e segs, alids também citado por Tomé D’Almeida Ramiao, in cit. Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, de 06-12-2011.
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A intervengdo do Fundo tem, reitera-se, natureza subsidiaria, pressupondo a anterior fixacdo
de prestacdo alimenticia com ponderagdo dos critérios estabelecidos no artigo 2004.2 do
Cadigo Civil, sé assim se compreendendo a sub-rogacdo legal do Fundo “em todos os direitos
dos menores a quem sejam atribuidas prestacGes, com vista a garantia do seu reembolso.”,
cfr. artigo 6.2, n.2 3, da Lei n.2 75/98, e 5.2, n.2 1, do Dec.-Lei n.2 164/99, de 13 de maio.

1.5. Da fixagdo de pensao de alimentos quando o progenitor nao custodio tiver rendimentos
insuficientes, designadamente auferindo rendimento social de insergao.

1 - No sentido de haver lugar a tal definicdo pronunciaram-se, entre outros:

O supracitado Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 22-05-2013: “/ - A lei estabelece uma
obrigagdo legal, a cargo dos pais, de contribuirem para o sustento dos filhos, a qual decorre do
estabelecimento de uma relagdo natural ou bioldgica constituida e tutelada pelo direito, a
relagdo paternal. Il - Independentemente do interesse do menor e para além dele, a lei
constitui uma obriga¢do de prestagdo de alimentos que ndo se compadece com a situagdo
economica ou familiar de cada um dos progenitores, ndo colhendo a tese de que ndo tendo o
progenitor condicbes econémicas para prover ou materializar o contetdo do direito definido, se
deva alienar o direito e aguardar pela superveniéncia de um estado econdmico pessoal que lhe
permita substanciar, no plano fdctico-material, a exigéncia normativa que decorre da sua
condigdo de progenitor;”.

E o Acdérddo da Relagdo de Lisboa de 05-03-2013, proc. 7252/06.0TBSXL.L1-7, Relator:
PIMENTEL MARCOS, in www.dgsi.pt/jtrl.nsf: “Esta regulacéo judicial deve ter como base de

orientag¢@o primacial o superior interesse dos menores, conforme preceituado no n.2 2 do
citado artigo 1905.2 e o artigo 3.9, n.2 1, da Conveng¢do sobre os Direitos da Crianca, assinada
em Nova lorque em 26 de Janeiro de 1990, aprovada por resolugéo da Assembleia da Republica
n.2 20/90, de 8 de Junho de 1990.

A sentenca que regula o exercicio do poder paternal deve fixar sempre uma pensdo de
alimentos a cargo do progenitor a quem os menores néo s@o confiadas, quer seja desconhecido
o seu paradeiro, e/ou a sua situagcdo econémica, quer esta seja precdria.”

Temos para nds que assim constatada uma colisdo ou conflito de dois direitos fundamentais
de igual dignidade (o direito fundamental que os filhos tém a manutengao por parte dos pais -
artigo 36.2, n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa - e o direito fundamental, a todos
garantido, a um minimo de sobrevivéncia - artigos 12 e 632, n.%s 1 e 3, da mesma Constituicao
da Republica Portuguesa) ndo podera fixar-se pensdo de alimentos a cargo do progenitor ndo
custédio que prive este de um rendimento disponivel suficiente para assegurar a sua propria
autossubsisténcia minima.

E como lapidarmente se explanou no supracitado Acdérd3ao da Relagdao do Porto, de 15-05-
2014:%

*® Proc. 1860/08.2TBPRD-4.P1, Relator: MADEIRA PINTO.
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“I - O pagamento de prestagdo de alimentos a menores através do Estado quando o
progenitor/a tenha situagcdo econémica que ndo lhe permite pagar a prestag¢éo, sem violar o
seu_minimo de sobrevivéncia ou se ignore totalmente a situacdo econémica daquele e até o

paradeiro, deve ser assunto a merecer a devida atengdo do legislador, cabendo a este definir a
politica social que entender adequada a esta situag¢do, no dmbito da sua competéncia exclusiva
e de acordo com as prioridades definidas politicamente. II- A nés, enquanto julgador ndo nos
cabe definir essa politica social, nem subverter o sistema “ficcionando” uma situag¢do
econdémica do progenitor/a a quem cabe prestar alimentos e, dessa forma, fixar uma pensédo
alimentar que ndo é adequada a realidade provada, apenas com base num pretenso superior
interesse do menor, sem quadro legal. Ill- O FGADM é um “fundo fechado”, constituido
mediante pressupostos taxativos, para garantia dos alimentos devidos a menores antes fixados
por decisGo judicial ou equivalente, que o poder legislativo criou (..) para garantir uma
prestacéo auténoma mas substitutiva do progenitor/devedor origindrio. Todo o regime juridico
desta garantia tem como pano de fundo aquele fim: dai a sub-rogacdo, dai os reembolsos, daf
a cessagdo da prestagdo a cargo do FGADM a partir do momento em que o obrigado a
alimentos comece o pagamento das prestagdes. IV- Poderd o poder legislativo criar prestagdes
sociais/subsidios de prote¢do da inféncia e juventude, em termos gerais e abstratos de acordo
com as opg¢oes politico-legislativas, de futuro. Ndo podem é os tribunais, na falta de
mecanismos legais em vigor, subverter o sistema politico-constitucional e fazer integrar no
FGADM situagbes de facto propositadamente simuladas ou que na previsdo das normas que
regulam este Fundo, nelas ndo tém cobertura.”

2 — O que seja esse minimo de sobrevivéncia, ndo o diz a lei, tendo a jurisprudéncia procurado
densificar o conceito.

Assim, o Tribunal Constitucional declarou, no Acérddo n.2 177/2002, Proc. N.2 546/01,
Plendrio, Relatora: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza,* “a inconstitucionalidade, com for¢a
obrigatdria geral, da norma que resulta da conjugag¢éo do disposto na alinea b) do n.2 1 e no
n.2 2 do artigo 824.2 do Cédigo de Processo Civil, na parte em que permite a penhora até 1/3
das prestagbes periddicas, pagas ao executado que ndo é titular de outros bens penhordveis
suficientes para satisfazer a divida exequenda, a titulo de regalia social ou de pensdo, cujo
valor global ndo seja superior ao saldrio minimo nacional, por viola¢Go do principio da

dignidade humana, contido no principio do Estado de Direito, e que resulta das disposicbes

conjugadas do artigo 1.%, da alinea a) do n.2 2 do artigo 59.2 e dos n.% 1 e 3 do artigo 63.2 da
Constituigdo.”

No mesmo sentido, embora por reporte a “norma que resulta da conjugagdo do disposto na
alinea a) do n.2 1 e no n.2 2 do artigo 824.2 do Cédigo de Processo Civil (na redacdo emergente
da reforma de 1995/96), na parte em que permite a penhora de uma parcela do saldrio do
executado, que ndo é titular de outros bens penhordveis suficientes para satisfazer a divida
exequenda, e na medida em que priva o executado da disponibilidade de rendimento
mensal correspondente ao saldrio minimo nacional;”, sendo a declara¢ao do Acérddo do T.C.
n.2 96/2004, Proc. n.2 423/03 1.2 Seccdo, Relatora: Maria Helena Brito.”

* Acessivel in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040096.html.
50 .
Ibidem.
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Tendo-se porém considerado, no ulterior Acérddo do mesmo Tribunal, n.2 306/05, Proc. n.2
238/04, 3.2 Seccdo, Relator: Vitor Gomes, > “gue o critério de comparag¢do com o saldrio
minimo nacional ndo é o adequado para determinar a “proibi¢do constitucional de penhora”
nesta situa¢do em que (na medida inversa da protegdo ao devedor) também o principio da
dignidade da pessoa do filho pode ser posto em causa pelo incumprimento, por parte do
progenitor, de uma obriga¢do integrante de um dever fundamental para com aquele. Ndo é
critério que neste dominio possa ser eleito, como regra geral, pelas consequéncias
incomportdveis no plano social e pelo significativo esvaziamento do conteudo do direito-dever
consagrado no n.2 5 do artigo 36.2 da ConstituicGo que implicaria.”

E “Ora rejeitado o critério do saldrio minimo, o ordenamento juridico oferece um outro
referencial positivo que pode ser usado como critério orientador do limite de
“impenhorabilidade” para este efeito: o do rendimento social de insercdo criado pela Lei n.®
13/2003, de 21 de Maio (..) Como o Tribunal reconheceu no acdrddo n.? 509/02, a
consagrac¢do do rendimento social de insercdo corresponde a realiza¢Go, na sua dimensdo
positiva, da garantia do minimo de existéncia.”

Também a Relagdo do Porto, em Acérddo de 09-10-2012, proc. 88/09.9TBRSD.P1, Relator:
HENRIQUE ARAUJO,** julgou que “/ — O valor do rendimento social de insergdo constitui um
limite minimo imune a cobranca do crédito de alimentos a menores.”, o que “harmoniza os
direitos em confronto, garantindo a correta modelagdo dos interesses tutelados.”

E a Relacdo de Coimbra, em Acérddo de 26-01-2016, proc. 239/12.6TMCBR.C2, Relator:
ARLINDO OLIVEIRA,® decidiu que: “1. Demonstrando-se que o progenitor do menor padece de
doenca incapacitante do exercicio de funcbes laborais que o impossibilita de, dessa forma,
angariar rendimentos ou meios de subsisténcia, e é beneficidrio de prestacbes sociais (RSl), por
ndo dispor de rendimentos, ndo se condena o mesmo no pagamento de uma prestag¢do de
alimentos, a favor do menor. 2. Trata-se de uma incapacidade involuntdria de angariar meios
para prover ao sustento do menor, seu filho, estando o prdprio devedor de alimentos numa
situagdo em que, ele proprio, se torna credor de alimentos por ndo poder prover a sua propria
subsisténcia.”

O Rendimento Social de Inser¢do — criado pela Lei n.2 13/2003, de 21 de maio, em substituicdo
do rendimento minimo garantido, criado pela Lei n.2 19-A/96, de 29 de junho, e
regulamentado pelo Decreto-lei n.2 283/2003, de 8 de novembro e pela Portaria n.2 105/2004,
de 26 de janeiro (que estabelece o montante dos apoios especiais) — “consiste numa prestagdo
incluida no subsistema de solidariedade e num programa de inserc¢ao por forma a assegurar as
pessoas e seus agregados familiares recursos que contribuam para a satisfacdo das suas
necessidades minimas e para o favorecimento de uma progressiva insercdo social, laboral e
comunitaria” cfr. artigo 1.2 da citada Lei.

Correspondendo o valor do rendimento social de insercdo “a uma percentagem do valor do

indexante dos apoios sociais a fixar por portaria do membro do Governo responsavel pela drea

*! Ibidem.
*21n www.dgsi.pt(jtrp.nsf.
>% |n www.dgsi.pt/jtrc.nsf.
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da solidariedade e da seguranga social”, e sendo o montante da prestacdo do rendimento

social de insercdo “igual a diferenca entre o valor do rendimento social de insercdo

correspondente a composicdo do agregado familiar do requerente, e a soma dos rendimentos
daquele agregado” cfr. artigos 6.2, n.2 1, alinea c), e 9.2 e 10.2, da sobredita Lei.

E, de acordo com o disposto no artigo 23.2 da Lei n.2 13/2003, “A prestacdo inerente ao direito
do rendimento social de inser¢do ndo é suscetivel de penhora, salvo em situagdes de divida

por pagamentos indevidos na prestacao de rendimento social de inser¢do.”

Esse artigo 23.2 conheceu sucessivas alteracdes, sendo a Ultima — a que corresponde a redac¢do
transcrita — a introduzida pelo Decreto-Lei n.2 90/2017, de 28 de julho.

Por via da qual se retomou a regra da insusceptibilidade de penhora da prestacdo inerente ao
direito do rendimento social de inser¢do, que apenas havia sido afastada pelo Decreto-Lei n.2
133/2012, de 27 de junho, cujo artigo 5.2 deu aquele artigo 23.2 a seguinte redacdo: “A
prestacdo do rendimento social de insercdo é parcialmente penhordvel nos termos da lei

geral.”

Sendo esta repristinada insusceptibilidade de penhora, consagrada ja na redacdo inicial do
artigo, que apenas ndo formulava a ressalva das situacdes de divida por pagamentos indevidos
na prestacdao de rendimento social de inser¢do, introduzida pelo citado Decreto-Lei n.2
90/2017, de 28 de julho.

Assim, por um lado, mesmo no ambito de vigéncia da redagdao do sobredito artigo 23.2
introduzida pelo Decreto-Lei n.2 133/2012, de 27 de junho — e dada a relagdo de especialidade
da Lei n.2 13/2003 com a Lei n.2 4/2007, de 16 de janeiro, que aprova as bases gerais do
sistema de seguranca social — ndo acompanhariamos o Acérdao da Relagdo do Porto, de 05-06-
2017, proc. 2181/06.0TMPRT-B.P1,>* enquanto nele se fundamenta a parcial penhorabilidade
da prestacdao do rendimento social de inser¢cao no disposto no “nos termos gerais_(artigo
72.9n.2 2, da Lei n.2 4/2007, de 16 de janeiro).”.

N3do podendo, por outro lado, defender-se, no dominio da atual redagdo do mesmo artigo
23.9, que estando em causa “nos autos a ndo satisfagdo de um crédito alimentar, visto o
disposto no artigo 738.2, n.2 4, do Cédigo de Processo Civil, apenas é impenhordvel a quantia
equivalente a totalidade da pensdo social do regime ndo contributivo”.

E que aquela disposicdo do Codigo de Processo Civil de 2014, deve considera-se derrogada
pela norma do artigo 23.2 da Lei n.2 13/2003, resultante das alteracdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n.2 90/2017.

**Relator: CARLOS GIL, in www.dgsi.pt/jtrp.nsf
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1.6. Em conclusdo diremos que:

a) Na fixacdo de alimentos a prestar a filho menor ndo pode postergar-se a regra da
proporcionalidade estabelecida no artigo 2004.2, do Cédigo Civil;

b) O montante da prestacdo de alimentos ndo poderd, em caso algum, privar o
progenitor “obrigado” da sua autossubsisténcia minima;

c) Esta devera corresponder ao valor do rendimento social de insercdo;

d) No caso de o progenitor “obrigado” se encontrar desempregado, apenas podera
considerar-se a sua capacidade de auferir rendimentos desde que, comprovadamente, tal
situagdo for imputdvel aquele e no mercado de trabalho existente se apresentem ofertas
correspondentes as competéncias do mesmo progenitor;

e) Sendo desconhecida a situagdo econdmica do progenitor “obrigado”,
designadamente por se encontrar o mesmo ausente em parte incerta, ndo é de fixar pensdo de
alimentos.
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2.1. Introdugao

1. O artigo 931.9, n.2 7, do Cddigo de Processo Civil (doravante, CPC) prevé o seguinte: “[e]m
qualquer altura do processo, o juiz, por iniciativa propria ou a requerimento de alguma das
partes, e se o considerar conveniente, pode fixar um regime provisério quanto a alimentos,
quanto a regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais dos filhos e quanto a
utilizagdo da casa de morada da familia; para tanto, o juiz pode, previamente, ordenar a
realizagdo das diligéncias que considerar necessdrias”.

A letra do preceito oferece pouco ao intérprete, na condensada enumeracdo de matérias que
nos apresenta, mas constitui, ndo obstante, um ponto de partida do qual podemos extrair
alguns primeiros sinais norteadores da sua interpretagao.

Trata-se de decisbes provisdrias, o que, pressupondo outras definitivas, nos mostra, a um
tempo, a conexao e a dependéncia em relagdo ao objeto do processo em que se inserem. A
dissolucdo do casamento produz (rectius, pode produzir) efeitos quanto a alimentos, quanto a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais dos filhos e quanto a utilizacdo da casa
de morada da familia. A fixagdo destes efeitos reclama uma decisdo (final); diz-nos a norma em
apreco que tal decisdo pode ser precedida de uma outra, de cardter provisorio, “em qualquer
altura do processo” de divdrcio.

A decisdo provisdria serd o culminar de um certo procedimento, a que a norma faz escassa
referéncia, limitando-se a prever que o juiz pode, previamente, ordenar a realizagdo das
diligéncias que considerar necessarias. No entanto, este procedimento deve ser moldado em
obediéncia a alguns principios imprescindiveis, pois nenhuma decisdo pode sobrevir no
processo sem respeito pelo contraditério, pela igualdade das partes ou pelo direito a prova,
por exemplo — enfim, pela ideia de processo equitativo (artigo 20.2, n.2 4, da Constituicdo da
Republica Portuguesa).

* Juiz de Direito, em comissdo de servigo como assessor do Gabinete dos Juizes do Tribunal Constitucional. O
presente texto corresponde, no essencial, a comunicagdo apresentada no Centro de Estudos Judicidrios, no dia 16
de dezembro de 2016, no ambito de uma agdo de formagao sobre processos especiais decorrentes da dissolugdo da
sociedade conjugal (cfr. “https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=432").
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O legislador ndo aponta — em bom rigor, ndo tem de apontar — para uma estrutura modelar
deste procedimento. Mais concretamente, ndo esclarece se o mesmo, tendo contornos
marcadamente incidentais, se rege diretamente pelas disposi¢cdes gerais sobre os incidentes da
instancia (artigos 292.2 a 295.2 do CPC) ou pelas normas que regem os procedimentos
cautelares (artigos 362.2 e ss. do CPC), aplicando-se as primeiras, neste caso, a titulo
subsididrio (artigo 365.2, n.2 3, do CPC)™.

A resposta dependerd, é evidente, do entendimento que adotarmos quanto a natureza —
cautelar ou ndo cautelar — dos procedimentos previstos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC. Tomar
posicdo a este respeito é o primeiro propdsito deste texto, a volta do qual orbitardo
consideragdes adicionais sobre alguns aspetos relevantes daqueles procedimentos e das
decisdes em que culminam.

2.2. Origem da norma

Ndo é esta a sede prdpria para uma exposicdo detalhada sobre a histéria legislativa do
divércio?, sendo do conhecimento geral que a dissolugio do casamento civil encontrava, no
Cddigo Civil de 1966, obstaculos significativos (mais gravosos, até, do que aqueles que eram
previstos na designada “Lei do Divércio” de 1910 — Decreto de 3 de novembro de 1910):
comprimiu o divércio litigioso nas apertadas fronteiras divorcio-sangdo?®; fez anteceder o
divdrcio por mutuo consentimento de um periodo de trés anos de separacdo judicial de
pessoas e bens; e permitiu ao juiz decretar a separacdo, em lugar do divércio pedido, no caso
de entender que as circunstancias do caso aconselhavam a n3o dissolucdo do casamento”’-°.

! Sobre a distingdo entre incidentes da instancia e procedimentos cautelares, cfr. José Lebre de Freitas e Isabel
Alexandre, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 2.2, 3.2 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2017, p. 1, e Jodo de
Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, Direito Processual Civil (obra em preparagdo), §40.9, 1., 2.

2 Sobre a matéria, cfr. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol. |, 5.2
edi¢do, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 684 e ss., e Nuno de Salter Cid, O divdrcio em
Portugal: antecedentes e 1.2 Republica, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 8, n.2 16
(2011), pp. 19 e ss., e O divdrcio em Portugal durante o Estado Novo, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia, ano 9, n.% 17-18 (2012), pp. 15 e ss.

* A lei anterior permitia o divorcio litigioso por causas objetivas ndo culposas — cfr. Francisco Pereira Coelho e
Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp. 685 e s.

% Cfr. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 686.

> Se olharmos para o CPC de 1961 — Decreto-Lei n.2 44129, de 28/12/1961 — verificamos que este era, ainda, fértil
em institutos de direito processual civil que hoje ndo seriam tolerados. Refletiam um certo entendimento sobre a
relagdo matrimonial e espelham, de forma nitida, as diferengas entre o quadro axioldgico (enquanto manifestado
pela lei) e os limites juridico-constitucionais atuais e aqueles em que assentavam os institutos juridicos ha cerca de
meio século, nesta matéria. Entre as providéncias relativas aos conjuges, encontravamos, por exemplo, o processo
para entrega judicial da mulher (artigo 1416.2), previsto para as hipoteses em que “a mulher, sem motivo
justificado, abandone o marido ou se recuse a acompanhd-lo”. A entrega “efetualval-se no tribunal, sob a
presidéncia do juiz, que exortalva] os c6njuges a restabelecerem a harmonia conjugal” (n.2 5 do artigo 1416.2). De
algum modo no reverso, “se o marido, sem motivo justificado, se recusa a receber a mulher em casa, pode esta
requerer que ele a receba” (artigo 1417.2). Note-se, todavia, que até mesmo neste contexto, o divércio por mituo
consentimento, nos casos de casamento civil, era, em geral, menos dificultado do que veio a ser no Cddigo Civil de
1966. No CPC de 1961, em conformidade com o regime substantivo entdo aplicavel, o divércio por mutuo
consentimento podia ser pedido pelos conjuges casados ha mais de cinco anos e que tivessem completado, pelo
menos, 25 anos de idade (artigo 1420.9), seguindo-se uma conferéncia, a qual deviam assistir os pais dos conjuges e
os filhos maiores de 18 anos, salvo justo impedimento (artigo 1421.2, n.2 1). Se ambos os cdnjuges comparecessem
a conferéncia, o juiz exorta-los-ia a desistir do seu propdsito, “chamando-lhes, especialmente, a atengdo para os
efeitos nocivos do divércio ou da separagdo no que respeita ao futuro dos filhos” (artigo 1422.2, n.2 1). Na falta de
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As amplas modificacGes legislativas posteriores a 25 de abril de 1974 incluiram, sem surpresa,
varias normas do regime do divércio. Foi aprovado o Decreto-Lei n.2 261/75, de 27 de maio,
que, inter alia, veio permitir o divércio tanto nos casamentos civis como nos casamentos
catélicos, consagrar a possibilidade de os conjuges pedirem o divércio por mutuo
consentimento sem precedéncia de outros procedimentos e alargar as causas de divorcio e
separacdo judicial de pessoas e bens, designadamente no que respeita a separacdo de facto
(causa cujo regime foi, posteriormente, modificado pelo Decreto-lei n.2 561/76, de 17 de
julho).

Publica-se, entdo, o Decreto-Lei n.2 605/76, de 24 de julho, cujo sumdrio anuncia,
laconicamente, que “dd nova redacdo a diversos artigos do Codigo Civil e do Cddigo de
Processo Civil — separagdo de pessoas e bens e divorcio”. O respetivo preambulo orienta
vagamente o intérprete:

“...]

A Lei n.2 4/70, de 29 de abril, ao criar os tribunais de familia, previu, na
sua base VI a extensdo progressiva da competéncia daqueles, fixada na base Il
do mesmo diploma.

Todavia, antes de se alargar a competéncia de tais tribunais a todas as
matérias a que a referida base Il alude, convém estabelecer medidas
conducentes a um rdpido descongestionamento dos respetivos servigos.

Visa, portanto, este diploma a modificagdo de algumas disposicbes da lei
substantiva e adjetiva, por forma a simplificar a resolugdo de todos os casos em
que, subjacentemente, exista o acordo das partes.

Com efeito, s6 depois de verificados os resultados das disposicées do
presente diploma se poderd encarar o alargamento da competéncia dos
tribunais de familia nos termos atrds referidos, designadamente com a
atribuigdo de matérias atualmente afetas aos tribunais tutelares de menores.

[...]”

E precisamente com o Decreto-Lei n.2 605/76, de 24 de julho, que surge a norma que, hoje,
sem modificacGes, encontramos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC (com a numeracdo decorrente
da Lei n.2 41/2013, de 26 de junho; anteriormente, era o artigo 1407.2, n.2 7), de que me
ocuparei, servindo este breve apontamento unicamente para mostrar que a histéria legislativa
ndo permite esclarecer completamente o propdsito do legislador e a natureza dos
procedimentos ali previstos.

reconciliagdo ou desisténcia do pedido, autorizava-se o divércio provisério pelo prazo de um ano (artigo 1422.2, n.2
3) e sé depois de decorrido esse periodo se designava nova conferéncia, na qual se tentava, uma vez mais, a
reconciliagdo dos cdnjuges e, ndo sendo ela lograda, era, ent3o, decretado o divércio definitivo (artigo 1423.2, n.%2 1
e 2). A dissolugdo definitiva do casamento por mutuo consentimento poderia ocorrer, assim, apds o periodo de um
ano de divércio provisdrio.
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2.3. Natureza dos procedimentos

Saber se os procedimentos previstos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC tém natureza cautelar
obriga-nos a perguntar o que é caracteristico de uma tutela cautelar, qual a marca distintiva
gue ostenta — enfim, o seu quid especifico.

Rui Pinto, fazendo um corte dogmatico entre a tutela cautelar e a tutela antecipatéria® e
recordando que a instrumentalidade formal ndo é essencial a primeira (isto é, pode conceber-
se tutela cautelar sem agdo principal)’, sustenta que se trata de um meio processual de
salvaguarda de direitos subjetivos, dizendo respeito a um problema material independente do
problema que é objeto da decisdo final, juridicamente relevante e, por isso, expresso num
objeto processual préprio e auténomo, ndo reconduzivel ao objeto nem da agdo principal nem
de uma sua antecipa¢do. Este problema material é o perigo de dano ao direito carente de
protecdo (artigo 20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa), no pressuposto de nenhuma
acdo, sendo a cautelar, o poder afastar — “a necessidade de alterac¢do do status quo material é
uma tarefa do direito material e, por isso, a estatuicGo de poderes processuais para obter
cautelas ndo é algo que dependa do gosto do legislador, mas é imposto pelos fins do processo
e, por ai, com a sua relagdo com o direito material”®.

Rita Lynce de Faria® chama a atencdo para a tutela cautelar como resposta a tentativa de
minimizacdo das limitacdes do processo, como preventiva da efetividade do direito e da
utilidade de uma decisdo futura. Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa'® referem
qgue a demora na satisfacdo judicial do interesse protegido cria o risco de um prejuizo ao seu

Ill

titular, razao pela qual “a lei permite que, através de um processo mais simples e rdpido — mas,
por isso mesmo, menos seguro —, demonstrada a mera probabilidade séria da existéncia do
direito ameacado (...), o tribunal possa decretar uma tutela proviséria que se destina a
acautelar o efeito util da agdo (...), isto é, a evitar que a composigcdo definitiva seja indtil. {...)
Das caracteristicas dos procedimentos cautelares resulta que as providéncias cautelares que
neles sdo decretadas realizam uma fungdo preventiva: elas destinam-se a prevenir a lesdo de
um direito. O modo como o fazem é que é caracteristico: elas visam evitar a mudan¢a numa
situagdo que possa fazer perigar a utilidade da sentenga que venha a ser proferida na agdo

principal”.

Regressando ao artigo 931.2, n.2 7, do CPC, note-se que a lei nos indica que o juiz fixa um
regime provisorio, isto é, toma uma decisdo provisoria. A provisoriedade é um traco tipico das
decisdes cautelares™ (sem prejuizo da possibilidade de invers3o do contencioso — ainda assim,
esta ndo altera a natureza da tutela, apenas torna dispensdvel a discussdo subsequente na
acdo principal, transferindo o énus da propositura desta para o requerido®?), mas n3o dos

bcfr. A questdo de mérito na tutela cautelar, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 317 e ss.

7 Idem, p. 320.

8 Idem, pp. 541 e ss.; excerto citado, p. 565.

° A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo Civil Portugués, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016, pp. 44 e
ss.

2 0b. cit., §37.2,1.,1.a 3.

1 Cfr. José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 2.9, cit., 2017, p. 1.

R2apg providéncias cautelares que, atendendo ao seu objeto, admitem a inverséGo do contencioso ndo deixam de ser
instrumentais perante a tutela definitiva; o que se verifica é que essas providéncias se consolidam como tutela

CENTRO
DE ESTUDOS 42
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

2. As providéncias especiais previstas no artigo 931.°, n.° 7, do Cédigo de Processo Civil - natureza e procedimentos

incidentes. A provisoriedade da tutela cautelar significa, também, que a decisdo ndo chegard a
adquirir a forca de caso julgado, como sucede com as decisdes definitivas por referéncia a
pretensdo que estd em causa na acdo principalla. J4 os incidentes da instancia —
“procedimentos andmalos que visam a resolugdo de questbes que, embora relacionadas com o
objeto do processo, ndo fazem parte do encadeamento Idgico necessdrio a resolugdo do pleito,

tal como ele é desenhado inicialmente pelas partes”*

n15

— emergem de “factos eventuais com
relevdncia no processo”™. As decisdes dos incidentes da instancia tém cardter definitivo,

embora restrito ao respetivo objeto.

Independentemente das vias de aproximagao ao problema (que, como vimos, variam), parece
nitido que os tracos fundamentais da tutela cautelar se encontram presentes nas decisGes a
que se refere o n.2 7 do artigo 931.2 do CPC, embora com a especificidade prépria das relagbes
juridicas que brotam dos lacos familiares'® e sem prejuizo de algumas particularidades, a que
adiante se fara referéncia (infra, ponto 4.). Em todas elas se desenha um direito carecido de
tutela, que ndo a obtém — ou ndo a obtém completamente — aguardando apenas a decisdo (da
acao) principal: o direito dos filhos a ver regulado o exercicio das responsabilidades parentais
guando a sua concreta situacdo assim o exija, designadamente em caso de dissociacdo
familiar; o direito a alimentos do (futuro ex-) conjuge; e o direito a ocupar a casa de morada de
familia.

Em suma, os tracos fundamentais dos procedimentos cautelares e dos (genéricos) incidentes
da instancia permitem concluir, sem dificuldade, que os procedimentos tendentes ao
decretamento das providéncias previstas no n.2 7 do artigo 931.2 do CPC tém evidente
afinidade com os primeiros. Trata-se de remédios provisdrios, com propdsito e natureza
cautelares. Ou seja, encontramo-nos perante procedimentos cautelares'’ — conclusdo que deve
estar presente no horizonte do aplicador da norma, pois traz consigo consequéncias
importantes. Delas se ocupa o ponto seguinte.

definitiva pela inagdo do requerido, deixando de ser um instrumento de uma posterior tutela definitiva e passando a
ser a propria tutela definitiva”, Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., §37.9, lll., 1., 1.2. Cfr.,
ainda, José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 2.9, cit., pp. 45 e ss., e Rita
Lynce de Faria, Apreciagdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela Comisséo de Reforma
do Cédigo de Processo Civil, in “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas”, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, pp. 1139 e ss.

3 Cr. Rui Pinto, ob. cit., p. 321, e Rita Lynce de Faria, ob. cit., p. 484.

4 José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 1.2, 3.2 edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2014, p. 575.

13 Cfr. Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., §40.9, 1., 2.

16 Especificidade que é também a do processo em que as providéncias sdo decretadas. A este propdsito, escreve
Tomé d’Almeida Ramido, O divdrcio e questdes conexas — regime juridico actual, 3.2 edigdo, Lisboa: Quid Juris, 2011,
pp. 83 e ss.: “[a] razdo de ser deste procedimento tem justificagdo no facto de ser do conhecimento geral que muitas
vezes, porventura mais do que deviam, a situa¢Go de divorcio arrasta os conjuges para uma conflitualidade
desmedida, com sentimentos de raiva, revolta, de ddio, para tensées e conflitos que por vezes atingem foros de pura
irracionalidade, com alteragbes emocionais profundas, em que cada um dos cbnjuges tenta imputar ao outro a
responsabilidade da rutura conjugal, procurando vingar-se nele, com prejuizos em especial para os filhos menores.
Nesse sentido, e perante situagées de grande conflitualidade entre os cénjuges, e em que a sua convivéncia ndo é
pacifica, poderd justificar-se um regime provisdrio sobre tais matérias, enquanto se mantém o processo de divorcio”.
7 No mesmo sentido, Tomé d’Almeida Ramido, ob. cit., p. 84, com indicagdo de jurisprudéncia.
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2.4. Consequéncias da natureza cautelar

De um modo geral, a questdo do regime a aplicar aos procedimentos previstos no artigo 931.9,
n.2 7, do CPC encontra resposta na remissdo para os artigos 362.2 e ss. do CPC, observagao
evidente que ndo dispensa, todavia, algumas notas adicionais.

2.4.1. Uma primeira diferenga emerge com clareza da prdpria letra da lei: o decretamento das
providéncias cautelares, em geral, carece de ser pedido (artigo 362.2, n.2 1, do CPC); as
providéncias previstas no n.2 7 do artigo 931.2 do CPC podem nascer mediante impulso dos
interessados no seu decretamento ou por iniciativa do juiz.

A letra do preceito ndo parece autorizar, a partida, distingcGes cortantes, no sentido de apenas
algumas das providéncias ali mencionadas poderem ser decretadas ex officio, mas parece
razoavel afirmar que, pela sua natureza, nem todas se apresentam com igual abertura a
intervengdo oficiosa do tribunal.

A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais esta especialmente vocacionada para
a apreciacdo e decisdo oficiosas (sem prejuizo do contraditério, claro estd). Nesta matéria, a
norma do n.2 7 do artigo 931.2 do CPC deve articular-se com o Regime Geral do Processo
Tutelar Civel (Lei n.2 141/2015, de 8 de setembro — doravante, RGPTC)*, o que, sé por si,
implica, designadamente:

(i) Que a atuacdo do tribunal se rege pelos principios orientadores de intervencdo
estabelecidos na lei de protecdo de criangas e jovens em perigo e, ainda, pelos
principios da simplificagdo instrutéria e oralidade', da consensualizacdo® e da
audicdo e participacdo da crianca®’;

(ii) Que o procedimento seja de jurisdicdo voluntaria®; e

(iii) Um dever de iniciativa processual do Ministério Publico®.

o) qual, alids, prevé, expressamente, no seu artigo 65.2, que “[a]s providéncias que tenham correspondéncia nos
processos e incidentes regulados no Cédigo de Processo Civil sequem os termos ai prescritos, com as adaptagées
resultantes do disposto no RGPTC”.

1 Artigo 4.2, n.2 1, alinea a), do RGPTC: “a instrugéo do processo recorre preferencialmente a formas e a atos
processuais simplificados, nomeadamente, no que concerne a audigcdo da crianga que deve decorrer de forma
compreensivel, ao depoimento dos pais, familiares ou outras pessoas de especial referéncia afetiva para a crianga, e
as declaragbes da assessoria técnica, prestados oralmente e documentados em auto”.

20 Artigo 4.2, n.2 1, alinea b), do RGPTC: “os conflitos familiares sdo preferencialmente dirimidos por via do consenso,
com recurso a audigdo técnica especializada e ou a mediagdo, e, excecionalmente, relatados por escrito”.

2 Artigo 4.2, n.2 1, alinea c), do RGPTC: “a crian¢a, com capacidade de compreens@o dos assuntos em discussdo,
tendo em atengdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisbes que lhe digam respeito,
preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do
juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse”.

22 Artigo 12.2 do RGPTC.

2 Artigo 17.2, n.2 1, do RGPTC, em linha com o disposto nos artigos 3.2, n.2 1, alinea a), € 5.2, n.2 1, alinea a), e n.2 4,
alinea a), do Estatuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n.2 47/86, de 15 de outubro.
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A projecdo dos principios atrds referidos ndo ocorrera, necessariamente, com a mesma
intensidade com que se verifica em processos tutelares civeis ndo cautelares, devendo
adaptar-se, sem excessivo sacrificio, a natureza do procedimento cautelar.

O préprio RGPTC contém, no seu artigo 28.2%* a previsdo de “decisdes provisérias e
cautelares”, que visa, no essencial, realizar, nos processos ali previstos, o mesmo tipo de tutela
que estd subjacente ao n.2 7 do artigo 931.2 do CPC. Nao ha colisdo normativa entre este
ultimo preceito e aquele outro, mas o artigo 28.2 do RGPTC contém uma regulacdo mais
detalhada. Assim, a aplicacdo de uma medida provisédria relativa a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, nos termos do artigo 931.2, n.2 7, do CPC, pode reger-se também
pelo disposto no artigo 28.2 do RGPTC.

Sublinha-se, ainda, que o n.2 5 do artigo 28.2 do RGPTC reforca — no que diz respeito as
providéncias relativas as responsabilidades parentais — a conclusdo ja tirada quanto a natureza
cautelar do procedimento, ao estruturar os meios de reacdo do requerido, nos casos de
contraditdrio diferido, em termos paralelos a solugado contida no artigo 372.2, n.2 1, do CPC.

De todo o modo, na pendéncia do divdrcio, verificando-se uma situacdo de dissociagdo familiar
e existindo filhos menores de idade, ndo se afigura conforme a lei uma atitude omissiva — o
tribunal deve regular provisoriamente o exercicio das responsabilidades parentais,
privilegiando o acordo, se 0 mesmo se revelar possivel e conforme ao superior interesse da
crianga (o disposto nos artigos 34.2 a 38.2, 1.2 parte, do RGPTC pode constituir, para este
efeito, uma base procedimental, sem prejuizo das adaptagdes que se mostrarem necessarias).

Quanto as decisdes provisérias relativas aos alimentos e a casa de morada de familia, a
intervencio oficiosa do juiz sera de verificagdo mais rara. A falta de impulso dos interessados o
processo ndo revelara, as mais das vezes, nestes casos, um interesse definido com suficiente
densidade para que o tribunal possa — ou mesmo deva — suprir a falta do pedido. Nao
obstante, podem imaginar-se hipdteses em que o interesse dos filhos ou a especial
vulnerabilidade dos sujeitos aconselhe uma decisdo ex officio. Neste ultimo caso, a debilidade
deve ser manifesta e revelada por elementos objetivos (sem prejuizo do exercicio dos poderes
inquisitdrios do juiz), manifestando-se uma especial caréncia de tutela do direito.

*Coma seguinte redagdo:

“Artigo 28.°

Decisbes provisérias e cautelares

1 - Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente, a requerimento ou oficiosamente, o tribunal
pode decidir provisoriamente questdes 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 averiguagbes sumdrias que tiver por
convenientes.

4 — 0O 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 notificagdo 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¢éo, 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.”
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E, precisamente, a ideia de necessidade de tutela dos direitos que serve de fio condutor a
algumas observacdes sobre o periculum in mora, de que se trata no ponto subsequente.

2.4.2. O periculum in mora — literalmente, o “perigo [decorrente] da demora” do processo
principal — constitui um requisito geral para o decretamento de providéncias cautelares, sendo
habitualmente descrito como o “fundado receio de leséo grave e dificilmente repardvel”” (cfr.
artigo 368.2, n.2 1, do CPC).

Esta medida de gravidade ndo constitui, todavia, um requisito necessariamente comum a toda
e qualquer providéncia, podendo conceber-se hipdteses em que, sem afetar a natureza
cautelar da tutela, é possivel decreta-la perante a (mera) violagdo do direito, receio desta ou
(qualquer) prejuizo dai resultante, como decorre, alids, da prdopria previsdo legal de algumas
providéncias®®.

Assim pode ser porquanto, na verdade, e nas palavras de Rui Pinto, “o tdo usado e propalado
periculum in mora ndo é sendo a inadequagdo da tutela declarativa para lidar com um certo

tipo de problema material e extraprocessual”?’

e “as vantagens do funcionamento de uma
providéncia cautelar valem e ocorrem por si mesmas, haja ou ndo haja mora processual’®,
concluindo o autor, como vimos, que o problema material a resolver no procedimento cautelar

é o do “perigo de dano”*

a um direito. Ou seja, estamos perante um problema de caréncia de
tutela jurisdicional de um direito, que ndo se pode resolver (pelo menos totalmente) pela
pronuncia na agao principal e, sendo caso disso, posterior execu¢do da decisdo, mas poderd

realizar-se mediante uma providéncia apta a prevenir, evitar ou minorar o dano desse direito.

Nesta configuragdo, é — uma vez mais — nitido que as “providéncias” a que se refere o artigo
931.9, n.2 7, do CPC trazem consigo a marca cautelar, mas também que a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais apresenta algumas caracteristicas Unicas. O
legislador pretende, nestes casos, que as providéncias necessdarias sejam tomadas assim que se
imponha regular o exercicio das responsabilidades parentais, privilegiando o acordo. E o que
resulta do disposto no artigo 38.2, 1.2 parte, do RGPTC, devendo, por regra, o juiz orientar-se
pelo mesmo principio, no que respeita a aplicagdo do disposto no artigo 931.2, n.2 7, do CPC,
em matéria de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais. Tal ndo afasta que,

% Anténio Santos Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, Ill volume, 4.2 edigdo, Coimbra:
Almedina, 2010, p. 100.

% Alguns exemplos: o embargo de obra nova pode ser requerido por aquele “que se julgue ofendido no seu direito
de propriedade, singular ou comum, em qualquer outro direito real ou pessoal de gozo ou na sua posse, em
consequéncia de obra, trabalho ou servigo novo gue lhe cause ou ameace causar prejuizo” (artigo 397.2, n.2 1, do
CPC); o Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos permite decretar providéncias cautelares perante a
(mera) violagdo do direito (artigo 210.2-G, n.2 1); o artigo 15.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 54/75, de 12 de fevereiro,
prevé a apreensdo do veiculo e do certificado de matricula assim que se mostre “vencido e ndo pago o crédito
hipotecdrio ou ndo cumpridas as obrigagdes que originaram a reserva de propriedade”; o artigo 21.2, n.2 1, do
Decreto-Lei n.2 149/95, de 24 de junho, prevé que “se, findo o contrato por resolugéo ou pelo decurso do prazo sem
ter sido exercido o direito de compra, o locatdrio ndo proceder a restituicdo do bem ao locador, pode este, apds o
pedido de cancelamento do registo da locagdo financeira, a efetuar por via eletronica sempre que as condigdes
técnicas o permitam, requerer ao tribunal providéncia cautelar consistente na sua entrega imediata ao requerente”.
7 Ob. cit., pp. 533 e ss. O autor distingue o perigo de dano do periculum in mora, concluindo que podem verificar-se
ambos ou apenas um deles (ob cit., pp. 539 e ss.).

28 Idem, p. 534.

2 I1dem, p. 565.
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para além desta ideia orientadora, o juiz possa decidir provisoriamente (outras) questdes que
se lhe coloquem e devam ser apreciadas a final, bem como ordenar as diligéncias que se
tornem indispensdveis para assegurar a execucdo efetiva da decisdo (artigo 28.2 do RGPTC). A
articulagdo entre o artigo 931.2, n.2 7, do CPC e os artigos 28.2 e 38.2, n.2 1, do RGPTC revela,
deste modo, uma espessa barreira de protecdao do superior interesse da crianga, aqui na
dimensdo de direito a ver regulado o exercicio das responsabilidades parentais, estabelecendo
um verdadeiro dever de decisdo provisdria orientado pela (e para) a maxima prevenc¢do do
dano. Presumiu o legislador que, perante a dissocia¢do familiar, a auséncia de regulacdo gera
um perigo de dano do direito suficientemente sério para desencadear a cautela da decisdo
proviséria — dai o dever de decidir®.

Sem uma posicdo expressa e forte do legislador — como sucede no ambito do exercicio das
responsabilidades parentais — a ponderac¢do do perigo de dano justificativo do decretamento
de uma medida provisoria em matéria de atribuicio de casa de morada de familia e em
matéria de alimentos ndo deve representar uma tutela tdo recuada.

N3do obstante, quanto a atribuicdo provisdria do uso da casa de morada de familia, importa
notar que, embora o procedimento esteja previsto, formalmente, como dependente do
processo de divércio sem consentimento de um dos cbnjuges (ou seja, um processo de
jurisdicdo contenciosa), a providéncia a decretar diz respeito a tutela de um direito regulado,
em termos definitivos, num processo de jurisdicdo voluntaria (artigo 990.2 do CPC), aberto a
critérios de oportunidade e conveniéncia (artigo 987.2 do CPC). Os mesmos interesses que
concorrem na apreciacdo da decisdo final — designadamente, a necessidade e os recursos de
cada um, os interesses dos filhos — devem relevar para aferir da necessidade de tutela
cautelar®’. N3o parece, assim, mobilizavel para a aplicagdo da norma uma ideia estrita de dano
sério e irrepardvel®. A tutela proviséria deste direito ha de encontrar o seu espaco, mais
propriamente, na necessidade de compatibilizacao imediata daqueles interesses, em ordem a
garantir a estabilidade familiar, a habitacdo condigna dos filhos e/ou assegurar uma solucdo de

3 Nem sempre o processo de divorcio sem consentimento de um dos conjuges oferece, a partida, designadamente
na conferéncia, elementos seguros quanto a dissociagdo familiar, pelo que o juiz pode nao ter por verificado um dos
principais fatores da necessidade de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais. Cabe-lhe, ainda assim,
proceder as indagagdes possiveis, junto dos progenitores ou através de diligéncias pontuais simples compativeis
com uma averiguagdo sumaria da situagdo de facto. Se vier a tomar uma decisdo proviséria sobre o exercicio das
responsabilidades parentais, o regime tera de definir-se posteriormente em termos definitivos. Tendo sido
decretado o divdrcio, deve observar-se o disposto no artigo 34.2 do RGPTC, se o exercicio das responsabilidades
parentais ndo estiver ainda definitivamente regulado nem se encontrar ja pendente a agdo respetiva, sem prejuizo
do que se refere no texto principal, infra, ponto 4.3.-b), quanto a subsisténcia da providéncia, excecionalmente, em
certos casos de extingdo do processo sem decretamento do divorcio.

o) que se projeta, inevitavelmente, em critérios de decisdo analogos aos que se encontram nos artigos 1793.2 e
1105.2 do Cédigo Civil (nos casos de habitagdo prépria e de habitagdo arrendada, respetivamente). Neste sentido
(por vezes, privilegiando expressamente o critério da necessidade de um dos cOnjuges e subordinando outros
critérios aquele), cfr. os acorddos do STJ de 26.04.2012, proferido no processo n.2 33/08.9TMBRG.G1.S, do TRP de
26.05.2015, proferido no processo n.2 5523/13.9TBVNG-B.P1, de 05.02.2013, proferido no processo n.2
1164/10.0TMPRT-B.P1, de 01.02.2011, proferido no processo n.2 298/06.0TMMTS-B.P1, e de 09.12.2004, proferido
no processo n.2 0436649, do TRL de 31.03.2013, proferido no processo n.2 2557/10.9TBVFX.L1-6, de 09.12.2008,
proferido no processo n.2 5670/2008-6, e de 09.12.2008, proferido no processo n.2 10341/2008-6, do TRC de
05.11.2013, proferido no processo n.2 2251/12.6TBPBL-D.C1, e do TRG de 27.02.2014, proferido no processo n.2
3190/11.3TBVCT.G1, disponiveis em www.dgsi.pt, tal como os demais citados doravante sem outra mengdo.

32 Cfr., neste sentido, o acérddo do TRC de 05.11.2013, proferido no processo n.2 2251/12.6TBPBL-D.C1.
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habitacdo viavel ao conjuge que dela care¢a, com uma imprescindivel nota de necessidade
atual.

Mas também no que respeita a decisdo sobre alimentos nos termos do artigo 931.2, n.2 7, do
CPC alguma jurisprudéncia tende a flexibilizar os critérios de atribuicdo, com o que nisso vai
implicado de suavizacdo do nivel de exigéncia colocado na apreciacdo do perigo de dano do

direito do requerente®-*.

2.4.3. A caducidade das providéncias decretadas nos termos do n.2 7 do artigo 931.2 do CPC -
no ambito do processo de divdrcio sem consentimento de um dos cOnjuges — deve ser
analisada em funcdo das varidveis que se passam a enunciar.

a) O divdrcio foi decretado

Tendo sido proferida uma decisdo que decretou o divorcio, pode esta: (aa) ter assentado num
acordo quanto ao divorcio, mas sem que se verificasse o acordo quanto aos respetivos efeitos,
nas matérias em que a lei o exige, decidindo-se quanto a estes regimes na sequéncia de
incidentes préprios®; ou (ab) n3o ser precedida de acordo quanto ao divércio, hipdtese em
gue O processo prosseguiu unicamente para decisdo quanto a dissolu¢cdo do casamento.
Importa distinguir estas hipdteses, para efeitos de caducidade das providéncias provisérias.

aa) O divdrcio foi decretado e as respetivas consequéncias fixadas pelo tribunal
Se houve acordo quanto ao divércio, mas ndo, designadamente, quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais, aos alimentos e ao uso da casa de morada de familia, significa

3 Cfr., designadamente, os acérddos do TRE de 01.02.2007, proferido no processo n.2 2655/06-2 (“ndo podemos
olvidar que ndo estamos perante uma agdo em que sGo pedidos alimentos a titulo definitivo, mas, tdo so, a titulo
provisério e no Gmbito de um processo especialissimo regulado pelo art. 1407.2, n.2 7, do CPC, em que o regime da
sua fixacdo seque critérios de conveniéncia e ndo de estrita legalidade, sendo destinado a vigorar, apenas, durante a
pendéncia da agdo de divdrcio, em que o conjuge ndo é obrigado a prestagdo de alimentos como qualquer outro
obrigado, mas antes, como pessoa que contraiu pelo casamento o dever de constituir com o outro cénjuge uma
comunhdo de vida e, por isso de lhe assegurar uma situagéo patrimonial condizendo com a condig¢éo da familia,
assumindo muito maior relevdncia no periodo temporal em que decorre a acdo de divdrcio, até porque a prestagio
de alimentos devida ao c6njuge ndo tem o mesmo objeto que a prestagdo alimentar comum, ndo se mede pelas
estritas necessidades vitais (alimentagdo, vestudrio, calgado, alojamento) do credor, visando pelo contrdrio
assegurar ao necessitado o trem de vida econémico e social, as necessidades recreativas as obrigagdes sociais a que
ele faz jus como cénjuge do devedor”; sublinhados acrescentados), e do TRP de 28.06.1999, proferido no processo
Nn.2 9950826, e de 18.02.1993, proferido no processo n.2 9210591. Outras decisGes parecem guiar-se por um critério
de estrita necessidade do credor de alimentos — cfr. os acérddos do TRC de 11.02.2003, proferido no processo n.2
3984/2002, e de 04.11.2003, proferido no processo n.2 2924/03, do TRP de 16.12.2009, proferido no processo n.2
222/08.6TMMTS-A.P1, e do TRL de 27.03.2007, proferido no processo n.2 405/2007-1. Ndo cabendo no ambito
deste estudo o desenvolvimento do critério de decisdo, sempre se dird que a posigdo ja assumida quanto ao sentido
da tutela cautelar obriga a ter como referéncia o contetdo do direito tutelado por esta via e as circunstancias que
conduzem a necessidade de tutela. Sobre o conteudo do direito, cfr. Paula Tavora Vitor, Crédito compensatdrio e
alimentos pds-divorcio: contributo para a compreenséo de um sistema bimodal, Coimbra, polic., 2015 (tese de
doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), em especial pp. 169 e ss., 285 e
ss., 357 ess. e 457 e ss.

3* Sobre a decisdo das providéncias previstas no artigo 931.2, n.2 7, do CPC segundo critérios de equidade, cfr.,
ainda, Tomé d’Almeida Ramido, ob. cit., p. 84, com indicagao de jurisprudéncia.

%> Embora nio seja consensual o regime a observar nestes casos, segue-se, na presente exposicio, o entendimento
segundo o qual os procedimentos tendentes a fixacdo dos efeitos do divércio sdo tramitados como incidentes
auténomos, seguindo o figurino do RGPTC no caso da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais. V., a
propdsito do uso da casa de morada de familia, o acérddo do TRP de 27.03.2014, proferido no processo n.2
10731/10.1TBVNG.P2.
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gue o processo prosseguiu para fixacao, pelo tribunal, dos respetivos regimes (artigo 1778.2-A,
n.2 3, do Cédigo Civil)*. As decisdes neste dmbito substituem as medidas provisdrias, pelo que
as mesmas caducam com o transito em julgado da sentenca.

ab) O divdrcio foi decretado, mas ndo foram determinadas as respetivas consequéncias
Se o processo se destinou, apenas, a apreciacdo da questdo da dissolucdo do casamento, o
dispositivo da sentenca cinge-se, por regra, ao mencionado efeito.

Neste caso, a providéncia quanto ao exercicio das responsabilidades parentais mantém-se até
que tal exercicio venha a ser definitivamente regulado, ja que ndo procedem as razdes
normalmente associadas ao regime da caducidade, que cede perante o interesse em manter o
regime considerado mais adequado a salvaguarda do superior interesse da crianca®’. Deve
entender-se que, nestas circunstancias, o espirito do sistema aponta para uma interpretacao
segundo a qual a subsisténcia dos efeitos da regulacdo provisdria é preferivel ao vazio de
regime decorrente da caducidade da providéncia, que resultaria em provavel prejuizo da
crianga. A lei oferece um apoio evidente para esta interpretacdo, pois prevé, no artigo 34.2 do
RGPTC, os momentos processuais tendentes a decisdo sobre o regime definitivo logo apds o
divdrcio, ndo fazendo sentido que, neste contexto, em que os procedimentos tendentes a
regulacdo definitiva prosseguem logo apds o processo de divorcio, o regime provisdrio
anteriormente definido deixe de vigorar.

A providéncia relativa ao uso da casa de morada de familia caduca se nao for proposta a a¢do
prevista no artigo 990.2 do CPC, da qual a dita providéncia depende, no prazo de 30 dias
contados do transito em julgado da sentenca que decretou o divércio (artigo 373.2, n.2 1,
alinea a), do CPC, com as devidas adaptacdes)®®-*. Se a acdo principal for intentada, a

providéncia subsistira até ao transito em julgado da respetiva sentenca.

A providéncia quanto aos alimentos caduca, por regra, se ndo for proposta a a¢cdo de alimentos
definitivos, da qual a referida providéncia depende, no prazo de 30 dias contados do transito
em julgado da sentenga que decretou o divércio (artigo 373.2, n.2 1, alinea a), do CPC, com as
devidas adaptacdes)®. Se a acdo principal for intentada, a providéncia subsistira até ao
transito em julgado da respetiva sentenca. Ressalvam-se, porém, os casos em que tenha sido
deduzido, nos articulados, o pedido de alimentos definitivos, nos termos do artigo 555.2, n.2 2,
do CPC, que se reconduzirdo a solugao indicada na alinea anterior: a decisao final, apreciando
também o pedido de alimentos, substituird a providéncia e esta cessard com o transito em
julgado da sentenga.

%% V. nota anterior.

37 V., ainda, nota 30, supra.

% Ssem prejuizo do disposto no artigo 990.2, n.2 4, do CPC, do qual resulta que o pedido pode ser apresentado
mesmo antes da sentenga.

¥ Mas se, em lugar de ter sido proferida uma decisdo proviséria, os conjuges tiverem celebrado um “acordo
provisorio” quanto ao uso da casa de morada de familia, tem-se entendido que, na falta de outra mengdo, esse
acordo vigorara até uma eventual decisdo definitiva quanto a respetiva atribuigdo — cfr., neste sentido, o acérdao
do STJ de 17.01.2013, proferido no processo n.2 2324/07.7TBVCD.P1.51.

a0 Cfr., neste sentido, o acérddo do TRC de 08.03.2005, proferido no processo n.2 159/05.
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b) O divdrcio néo foi decretado

A improcedéncia do pedido, a desisténcia, a deser¢do da instancia e a impossibilidade ou
inutilidade superveniente da lide fazem caducar as providéncias relativas ao uso da casa de
morada de familia e aos alimentos, por se encontrarem dependentes do divércio.

O mesmo regime vale para a decisdo proviséria quanto ao exercicio das responsabilidades
parentais. Assim ndo serd, todavia, mantendo-se a providéncia, se, apesar da extincdo do
processo de divércio, resultar dos autos que se mantém o quadro de dissociagdo familiar, visto
que a situagdo da crianga continuara a carecer de uma regulagdo definitiva (cfr. artigo 909.2 do
Cédigo Civil)*'. Valem, neste caso, mutatis mutandis, as observacdes expendidas em ab), supra
(incluindo a aplicabilidade do disposto no artigo 34.2 do RGPTC).

2.4.4. O contraditério é uma das garantias fundamentais do processo justo. Nos
procedimentos cautelares, a audicdo do requerido pode ser excecionalmente diferida para
momento posterior a (primeira) decisdo sobre o pedido da providéncia, quando a audiéncia
puser em risco sério o fim ou a eficacia da providéncia, mas ndo pode ser suprimido (artigos
366.2,n.21e6,e372.2do CPC).

As providéncias previstas no artigo 931.9, n.2 7, do CPC seguem, em geral, 0 mesmo regime.
No que toca ao exercicio das responsabilidades parentais, o artigo 28.2, n.2 4, do RGPTC prevé,
alias, que “o tribunal ouve as partes, exceto quando a audiéncia puser em risco sério o fim ou a
eficacia da providéncia”. Embora a excecionalidade do diferimento do contraditério deva ser
apreciada com muita exigéncia, ha hipdteses (v. g., em contextos de violéncia doméstica® e de
suspeita de abuso sexual) nas quais se pode configurar o decretamento de uma medida
provisdria relativa aos filhos, mediante requerimento ou oficiosamente, sem prévia audicdo do
requerido, perante um risco de essa audicdo afetar, com alguma gravidade, o superior
interesse da crianca, que presidiu, precisamente, aquela decisdo.

A ponderagdo, quanto as demais providéncias ora analisadas, obedecerd a juizos analogos,
sem prejuizo de serem previsivelmente mais raras as hipdteses em que se justificara o
diferimento do contraditério em matéria de uso da casa de morada de familia e, mais ainda,
em matéria de alimentos.

2.4.5. Prevé-se no artigo 369.2, n.2 1, do CPC que “mediante requerimento, o juiz, na decisGo
que decrete a providéncia, pode dispensar o requerente do onus de propositura da agdo
principal se a matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar convic¢éo segura acerca
da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia decretada for adequada a
realizar a composig¢do definitiva do litigio”. Trata-se da designada (pelo préprio CPC) inversdo
do contencioso. “Isto significa que, se houver inversGo do contencioso, a consolidagdo da
providéncia cautelar ndo fica dependente da propositura da agdo principal pelo requerente

“ V., ainda, nota 30, supra.

a2 Cfr., a este propdsito, com interesse, os artigos 44.2-A, n.2 3, do RGPTC e 31.9, n.2 4, do regime juridico aplicavel a
prevengdo da violéncia doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas (Lei n.2 112/2009, de 16 de
setembro).
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dessa providéncia: nessa hipdtese, a consolida¢do da providéncia decorre da omissGo da

instauracdo da acdo de impugnagéo pelo requerido”*.

A figura da inversdo do contencioso ndo parece ser de admitir no ambito das providéncias
previstas no artigo 931.2, n.2 7, do CPC. Para além de ser muito duvidoso que pelo menos uma
delas — a relativa ao exercicio das responsabilidades parentais — seja adequada a realizar a
“composicao definitiva do litigio”, a inversdao do contencioso é dificilmente compativel com a
natureza especialmente abreviada dos procedimentos. Ademais, a letra da lei sugere que o
legislador se comprometeu com a provisoriedade das decisdes, deixando a sua apreciacao
definitiva para outro(s) momento(s) do processo. Por fim, ndo parece adequado (pelo menos,
no que toca ao exercicio das responsabilidades parentais) transpor para este contexto
processual a dispensa da discussdo que ha de ter lugar nas ag¢des principais.

2.4.6. Os procedimentos cautelares tém sempre carater urgente (artigo 363.2 do CPC)*, o que
acarreta consequéncias importantes, designadamente quanto a organizacdo do servico da
secretaria, aos prazos de decisdo e ao modo de contagem dos prazos processuais (cfr. artigos

138.2,n.21,156.9,n.23,e 162.2, n.2 1, do CPC).

A qualificagdo dos procedimentos previstos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC como procedimentos
cautelares implicard a sua sujeicdo a previsdo do artigo 363.2 do CPC, sendo esta nogdo de
urgéncia mais ampla do que a prevista no artigo 13.2 do RGPTC®.

Esta conclusdo ndo resolve, porém, todo o problema em torno da natureza urgente do
procedimento. Trata-se de uma conclusdo que ndo é clara — tanto ndo o é que a discussdo
sobre a natureza do procedimento deu origem a conferéncia que originou este texto — e, como
tal, pode nao ser evidente para as partes.

N3o so as partes se encontram vinculadas a deveres de boa fé. Também o juiz deve obediéncia
ao mesmo principio. Cabe-lhe, assim, tornar claro para as partes, desde o primeiro momento,
que o procedimento é urgente e assim serd considerado pelo tribunal; se o nao fizer e, em
consequéncia, as partes praticarem atos fora do prazo aplicdvel ao processo urgente, mas
dentro do prazo que seria contado se o ndo fosse, deve admiti-los como atempados, caso se
verifigue uma situacdo de confianga, assente na boa fé, no cardter ndao urgente do
procedimento, designadamente se do conjunto da tramitagdo adotada pelo tribunal
resultarem sinais contraditérios a este respeito. Poderemos estar, entdo, perante uma
hipétese préoxima da que foi apreciada pelo ST) no acdérddo de 09.07.2014, proferido no
processo n.2 2577/05.5TBPMS-P.C3.51, em cujo sumario se pode ler:

L]

3 Cfr. Jodo de Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., §37.9, 1ll., 1.2.
* 0 acérdio do STJ n.2 9/2009, datado de 31.03.2009 e publicado no Diario da Republica n.2 96, Série I, de
19.05.2009, fixou jurisprudéncia no sentido de que os procedimentos cautelares revestem sempre caracter urgente
mesmo na fase de recurso.
45 ;. . . e s .

Nos termos do qual correm durante as férias judiciais os processos tutelares civeis cuja demora possa causar
prejuizo aos interesses da crianga.
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1. As agbes apensadas ao processo de insolvéncia, nos termos do art. 85.2
do CIRE, passam a ter, a partir da apensagdo, cardcter urgente, nos termos do
art. 9.2 do mesmo diploma: "tudo o que se relaciona com o processo é urgente,
ai incluindo todos os incidentes, apensos e recursos”.

2. Tendo uma ag¢do apensada ao processo de insolvéncia nos termos do
art. 85.2 do CIRE sido processada durante mais de seis anos apds a apensagdo,
sem que a questdo da urgéncia fosse suscitada, é razodvel e perfeitamente
plausivel que a parte admitisse que o entendimento do Tribunal fosse no sentido
de que o processo ndo era urgente.

3. Aquele facto era, pelo menos, adequado a criar na parte a convicg¢éo de
que o prazo de que dispunha para apresentar as alegag¢des de recurso para o
Tribunal da Rela¢Go ndo corria em férias, de acordo com o regime previsto no
art. 144.2, n.2 1, do CPC (entdo em vigor).

4. Esta convicg¢do é fundada e legitima e merece, por isso, a tutela do
direito, como se reconheceu, para situagdo similar, na fundamentacdo do AUJ
deste Tribunal de 31.03.2009.

5. Estamos perante uma situacdo de confianca justificada, assente na boa
fé e gerada pela aparéncia, que deve ser protegida, conduzindo a "preservagdo
da posicdo nela alicercada”.

[.]7%.

2.4.7. Outros aspetos do regime das providéncias previstas no artigo 931.2, n.2 7, do CPC
apresentam-se mais lineares, perante a qualificacio dos respetivos procedimentos como
cautelares.

% Sobre esta decisdo, incidiu o seguinte comentdrio de Miguel Teixeira de Sousa, disponivel no Blog do IPPC, in
“https://blogippc.blogspot.com/2014/09/jurisprudencia-28.html” (acesso em 30.06.2018): “O acdrdéo apoia-se —
ou, talvez melhor, inspira-se - no "AUJ deste Tribunal de 31.03.2009". Trata-se, na realidade, do Ac. 9/2009, de 19/5,
no qual se entendeu que, tendo o tribunal definido num despacho, que ndo chegou a adquirir forga de caso julgado,
que o procedimento cautelar ndo tinha natureza urgente, hd que considerar tempestiva a apresentagdo de oposigcdo
em prazo apenas compativel com a ndo urgéncia, apesar de realmente dever ser entendido que o procedimento
cautelar também na fase de oposico mantém essa natureza urgente. As situagbes apreciadas em ambos os
acorddos sdo andlogas, mas, exatamente por isso, nGo sdo as mesmas. No acordéo em andlise, trata-se de uma
confianga induzida nas partes pela omissdo de qualquer pronuncia do tribunal sobre a natureza urgente do
processo, confianga alids reforcada pela circunstdncia de o processo ter estado pendente em 1.2 instdncia durante
seis anos; no Ac. 9/2009 trata-se da confian¢a que deve merecer um despacho ndo transitado em julgado (ou, no
caso concreto, que ndo pode adquirir valor de caso julgado) que atribuiu a um procedimento cautelar a natureza
ndo urgente. Noutros termos: no acérdéo em andlise, o que estd em causa é prote¢dio que merece a confianga numa
aparéncia; no Ac. 9/2009 do que se trata é da protecdo que deve ser dispensada a confiangca numa realidade (in
casu, numa declaragdo do tribunal). O principio ndo pode deixar de ser o de que as partes devem poder confiar nos
atos do tribunal e da secretaria, ou seja, na realidade que lhes é comunicada através de citacées e notificacdes. (...)
IV. Como se referiu, as situagbes apreciadas em ambos os acorddos ndo sGo as mesmas;, comum é apenas a
protecdo que merece um justificado investimento de confianca realizado pelas partes. Depois de o Ac. 9/2009 ter
protegido a confiangca numa declaragéo do juiz (e, portanto, numa declaracdo expressa), o acérddo em andlise
avanga um pouco mais na protegdo que é devida a confianga induzida nas partes, ja que reconhece a necessidade
dessa protegdio também no caso em que a confianga decorre de uma mera aparéncia criada pelo tribunal. O acérddo
em andlise constitui um excelente exemplo de uma jurisprudéncia atenta a realidade da vida e um desejdvel
precedente para qualquer outra situagdo em que deva ser garantida em juizo a tutela de uma justificada confianga
das partes” (sublinhado acrescentado).
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O nexo a estabelecer entre a providéncia e a a¢do principal ndo suscita duvida, visto que é o
proprio legislador a resolver o problema, ao enunciar os objetos das providéncias e ter por
suficiente a sua conexdo com a pendéncia do divorcio.

O cOnjuge interessado na providéncia de alimentos provisdrios pode lancar mao do
procedimento cautelar nominado previsto no artigo 384.2 do CPC, mas nao pode duplicar esta
pretensao nos termos do artigo 931.2, n.2 7, do CPC, verificando-se Iitispendéncia“.

A aplicabilidade do regime dos incidentes da instancia, do qual resultam, designadamente, as
regras de limitagdo da prova testemunhal (artigo 294.2, n.2 1, do CPC) e de apresentacdo das
provas no requerimento em que se suscite o incidente e na oposicdo (artigo 293.2, n.2 1, do
CPC), decorre do disposto no artigo 365.2, n.2 3, do CPC.

As partes tém, claro esta, direito a prova dos factos relevantes por si alegados (observando os
limites legalmente previstos), mas sem prejuizo do exercicio dos poderes instrutérios pelo
juiz*®. Este deve, ainda, indeferir o pedido de realizagio de diligéncias probatdrias
dispensaveis* ou manifestamente incompativeis com a natureza suméria da indagac3o a
realizar.

A decisdo deve conter a fundamentacdo necessaria para compreender as razdes de facto
(incluindo motivacdo) e de direito em que se apoia, mas essa indicagdo pode e deve ser
sumaria e simplificada, ainda que esta simplificacdo possa ter uma geometria variavel, em
funcdo da natureza e do conteddo da providéncia decretada e das vicissitudes do
procedimento que a ela conduziu.

Na tramitacdo destes procedimentos, deve privilegiar-se a concentracao dos atos, diferindo,
sempre que possivel, a apreciacdo de questdes prévias para o momento da decisao final (a ndo
ser que esta resulte prejudicada), evitando o desdobramento dos momentos processuais.

N3o se prefiguram motivos para afastar a garantia penal da providéncia (artigo 375.2 do CPC),
devendo o requerido ser dela advertido™.

2.5. Observagoes finais

Da breve exposicdo que antecede, devemos concluir que a qualificacdo dos procedimentos

previstos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC como procedimentos cautelares é mais coerente com a
funcdo que desempenham no processo.

47 Cfr. Tomé d’Almeida Ramido, ob. cit., p. 101, e o acérddo do STJ de 06.06.2000, in BMJ 498, p. 173, ali citado.

8 Sobre o sentido do principio do inquisitdrio, cfr. Nuno de Lemos Jorge, Os poderes instrutdrios do juiz: alguns
problemas, Revista Julgar, n.2 3 (setembro-dezembro de 2009), pp. 61 e ss.

9 Cfr. artigo 367.2, n.2 1, do CPC.

*® para guem, ndo aceitando a qualificagdo dos procedimentos previstos no artigo 931.2, n.2 7, do CPC como
cautelares, também ndo aceitar a aplicabilidade do disposto no artigo 375.2 do CPC, nem sequer por interpretagao
extensiva, restard, ainda assim, a possibilidade de cominar a infragdo da providéncia com a pratica de um crime de
desobediéncia simples (cfr. artigo 348.2, n.2 1, alinea b), do Cédigo Penal).
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O regime assim estabelecido assegura maior flexibilidade e eficacia da resposta do tribunal a
um problema de tutela jurisdicional dos direitos dos sujeitos interessados no decretamento
das providéncias, podendo o juiz fazer uso de amplos poderes instrutdrios. Por outro lado, a
qualificagcdo proposta conduz a resultados adequados as especificidades das relagdes juridicas
em jogo no processo de divorcio, que reclamam ampla margem de apreciacdo das questoes
pelo tribunal e abertura a solugGes adaptadas as irrepetiveis circunstancias do caso concreto,
em assuntos frequentemente sensiveis, que se projetam significativamente na vida pessoal
dos envolvidos, por vezes com efeitos duradouros ou mesmo permanentes.

Trata-se, enfim, de conciliar o regime processual agilizado dos procedimentos cautelares com

os critérios de decisdo flexiveis da jurisdigdo voluntaria®, o que, cré-se, esteve na mente do
legislador ao desenhar as providéncias previstas naquela norma do CPC.

Video da apresentacao
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> Cfr. Tomé d’Almeida Ramido, ob. cit., p. 84.
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A REGULAGAO DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS
NA PONTE ENTRE O DIREITO E OUTROS SABERES

Paula Casaleiro*

3.1. Introdugdo

3.2. Enquadramento tedrico e legal

3.3. As pericias no processo e decisao judiciais de regulagdo das responsabilidades parentais
3.4. Centralidade das pericias no processo e na decisdo judicial
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3.6. Neutralidade e objetividade

3.7. Conclusdo
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Video de apresentacao

3.1. Introdugao

O direito e a justica, na sua busca pela verdade, viraram-se primeiro para o juizo divino, depois
para os testemunhos, em seguida para os documentos e, finalmente, no século XIX, para a
ciéncia, através das pericias (Monteiro, 1997; Sousa, 2003). O direito e a justica da familia e
das criangas® n3o ficaram imunes ao processo de “racionaliza¢do” e aproximacgdo da verdade
processual a verdade material e objetiva, do facto histérico. Em Portugal, no inicio do século
XX, a Lei de Protegdo a Infancia, de 27 de maio de 1911, cria as Tutorias de Infancia, tribunais
coletivos, compostos por um juiz de direito da comarca e dois juizes adjuntos, um deles o
médico especial e privativo da respetiva tutoria e refugio. Durante o Estado Novo, as Tutorias
de Infancia deram lugar aos Tribunais Tutelares de Menores,” que passaram a ser compostos
apenas pelo juiz de direito, assessorado por assistentes ou auxiliares sociais. Ja em
democracia, sdo criados os Tribunais de Familia e Menores (atuais juizos de familia e menores),
assessorados, num primeiro momento, por um servigo de apoio social do préprio tribunal,’ e,
desde 2007, pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais (EMAT) do Instituto de
Seguranca Social,” e é prevista a realizacdo de diversos exames médicos e psicoldgicos.”

* Doutoranda em Sociologia, CES — FEUC.

! Opta-se aqui pelas designagdes direito e justica da familia e das criangas em vez das designagdes oficiais direito e
justica de familia e de menores, da mesma forma que em momento algum, a exce¢do das citagGes diretas, se
utilizard a expressdo “menor” ou “menores” procurando-se ultrapassar, ainda que de forma meramente simbdlica e
formal, algum do estatuto de inferioridade que a palavra “menor” carrega (Guerra, 2000).

? Através da aprovagdo da primeira versdo da Organiza¢do Tutelar de Menores (OTM), pelo Decreto 44288, de 20 de
abril de 1962.

® Nos termos da redacg3o inicial da Organizagcdo Tutelar de Menores, resultante do Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de
outubro, junto das secretarias funcionaria um servigo de apoio social, a quem competia “a realizagdo das diligéncias
que o juiz ou o curador de menores considere necessarias para decisdo da causa ou para execugdo das medidas
decretadas” (cf. artigos 5.2 e 6.9).

* Decreto-Lei n.2 214/2007, publicado no D.R., n.2 103, 1.2 Série, de 29 de maio de 2007, que aprovou a nova
organica do Instituto de Seguranca Social (ISS), transferindo para a sua competéncia matéria de processos tutelares
civeis, até ai da competéncia do Instituto de Reinsergdo Social (IRS).

> Organizagdo Tutelar de Menores, resultante da revisdo pelo Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro, e das
sucessivas alteragdes, revogada recentemente pela Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro, relativa ao Regime Geral
do Processo Tutelar Civel.
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No ambito do direito e da justica da familia e das criangas, os estudos internacionais e
nacionais apontam para uma participacdo crescente de peritos/as, associada a adocdo de
critérios indeterminados e de respostas individualizadas, bem como para uma elevada
concordancia entre as pericias e as decisdes judiciais (Bala e Antonacopoulos, 2007; Gongalves,
2010; Kruk, 2011; Semple, 2011). Em Portugal, esta é uma area ainda pouco explorada, a
excec¢do de alguns trabalhos oriundos da psicologia (Caridade, Machado e Gongalves, 2006;
Gongalves, 2010; Parente e Manita, 2010).

No presente capitulo procura-se refletir sobre a relagdo entre a justica da familia e das criangas
e os diferentes saberes técnicos e profissionais, apresentando os principais resultados da tese
de doutoramento da autora (Casaleiro, 2017). A analise desenvolvida parte, em primeiro lugar,
da concecdo ampla e sociolégica de pericia proposta por Dumoulin (2007, p. 202) “conjunto de
formas assumidas pela introdugdao de uma racionalidade técnico-cientifica na instituicdo,
processo e deciso judicial”® e do principio que as pericias judicidrias ndo s30 meros recursos
para os atores judiciais, podendo ser decisivas no pronunciamento de um juizo, afastando-me
da noc¢do plasmada no Cédigo Civil Portugués. E, em segundo lugar, da andlise de conteudo de
54 processos de regulacgdo, alteracdo e incumprimento das responsabilidades parentais, findos
em 2014, numa seccdo de familia e menores portuguesa, com decisdo judicial ou acordo
homologado em ata de discussdo ou julgamento, e de um conjunto de entrevistas realizadas
junto a atores judiciais e nao judiciais.

Os resultados dizem, assim, respeito a processos anteriores a atual Lei n.2 141/2015, de 08 de
setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel e revogou a Organizacdo
Tutelar de Menores, Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro. A nova lei reconfigurou a
intervencdo dos/as peritos/as, em especial das EMAT, nos processos tutelares civeis de
regulacdo das responsabilidades parentais, que se quer mais centrada no conflito e na
obtencdo de acordos, mais oral do que escrita e (consequentemente) mais célere. Porém, as
reflexdes sobre a pratica judicial no ambito da lei anterior continuam a ser relevantes, ao
lancarem pistas de reflexdo sobre a nova lei e sua aplicagdo pratica.

3.2. Enquadramento tedrico e legal

A interacdo do direito e da justica da familia e das criancas com outros saberes na regulagdo
judicial das responsabilidades parentais é observavel tanto ao nivel da producdo normativa,
como ao nivel da regulagao judicial, que ocupa este trabalho. A partir de meados da década de
1990, no centro do direito da familia e das criancas e da regulacdo das responsabilidades
parentais, em particular, passou a estar um dos principios fundamentais da Convencdo dos
Direitos da Crianca, de 1989, o principio do superior interesse da crianga, fruto da influéncia
crescente que teorias e profissionais diversos tiveram na regulacdo da familia (Fineman, 1988;
Neale e Smart, 1997; Singly, 2006). Simultaneamente, a ado¢do de um critério indeterminado,
como o superior interesse da crianga, exigiu uma resposta individualizada, assente em critérios
psicolégicos ou comportamentais, para determinar, designadamente, que regime de regulacdo
das responsabilidades parentais serd no superior interesse de cada crianca, o que se tem

6 . ~ , P ~ ~ . .
Todas as citagdes na lingua original que ndo o portugués foram por mim traduzidas.
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traduzido num maior envolvimento de psicdlogos/as, psiquiatras e assistentes sociais na
justica de familia e criancas (Kruk, 2011).

A procura de uma decisdo judicial que tenha em atenc¢do o superior interesse de uma crianca
especifica, recorrendo se necessario a peritos/as de outras disciplinas, enquadra-se na
tendéncia para a “individualizacdo” ou para a procura de “respostas individualizadas”, que
Bernheim e Commaille (2012) identificam como emergindo, apds a década de 1970, com a
crise do Estado Social. Neste contexto, acentua-se na decisdao judicial a contradicdo entre a
regra juridica, de vocagdo geral, “universal” e uma evolugdo para uma singularizacdo do
tratamento, a exigéncia crescente de ter em conta a especificidade de cada individuo,
apoiando-se para tal em critérios psicoldgicos ou comportamentais, oferecidos por outras
disciplinas (substituindo as causas sociais por causas relacionadas com o individuo).

Em Portugal, a regulacdo judicial do exercicio das responsabilidades parentais deve ser
decidida em processo de jurisdicdo voluntaria,” em harmonia com o superior interesse da
crianga, nos termos do artigo 180.2, da revogada Organizacdo Tutelar de Menores (OTM) e do
atual artigo 4.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), que remete para os
principios orientadores da intervencdo estabelecidos na lei de protecdo de criancas e jovens
em perigo. O principio do superior interesse da crianga é definido por Bolieiro e Guerra (2009)
como o interesse que se sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o
de outros adultos terceiros, devendo ser densificado e concretizado através de uma rigorosa
avaliagcdo casuistica, numa perspetiva global e sistémica, de natureza interdisciplinar e
interinstitucional, visando a satisfacdo da premente necessidade da crianca de crescer
harmoniosamente, em ambiente de amor, aceitagcdo e bem-estar, promovendo-se a criagdo de
ligagdes afetivas estaveis e gratificantes. Por outras palavras, e como coloca Laborinho Lucio
(2010), o superior interesse da crianca é o terreno privilegiado da intervencdo dos/as
peritos/as e técnicos/as, aos varios niveis, a demandar a exigéncia de uma permanente
regulacdo, de uma atenta avaliagdo e de uma operacionalidade estratégica que determine a
acao e que assegure resultados.

Atualmente, os processos tutelares civeis relativos a regulagao das responsabilidades parentais
e, em concreto, a participacdo dos diferentes técnicos/as e peritos/as sdo regulados pelo
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro. O
Regime Geral do Processo Tutelar Civel revogou a Organizagdo Tutelar de Menores, resultante
da revisdo pelo Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro, e das sucessivas aIterag(”)es,8 com o
objetivo de “introduzir maior celeridade, agilizacdo e eficacia na resolucdao desses conflitos,
através da racionalizacdo e da definicdo de prioridades quanto aos recursos existentes, em
beneficio da crianca e da familia” (Exposicdo de motivos). Por conseguinte, define novos

7 Nos termos do artigo 986.2 do Cddigo de Processo Civil, nos processos de jurisdigdo voluntaria “o tribunal pode
(...) investigar livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informagdes
convenientes”, sendo que “sé sdo admitidas as provas que o juiz considere necessarias”, e “ndo é obrigatdria a
constituicdo de advogado, salvo na fase de recurso”. Nestes processos, o juiz ndo estd sujeito a critérios de
legalidade estrita, “devendo antes adotar em cada caso a solugdo que julgue mais conveniente e oportuna” (artigo
987.2 do Cddigo de Processo Civil).

& Uma vez que o trabalho de campo desenvolvido na tese reporta-se a processos findos em 2014 opta-se aqui por
apresentar algumas das principais diferengas e proximidades entre estes dois regimes.
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principios e procedimentos destinados a simplificar e a reduzir a instru¢gdo escrita dos
processos, privilegiando, valorizando e potenciando o depoimento oral, quer das partes, quer
da assessoria técnica aos tribunais e a resolucdo consensual dos conflitos (cf. artigo 4.° do
RGPTC) nos processos tutelares civeis, e, em especial, no capitulo relativo ao exercicio das
responsabilidades parentais e dos seus incidentes. Assim, esta Lei introduz sobretudo
alteragOes processuais relativas a participacdo da assessoria técnica aos tribunais.

A Organizacdo Tutelar de Menores previa no artigo 178.2, que, frustrada a tentativa de acordo
dos pais, quanto as questdes em discussdo, na conferéncia inicial, e findo o prazo de alegacbes
dos mesmos, se procedesse a inquérito sobre a sua situacdo social, moral e econdmica, a
realizar pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais do Instituto de Seguranca
Social, e, salvo oposicdo dos visados, aos exames médicos e psicolégicos que o tribunal
entenda necessarios para esclarecimento da personalidade e do cardter dos progenitores. Jd o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, em consonancia com o principio orientador da
simplificacdo instrutdria e oralidade, inscrito no artigo 4.°, a instrucdo do processo tutelar civel
recorre preferencialmente a formas e a atos processuais simplificados, nomeadamente as
declaragbes da assessoria técnica, prestadas oralmente e gravadas, em sintonia com os
propdsitos assumidos de celeridade, agilizacdo e eficacia na resolu¢do dos conflitos (Ramido,
2015). No mesmo sentido, s6 ha lugar a relatdério nos processos nos casos expressamente
previstos no Capitulo Ill, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e desde que a sua
realizacdo se revele de todo indispensavel depois de esgotadas as formas simplificadas de
instrucdo, nomeadamente se forem insuficientes os depoimentos e as informagdes a que se
referem as alineas a), c) e d) do n.° 1 (Ramido, 2015). Além de que o RGPTC ndo inclui
disposicdo idéntica a dos exames médicos e psicolégicos, nomeadamente no elenco dos atos
de instrugdo do artigo 21.°. Contudo, no entender de Ramido (2015), os exames médico-
psicolégicos ndo podem ser excluidos, se necessarios, pois a leitura deste preceito ndo permite
afirmar pela taxatividade desses atos de instru¢do para além de que o tribunal pode investigar
livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informagdes
convenientes. Em suma, esta alteracdo ndo retira protagonismo aos/as peritos/as, em especial
as EMAT, pelo contrdrio, atribui-lhes novas competéncias, como a audiéncia técnica
especializada. Assim, trata-se sobretudo de uma reconfiguracdo da intervencdo dos/as
peritos/as que passa a ser mais presencial e oral do que escrita.

Multiplos estudos sobre esta temdtica tém revelado consistentemente que em mais de 90%
das decisGes os/as juizes/as aceitam os pareceres elaborados por psicdlogos/as, psiquiatras e
assistentes sociais (Semple, 2011), ou seja, verifica-se uma taxa de concordancia igual ou
superior a 90% entre decisdes e pareceres. Brun et al. (1981) concluiram que num total de 119
casos, de 1975 a 1976, na Dinamarca, em apenas 9 dos casos de guarda das criangas a
autoridade judicial tomou uma decisdo contraria as recomendacdes de psiquiatras e
psicélogos/as. Num estudo americano, Ash e Guyer (1984) verificaram que em 119 casos, de
1978, 92% das decisdes dos tribunais correspondiam as recomendagdes do servico de
psiquiatria infantil da Universidade Michigan quanto a guarda das criangas. Théry (1989a)
analisou 33 casos, de 1981, em Paris, em que foi requerida a avaliacdo por um assistente social
ou psiquiatra e em todos eles a decisdo judicial seguiu a recomendacdo destes. Os estudos

qualitativos mais recentes desenvolvidos por Judith Mosoff (1997) e Mai Heide Ottosen (2006)
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concluem também que as pericias judicidrias tém um forte impacto nas decisdes judiciais.
Ainda que, segundo Bala e Antonacopoulos (2007), possa existir uma tendéncia para dar mais
peso a uma avaliacdo preparada por um profissional com um estatuto mais elevado, como
um/a psicologo/a ou psiquiatra, do que a uma preparada por um assistente social. Com efeito,
o estudo desenvolvido por Semple (2011) sobre a taxa de concordancia entre decisdo judicial e
recomendagdes de assistentes sociais, aponta para uma taxa de cerca de 52%, um valor
relativamente baixo quando comparado com a taxa de concordancia com outros/as peritos/as
(83%), para o que ele avanga duas hipdteses explicativas: 1) a diferenca temporal entre a data
do relatério e a data da decisdo — o valor probatério do relatério pericial diminuia para os/as
juizes/as quanto maior fosse o atraso; 2) juizes/as ndo estariam tdo disponiveis para agir de
acordo com o relatério de um/a assistente social como com o relatério de um/a psiquiatra ou
psicélogo/a.

Em Portugal, os estudos da area da psicologia forense tém apontado nao sé para um aumento
das solicitacdes, como para uma elevada concordancia entre as recomendacBes dos/as
peritos/as e as decisdes judiciais a semelhanca dos estudos internacionais (Gongalves, 2010;
Manita e Machado, 2012). Num estudo sobre as pericias realizadas na Unidade de Consulta em
Psicologia da Justica (UCPJ) do Servico de Consulta Psicolégica e Desenvolvimento Humano da
Universidade do Minho, até 2005, e contemplando 32 processos transitados em julgado,
Castro et al. (2006) verificaram apenas um caso em que havia divergéncia entre a opinido
veiculada na pericia e a decisdo judicial, e um outro, referente a um processo de regula¢do do
poder paternal com suspeita de abuso sexual, a decisdo judicial é congruente com o parecer
dos/as peritos/as em matéria de regime de visitas, ainda que considere o abuso ndo provado
(quando a pericia considerava credivel essa alegacdo). Os autores verificaram ainda que
apenas em 6 casos ndo existiam alusGes a pericia nos acérdados, enquanto que em 18 era
referida, ndo sé a participacdo do/a perito/a bem como aspetos da pericia, e nos 8 acordaos
restantes havia lugar a transcri¢cOes diretas do relatdrio pericial. Mais recentemente, Andreia
Machado (2008) encontrou resultados semelhantes, numa amostra de processos de regulacdo
do poder paternal transitados em julgado (n=26) acompanhados pela UCPJ entre 1998 e 2007.
A autora observou uma concordancia total entre conclusdes emitidas na pericia e decisdo
judicial constante dos acérdaos, com mais de trés quartos deles (n=20) a transcreverem frases
daquelas na sua fundamentacdo.

Num contexto de aparente deferéncia “cega” dos tribunais em relacdo as pericias e na
sequéncia da contestacdo da base cientifica das avaliagbes e recomendagdes, algumas
abordagens criticas propuseram a adocdo de critérios de admissibilidade das provas periciais,
estabelecendo juizes e juizas como gatekeepers em relacdo aos testemunhos dos/as peritos/as
e critérios para distinguir entre ciéncia vdlida e ndo valida (teste, peer review, taxa de erro,
aceitacdo geral), o que se traduziu nos Estados Unidos da América na adog¢do pelo Supremo
Tribunal do teste de Daubert (Jasanoff, 2001; Nelken, 2007). Autores como Kruk (2011),
Fineman (1988) e Tippins e Wittmann (2005) defendem que é impossivel para um/a perito/a
fazer previsGes rigorosas sobre os efeitos de diferentes regimes de guarda numa crianca
particular.
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Como refere Picontdé Novales (2012), os sistemas juridicos de protecdo de infancia
desenvolveram principios normativos que permitiram aos profissionais da magistratura
assumir basear as suas decisdes em discursos cientificos, acreditando que estavam a avancar
para a protecdo e garantia dos interesses das criangas e do seu bem-estar ao aplicar “verdades
cientificas”. Porém, as recomendacdes sobre qual o regime serd no melhor interesse de uma
crianga sdo inevitavelmente baseadas, pelo menos em parte, nos valores e experiéncias
pessoais e julgamentos clinicos dos/as peritos/as (Bala e Antonacopoulos, 2007). Para além
das questdes sobre a validade das avaliagdes dos/as peritos/as, emergem também
preocupacdes nesta posicdo com a invasdo por parte dos/as peritos/as na tomada de decisdo
judicial que devia estar reservada aos magistrados e magistradas judiciais (Semple, 2011).

Assim, na literatura emergem duas posi¢Ges opostas, uma que questiona a validade cientifica
das pericias e recomendagdes, defendendo, em ultima instancia, que apenas juizes/as devem
tomar as decisGes (Fineman, 1988; Tippins e Wittmann, 2005), e que o processo judicial
oferece uma forma de isolamento do viés pessoal da decisdo que um processo de investigacdo
nao oferece. E outra, que salienta o carater especifico e prospetivo das decisdes judiciais
relativas a guarda das criancas e defende a participacdo dos/as peritos/as nos processos de
regulacdo das responsabilidades parentais (Bala, 2005; Bala e Antonacopoulos, 2007; Semple,
2011).

3.3. As pericias no processo e decisao judiciais de regula¢ao das responsabilidades parentais

No total de 54 processos tutelares civeis da amostra registaram-se 155 pericias judiciarias, em
sentido amplo e socioldgico, das quais 144 correspondem a pericias solicitadas pelo tribunal, 6
a pericias judiciarias juntas pelas partes, que correspondem a relatdrios médicos e psicologicos
de criancas e pais, e 5 testemunhos de peritos/as em sede de audiéncia, o que corresponde a
uma media de 2,87 pericias por processo.

Quadro 1 - Tipo de pericia judiciaria solicitada pelo tribunal

N %

Avaliagdo as competéncias parentais 3 2,1
Avaliagdo dos convivios 21 14,6
Avaliagdo psicoldgica/psiquiatrica 7 4,9
Informagdo médica/psicoldgica 8 5,6
Informagao social 6 4,2
Relatédrio social internacional 5 3,5
Relatério social 94 65,3

Total 144 100

Fonte: Casaleiro (2017)

No que respeita as pericias solicitadas pelo tribunal, como se pode observar no quadro 1, os
relatérios sociais, resultantes do inquérito social, moral e econdmico previsto expressamente
na OTM (art. 147.92), representam, como seria de esperar, mais de metade do total de pericias
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judicidrias (94, 65,3% em 144), seguidos de longe pelas avaliagdes de convivios (21, 14,6% em
144). Note-se que a EMAT elabora um relatério social para cada um dos progenitores e/ou
pessoa que tem a tutela efetiva da(s) crianca(s) (como os avds), que pode ser repetido a
pedido do tribunal nos processos cuja morosidade assim o justifique. O numero de relatérios
sociais é ainda mais expressivo se se considerar os relatdrios sociais internacionais (5, 3,7%,
em 144), obtidos nos processos em que um dos progenitores ou ambos se encontravam
emigrados e em que o tribunal recorreu as parcerias internacionais para a realizagdo dos
inquéritos.

J& as pericias judicidrias que se enquadram nos exames médicos e psicoldgicos também
previstos na lei, as avaliagdes as competéncias parentais (3, 2,1%, em 144) e as avaliagdes
psicoldgicas e psiquidtricas (7, 4,9%, em 144), tém uma expressdao reduzida nos processos
tutelares civeis de regulagdo do exercicio das responsabilidade parentais, quando comparadas
com os relatdrios sociais ou mesmo os relatdrios de avaliacdo dos convivios, o que esta
associado a diferentes fatores (juridicos, processuais entre outros).

Para além das pericias judicidrias que resultam de investigacdo desenvolvida especialmente
para o processo (relatérios sociais, relatérios sociais internacionais, avaliacGes psicoldgicas e
psiquiatricas e avaliagGes as competéncias parentais), a amostra inclui pericias judiciarias que
resultam de uma investigacdo ou exame efetuado noutro contexto, que pode ter relevancia
para o processo e é solicitada pelo/a magistrado/a, no ambito da sua liberdade de recolher
informacdes. E este o caso das informagdes sociais, produzidas no dambito de processos de
promoc¢do e protecdo ou do rendimento social de insercdo, dos relatérios médicos e
psicoldgicos, de progenitores e criangas que sdao acompanhadas nos estabelecimentos de
saude publica (Hospitais e Centros de Saude).

3.4. Centralidade das pericias no processo e na decisdo judicial

As pericias judiciarias, em sentido amplo e socioldgico, sdo frequentemente influentes nos
casos que vdo a julgamento e, na maioria dos casos, a decisdo judicial final é, em geral,
consistente com as recomendacdes do/a perito/a, tal como constatam os estudos de Semple
(2011), Ottosen (2006) e Manita e Machado (2012), entre outros. Pese embora os
magistrados/as tenham liberdade de admissdo e apreciacdo dos meios de prova, num total de
42 sentencas apenas 4 nao seguiam de forma estrita as recomendacdes das pericias judiciarias
e destas duas seguiam as recomendagdes dos relatérios sociais, contrariando apenas as
recomendacdes das avaliagGes das competéncias parentais. Sendo que os restantes meios de
prova, designadamente, os depoimentos das partes e das suas testemunhas, s3o
desvalorizados pelos magistrados/as judiciais e do Ministério Pdblico face aos meios de prova
pericial (oficiais), caracterizados como “neutrais e objetivos”.

A influéncia das pericias judiciarias nao se restringe, contudo, a decisao judicial, estendendo-se
a conducdo de todo o processo judicial, desde os atos processuais, passando pela realizagdo de
outras pericias, até a homologacdo de acordos entre os progenitores. Note-se que os/as
magistrados/as do Ministério Publico e judiciais aguardam pela realizacdo e rececdo das
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pericias judicidrias para elaborarem as promogbes e decisGes judiciais, legitimando as
sugestdes dos/as peritos/as quanto a realizacdo de conferéncias de pais, audicdo de
testemunhas e outras pericias judiciarias. E, para além disso, recorrem as pericias judiciarias
para obter acordos entre os progenitores, seja pela homologacdo dos acordos obtidos no
ambito da pericia judicidria, seja pela instrumentalizacdo dos resultados e/ou recomendacdes
da pericia judiciaria na audiéncia de julgamento para conduzir as partes a chegarem a um
acordo. Consequentemente, o tempo de realizagdio e obtencdo das pericias judiciarias
solicitadas pelo tribunal tem reflexos na duragdo dos processos. Os processos tutelares civeis
que compdem a amostra duram em média cerca de um ano e meio, e a maioria das pericias
judicidrias ndo respeita o prazo judicialmente estabelecido e/ou legalmente determinado de
30 ou 60 dias para elaboragdo do relatério pericial. A demora das decis6es em processos deste
tipo é uma preocupacdo de académicos e profissionais judiciais e ndo judiciais, uma vez que o
tempo das pericias e da justica ndo é o tempo da crianca, exigindo-se respostas céleres.

A Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel
e revogou a Organizagdo Tutelar de Menores, Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro,
procura precisamente responder a necessidade de maior celeridade na resolugdo dos conflitos
relativos as responsabilidades parentais, privilegiando para tal o depoimento oral da assessoria
técnica e restringindo a realizagdo e delimitando o objeto do relatério social elaborado pela
EMAT. Note-se, contudo, que o esforco de tornar o processo mais célere ndo se estende aos
exames médicos e psicologicos, ou seja, as pericias judicidrias, que segundo a andlise
elaborada, sdo as mais demoradas. Simultaneamente, com esta alteracdo legislativa, a
intervencdo dos/as peritos/as da EMAT é ampliada com a criacdo da audi¢cdo técnica
especializada em matéria de conflito parental. A nova lei reconfigura, assim, a intervengao das
Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais nos processos tutelares civeis de regulagdo
das responsabilidades parentais, regulamentando a interacdo entre magistrados/as e
peritos/as e a intervencdo destes peritos/as, que se quer mais centrada no conflito e na
obtencdo de acordos, mais oral do que escrita e (espera-se) mais célere. Estas transformacoes
lancam pistas de anadlise. Importa, desde logo e em termos gerais, compreender se a nova lei
alterou ou ndo a (inter)acdo entre magistrados/as e peritos/as da EMAT e o papel que as
pericias tém nos processos e decisdes judiciais de regulacdo das responsabilidades parentais.
Mais concretamente, importa perceber se a nova lei alterou ou ndo o tipo de intervengdo e
informacdo produzida pela EMAT e a duragao das pericias? Existirdo menos decisdes e mais
acordos? Tornaram-se 0s processos mais céleres?

3.5. Impacto heterogéneo das pericias

O impacto das pericias judiciarias nas decisdoes judiciais de regulacdo do regime de
responsabilidades parentais é complexo e heterogéneo. As diferentes pericias judicidrias
podem, como sustenta Dumoulin (2000), ser um recurso inutil, estratégico ou vinculativo na
decisdo judicial, em funcao de diferentes fatores: desde quem a solicita, passando pela autoria
da pericia, o tipo de informagdo veiculada, a existéncia de outros meios de prova
(testemunhas, outros relatérios periciais) e o grau de concordancia entre estes, até a
existéncia de lagos de confianga entre magistrado/a e perito/a.
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Uma pericia judicidria configura-se como um recurso inutil, que é desvalorizado pelos
magistrados e magistradas do Ministério Publico e judiciais na formacgdo da convic¢do, quando
é junta pelas partes, ou apresenta um cariz estritamente técnico, ou ndo contribui com
informagdes novas para a constru¢do da decisao judicial. Pelo contrdrio, uma pericia judicidria
assume-se como recurso vinculativo para a decisdo judicial, quando é solicitada pelo tribunal, a
uma entidade representada como “credivel” e com quem os magistrados tém lacos de
confianga, ndo existem outros meios de prova periciais ou, quando existem, estes apresentam
conclusGes e recomendagdes consistentes entre si, e mais do que informacGes técnicas
disponibiliza informagGes generalistas ou contextuais e recomendacdes.

Entre as pericias judiciarias destacam-se como recursos vinculativos, os relatérios sociais,
obrigatdrios por lei e realizados pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais, cujas
informagdes contextuais e generalistas (ou processuais) e recomendagdes sdo consideradas
em todas as sentencgas para formar a convicgdo, existindo mesmo sentengas em que s3o o0s
Unicos meios de prova (a par do assento de nascimento). Apenas pontualmente, estas pericias
judiciarias sdo utilizadas unicamente como fontes de argumentos, que os/as magistrados/as
judiciais selecionam e utilizam estrategicamente para, por exemplo, obterem um acordo entre
as partes ou formular uma decisdo, ou seja, enquanto recursos estratégicos. Como recursos
inUteis destacam-se as avaliagBes psicoldgicas e psiquiatricas e os testemunhos de peritos/as
em sede de audiéncia e julgamento. Pese embora estas pericias, tal como os relatérios sociais,
sejam realizadas por peritos/as de entidades consideradas crediveis, a pedido do tribunal, a
sua capacidade de estabelecer certezas e contribuir para a decisao judicial estd diminuida, as
primeiras pelo seu cariz primordialmente técnico, as segundas por ndo trazerem informacao
nova em relagdo ao relatdrio pericial.

Assim, no processo e decisdo judicial estabelece-se uma hierarquia de saberes, de pericias,
existindo pericias judicidrias que sdao mais valorizadas do que outras. Contudo, os dados
contrariam as conclusdes de Bala e Antonacopoulos (2007) e Semple (2011) ao revelarem que
as pericias resultantes dos inquéritos sociais dos técnicos da seguranca social, mais préximas
das ciéncias humanas, sdo, na prdtica, mais valorizadas e tém maior impacto, do que as
pericias realizadas pelo Instituto de Medicina Legal, mais proximas das ciéncias ditas “duras”.
Assim, a natureza da disciplina determina (apenas) em parte o poder de constrangimento
sobre a realidade e, em particular, sobre a decisdo judicial. Como defendem Ward (2004) e
Dumoulin (2007), existem multiplos fatores que determinam o carater vinculativo de uma
pericia, entre elas as relacdes de confianca que se estabelecem entre magistrados/as e
peritos/as e entre os/as peritos/as. Estes lacos de confianca sdo referidos como um dos
critérios ndo sé para a utilizacdo e legitimacdo judicial das pericias pelos/as magistrados/as nas
decisdes judiciais, como para a selecdo das entidades a realizar as pericias judiciarias,
designadamente, os exames médicos ou psicoldgicos previstos na lei.

A andlise revela também que a forma como as pericias judiciarias sdo percecionadas e
utilizadas pelos/as magistrados/as do Ministério Publico e judiciais no processo e decisdo
judicial varia em funcao do tipo de informacao e recomendacdes incluidas, ou ndo, no relatério
pericial. Mais concretamente, confirma-se a hipdtese de Castel (1991) que defende que
quando o saber do/a perito/a ndo se limita a ajudar a resolver os litigios com informacdes
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técnicas, como as informag¢Ges médicas e psicoldgicas e (algumas) avaliacGes psicoldgicas e
psiquidtricas, e qualifica e desqualifica comportamentos e inclui comentarios e solugbes
prontas, este tende a ser o elemento decisivo no processo de decisdao. Por conseguinte, as
pericias judicidrias mais comuns, os relatdrios sociais, ao afastarem-se do modelo classico de
pericia técnica, em que o/a perito/a é um mero auxiliar ao servigo de um terceiro que tem a
responsabilidade da decisdo, e assumirem-se como pericias instituintes, configuram-se, em
geral, enquanto “procedimentos de atalho” ou “procedimentos limitativos”, como argumenta
Dumoulin (2000) que constrangem a a¢do de magistrados e magistradas.

A selecdo e validacdo das pericias dependem simultaneamente do poder juridico e judicial, que
estabelece as regras das pericias judiciarias (legislacdo) e as legitima (ou ndo) enquanto meios
de prova, do poder disciplinar das técnicas e métodos dos/as peritos/as e das caracteristicas
especificas de cada relatdrio pericial, bem como das relagdes de poder estabelecidas entre
eles, ou seja, das relagdes de forcas multiplas entre magistrados/as e peritos/as, que
estabelecem em conjunto o que é “verdade”. E, se, por um lado, os/as magistrados/as do
Ministério Publico e judiciais recorrem a autoridade das pericias judicidrias para legitimar as
suas decisdes, por outro lado, as pericias judicidrias estdo também sujeitas a legitimacdo pela
acdo dos/as magistrados/as do Ministério Publico e judiciais, quer no momento prévio de
sele¢do para realizagdo da pericia, quer apds a sua recegdo pelo tribunal (legitimacdo das
recomendacdes), estabelecendo-se uma relagdo de codependéncia (Zappulli, 2005). Ou seja,
como coloca Jasanoff (2004b), as ideias de verdade e de justica sdo coproduzidas no contexto

dos processos judiciais, através da acdo e interacdo de magistrados/as e peritos/as.

3.6. Neutralidade e objetividade

Por fim, as entrevistas apontam para a representa¢do das pericias realizadas a pedido do
tribunal, por uma entidade publica, como sendo objetivas e neutras. No entanto, a andlise do
processo de producdo das pericias solicitadas pelo tribunal, desde as metodologias e técnicas
selecionadas até as informagdes e recomendagdes inscritas nos relatdrios periciais, revela
como as pericias judicidrias ou os relatérios periciais sdo discursos social, histérica e
disciplinarmente situados e sujeitos a subjetividade e a aleatoriedade, e, por conseguinte,
marcados por indeterminismos e imprecisGes. As pericias judicidrias, como qualquer outro
conhecimento, ndo sdo nem neutras, nem obijetivas, sdo discursos de verdade, em que os/as
peritos/as selecionam e estabelecem as metodologias e técnicas a adotar e definem o que é
verdadeiro e o que é falso, qualificando e desqualificando narrativas.

A titulo de exemplo, ndo raramente no processo de producdo do relatdrio pericial os/as
peritos/as assumem de forma expressa a posicdo de um dos progenitores: “Em nosso
entender, a proposta apresentada pela progenitora é a que, por agora, melhor salvaguardara a
menor do conflito parental” (Relatério social da made, Processo 150). Para além disso, os/as
peritos/as parecem reutilizar relatérios anteriores, o que leva a que os relatdrios tenham
gralhas ou mesmo informagGes contraditdrias, como se percebe no exemplo seguinte: Sob a
epigrafe “Conclusdao” consta igualmente do referido relatério que «Trata-se de um individuo
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com sem qualquer tipo de alteragao psiquiatrica ao nivel do Eixo | ou lI» (Contraditério do pai,
Processo 150).

Isto ndo significa que n3o se reconheca a relevancia do contributo dos/as peritos/as para a
decisdo judicial, em especial considerando a sua formacdo especializada sobre as dinamicas
familiares e as necessidades e especificidades da(s) crianca(s) e que os/as profissionais da
magistratura ndo obtém na sua formacgao tradicional. Mas considera-se, por um lado que no
caso especifico dos relatdérios sociais serd necessdaria uma maior uniformizacdo e
estandardizacdo dos procedimentos e metodologias, que reduza, dentro do possivel, a
discricionariedade e subjetividade destas pericias judicidrias. E, por outro lado, considera-se
que sO reconhecendo o caradter contingente e indeterminado das pericias judicidrias e
formando peritos/as e magistrados/as é possivel alcancar decisdes mais justas e adequadas as
necessidades especificas de cada crianga e familia. Esta questdo chama a atengdo, em especial,
para a importancia crucial dos sistemas de formacdo e de recrutamento dos/as magistrados/as
e para a relevancia de os/as dotar de conhecimentos culturais, sociolégicos e econdmicos que
Ihes possibilitem distanciamento critico e uma atitude de prudente vigilancia no exercicio das
suas funcdes, em especial, na avaliacdo das pericias judiciarias e respetivos resultados.

3.7. Conclusao

Num contexto de “colonizacdo” da justica pelas pericias (Foucault, 1977), em que as pericias
judiciarias se assumem, em geral, como recursos vinculativos, que constrangem a decisdo
judicial, a questdo que se impde é: Que papel fica reservado aos magistrados e magistradas
nestes processos? A pericia é vista pelo direito como uma mera técnica, uma ferramenta
inerte, porém, esta é na realidade um procedimento ativo, interativo e reativo, cuja
emergéncia no campo judicidrio ndo é nem trivial, nem inofensiva. A pericia judicidria opera
uma transformacdo da economia do sistema de decisdo, agindo como um recurso, mas
também como constrangimento, suscetivel de estruturar ou mesmo determinar a decisdo,
pelo menos em litigios como os de regulagdo das responsabilidades parentais. Neste jogo,
tradicionalmente regulado pelos dispositivos normativos, as pericias judicidrias afirmam-se
como meios de acdo concorrentes, colocando em perigo a tradicional “forca do direito”, ou
seja, o monopdlio do direito dizer o direito (Bourdieu, 1989), bem como a autonomia dos seus
profissionais. O poder do/a magistrado/a encontra o poder do/a especialista, com o qual tem
necessariamente de lidar, tanto para melhorar a qualidade do servico prestado pela justica,
como para legitimar a ag3o judiciaria. E certo que a verdade juridica é uma verdade judicial,
pratica, ou seja, é a verdade que as normas processuais permitem, que resulta dos objetivos
praticos do direito, e que a decisdo jurisdicional legitima, observando-se sempre uma
subsun¢do dos factos as normas juridicas (Castanheira Neves, 2003; Faria Costa, 2001).
Contudo, as pericias judicidrias que sdo convocadas para dizer a “verdade”, oferecem uma
leitura da realidade que tende a condicionar a aplicacdo do direito, contribuindo para o
desenho de uma palete renovada de poderes e papéis do/a magistrado/a. Por outras palavras,
a “verdade” obtida nas decisdes judiciais € uma “verdade pratica” sujeita as normas legais e
processuais, mas que estd muitas vezes subordinada a “verdade pericial”, sendo coproduzida
por magistrados/as e peritos/as.
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Assim, apesar dos esfor¢os normativos e doutrindrios de manter o direito numa posicdo
dominante, o recurso as pericias produz e traduz-se numa mutacdo dos fundamentos e dos
modos de agdo da instituicdo judiciaria, que se vé de alguma forma condicionada, colocando
os/as magistrados/as numa posicdo ndo mais de decisor, mas sobretudo de “supervisor”, ou
seja, de instancia de legitimacdo das decisGes preestabelecidas pela pericia. Ndo obstante,
neste processo de transformacdo dos poderes e papéis dos/as magistrados/as, os/as
profissionais da magistratura ndo devem perder de vista o “poder-dever” primordial do
tribunal de promocdo e protecdo dos direitos das criancas e de prote¢do dos conjuges,
sobretudo, daquele que fica com a guarda do/a filho/a, exigindo-se um controlo efetivo das
pericias judicidrias e dos regimes de regulacdo das responsabilidades parentais estabelecidos
no ambito destes processos. Ou seja, se, no ambito dos processos tutelares civeis de regulacdo
das responsabilidades parentais, aparentemente, o “monopdlio do direito de decidir o direito”
se esta a dissolver, os/as magistrados/as detém ainda um papel crucial e imprescindivel na
promog¢do de um acesso ao direito e a justica da familia e das criancas democratico e cidadao.
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5. INTRODUCTION: An overview on the post-modern family

As science evolves and prejudices tend to disappear, the prototype of the traditional family,
according to which a man marries a woman and afterwards have children together, is slowly
fading away. This is called the nuclear family.

Nowadays, a child can be born and raised in a much broader range of situations.

Therefore, besides couples that have a biological child, we can find homosexual or
heterosexual couples, that adopt children or choose to resort to medically assisted
reproduction techniques or to a surrogate mother. In these cases, the child can be legally
considered as being daughter/son of the couple or of solely one of the couple’s element.

Moreover, there are single parents raising a child on their own, as a result of a divorce, of a
single adoption, of a decision to resort to medically assisted reproduction techniques or to a
surrogate mother.

There are also stepfamilies, which involves two separate families merged into one new unit.
In addition, there can be foster families that take care of children temporarily, namely when
biological parents are unable to look after them.

Furthermore, the number of households with extended family members — several relatives
living together — is also increasing, due to financial difficulties or because older relatives are
incapable to take care of themselves.

In addition to these living arrangements, there are others where children are raised not by
their parents, but by grandparents, uncles, cousins or other relatives.

Finally, the concept of family includes persons that might not have biological ties, but who,
somehow, share the child’s daily life and have developed strong emotional ties with the child,
such as godparents. These constitute the so called de facto families.

We are witnessing the diversification of people who perform a fundamental role in the child’s
life. Thus, the traditional vision of whom the child should be allowed to have contact with
must necessarily evolve.

Having said this, should the forementioned people have the right to obtain and maintain
contact with children who are deeply attached to them, if that is in the child’s best interest?
Should parents, when exercising their parental responsibilities, have the power to prohibit
these contacts? Should we give priority to the biological family during the child’s upbringing
or on the other hand, must we give priority to the child’s best interest and facilitate contacts
between children and persons that are emotionally linked to them, regardless of the existence
of blood ties? Who should have legal standing in these disputes?
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In attempting to find answers to these questions, and as a starting point, we will analyse the
solutions envisaged by European Union countries, with a special focus on Portuguese law and
case law, and present a brief overview of the European Court of Human Rights’ case law.

Always bearing in mind that, as is widely acknowledged, the fundamental principle that must
govern every decision that affects children is the child’s best interest.

Afterwards, having established the most common responses, we are going to elaborate on
the topic, in order to present a personal point of view and to contribute towards reaching a
uniform response on how these disputes should be handled.

5.2. EUROPEAN LAW
5.2.1. Convention on Contact concerning Children

In 2003, in Strasbourg, the Council of Europe signed a Convention on Contact concerning
Children. The purpose of such Convention is to safeguard contact between children and their
parents and other persons having family ties with children, as protected by Article 8 of the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of 4 November

1950.

The Council of Europe was aware of the desirability of recognizing not only parents but also
children as holders of rights and the Member States agreed consequently to replace the term
of access to children with the notion of contact concerning children.

Regarding parents, and in accordance with Articles 9 and 10 (2) of the United Nations
Convention on the Rights of the Child, Article 4 (1) of the Convention on Contact concerning
Children sets out that: “A child and his or her parents shall have the right to obtain and maintain
regular contact with each other”.

Besides the parents, the Council of Europe expressly agreed on the need for children to have
contact with other persons having family ties with children and the importance for those
persons to remain in contact with children, subject to the child’s best interest.

Consequently, Article 5 (1) of the Convention on Contact concerning Children provides that
“subject to his or her best interests, contact may be established between the child and persons
other than his or her parents having family ties with the child”. According to Article 2 (d) of this
Convention, family ties “means a close relationship such as between a child and his or her
grandparents or siblings, based on law or on a de facto family relationship".

This means that the Convention establishes, as a minimum standard, the obligation to
promote measures in order to assist children in contacting those with whom they have a close
relationship, namely grandparents or siblings.

However, Article 5 (2) of the Convention also states that “States Parties are free to extend this
provision to persons other than those mentioned in paragraph 1, and where so extended, States
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may freely decide what aspects of contact, as defined in Article 2 letter a shall apply”. So,
Member States have some discretion to determine the persons who are regarded by national
law, namely to extend this possibility of contact to persons having close personal links with

the child without family ties .

5.2.2. Comparative law study

Considering the approach of European countries in this matter, they can be split into three
groups: a first one, composed by those with legislation providing only for contact between the
child and the parents; a second one, that includes those with legislation establishing only the
right of the child to maintain contact with some relatives, in particular grandparents and
siblings; and a third group, consisting of those which combine the possibility to maintain
contact with some relatives with a general clause.

Starting with the first group:

DENMARK

In Denmark, only parents have the right to maintain contact with their child. According to
INGRID LUND-ANDERSEN and CHRISTINA GYLDENL@VE JEPPESEN DE BOER, “No provisions provide for
the possibility of contact with other family members irrespective of the role they may have played
in the child’s life. Grandparents, aunts, uncles, stepparents or siblings who may have played an
active role in the child’s life or even have raised the child for a considerable time, have no right of
contact” ?.

POLAND
The Polish Law does not regulate the relationships between the child and other relatives
besides the parents [Article g5 (1) of the Polish Family and Guardianship Code] .

The second group, in which the Portuguese approach is included — a topic that will be
developed further ahead — also comprises Italian Law.

ITALY

Article 315bis (2) of the Italian Civil Code establishes: "The child has the right to grow in his
family and to maintain a significant relationship with his relatives”. However, Article 317bis of
the ltalian Civil Code, added in December of 2013, merely took in consideration the
grandparent’s right to maintain contact with their grandchildren.

@ Eor further development, Parliamentary Assembly Documents 2002 Ordinary Session (First Part), Volume Il (from
the Parliamentary Assembly of the Council Europe), consulted on 11 April 2017 in
https://play.google.com/books/reader?id=4ZP1HFSDZ4EC&printsec=frontcover&output=reader&hl=pt_PT&pg=GBS
.PA1.

@ LuND-ANDERSEN, Ingrid and JeppeseN De Boer, Christina Gyldenlgve, National Report: Denmark. Available at:
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Denmark-Parental-Responsibilities.pdf and consulted on 7 April 2017.

@ MAczyNski, Andrzej and MAczyNska, Mgr Jadwiga, National Report: Poland, Human Rights Centre of the Jagiellonian
University, page 15. Available at: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Poland-Parental-Responsibilities.pdf
and consulted on 7 April 2017.
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The third group ensures a comprehensive view of the child’s right to maintain personal
relationships with persons other than parents.

SPAIN

The Spanish law approach is paradigmatic on this perspective. Article 160 (2) of the Spanish
Civil Code, states that "personal relationships between the child and his siblings, grandparents
and other relatives or close persons may not be deprived without just cause. In the event of
opposition, the Judge, at the request of the minor, his grandparents, relatives or close persons,
shall decide, according to the circumstances”. This same regime can be found in Article 77 (2)
(b) and also in Article 79, both from the Cddigo del Derecho Foral de Aragdn. Article 236-4 of
Codigo Civil Catalufia also prescribes that "The child has the right to maintain personal
relationships with his grandparents, siblings and other close persons, and all of them also have
the right to contact with the child. Parents must facilitate the mentioned relationships and can
only prevent them if there’s a just cause”.

NETHERLANDS

Article 1:377a of the Dutch Civil Code determines: "1 — A child has a right of contact with his
parents and with those persons with whom the child maintains a close personal relation {(...). / 2 —
Upon the request of both parents or of one of them or upon the request of the persons with whom
the child maintains a close personal relation, the court shall order an arrangement for exercising
the right of contact ('visitation arrangement’), whether or not for a specific period, or it shall deny
the right of contact, whether or not for a specific period”.

BELGIUM

Article 375 bis of the Belgium Civil Code establishes that: "The grandparents have the right to
maintain personal relationships with the child. The same right may be granted to any other
person if the latter has a special affectionate relationship. In the absence of agreement between
the parties, the exercise of this right shall be ruled by the family court, at the request of the
parties or the King’s Public Prosecutor, according to the child’s best interest”. WALTER PINTENS
and DOMINIQUE PIGNOLET state that “according to Art. 375 bis Belgian CC, a child has the right of
contact with its grandparents when it is proved that it is in the child’s interests. For all other
persons (including brothers and sisters of the child), it must also be proved that the child has a

significant, affectionate relationship with the persons seeking the right" .

GERMANY

Article 1685 (1) of the German Civil Code, recognises that “grandparents and siblings have a
right to contact with the child if this serves the best interests of the child”. The second paragraph
of this provision establishes: "The same applies to persons to whom the child relates closely if
these have or have had actual responsibility for the child (social and family relationship). It is in
general to be assumed that actual responsibility has been taken on if the person has been living
for a long period in domestic community with the child”.

@ PiNTENS, Walter and PignoLET, Dominique, National Report: Belgium, Catholic University Leuven, page 30. Available
at: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Belgium-Parental-Responsibilities.pdf and consulted on 7 April 2017.
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According to NINA DETHLOFF and DIETER MARTINY, “under the new version of §1685 para. 2
German CC there is no longer an exclusive enumeration of the different persons with a right to
contact. It is agreed however that also the spouse of the parent (step-parent) has a right of
personal contact. The same is true for the former spouse and the former partner of a non-marital
relationship. The registered partner or former registered partner has also such a right of contact.
Other persons can have such a right when they acted as foster carers over some length of

tl'meu (5)

SWEDEN

Swedish law also considers that the child needs to have gratifying relationships, not only with
the parents, but also with other relatives and close persons, if this is in the child’s best interest
and if the child so desires (Chapter 6, Sec. 2a of the Swedish Children and Parents Code) ‘©.
Moreover, the Swedish contemporary legal system perceives this possibility as a child’s right

and simultaneously as a parent’s responsibility 7.

According to MAARIT JANTERA-JAREBORG, ANNA SINGER AND CAROLINE SORGJERD, "the interests
of a parent are not explicitly considered when deciding in contact issues. It is the best interests of
the child that shall prevail over all other concerns in matters regarding contact”®. And also: “A
person with custody of a child has a responsibility to ensure that, as far as possible, a child’s need
of contact with any other person particularly close to the child is met, Chapter 6 Sec. 15
paragraph 3 Swedish Children and Parents Code. This provision aims at encouraging the child’s
contact not only with persons the child knows well and misses, but also with, e.g., relatives who
enrich the child’s development. (...) The starting point in Swedish law is that contact is the right
of the child; the parents are responsible to ensure that this right is met” .

SLOVENIA

In accordance with Article 106a (1), of the Slovenian Civil Code: "The child has the right to
contact with other persons who are family related and have a close personal bond with the child,
unless it would be contrary to the child's interest. Such persons are deemed to be in particular the
child's grandparents, siblings, half-siblings, former foster parents, a former or present spouse, or
the cohabiting partner of either parent of the child”.

The second paragraph of this provision imposes an agreement between the parents, the child
itself (if capable of understanding the meaning of such agreement) and the persons referred
to in the prior paragraph. Without such agreement, a social worker shall assist them in
reaching an agreement; if the disagreement persists, the court will decide [Article 106a (3) of
the Slovenian Civil Codel].

©) DeTHLOFF, Nina and MARTINY, Dieter, National Report: Germany, European University, Frankfurt. Available at:
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Germany-Parental-Responsibilities.pdf and consulted on 7 April 2017.

) ReseTar, Branka and EMERY, Robert E., Children’s rights in European Legal Proceedings: Why are family practices so
different from legal theories?, page 68. Available at: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1744-
1617.2007.00193.x/pdf and consulted on 7 April 2017.

7 ibidem.

@ JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna and SORGIERD, Caroline, National Report: Sweden, University of Uppsala,
page 25. Available at: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Sweden-Parental-Responsibilities.pdf and
consulted on 7 April 2017.

@) Ibidem, pages 25 and 26.
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AUSTRIA

Section 148 (3) of the Austrian Civil Code allows personal contact with persons other than
parents with whom the child has an emotional bond and if it is considered harmful for the
child to disrupt that bond. According to MARIANNE ROTH, this regulation includes
grandparents, stepparents, foster parents, uncles, godparents, siblings and also former

10)

partners of the holder of parental responsibilities ¢
5.2.3. Portuguese law

Currently, in Portugal, the contact between a child and persons other than parents is
regulated under Article 1887.9-A of the Portuguese Civil Code. This rule was introduced in the
Portuguese legal order by Law no. 84/95, of 31 September. Before this amendment,
Portuguese law only established the right of contact towards parents.

So, according to Article 1887.9-A, parents may not unreasonably deprive their children from
contacting siblings and grandparents.

This means that, presently, it is possible that other persons apart from parents may obtain

11)

and maintain contact with the child ¢

Traditionally, it was understood that Portuguese law did not expressly grant any right for the
child to establish relationships with other relatives, but only provided it as a limitation to
parental responsibility. Nowadays, this paradigm is changing, according to the majority of
Portuguese authors and domestic case law, based on the idea that the parents no longer have
the power to decide with whom the child may have contact. However, parents still have the
duty to select the persons that may interact with the child, taking into account the child’s best
interest.

It is also necessary to underline that the law limits this possibility of contact to siblings and
grandparents, as persons having a close family relationship with the child. Indeed, Portuguese
law presumes that siblings and grandparents may play a considerable part in family life and
have a close relationship with the child that should be protected.

However, Portuguese law does not extend this right of contact to other categories of persons.
For instance, there is no legal provision granting this contact to: (i) other relatives of the child
such as an aunt or an uncle, a cousin, a godfather or a godmother; (ii) persons having, at
present, de facto family ties with the child and persons who have had de facto family ties with
the child in the recent past, independent of any legal family ties (for example, former foster
parents, a spouse or former spouse of a parent, a person with whom the child has been living
in the same household for a considerable period of time, a person who has cohabited with a

10 RotH, Marianne, National Report: Austria, University of Salzburg, pages 30 and 31. Available at:
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Austria-Parental-Responsibilities.pdf and consulted on 7 April 2017.

) Eor further development, Ouveira, Guilherme de and MARTINS, Rosa, National Report: Portugal. Available at:
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Portugal-Parental-Responsibilities.pdf and consulted on 7 April 2017.
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parent and the child); or (iii) persons that only have affectionate ties with the child, regardless
of any biological or family ties.

Notwithstanding the foregoing, Portuguese courts have been asked to solve conflicts related
to the right of contact between children and persons other than siblings and grandparents.

In June 2012, the Portuguese Court of Appeal of Coimbra " delivered a groundbreaking
decision, based on the child’s best interest, granting the godfather the possibility of
maintaining contact with his godchild. The decision relied on the fact that the child had lived
with the godfather for seven years. During such period of time, the godfather became a
reference person in the child's life and a relationship identical to parenthood was established
between them.

In July 2014, the Portuguese Court of Appeal of Evora 2 admitted the possibility of contact
between a child and his aunt, following a decision held by the Portuguese Court of Appeal of

(14)

Oporto in January 2013 ***. More recently, in November 2016, the Portuguese Court of Appeal

of Guimaraes %

also ruled that an order providing for contact between an aunt and a child -
taking into account that the aunt took care of the niece and maintained a close relationship

with her - should be granted.

Considering the absence of a legal provision regulating the right of contact between child and
persons others than parents, grandparents and siblings, the above mentioned decisions were
forward-looking and innovative, supported especially by the child’s best interest.
Nevertheless, in order to achieve this outcome, Portuguese courts considered it necessary to
ground their decisions in Article 1918.° of Portuguese Civil Code which states: “When the
safety, health, moral development or education of a child are in danger and inhibition of the
exercise of parental responsibilities is not applicable, at the request of the Public Prosecutor's
Office or of any of the persons referred to in number 1 of Article 1915.9, the court may decree the
necessary protective measures”.

By doing so, the courts defended that a child prevented from contact with certain persons was
endangered, which does not correspond necessarily to reality. It is important to make clear
that the contact between a child and persons other than parents should be a right of the child,
take place under all circumstances if it contributes positively to the development of the child
and bring happiness to him or her, regardless of the child being or not in danger.

(12) Portuguese Court of Appeal of Coimbra, 20.06.2012, CARLOS MARINHO, Case no. 450/11.7TBTNVA.C1, available at
www.dgsi.pt.

(13) Portuguese Court of Appeal of Evora, 10.07.2014, ALEXANDRA MOURA SANTOs, Case no. 851/12.3TBPTGA.E1,
available at www.dgsi.pt.

(a4) Portuguese Court of Appeal of Oporto, 07.01.2013, Luis LAMEIRAS, Case no. 762A/2001.P1, available at
www.dgsi.pt.

(3) Portuguese Court of Appeal of Guimardes, 10.11.2016, MARIA bos ANJOs NOGUEIRA, Case no. 719/08.8TBBCLC.G1,
available at www.dgsi.pt.
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5.2.4. Brief overview of the European Court of Human Rights’ case law

The European Court of Human Rights (ECtHR) has been called upon to decide disputes
between parents and other persons who aim to obtain or maintain contact with a child. By
solving those disputes, the ECtHR has created uniform case law. Below, we will outline the
main decisions regarding this topic.

According to the ECtHR the notion of family life under Article 8 of the European Convention of
Human Rights (ECHR) is not confined to marriage-based relationships and may encompass
other de facto family ties where the parties are living together out of wedlock (Case Anayo vs.
Germany, §55; Case Kopf and Liberda vs. Austria, §35).

Moreover, in the ECtHR's vision, family life “within the meaning of Article 8 (art. 8), includes at
least the ties between near relatives, for instance those between grandparents and
grandchildren, since such relatives may play a considerable part in family life” (see, among
others, Case of Marckx vs. Belgium, §45; Case Moretti and Benedetti vs. Italie, §§44, 45; Case
Lawlor vs. United Kingdom; Kruskic¢ and others vs. Croatia, §108).

The Court also states that the existence or not of family ties falling within the scope of Article
8 of the ECHR will depend on a number of factors, of which cohabitation is only one and on
the circumstances of each particular case: exceptionally, other factors may also serve to
demonstrate that a relationship has sufficient constancy to create de facto family ties (see
Case Lawlor vs. United Kingdom; Case Kroon and others vs. The Netherlands, §30; Case Kopf
and Liberda vs. Austria, §35; Kruski¢ and others vs. Croatia, §108). Furthermore, the existence
of family life is essentially a question of fact depending on the real existence of close personal
ties (Case K. and T. vs. Finland, §150; Case Kopf and Liberda vs. Austria, §35).

Notwithstanding, the Court has been ruling that the relationship between the child and other
relatives is different in nature and degree from the relationship between parents and the
child, which means, in the Court’s opinion, the first situation generally demands a lesser
degree of protection. The ECtHR adopts this position, since those contacts normally take
place with the agreement of the person who has parental responsibility — which means that
access of a relative to the child is normally at the discretion of the child’s parents (Case Kruski¢
and others vs. Croatia, §§110-112; Case Lawlor vs. United Kingdom; Case Mitovi vs. The
Former Yugoslav Republic of Macedonia, §58).

In order to guarantee compliance with Article 8 of the ECHR, the Court finds that although the
object of this provision is essentially the protection of the individuals against arbitrary
interference by the public authorities, there also may be positive obligations inherent in an
effective respect for private or family life. The ECtHR refers: “However, the boundaries
between the State's positive and negative obligations under this provision do not lend themselves
to precise definition. The applicable principles are, nonetheless, similar. In both contexts regard
must be had to the fair balance that has to be struck between the competing interests and in both
contexts the State enjoys a certain margin of appreciation” (vide Case Kopf and Liberda vs.
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Austria, §38; Case Mustafa and Armadan Akin vs. Turkey, §20; Case of Fusca vs. Romania,
§33).

Consequently, the domestic authorities should strike a fair balance between the interests of
the child and those of the parents and that, in the balancing process, particular importance
should be attached to the child’s best interest which, depending on their nature and
seriousness, may override those of the parents. In particular, a parent cannot be entitled
under Article 8 of the Convention to have such measures taken as would harm the child's
health and development (Case GorgUlU vs. Germany, §43; Case Levin vs. Sweden). The same
applies to cases where contact and residence disputes concerning children arise between
parents and other members of the children’s family (Case N.TS. and others v. Georgia, §70).

The States have the obligation and must guarantee the maintenance of the ties, taking the
necessary actions in order to allow those ties to develop normally (Case Kruski¢ and others vs.
Croatia, §110; Case of Marckx vs. Belgium, §45). In this regard, measures that might break the
ties between a child and his or her family can only be applied in exceptional circumstances
(see Manuello and Nevi vs. Italie, §53; Case Gorguli vs. Germany, §48).

In a nutshell, the analysis of the Court will primarily take into account the child’s best interest
(Case Mustafa and Armagan Akin vs. Turkey, §22; Case Gorgulu vs. Germany, §41; Case Levin
vs. Sweden).

In the Case Kopf and Liberda vs. Austria, the Court had to decide if the contacts between the
former foster parents and a child that had been returned to his mother should be re-
established: «The Court observes, however, that the District Court did consider the case on its
merits and, as is apparent from its decision, examined whether contact between the applicants
and F. would be in the child’s best interests. It concluded, however, that it was in the best
interests of the child, who was living with his biological mother, not to bring him back into a
situation of divided loyalties (Loyalitditskonflikt) between her and his “former family”, namely the
applicants, and the District Court therefore refused the request. Moreover, the Regional Court
examined the applicants’ appeal on the merits but concluded that the District Court had correctly
resolved the matter before it. The Court (...) considers that the domestic courts, at the time they
took their respective decisions, struck a fair balance between the competing interests. (...) In this

context the Court reiterates that, in the balancing process, particular importance should be
attached to the best interests of the child, which may override those of the parents». The Court
took in consideration that contact between the applicants (foster parents) and the child had
been interrupted for 3 years (the duration of the proceedings) and for that reason the child’s
best interest no longer justified the re-establishment of contact. Therefore the ECtHR
underlines the necessity to take measures to ensure that proceedings involving children
should be decided within a reasonable period of time.

It is also crucial to emphasize the most important lesson extracted from the ECtHR case law:
in some cases, emotional bonds may prevail over blood ties (as decided, for instance, in the
Case Soderback vs. Sweden).
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Finally, it is important to highlight that there are not any ECHR provisions specifically focused
on children, which falls short of their needs.

5.3. THE RIGHT OF CONTACT BETWEEN THE CHILD AND ATTACHMENT FIGURES
5.3.1. General considerations

The Convention on the Rights of the Child recognizes that the child, for the full and harmonious
development of his or her personality, should grow up in a family environment, in an atmosphere
of happiness, love and understanding *® and lists the rights that must be fulfilled for children to
develop their full potential.

As foreseen in Article 6 (2) of this Convention, “States Parties shall ensure to the maximum
extent possible the survival and development of the child”, as well as in Article 27, “1. States
Parties recognize the right of every child to a standard of living adequate for the child's physical,
mental, spiritual, moral and social development. / 2. The parent(s) or others responsible for the
child have the primary responsibility to secure, within their abilities and financial capacities, the
conditions of living necessary for the child's development”.

This reflects a new and contemporary vision of the child. Children cannot be considered as
property of their parents. They are human beings and are holders of their own rights, rather
than just objects of protection.

The child should be recognised as an individual and as a member of a family and community,
with rights and responsibilities, appropriate to his or her age and stage of development. By
doing so, we are setting the focus on the whole child.

Furthermore, our understanding is that the child should be at the heart of family life.

One of the main categories of the child’s rights pertains to the free development of his or her
personality. In order to achieve it, the social interaction between human beings has a decisive
role. Starting at an early age, social interaction is fundamental for a healthy childhood
development, bringing positive consequences throughout his or her entire life and improving

the individual personality and capabilities 7.

8 preamble of the Convention on the Rights of the Child, adopted and opened for signature, ratification and
accession by General Assembly resolution 44/25 of 20 November 1989, entry into force 2 September 1990, in
accordance with Article 49.

@) MARTINS, Rosa and ViToRr, Paula Tavora, “O direito dos avds as relagbes pessoais com os netos na jurisprudéncia
recente” in Julgar, no. 10, 2010, page 67.
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5.3.2. The concept of contacts

Considering the above-mentioned, it is vital to ensure that the child has the right to have
contact with the persons who have (or had) a positive contribution to their physical and
psychological growth and well-being.

According to Article 2 (a) of the Convention on Contact concerning Children, of the Council of
Europe, this right of contact shall include:

i.  The possibility of a child to stay with, or meeting a person, for a limited period of time,
with whom he or she is not usually living;

i. Any form of communication between the child and such person, such as contact by
telephone, Skype, social networks and e-mail; and

iii. The provision of information to such a person about the child or to the child about
such a person.

Under Article 2 (120), of the Council Regulation (EC) N.° 2201/2003, of 27 November 2003 —
known colloquially as Brussels Il bis — a similar notion of contact is established — although the
concept rights of access is used *®.

5.3.3. Right of contact as a purely personal right

The child, as a minor, does not have legal capacity to exercise rights. Thus, the parents have
the power and duty of representation, exercising those rights on the children’s behalf in order
to make up for the minor’s lack of capacity.

It is the parents’ responsibility to represent their children’s interests even before they are
born.

There are, however, some rights that are purely personal, which the child has the right to
perform personally and freely. Consequently, those rights cannot be exercised by the parents.

The right of contact is included in this category of rights — designated as purely personal right.
For this reason, in our perspective, the right of contact cannot be understood as a limitation of
parental responsibilities, taking in account that its exercise would not, in any case, belong to
the parents. In other words, parents do not have the right to deprive children from having
contact with persons that bring healthy benefits to their lives in a significant manner. What
they have, instead, is an obligation to exercise control by deciding whether or not these
persons represent harm to the child.

18 practice guide for the application of the Brussels lla Regulation from European Commission in
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/brussels_ii_practice_guide_en.pdf, page 43, accessed in 7 April 2017.
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5.3.4. The purposes of contact

The first thing to consider concerning the right is what objective will contact serve for the
child. The paramount purpose of this right is to ensure that they have, somehow, beneficial
effects and provide the child a fuller and happier life.

The connections are of critical importance, since they lead to maintaining, building and
developing relationships important to the child, in order to meet their emotional needs for
love, sense of belonging and stability. Furthermore, contacts contribute to create
opportunities for education and modelling of child’s specific skills and abilities.

The purpose of contact for a child can and will change over time, depending on the child’s
emotional and developmental needs, their wishes and circumstances. Thus, the decision that
grants the right to obtain and maintain contacts is not irrevocable and can be reviewed, in
order to achieve the child’s best interest, at any given time, according to his or her age and
developmental stage. In case of a review, it is essential to evaluate if the child’s needs are
actually being met.

5.3.5. Terms and requirements for the exercise of the right of contact

This right shall be always subject to the condition that this contact is in the child’s best
interest, which should also be the final goal of its exercise, as provided in Article 3 (1) of the
Convention on the Rights of the Child and Article 24 (2) of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union.

Having that in mind, this right may be exercised at all times, whenever the child, on his or her
initiative or the persons who wish to obtain or maintain contacts apply for it. However, when
the child’s best interest is in conflict with the adults’ needs, the first one has to prevail, both in
the short and long term.

It should be underlined and must not be forgotten that it is not a prerequisite that this child is
endangered, at risk, deprived of affection or in a depressive emotional state. And, from the
child’s perspective, opinions and feelings, there is no difference whatsoever between having
or not having a biological bond with these persons.

Therefore, any decision regarding contacts concerning the child cannot be taken without the
child’s prior hearing, providing that he or she has sufficient understanding. The child should be
asked about how he or she feels about having contact with a particular person and the child
should be granted the possibility to refuse such contact, if reasonable reasons are presented.

5.3.6. With which persons should the child have contact?

The most traditional answer limited this possibility of contact to only the parents, which could
then freely decide with whom their children were authorised to interact.

This understanding evolved and expanded to close relatives, such as grandparents or siblings.
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The previous answers are based on a restricted view of what the concept of family means,
giving a greater significance to the existence of blood ties, in comparison with a relationship
based on love and care.

The widening of the definition of family, which has also been developed by the ECtHR,
regarding Article 8 of the ECHR, started to cover de facto family relationships with a child,
namely including stepfathers or foster parents.

Finally, from our point view, the modern response to this query should necessarily be that all
persons who have decisive importance and influence in the child’s life, enriching the child’s
development, should have the opportunity to obtain and maintain contact with the child.

We can find, namely, examples of babysitters who raised children from birth, and in some
cases were like a mother to that child. Or friends or neighbours who are left in charge, by
parents, to go pick their daughter/son at school and end up spending more time with them,
than their own parents. These — and other similar cases — illustrate situations regarding
persons that might have the right to maintain contact with children.

When the child’s best interest is respected and provided that a significant affectionate
relationship between them and the child is proven in every case, the child should be entitled

to contact with any person considered by him or her as an attachment figure 9.

We consider that the most adequate provision to regulate the contacts between the child and
persons other than parents should be broad enough to include anyone who established a
significant affectionate relationship with the child (with or without biological ties). On the
other hand, it should be highlighted that biological ties must not entail, automatically, the
right to establish contacts with the child.

Overall, what must prevail is a concept of family as a community based on affection, rather
than a mere group of individuals linked by biological ties.

5.3.7. Legal standing to apply for contacts

As mentioned before, we are facing a purely personal right of the child to obtain and maintain
contacts with attachment figures. But is it possible to state that these persons are also holders
of the right to contact the child? In this matter, we agree with ROSA MARTINS et al *® and
RIVERO HERNANDEZ ¥, who reply in the affirmative. These rights are independent and
reciprocal, although the adult’s right must lose out if contrary to the child’s best interest.

19 About the concept of “attachment figures” see MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia
com familiares” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto, V. 8, no. 8, page 58, available
at http://unl-pt.academia.edu/LauraFernandesMadeira and consulted on 11 April 2017.

29 MarTins, Rosa and VIToR, Paula Tavora, “O direito dos avds ds relagées pessoais com os netos na jurisprudéncia
recente” in Julgar, no. 10, 2010, pages 64 and 65.

2y ERNANDEZ, Francisco Rivero, “Las relaciones familiares entre nietos y abuelos sgun la Ley de 21 de noviembre de
2003” in Lex Familiae, Year 3, no. 6, 2006, page 41.
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Consequently the legal standing to apply for contact with an attachment figure should belong
both to the child and to the potential attachment figures.

5.4. CONCLUSION

The family is an ever changing reality: what was considered, several years ago, as the
traditional family model and recognised as ideal to raise children, has completely changed.
Side by side with the traditional idea of one mother and father with a common biological child
(nuclear family), nowadays new family structures appear, such as foster families, adoptive
families (heterosexual or homosexual), single parent’s families, stepfamilies, extended
families and de facto families.

The common element which must stand as the backbone of all these family structures is love
and affection. Without these, strong emotional ties will not be developed **. And the mere
existence of biological links do not necessarily mean, in any way, the presence of those
feelings or ties.

Taking into account the above-mentioned, the law has to adapt its provisions to the new
types of family, having in consideration that the legal concept of best interest has to
mandatorily match the psychological best interest of the child.

For this reason and focusing the discussion on the child’s right of contact, it is critical to create
a specific rule that governs this particular issue. Therefore, our suggestion would be:

The child has the right to obtain and maintain contacts with any person with whom the
child established significant emotional ties, unless it is considered contrary to the child’s
best interest.

However the question is: where should this provision be included?

After over a quarter of a century, by signing the Convention on the Rights of the Child, a
commitment was made to children: that they would be treated as holders of rights and be
placed at the heart of the community.

However, this commitment must be renewed, as times have evolved and the awareness of the
child’s needs and concerns has significantly increased. Hence in this new context, it is
imperative that the Council of Europe step forward and create a new and updated document
concerning children. The necessity for a European Charter of Child’s Rights urges this. It
should be treated in an equivalent manner as the European Convention on Human Rights,
reflect the ECtHR case law, and offer the possibility for any person to access the European
Court of Human Rights and present their claim, in case of any violation of its provisions.

22 Eor further development about the evolution of the family concept see SiLva, Jalio Barbosa, “O Direito da crianga
na manutengdo das suas relagées com terceiros afectivamente significativos: o presente (e uma proposta para o
futuro)” in Revista do CEJ, I, 2015, pages 113 to 158.
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Having said this, we consider that the proposed rule should be part of this new Charter, more
specifically in the chapter concerning Development rights, since contacts with attachment
figures are indispensable for the child’s psychological and emotional growth and, most of all,
for the child’s happiness.
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6. Audicdo da crianga nos acordos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais extra judiciais

AUDIGAO DA CRIANGA NOS ACORDOS DE REGULAGAO DO EXERCICIO DAS
RESPONSABILDADES PARENTAIS EXTRA JUDICIAIS

Rui Amorim"”

6.1. Introdugdo

6.2. Questdes

6.3. Conclusdes

Video da apresentacao

6.1. Introducgao

A audicdo da crianga ou do jovem nos processos que lhe dizem respeito é uma decorréncia do
principio fundamental do superior interesse da crianga e é também uma imposi¢do do direito
internacional, que o direito interno tem vindo a acompanhar, designadamente o art.2 12.2 da
Convencgdo sobre os Direitos da Crianca, os art.2s 3.2 e 6.2 da Convenc¢do Europeia Sobre o
Exercicio dos Direitos da Crianca, o art.2 24.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e os art.2s 41.2 e 42.2 do Regulamento Bruxelas Il bis (n.2 2201/2003), este ultimo
com maior relevancia prdtica na temdtica que agora nos ocupa ao excecionar do
reconhecimento e executoriedade as decisOes relativas a processos em que tal audicdao nao
tenha sido assegurada.

A concretizacdo deste direito a participagdo ativa da crianca tinha ja expressdo em diversas
normas do direito interno, tendo a Lei n.2 5/2017, de 2/3, alargado a sua aplicacdo as situacdes
desprovidas de conflito, designadamente aos acordos de Regulagdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais homologadas pelo Conservador do Registo Civil.

Concretamente, diz-se no n.2 4 do art.2 274.2-B do Cddigo do Registo Civil que o Ministério
Pdblico “promove a audigdo do menor para recolha de elementos que assegurem a
salvaguarda do superior interesse da crianga, aplicando-se, com as necessdrias adaptagdes, o
disposto nos art.% 4.2 e 5.2 do RGPTC".

6.2. Questoes

As principais questdes que se colocam relativamente a este assunto e que procurarei abordar
sdo as seguintes:

a) Saber se o legislador pretendeu que coexistissem dois regimes diferenciados, um
para os Divdrcios e outro para as Regulagdes;

b) Saber quem deve ouvir as criangas;

c) Saber como se ouvem as criangas;

* Procurador da Republica — Comarca de Braga — Juizo de Familia e Menores de Barcelos.
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d) Saber que criancas devem ser ouvidas;
e) E, por fim, fazer o balango destes 9 meses de vigéncia da lei.

Devo dizer que para preparar esta intervencdo falei com varios Colegas de diversas comarcas
para avaliar a forma como tém vindo a resolver estas questdes e ouvi as mais dispares
solucGes, sinal que o legislador foi pouco claro na formulagdo de alguns normativos.

a) Coexisténcia de dois regimes?

A primeira questdo que pode suscitar-se é a de saber se o regime de audicdo da crianca agora
previsto no n.2 4 do art.2 274.2 B, do Cddigo do Registo Civil, também se aplica aos divércios
por mutuo consentimento.

Alguns Colegas com quem falei defendem a coexisténcia de dois regimes distintos nesta
matéria: um para os Divércios por Mutuo Consentimento, regulado pelo Decreto-Lei n.2
272/2001 e que ndo contempla a obrigatoriedade de audicdo das criancas e o outro para as
Regulagbes do Exercicio das Responsabilidades Parentais que corram termos nas
Conservatorias, regulado pelo Cédigo do Registo Civil e que prevé expressamente a
obrigatoriedade de audicdo das criancas.

Entendo que ndo podemos fazer semelhante distingdo numa temadtica estrutural e tdo
sensivel.

E verdade que atualmente coexistem dois sistemas que, em certas matérias, demandam
solucdes diferenciadas. Por exemplo, a competéncia para emitir parecer nos acordos de
Divdrcio pertence ao Ministério Publico junto do Tribunal judicial de 1.2 instancia competente
em razdo da matéria no ambito da circunscricdo a que pertence a Conservatéria do Registo
Civil (art.2 14.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 272/2001), enquanto nos acordos de Regulacdo a
competéncia pertence ao Ministério Publico junto do Tribunal judicial de 1.2 instancia
competente em razdao da matéria no ambito da circunscricao da residéncia do menor (n.2 4 do
art.2 274.2 A do Cédigo do Registo Civil).

Trata-se nas duas situacdes de regular o exercicio das responsabilidades parentais e, portanto,
teria sido mais prudente da parte do legislador manter intocdvel o Cddigo do Registo Civil e
alterar simplesmente o Decreto-Lei n.2 272/2001.

Diga-se que a opg¢do pela circunscricdo da residéncia do menor faz todo o sentido, na
perspetiva da pendéncia de um processo de promocgdo e protecdo, com vista a harmonizagao
de decisdes, nos termos do art.2 27.2 do RGPTC. O que ja nos parece desadequada é a
manutencdo da regra de competéncia do art.2 14.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 272/2001.

Repare-se que os pais tém a possibilidade de escolher a Conservatdria que bem entendam
para se divorciarem (art.2 12.2, n.2 2, do Decreto-Lei 272/2001) porém, tal opcdo condicionara
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a competéncia do Ministério Publico, com todas as consequéncias dai advindas. Os pais
poderdo até escolher uma Conservatéria afastada do Tribunal ou da Comissdo de Protecdo
onde sabem que pende um processo protetivo a favor do filho, exatamente para ocultarem tal
processo ao Ministério Publico que vier a ser chamado a pronunciar-se sobre o acordo de
Regulac¢do do Exercicio das Responsabilidades Parentais.

Apesar desta diferenciagio em matéria de competéncia, ndo creio que devam ser
estabelecidos procedimentos distintos em matéria de audicdo das criancas. O interesse do
menor em pronunciar-se sobre as questdes que Ihe digam respeito constitui um dos principios
orientadores da intervengao tutelar civel e tanto se justifica se o processo for de Divércio,
como de Regulacdo. Seria, alids, uma flagrante violacdo do principio da igualdade
constitucionalmente consagrado no art.2 13.2 da nossa Lei Fundamental diferenciar o
tratamento das criangas cujos pais estivessem unidos pelo vinculo do matrimdnio
relativamente as demais.

b) Quem ouve a crianga?
A segunda questdo tem a ver com a entidade que deve presidir a audi¢do da crianga.

A esmagadora maioria dos Colegas com quem falei entende que a diligéncia devera ser
presidida pelo Magistrado do Ministério Publico, mas alguns defendem que tal incumbéncia
pertence ao Conservador do Registo Civil ou mesmo ao Juiz.

Convenhamos, a expressdo “o Ministério Publico promove a audigdo do menor” ndo é a mais
feliz e presta-se a equivocos.

Promover é um verbo transitivo com o significado de «fomentar», «originar», «motivar». Na
linguagem juridica significa «requerer», «propor», traduzindo sempre a ideia de «fazer com
gue se execute, que se ponha em pratica alguma coisa».

Neste sentido, defendem alguns que se o legislador pretendesse que o Ministério Publico
presidisse a tal diligéncia teria dito expressamente «o Ministério Publico procede a audi¢do do
menor», sendo que ndo se podem retirar argumentos da analogia com a redac¢do do art.2 5.9,
n.2 2, do RGPTC, onde se estabelece que «o juiz promove a audicGo da crian¢a, a qual pode ter
lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito».

Uma interpretacdo rigorosa deste normativo apenas nos pode levar a conclusdo de que o juiz
pode incumbir outros intervenientes processuais de ouvirem a crianca, nomeadamente os
peritos e os técnicos das EMAT, podendo também o prdprio juiz proceder a tal audi¢cdo, entdo
ja em «diligéncia especialmente agendada para o efeito».

Ora, defendem com pertinéncia esses Colegas, que o Ministério Publico ndo pode atrever-se a
replicar esse procedimento, j3 que ndo tem nestes processos a posicao de Decisor. Quem
preside e quem profere “sentenca” homologatdria, depois de produzir prova e a apreciar, é o
Conservador do Registo Civil e ndo o Ministério Publico.
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Embora reconheca que a terminologia usada pelo legislador ndo foi a mais adequada, entendo
que daqui ndo pode retirar-se, como alguns pretendem, que... todos tém competéncia para
ouvir as criangas, menos o Ministério Publico. Bem pelo contrario.

Quanto ao Juiz, ndo parece que a lei comporte semelhante possibilidade. A remissao para os
art.2s 4.2 e 5.2 do RGPTC apenas se destina a definicdo das regras da audi¢do e ndo a atribuicdo
da competéncia para a realiza¢do da diligéncia.

Por outro lado, ndo teria logica fazer intervir nesta fase processual uma entidade com poderes
decisérios e que, alids, poderd mesmo ser chamada a decidir numa fase subsequente do
processo, por for¢a do art.2 274.2 C do Cédigo do Registo Civil.

Quanto ao Conservador, tal op¢do esbarraria, desde logo, numa questdo pratica: ndo creio que
0 Ministério Publico pudesse obrigar o Conservador ao cumprimento de tal diligéncia.

Realizamos recentemente uma reunido com todos os Conservadores do Registo Civil da
comarca de Braga e, curiosamente, esta foi a Unica questdo em que ndo foi possivel obter
consenso. Ao que parece, os Srs. Conservadores terdo mesmo recebido instrugdes do Instituto
dos Registos e do Notariado para se oporem as recomendacdes/determinacdes do Ministério
Publico com vista a audicdo das criancas.

Considero, pois, que o legislador pretendeu atribuir ao Ministério Publico a competéncia para
a audicdo das criangas nos processos desprovidos de litigio que correm termos nas
Conservatodrias do Registo Civil.

Mas reconheco que tal conclusdo esta longe de ser pacifica.

Desde logo, a unica diligéncia que o legislador prevé que o Ministério Publico execute é a
“convocag¢do dos progenitores a fim de suprirem as falhas identificadas nos acordos” (n.2 2 do
art.2 274.2 B do Cédigo do Registo Civil).

Isto porque ndo é suposto que o Ministério Publico proceda a diligéncias, mas apenas que
emita parecer sobre a bondade do acordo na perspetiva do interesse das criancas. A entidade
deciséria é o Conservador do Registo Civil e, ele sim, estd legitimado a pratica de atos e a
producdo da prova que se lhe afigure necessaria (n.2 3 do art.2 274.2 A do Cédigo do Registo
Civil).

Por outro lado, enquanto o Conservador tem todo o tempo do mundo para decidir, o
Ministério Publico esta limitado ao prazo de 30 dias para emitir parecer. Neste curto periodo
onde é que se “encaixa” a audi¢ao da crianca?

E se o Conservador, por sua iniciativa, decidir ouvir a crianca, deverd o Ministério Publico
repetir tal diligéncia? Ndo constituird tal duplicacgdo uma clara violagdo dos principios da
privacidade e da intervengdo minima previstos no art.2 4.2 da Lei de Protecdo de Criangas e
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Jovens em Perigo, aplicavel aos processos tutelares civeis por for¢a do art.2 4.2 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel?

Podera até ocorrer que o processo tenha que ser remetido ao Tribunal, em virtude de os
progenitores ndo se conformarem com as alteragdes propostas pelo Ministério Publico, e o juiz
decida também ouvir a crianga, ao abrigo do n.2 3 do art.2 274.2 C do Cédigo do Registo Civil.

E teriamos uma crianca a ser ouvida trés vezes, em periodos distintos, em diferentes locais e
por entidades diversificadas. Tudo isto num processo desprovido de litigio!

Alids, serd de questionar um sistema que deixa nas mados do Conservador do Registo Civil a
capacidade deciséria sobre as questdes relacionadas com a Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nas situagdes desprovidas de litigio.

Ndo é o Ministério Publico a entidade estatutariamente vocacionada para a defesa dos
interesses das crianc¢as? Indubitavelmente que sim, tanto assim é que o parecer do Ministério
Publico é vinculativo para o Conservador. Se assim é, ndo faria mais sentido atribuir ao
Ministério Publico a competéncia para apreciar e homologar os acordos de Regulacdo, tanto
mais que ja é chamado a decidir sobre questdes patrimoniais por vezes bem complexas, no
ambito dos processos de autorizagdo para a pratica de ato e suprimento do consentimento?

c) Como se ouve a crianga?
Terceira questdo: como se ouve a crianga?

N3o abordarei o tema sob o ponto de vista académico. Profissionais de outras areas estardo
bem mais habilitados a pronunciar-se sobre esta matéria. Pretendo apenas analisar a questao
na vertente procedimental.

Os Colegas com quem falei adotam trés posicdes distintas. Uns ndo reduzem a escrito as
declarac¢des da crianga; outros reduzem-nas a escrito mas conservam o auto e finalmente a
maioria reduz a escrito as declaracbes e remete-as a Conservatéria do Registo Civil,
juntamente com o parecer.

Tenho optado por esta terceira via, mas sem grandes certezas.

Esta questdo entronca no principio da confidencialidade do depoimento que levaria a que as
declarac¢des das criangas ndo fossem reduzidas a escrito ou, pelo menos, fossem mantidas no
Tribunal, evitando-se repercussdes negativas nas relagdes com os pais, ao tomarem
conhecimento das declarag¢des dos filhos.

Por exemplo, no sistema alemao a audicdo é realizada pelo juiz mas todos os dados recolhidos
tém cardcter secreto, com o intuito de preservar a relacdao de confianca estabelecida com a
crianga.

CENTRO
DE ESTUDOS 115
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

6. Audicdo da crianga nos acordos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais extra judiciais

Acontece que nao foi este o sistema adotado pelo nosso legislador que optou pelo registo
audio ou audiovisual, apenas permitindo a utilizagdo de outros meios técnicos quando aqueles
nao existam (art.2 5.2, n.2 7, al. ¢), do RGPTC).

Como, por regra, os registos audio e audiovisual ndo se encontram disponiveis no Ministério
Publico, a maioria dos Colegas opta pela reducdo a escrito do depoimento.

Também constatei que alguns Magistrados autorizam que os pais das criangas assistam a
audicdo e outros nao.

Entendo que, preferencialmente, a audi¢cdo ndo deve ser acompanhada por nenhum dos
progenitores, para permitir uma maior espontaneidade. No entanto, em obediéncia ao art.2
4.2, n.2 1, al. ¢), do RGPTC, se a crianga nisso manifestar interesse, a sua pretensdo devera ser
autorizada e s6 pode ser inviabilizada por despacho devidamente fundamentado.

Finalmente, nenhum dos Colegas com quem falei recorreu ao acompanhamento especializado
previsto no art.2 5.2, n.2 7, al. a), do RGPTC. A este propdsito, ndo deixarei de realcar, uma vez
mais, a desadequada utilizacdo pelo legislador do verbo “dever”, dando a entender que tal
acompanhamento é obrigatdrio, o que ndo parece defensdvel. Alids, questiono se esses
“técnicos especialmente habilitados” também estdo disponiveis para o Ministério Publico.

d) Que criangas devem ser ouvidas?
Quarta questdo: que criangas devem ser ouvidas?

O legislador da Lei n.2 5/2017 ndo define a partir de que idade deve o Ministério Publico
promover a audicdo das criancas, limitando-se a remeter para os principios gerais do RGPTC.

O art.24.9,n.2 1, al. ¢), do Regime Geral ndo baliza a idade das criangas, limitando-se a referir
qgue deve ser ouvida “a crian¢a com capacidade de compreenséo dos assuntos em discussdo,
tendo em conta a sua idade e maturidade”. No entanto, da conjugacdo de varios normativos,
resulta a idade de 12 anos como sendo aquela a partir da qual a audicdo se torna obrigatéria.

Desde logo, o art.2 35.2, n.2 3, do RGPTC obriga a audicdo da crianca com idade superior a 12
anos nas conferéncias de Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais.

12 anos é também a idade em que a vontade das criangcas comeca a ter peso no sistema
protetivo, quer para, querendo, se oporem a intervengao das Comissdes de Protecdo (art.2
10.2 da Lei de Protecdo), quer para darem aval as medidas preconizadas pelo Tribunal (art.2
112.2 da mesma Lei).

E é também essa a idade minima legitimadora da intervencao tutelar educativa, como é sabido
(art.2 1.2 da Lei Tutelar Educativa).
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Portanto, tenderia a concluir que a partir da entrada em vigor da Lei n.2 5/2017 a audigdo da
crianca com mais de 12 anos passou a ser obrigatdria nos processos da competéncia do
Conservador do Registo Civil.

Mas tal nao significa que ndo se possam ou ndo se devam ouvir criancas com idade inferior.
Tudo dependera do seu grau de maturidade para a compreensdo dos assuntos em discussao. A
maturidade ndo pode ser diretamente apontada a determinada idade. Existem diferentes
formas e estadios de desenvolvimento, fisico e cognitivo, que influenciam, em cada momento,
a capacidade da crianga para compreender o que a rodeia.

A questdo que se coloca é a de saber se a assessoria técnica que auxilia o juiz na afericdo dessa
capacidade de compreensdo das criancgas (art.2 4.2, n.2 2, do RGPTC) estd também ao servico
do Ministério Publico.

Em novembro de 2016 participei num Congresso sob a égide do Concelho da Europa cujo tema
era exatamente esse, sendo que as conclusdes dai retiradas apontavam exatamente para a
auséncia de formacgdo técnica dos Magistrados que os impedia de avaliarem o grau de
maturidade e niveis de compreensdo das criancas e para a necessidade de os Estados
Membros passarem a adotar “guidelines” comuns nesta matéria.

Pergunta-se, entdo, em que situacGes deverdo ser ouvidas criangas com idade inferior a 12
anos? Responderei: sempre que o acordo se revele problematico ou desajustado a idade das
criancgas, por exemplo, em situacdes de residéncia alternada.

E ndo me interpretem mal. Nada tenho contra a residéncia alternada, bem pelo contrario. O
gue acontece é que o éxito de tal regime depende da verificacdo de varios requisitos que tém
necessariamente de ser sindicados pelo Ministério Publico: existéncia de uma convivéncia
pacifica entre os progenitores; identidade de estilos de vida e de valores; sintonia quanto as
orientagdes educativas mais relevantes; se os menores mantém uma relacdo afetiva sélida
com ambos os pais; se as residéncias sdo proximas uma da outra e se as duas sdo préximas da
escola dos filhos; se é esse o regime que, na pratica, vem sendo seguido e desde quando; se é
essa a vontade dos proprios filhos, etc.

Por outro lado, parece-nos que se justifica a audicdo de criancas quando estamos perante
fratrias em que algum dos irmdos tem mais de 12 anos. Se o Ministério Publico ouvir o irmao
mais velho faz sentido ouvir também os irmdos com menos de 12 anos.

Também serd importante ouvir as criangas em situacdes de separacgdo de fratrias.

e) Balango de 9 meses de vigéncia da lei.

Por dltimo, impde-se fazer o balanco destes 9 meses de vigéncia da lei.
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Ao longo deste tempo ja ouvi varias dezenas de menores e devo dizer que ndo houve um Unico
caso em que a minha opinido sobre a bondade do acordo ou a falta dela tivesse sido alterada
por causa de tal audicao.

Claro que dai ndo podera concluir-se sem mais que as audi¢cdes foram inuteis. A conclusdo a
extrair pode ser outra, a de que, nesses casos, o parecer do Ministério Publico foi emitido de
modo bem mais consciencioso do que se a audi¢do nao tivesse acontecido.

Mas a pergunta permanece: serda que valeu a pena, ponderando os incomodos que
necessariamente tais audicdes implicam? E que, sejamos realistas, a audicdo tem custos para
as criancas: aulas perdidas, ansiedade, noites mal dormidas, desgaste, gastos em deslocacao.
Nem toda a gente mora ao lado do Tribunal. Na comarca de Braga, por exemplo, ha cidadaos
que residem a 50 km do Tribunal de Familia e Menores. E nem toda a gente tem viatura
propria.

E ha ainda o problema da competéncia territorial decorrente do art.2 14.2, n.2 4, do Decreto-
Lei n.2 272/2001. O agregado podera residir no Algarve e terem requerido o Divércio em
Barcelos. De que forma devera ser feita a audicdo? Seguramente que ndo podemos convocar a
crianga para vir a Barcelos. Por videoconferéncia? Perde-se a espontaneidade! Por deprecada?
Perde-se a imediacao! E se a criancga residir no estrangeiro, como tantas vezes acontece?

Deixem-me contar-lhes alguns casos que me passaram pelas maos.

Lembro-me de um menor cuja mae veio pedir para o filho ndo ser ouvido porque andava numa
enorme ansiedade, ndo comia, nem dormia. Evidentemente que ndo o ouvi. O interesse do
menor traduz-se também no respeito pela sua vontade de ndo querer ser ouvido.

Recordo um outro caso de um menor cujos pais vieram ao Tribunal em panico pedir para o
filho ndo ser ouvido porque ele ainda ndo sabia que os pais iam divorciar-se. Estavam ainda a
viver na mesma casa e seria traumatico para a crianca ficar a saber da separacao dos pais por
um estranho.

Recordo ainda um outro caso de residéncia alternada em que ouvi dois menores, de 11 e 14
anos de idade, para avaliar da adequacdo do regime. Para meu espanto (ou talvez ndo)
disseram-me que tinham sido eles a impor tal regime que os pais, alids, nem sabiam ser
legalmente admissivel.

Em suma, ndo comungo da posicdo generalista de que todas as criangas tém que ser ouvidas.
No meu modesto entendimento, a audicdo da crianca ndo constitui uma necessidade
imperiosa e obrigatdéria em processos desprovidos de litigiosidade.

Concretamente nos acordos extrajudiciais podera justificar-se a audicdo das criancas mas
apenas na estrita tentativa de dissipacdao das duvidas que possam subsistir no espirito do
Magistrado do Ministério Publico sobre a bondade do acordo, na perspetiva do interesse dos
menores.
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Pergunto, alids, se algum magistrado do Ministério Publico ouve as criangas antes de requerer
a homologacao de um acordo extrajudicial, nos termos do art.2 42.2, n.%s 2 e 3, do RGPTC e se
0 Juiz, nesses processos, também o faz antes de decidir.

A agravar as incertezas nesta matéria, temos um edificio legislativo pouco claro e, por vezes,
contraditdrio.

Por exemplo, enquanto o art.2 35.2, n.2 3, do RGPTC obriga a audicdo das criancas maiores de
12 anos pelo Tribunal nas conferéncias de Regulagcdo do Exercicio das Responsabilidades
Parentais, o art.2 1901.9, n.2 3, do Cddigo Civil, refere expressamente que tal audi¢do so
devera ocorrer se a tentativa de conciliacdo se gorar.

Concluindo, tenho as maiores reservas relativamente a obrigatoriedade de audi¢cdo das
criangas nos processos desprovidos de litigio. Como em tudo na vida, nem sempre, nem nunca.
Tendencialmente, devem ser ouvidas mas... sem generalizagao.

6.3. Conclusoes

Terminaria dizendo que subscrevo na integra as 5 conclusdes do Ill Encontro de Magistrados
do Ministério Publico da Jurisdicdo de Familia e Menores do Distrito Judicial do Porto sobre
esta matéria, que foram vertidas na Recomendacdo n.2 2/2015, da Exma. Procuradora-Geral
Distrital do Porto e que aqui recordo.

12) — A audigdo e participagdo da crianga constitui um dos principios orientadores da
intervencdo em sede tutelar civel;

23) — Tal principio devera, todavia, ser temperado com os principios da intervencdo
minima e da proporcionalidade, no sentido de que a audicdo serve o propdsito de melhor
definir o quadro vivencial que permitird que a crianca cresca e se desenvolva em condicdes de
harmonia e seguranca, devendo, por isso, ser observada se e na medida em que se revele util e
vantajosa para ela;

33) — Em processo judicial é tendencialmente obrigatéria a audicdo das criangas com
idade igual ou superior a 12 anos ou, ndo os tendo, sempre que revelem maturidade e
discernimento suficientes para o efeito, a menos que decorra dos elementos existentes no
processo que a sua audicao possa revelar-se prejudicial ou inutil;

42) — No dominio dos acordos extrajudiciais o Ministério Publico deve proceder a
audicdo das criancas sempre que tal seja possivel, a sua idade e maturidade o aconselhem e as
concretas circunstancias do caso levantem duvidas sobre a bondade do acordo, na perspetiva
do seu superior interesse;

52) — A decisdo de ndo proceder a audi¢do da crianca deve ser fundamentada com as
razoes de facto e de direito que a justificam e ficar processualmente documentada.
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percorrido e a percorrer;
= A audicdo da crianca no ordenamento juridico nacional e o seu acompanhamento
técnico;
v' Aintervencdo da equipa multidisciplinar de assessoria técnica e a figura do gestor
de processo;
= Qutras novidades:
— O recurso obrigatdrio a audicdo técnica especializada ou a mediagao;
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— As equipas especificas com a composicdo e competéncias previstas na lei a que alude
o artigo 59.2 da Lei de Promocgédo de Criangas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei n.2
147/99, de 1 de Setembro.

7.1. A consagragao do direito de audigdo da crianga — o caminho percorrido e a percorrer
7.1.1. Os mais relevantes instrumentos internacionais

O direito da crianga a sua audicdo e a que lhe seja garantida a participa¢do nos assuntos que
directamente Ihe dizem respeito vem assumindo, particularmente nas ultimas duas décadas,
um crescente reconhecimento, quer nos instrumentos internacionais que vinculam o Estado
portugués, quer na legislacdo interna, mormente no conjunto de diplomas legislativos
publicados em 2015 e do qual faz parte o Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC).

Também diversos instrumentos internacionais ndo vinculativos vém assinalando a necessidade
de ser respeitado o principio da audicdo e participacdo da crianga, acentuando o seu direito a
formar opinido e a exprimir tal opinidao, de modo a poder efectivamente influenciar as decisdes
gue, directa ou indirectamente, a possam atingir, sendo de salientar os seguintes:

* Procuradora-Geral da Republica (desde 12 de outubro de 2018) e ex-Docente do CEJ.
'o presente texto segue de perto a intervencgao feita pela signataria, no dia 18 de Dezembro de 2015, em acg¢do de
formagdo continua promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios.
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— Directrizes do referido Comité de Ministros de 17 de Novembro de 2010% sobre a
justica child friendly;

— Recomendacgbes do Comité de Ministros do Conselho da Europa de 28 de Marg¢o de
2012°, sobre as condicBes que os Estados devem assegurar as criancas e jovens para a
formacdo das suas proprias opinides e para influenciar as decisdes que os afectam;

— Recomendagbes da Comissdo Europeia, de 20 de Fevereiro de 2013 “Investir nas
criangas para quebrar o ciclo vicioso da desigualdade” (2013/112/UE)*;

— Estratégia do Conselho da Europa sobre os Direitos da Crianga (2016-2021)°, na qual
foi elegida como uma das dareas prioritarias a da audicdo e participacdo das criancas
nas decisGes que as afectam, tanto enquanto individuos, como enquanto grupo.

Tendo presentes os instrumentos internacionais que vinculam o Estado portugués, é hoje

reconhecido a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir a sua opinido

sobre as questdes que lhe respeitem, a qual deve ser tomada em consideragao, de acordo com

a sua idade e maturidade, sendo-lhe assegurada a oportunidade de ser ouvida nos processos

judiciais e administrativos que a envolvam, seja directamente, seja através de representante

ou de organismo adequado®, sendo que tal consulta pessoal deve ocorrer, se necessario em

privado e numa forma adequada a sua capacidade de discernimento’.

Estatui-se, com efeito, no artigo 12.2 da Convengao das Nag¢6es Unidas sobre os Direitos da

Crianga® (sublinhados nossos):

1— Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opiniéo sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideragdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.

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

organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagGo

nacional.
(Sobre o direito do menor a ser ouvido, cfr. o Comentdrio Geral n.2 12 (2009) ao artigo 12.2 da

Convencéo dos Direitos das Criancas da ONU, sobre 'O Direito das Criangas a Serem Ouvidas‘),

2 . ,
Disponivel em:

https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016804b2cf3

(versdo portuguesa disponivel em https://rm.coe.int/16806a45f2).

% Rec (2012)2, de 28 de Margo, disponivel em https://rm.coe.int/168046c478.

4 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013H0112&from=FR.
> Disponivel em file:///C:/Users/lucilia.gago/Downloads/i007059.pdf.

® Cfr. artigo 12.2 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga.

Com relevo na matéria, cfr. também o artigo 3.2 da Convengado sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas, adoptada

em Estrasburgo em 25 de Janeiro de 1996 e em vigor, no que a Portugal respeita, desde 1 de Julho de 2014.
" Cfr.o artigo 6.2 da citada Convengdo sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas.

8 Adoptada pela Assembleia Geral das NagGes Unidas em 20.11.1989 e ratificada por Portugal em 21.09.1990,

disponivel em: https://dre.pt/application/dir/pdf1s/1990/09/21101/00020020.pdf.
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E prescrevem os artigos 3.2 e 6.2 da Convengao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianga’, respectivamente, o seguinte (sublinhados nossos):

CAPITULO Il
Medidas processuais para promover o exercicio dos direitos das criangas

A - Direitos processuais de uma crianga

Artigo 3.2

Direito de ser informada e de exprimir a sua opinido no ambito dos processos

A crianca que a luz do direito interno se considere ter discernimento suficiente deverdo ser

concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe digam respeito, os seguintes

direitos, cujo exercicio ela pode solicitar:

a) Obter todas as informagées 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 decisdo.

B - O Papel das autoridades judiciais

Artigo 6.2

O processo de tomada de decisdo

Nos processos que digam respeito a uma crian¢a, a autoridade judicial antes de tomar uma

decisdo devera:

a) Verificar se dispée de informagdo suficiente para tomar uma decisdo no superior interesse da
crianga e, se necessdrio, obter mais informagées, nomeadamente junto dos titulares de
responsabilidades parentais;

b) Caso a luz do direito interno se considere que a criangca tem discernimento suficiente:
- Assegurar que a crianga recebeu toda a informagdo relevante;
- Consultar pessoalmente a crianga nos casos apropriados, se necessdrio em privado,
diretamente ou através de outras pessoas ou entidades, numa forma adequada a capacidade
de discernimento da crianga, a menos que tal seja manifestamente contrdrio ao interesse
superior da crian¢a;
- Permitir que a crian¢a exprima a sua opinido;

c) Ter devidamente em conta as opinides expressas pela crianga.

De mencionar é também:

= O artigo 13.2 da Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional
de Criangas de 25/11/1980, relativamente a faculdade (conferida a autoridade
judicial ou administrativa) de recusa em determinar o regresso da crian¢a quando
esta a ele se opde, tendo idade e grau de maturidade tais que levem a tomar em
consideracdo as suas opiniées sobre o assunto;

? Adoptada em Estrasburgo em 25.01.1996, aprovada por Resolugdo da AR n.2 7/2014, de 27 de Janeiro e ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 3/2014, de 27 de Janeiro, aprovagéo e ratificagdo publicadas no DR, 1.2
Série, n.2 18 de 27.01.2014 (em vigor em Portugal desde 1 de Julho de 2014, conforme Aviso n.2 50/2014,
publicado no DR, 1.2 Série, n.2 79, de 23.04.2014) e disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2045&tabela=leis.
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= O artigo 23.92, n.2 2, al. b), da Convengdo da Haia de 1996 sobre a faculdade de
recusa, no contexto de um procedimento judicial ou administrativo, de
reconhecimento de decisao proferida por autoridade de Estado-contratante, se a
crianga nao tiver sido dada oportunidade de ser ouvida, excepto em caso de
urgéncia;

= Qs artigos 23.9, al. b), 11.2, n.2 2 e 42.2, n.2 2 do Regulamento Bruxelas Il Bis — REG
(CE) n.2 2201/03 do Conselho, de 27.11.2003 — sobre o motivo de néo
reconhecimento de decisio em matéria de responsabilidades parentais consistente
em nao ter sido dada a crian¢a qualquer oportunidade de ser ouvida e sobre a
susceptibilidade de recusa em ordenar o regresso daquela com fundamento na sua

oposicao, desde que com idade e maturidade para que tal opinido possa ser tomada
em consideragao.

A alteracdo do paradigma traduziu-se fundamentalmente em que a crianga deixou de ser
meramente “atingida” por decisGes que a afectam para dever, desde que a sua idade e
capacidade de discernimento o permitam, estar envolvida no processo decisério, assumindo o
papel de actor e ndo o de mero espectador, o que pressupde que deva para tanto ser
informada dos especificos contornos da situagao em discussdao, bem como das consequéncias
que ocorrerdo em funcdo das hipoteses de solugdo configuraveis no caso em apreciacao,
sendo chamada a emitir a sua opinido, da forma o mais livre e esclarecida possivel.

O direito de audicdo e participacdo surge, nesse sentido, como um instrumento de
concretizacdo do principio do superior interesse da crianga, na consideracdo de que, na
decisdo a proferir, o tribunal deve estar munido da informacdo relevante disponivel a qual
compreende a visdo que a proépria crianca, beneficiaria da decisdo, tem sobre o assunto em
apreciacdo, sempre tendo presente que o seu superior interesse deverd, acima de todos os
demais, ser prosseguido.

A audicdo da crianca com discernimento suficiente constitui hoje em Portugal
incontornavelmente uma diligéncia de realizagdo vinculada em todos os processos que lhe
respeitem e é com essa certeza que devemos encarar, de um lado, a implementagdo de
condigOes aptas a que a mesma possa ter lugar adequadamente e no estrito cumprimento da
lei e, de outro, as consequéncias pessoais e legais decorrentes da absoluta postergagao desse

seu direito’® ou da sua imperfeita concretizagdo.

10 Cfr., designadamente, os preceitos das Convengdes da Haia de 1980 e de 1996 e do Regulamento Bruxelas Il bis

que adiante seguem enunciados e a que acima ja se fez alusao:

- Artigo 13.2 da Conveng3o da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas de 25/11/1980 sobre
a faculdade de recusa em determinar o regresso da crianga quando esta a ele se opde, tendo idade e grau de
maturidade tais que levem a tomar em consideragdo as suas opinides;

- Artigo 23.92, n.2 2, al. b), da Convencgédo da Haia de 1996 sobre a faculdade de recusa de reconhecimento de decisdo
proferida por autoridade de Estado-contratante, se a crianga nao tiver sido dada oportunidade de ser ouvida;

- Artigos 23.9, al. b), 11.2, n.2 2 e 42.2, n.2 2 do Regulamento Bruxelas Il bis (REG CE n.22201/03 do Conselho, de
27.11.2003) sobre o motivo de ndo reconhecimento de decisio em matéria de responsabilidades parentais
consistente em nao ter sido dada a crianga qualquer oportunidade de ser ouvida e sobre a susceptibilidade de
recusa em ordenar o regresso daquela com fundamento na sua oposi¢do, desde que com idade e maturidade para
que tal opinido possa ser tomada em consideragao.

CENTRO
DE ESTUDOS 126
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

7. O acompanhamento técnico no “novo” regime geral do processo tutelar civel

Da leitura das duas Convengbes acima mencionadas sobressaem, como pontos mais
relevantes, a cuja observancia o Estado portugués se encontra vinculado™, os seguintes:

* E pressuposto necessario da audicdo da crianca a existéncia de discernimento
suficiente;

= A audi¢cdo da crianga constitui uma diligéncia de realizagdo vinculada em todos os
processos que lhe digam respeito;

= Para tanto, impoe-se a existéncia de uma consulta pessoal, se necessario em privado,
podendo ser tal consulta directa ou indirecta, sendo esta através de outras pessoas ou
entidades.

Se atentarmos na exaustiva regulacao, no direito interno nacional, do direito de audicdo da
crianga, concluiremos que, num apice, se passou pura e simplesmente da ndao consagragao
desse direito — por vezes, associada a uma evidente relutancia em promover o envolvimento
da crianca em assuntos de adultos e nos conflitos para os quais em nada havia contribuido,
salvo com a sua prdpria existéncia — a previsdo detalhada da forma de Ihe dar efectividade.

Tal ndo significa, porém, que a esta previsdo tenha correspondido uma efectiva e imediata
concretizacdo das condi¢cOes adequadas ao exercicio do direito de audi¢do e participacdo das
criancas, conhecido que é o generalizado atraso, por vezes significativo, que a concreta
implementacdo das reformas operadas conhece, nos mais diversos dominios.

No que se refere a materializacdo das condicGes aptas a que a audicdo possa ter lugar
adequadamente, no respeito pela lei, sabemos de iniciativas isoladas que vém sendo
adoptadas, na sequéncia da publicacdo e entrada em vigor da Lei n.2 141/2015, de 8 de
Setembro que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel (cfr. artigos 4.2, n.%s 1, al. c),
e 2 e 5.2 que regem em matéria de audicdo da criancga), no sentido de dotar alguns Juizos de
Familia e Menores*” de espagos — ou de espagos mais adequados — a realizacdo da diligéncia
de audicdo da crianca, ou seja, em que ndo se detecte a existéncia de quaisquer elementos
gue possam ser tidos como hostis, intimidatérios, inadequados a idade ou propiciadores de
fantasia ou efabulagdo nas narrativas.

Sem desmerecimento relativamente a essas iniciativas, certo é que o assunto reclama uma
concepc¢ao global contemplando todo o territdrio nacional, afinada e assumida a luz do
correspondente know how, abrangendo espacos fisicos em que possa vir a ter lugar esse tipo
de diligéncia (situados nas instalagGes do tribunal mas também fora delas, designadamente em
vista da audicdo da crianga nos processos que correm termos nas ComissGes de Proteccdo de
Criancas e Jovens), mediante a criteriosa definicdo dos elementos cuja inclusdo possa ser

1 com efeito, nos termos do artigo 8.2, n.2 2, da Constituicao da Republica Portuguesa, “As normas constantes das
convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagdo
oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado portugués”.

2.0 mesmo vem ocorrendo, alids, com a criagdo de espagos ou salas para a respectiva tomada de declaragdes, em
dreas afectas aos servigos do Ministério Publico ou em instalagdes das CPCJ, idéntico movimento ocorrendo em
esquadras ou departamentos das policias, mormente da Policia Judicidria.
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considerada contraindicada por susceptivel de se constituir em factor de perturbacdo do
respectivo depoimento.

Urge nao perder de vista esta necessidade e considera-la verdadeiramente prioritdria.

Do mesmo modo, so a generalizada e cabal capacitacdo de técnicos e magistrados, alcancada
também por apelo a plirimos dominios de saber ndo juridico, pode conferir plena
concretizacgdo ao direito de audicdo e participacdo da crianga, sem que se ceda a omnipresente
tentacdo de simplesmente “dar um jeito” ou “ter jeito para”, em matérias de uma tdo grande
sensibilidade e que, por isso, reclamam redobrados cuidados cuja inobservancia é susceptivel
de acarretar consequéncias extremamente gravosas e irreversiveis.

E tempo de ser entendida, em toda a plenitude, a relevancia de que se reveste a concretizagdo
da audicdo da crianga e interiorizada a danosidade associada a uma abordagem de assuntos
gue Ihe digam respeito, de modo desconforme ao seu superior interesse.

Temo que, centrados no cumprimento do dever legal de proceder a audicdo da criancga,
tendamos a desvalorizar o modo de a levar a efeito, por desconhecimento ou falta de
consciencializagdo do rigor e da técnica que lhe devem estar associados e da relevancia das
caracteristicas do espago fisico onde tem lugar.

Temo que ndo nos estejamos a compenetrar inteiramente da necessidade de assegurar que da
audicdo da crianga ndo decorram consequéncias perversas para aquela, tanto por forga do
modo como aquela decorre, como do espaco onde tem lugar, ou ainda por virtude dos
(demasiado frequentes) comportamentos de que é alvo por parte da prdpria familia e que se
mostram aptos a comprometer a genuinidade das suas declaracbes (designadamente, as
pressdes por aquela, directa ou indirectamente, exercidas nos momentos que precedem a
audicdo da crianca e nos que se lhe sucedem...).

Veremos de seguida, com um pouco mais de detalhe, os termos em que hoje, no ordenamento
juridico portugués, se mostra previsto o exercicio do direito de audicdo e participacdo da
crianga.

7.1.2. A lei interna nacional: o Regime Geral do Processo Tutelar Civel, a audi¢cdo da crianga e
0 seu acompanhamento técnico

Cingir-nos-emos a analise do diploma aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro — o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, adiante designado apenas por RGPTC —, o qual entrou
em vigor em 8 de Outubro de 2015%.

O mencionado diploma revogou, além do mais, o DL n.2 314/78, de 27.10 (que procedera a
revisdao da Organizacdo Tutelar de Menores, vulgo OTM), passando a aplicar-se aos processos

B3 Cfr. artigo 7.2 da Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro.
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pendentes a data da sua entrada em vigor (sem prejuizo da validade dos actos praticados na
vigéncia da lei anterior)™.

No que diz respeito aos principios norteadores atendiveis, estabelece o corpo do n.2 1 do
artigo 4.2 do RGPTC que:

“Os processos tutelares civeis regulados pelo RGPTC regem-se pelos principios
orientadores de intervengao estabelecidos na lei de protec¢ao de criangas e jovens em
perigo e ainda pelos seguintes”, ou seja, os processos tutelares civeis abrangidos pelo
RGPTC regem-se pelos principios estabelecidos pela Lei de Proteccdo de Criancgas e
Jovens em Perigo (doravante, designada apenas por LPCJP) e ainda por aqueles que nele
se mostram consagrados (os da simplificacdo instrutdria e oralidade, consensualizacdo e
audicdo e participa¢do da crianga — alineas a), b) e c) do mencionado preceito legal,
respectivamente).

A matéria esta pois regulada nos artigos 4.2 do RGPTC e também 4.2 da LPCJP.

Circunscrevendo-nos ao tema que nos ocupa, constatamos entdo que, no artigo 4.2, n.21,
alinea c), do RGPTC — norma basilar do direito a participa¢do e audicdo da crianca —, vem
definido o principio da “audigao e participagdo da crianga”, nos seguintes termos:

“A crianga, com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo, tendo em
atencdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisdes que lhe digam
respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo
garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua
escolha sempre que nisso manifeste interesse”.

Por seu turno, o principio da “audicdo obrigatdria e participacdao”, plasmado na alinea j) do
artigo 4.2 da LPCJP, é ali recortado nos seguintes moldes:

“A crianga e o jovem, em separado ou na companhia dos pais ou de pessoa por si
escolhida (...) tem direito a ser ouvida e a participar nos atos e na definicio da medida
de promogao dos direitos e de protecgao”.

Atentando um pouco melhor no regime juridico actualmente vigente, elencamos as seguintes
assercoes-chave:

1. Num primeiro momento, a abordagem deve incidir na determinacdao sobre se a
concreta crianca alvo do procedimento tem ou nao discernimento suficiente, ou seja,
se, tendo em atengdo a sua idade e maturidade, é ou ndo de lhe reconhecer
capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo, impondo o legislador que tal
afericdo seja casuistica e decidida por despacho, para o que podera o julgador, sempre
que a questdo se lhe coloque e a ela ndo tenha facilidade em dar resposta imediata,

1 Cfr. artigo 5.2 da Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro.
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positiva ou negativa, recorrer a assessoria técnica. E o que vem prescrito no n.2 2 do
artigo 4.2, do RGPTC";

2. Seguidamente e reconhecida a existéncia de discernimento suficiente,
e Sera SEMPRE a crianca ouvida sobre as decisdes que |Ihe respeitem, para o que e
antes de mais, |he deverdo ser facultadas as informacoes relevantes sobre a

matéria em discussdo e sobre as possiveis consequéncias de se agir em

conformidade com a opinido que emita e ainda sobre as possiveis consequéncias
de qualquer decisdo;

e Tal audigdo pode ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o
efeito, conforme prescrito no n.2 2, do artigo 5.2, do RGPTC;

o Preferencialmente tera a audicdo lugar com o apoio da assessoria técnica ao
tribunal — artigo 4.2, n.2 1, alinea c), do RGPTC;

e Em todo o caso e SEMPRE, deve a crianca “ser assistida no decurso de ato
processual por um técnico _especialmente habilitado para o seu

acompanhamento, previamente designado para o efeito — artigo 5.2, n.2 7, alinea

a), do RGPTC — sendo de considerar que tal designacdo cabe ao magistrado judicial
(ainda que possa ter na base a indicacdo feita pela respectiva equipa técnica
multidisciplinar);

e E-lhe também garantida, salvo recusa fundamentada do juiz, a faculdade
de acompanhamento por adulto da sua escolha — artigo 4.2, n.2 1, alinea c), do
RGPTC.

Mas alguns pontos de mais dificil resposta subsistem por apreciar.
Vejamos o primeiro.
Estabelece o n.2 2 do artigo 5.2, do RGPTC que:

“(...) O juiz promove a audigdo da crianga, a qual poderd ter lugar em diligéncia judicial
especialmente agendada para o efeito”,

estatuindo a alinea b) do n.27, do artigo 5.2, do RGPTC que a

“inquiricio ¢é feita pelo juiz, podendo o Ministério Piblico e os advogados

formular perguntas adicionais”.

Que concluir entdo?

15 . or: . . . . . ;.
Note-se que a maior dificuldade que, em geral, se fara sentir se reporta a criangas em baixa faixa etaria, sendo
que nesses casos O recurso a assessoria técnica se colocara com especial acuidade, face a maior dificuldade na

”

avaliagdo relativa ao “discernimento suficiente”.
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Afigura-se-nos que a interpretacdo mais consentanea com os interesses em presenca,
mormente o de assegurar que a diligéncia de audicdo decorra de forma a garantir
efectivamente a crianga o menor constrangimento e a maior espontaneidade e sinceridade
das respostas dadas, sera a que conclui caber ao magistrado judicial presidir a diligéncia,
disciplinando o seu desenvolvimento normal e assegurando a legalidade do acto, sem que a lei
lhe imponha o dever de ser ele préprio, magistrado, a colocar directamente a crianca as

questdes — conforme induziria uma primeira leitura do comando legal contido na citada alinea
b),do n.2 7, do artigo 5.2 acima mencionada (note-se, em abono desta tese e para além do
mais, que a alusdo constante do n.2 2 do artigo 5.2 a que o juiz “promove” a audicao, concede
margem ao juiz para nao ser ele préprio a colocar as questdes).

E que o legislador, atenta a especial sensibilidade da matéria, foi particularmente exigente
neste dominio e estabeleceu a obrigatoriedade de a crianga “ser assistida no decurso de ato
processual por um técnico especialmente habilitado para o seu

acompanhamento, previamente designado para o efeito — artigo 5.2, n.2 7, alinea a), do

RGPTC —, razdo pela qual ndo conseguimos enxergar a necessidade legalmente imposta de
uma tal presenca sem que a mesma ndo corresponda um trabalho substancial de
intermediacdo da comunicacao a estabelecer entre a crianca e o conjunto de intervenientes no
acto processual em causa, mediante a utilizacdo do saber técnico que a especificidade do acto
exige e que o técnico domina, o que determinou e impOs a consagracdo legal da
obrigatoriedade da sua presenca, assistindo a crianca, ou seja, proporcionando-lhe as
condigdes técnicas a um depoimento sereno, isento e, antes de mais, conduzido de forma que
s6 o absoluto dominio do saber técnico associado permite ter.

Assinale-se que interpretacdo distinta — que ndo confira a assisténcia por técnico
especialmente habilitado o recorte de uma intervencao efectiva e substancial nos sobreditos
termos - traduz-se, muito concretamente, em reconduzir tal intervencdo a uma mera presenca
fisica, esvaziada de sentido ttil, perante a inevitabilidade, num tal entendimento, de ser o juiz
qguem formula as questdes — que ele préprio julgue pertinente colocar, ou aquelas que lhe
forem sugeridas pelos advogados que estejam presentes ou pelo Ministério Publico —, ainda
que nao dominando, na esmagadora maioria das vezes, qualquer técnica adequada e
especifica com as inevitaveis consequéncias perversas associadas.

Nesse sentido, reiteramos o entendimento expresso no sentido de o magistrado judicial
dever incumbir o “técnico especialmente habilitado” de colocar a crianga as questdes que

ele, magistrado, julgue necessdrias e pertinentes a boa decisdo da causa, de acordo com
a sequéncia que por esse técnico for considerada mais consentanea com o superior interesse
daquela e com o objectivo de alcangar a genuinidade do respectivo depoimento, o mesmo
sucedendo com as questdes adicionais que porventura vierem a ser formuladas, nos termos da

Ultima parte da alinea b) do n.2 7 do artigo 5.2 do RGPTC, pelo Ministério Publico (cuja

presenca é obrigatdria, nos termos do artigo 17.2, n.2 3 do RGPTC) ou por algum mandatario,

€aso se encontre presente.
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Neste conspecto, é de referir, a propdsito, que a presenca de advogado(s) na diligéncia de
audicdo n3o reveste caracter obrigatdrio’®, antes devendo ser casuisticamente apreciada a sua
admissdo, sempre sem perder de vista, mais uma vez, a salvaguarda do superior interesse da
crianca e a circunstancia de lhe deverem ser assegurados o ambiente e as condigOes
adequadas a manifestar a sua opinido livre de quaisquer constrangimentos.

Em qualquer caso, assinale-se que deverd ser assegurado o contraditério — cfr. artigo 25.2 do
RGPTC.

Refira-se que o legislador, ao tomar esta op¢do, foi, uma vez mais, sensivel a consideracdo
devida ao interesse em assegurar a espontaneidade das declaracdes e a liberdade da narrativa,
para o que se mostra essencial que a sua producao ocorra em ambiente nao hostil, mas antes
informal e de proximidade, com a presenca de reduzido nimero de pessoas.

Certamente que salas especificamente concebidas e preparadas para este especifico fim
deveriam encontrar-se equipadas de vidro de visualizacdo unidireccional, assim se
materializando adequadamente o que vem regulado nos artigos 5.2, n.%s 4, alineaa)e 7, e 7.9,
alineas a) e b), ambos do RGPTC.

Efectivamente e na certeza de que a audicdo da crianca se deve estruturar e orientar por
técnica de abordagem da pessoa da crianga e do tema em discussdo, de modo apto a dela
obter um depoimento livre, espontdneo e genuino, ndo serd, de acordo com a melhor
interpretacdo do regime legal, de atribuir a presenca, apoio e acompanhamento técnico
legalmente previstos outro sentido sendo o de garantir as efectivas condigdes amigdveis para a
crianca, aquando da realizacdo da correspondente diligéncia, assim assegurando uma pratica
judicidria consentanea com os principios disciplinadores da matéria, arredando em definitivo
0s perigos que estiveram na génese da previsdo legal e que esta inequivocamente pretendeu
afastar.

Enfatize-se, de resto, que o novo regime legal se rege pelo salutar objectivo de preservar o
mais possivel a crianca dos maleficios decorrentes da erosdo e desgaste provocados por
sucessivos relatos dos mesmos factos ou expressdo de opinides a propdsito dos mesmos
temas, poupando-a a necessidade de efectuar relatos multiplos, por vezes revendo situacGes
que |lhe sdo penosas ou mesmo traumatizantes (a que acresce a inevitavel inexactiddo
associada a tal multiplicidade de relatos).

Com efeito, o RGPTC clarificou a possibilidade de, em momentos processuais posteriores,
serem valoradas as declaragdes prestadas pela crianca (a semelhanca do regime das
declara¢des para memoaria futura em processo penal — cfr. artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de
Processo Penal e artigo 24.2 da Lei n.2 130/15, de 4 de Setembro), consagrando a possibilidade
de producdo antecipada de prova, com aplicacdo subsidiaria das regras processuais civeis, bem
como o aproveitamento de declaracdes prestadas noutros processos, sempre com o salutar

16 Apenas reveste caracter obrigatdrio a constituigdo de advogado na fase de recurso (artigo 18.2, n.2 1 do RGPTC),
sendo também obrigatéria a nomeagao de advogado a crianga quando sejam conflituantes os seus interesses e os
dos pais, representante legal ou detentor da guarda de facto (artigo 18.2, n.2 2, do RGPTC) ou ainda quando a
crianga com maturidade adequada o solicite (artigo 18.2, n.2 2, do RGPTC).
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principio acima enunciado de evitar a sujei¢cdao da criangca a uma multiplicidade de diligéncias,
evitando também o multiplo contacto e abordagem por diversos operadores judiciarios e o
inerente desgaste dai resultante para a crianca e o prejuizo para a substancia do depoimento —
cfr. artigo 5.2, n.2 7, alineas d), e) e g).

Segundo ponto:

O n.2 3 do artigo 35.2 do RGPTC prevé expressamente, no ambito da tramitacdo da
providéncia tutelar civel de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, a
obrigatoriedade da audigdo da crianga, com idade superior a 12 anos e, bem assim, de crianga
de idade inferior, caso tenha grau de maturidade que lhe confira capacidade de
discernimento dos assuntos em discussdo, observando-se o que disp&e a al. ¢) do artigo24.2 e
o artigo? 5.2, normas que especificamente disciplinam a matéria referente a audicdo da
crianga.

Esta prevista, porém, ao arrepio de toda a construcdo normativa vigente na matéria (desde
logo, em fung¢do das convengdes internacionais e outros instrumentos internacionais acima
citados), aquilo que podera apelidar-se de uma cladusula de salvaguarda que confere ao
tribunal a faculdade de apreciar da eventual desadequacdo dessa audicao, prevendo-se, no
artigo 35.9, n.2 3, parte final do RGPTC, que a mesma ndo terd lugar, “se a defesa do superior
interesse da crianga o desaconselhar”.

A propdsito, é de assinalar que nao existe qualquer referéncia ao momento em que deve ter
lugar a audi¢do da crianga — se antes, apds, durante a conferéncia de pais ou, pelo menos em
certos casos, em diligéncia especialmente designada para o efeito, susceptibilidade esta que se
encontra prevista no artigo 5.2, n.2 2 do mesmo diploma.

Serd, do nosso ponto de vista, uma opgdo a ser tomada casuisticamente pelo juiz, norteada
sempre pelo superior interesse da crianga, ndo enxergando nés o sentido e alcance do
segmento normativo contido na parte final do n.2 3 do citado artigo 35.2, na certeza de que,
como enfatizdmos acima mais detalhadamente, a audi¢cdo da crianca é inarredavelmente, na
arquitectura do sistema, uma diligéncia de realizacdo vinculada, desde que a mesma tenha
discernimento suficiente, em razdo da sua faixa etdria e grau de maturidade, pelo que ndo
vemos que a consagracao da excep¢do a que alude o artigo 35.2, n.2 3, parte final do RGPTC
possa concretizar-se sem que se verifique violagdo de principios estruturantes em matéria de
Direito da Familia e das Criancas.

Dai que sejamos levados a concluir no sentido do esvaziamento da correspondente previsdao
legal pela priorizagdo que deve ser dada aqueles.

Terceiro ponto:

Por forca da regra de competéncia por conexdo consagrada no artigo 11.2 do RGPTC, os
processos instaurados separadamente relativamente a mesma crianga, independentemente da
sua natureza (tutelar civel, promoc¢do e proteccdo — incluindo os processos perante as CPCJ —
ou tutelar educativo) devem correr por apenso, independentemente do respectivo estado,
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sendo competente para conhecer de todos eles o juiz do processo instaurado em primeiro
lugar (n.2 1).

Ficam excepcionadas desse regime de imposi¢cdo da apensacdo de processos as providéncias
tutelares civeis de averiguacdo oficiosa da maternidade ou da paternidade, as providéncias da
competéncia das conservatdrias de registo civil e as que respeitem a mais do que uma crianga,
nos termos do n.2 2 do referido artigo 11.2 do RGPTC, sendo certo, por seu turno, que os
processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, de prestacdo de
alimentos e de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, quando estiver pendente
accdo de divércio ou de separagao judicial, correm por apenso a estes processos (n.2 3).

A mencionada regra da competéncia por conexao inscrita no artigo 11.2 do RGPTC prossegue o
salutar objectivo, a que alude o artigo 27.2, n.2 1, do mesmo diploma, da harmonizagao e
compatibilizagcdo das decisGes proferidas relativamente a determinada crianca ou jovem (ainda
gue esta ultima norma aluda apenas a decisdes que apliqguem medidas tutelares civeis e de
promoc¢do e protec¢do, ndo fazendo alusdo a medidas tutelares educativas, como seria mais
adequado, do nosso ponto de vista).

Certo é que, pese embora a formulacdo legal sublinhe a imperatividade da apensacao,
repetindo a expressdao “independentemente do respectivo estado” em dois segmentos do
mesmo preceito legal (artigo 81.2, n.% 1 e 4, da LPCJP) e no citado artigo 11.2 do RGPTC, as
opinides divergem relativamente ao sentido que devera atribuir-se ao vocabulo “estado”,
sustentando uns que tal expressdo é equiparavel a “fase” processual e ripostando outros que
s se conhece, relativamente a processos, o “estado” de pendente ou findo, pelo que, tendo o
legislador utilizado tal nomenclatura (acolhendo a posicdo sustentada no parecer da
Procuradoria-Geral da Republica e seguido também pelo Conselho Superior da Magistratura,
na sequéncia de convite da Assembleia da Republica no ambito do respectivo processo
legislativo), teve o inequivoco propdsito de serem abrangidos pela conexdo processual e pela
obrigatoriedade de apensacdo todos os processos referentes a determinada crianga ou jovem,
ainda que findos.

Em abono desta tese, invocam o elemento literal dos mencionados preceitos, a par com a
constatacdo de ser esse o Unico entendimento que confere ao decisor uma visao global do
historico de determinada crianga ou jovem, proporcionando um conhecimento completo e
abrangente da situacdo actual e passada e dos resultados alcancados mediante as
intervengdes anteriores havidas, em funcdo das decisGes proferidas e das medidas executadas.

Adiantam ainda que apenas uma tal consideracdo é verdadeiramente propiciadora de um
diagnoéstico fino, global e panoramico, criando as condi¢Ges aptas a uma tomada de decisdao
mais compaginavel com as suas necessidades e o seu superior interesse, com economia de
meios (no que avulta o conhecimento ja adquirido e consolidado em anteriores relatorios),
ndo fazendo depender a recolha de tais elementos (por vezes, preciosos mas ndo
imediatamente acessiveis) do critério do decisor e da sua idiossincrasia, mais ou menos
recolectora, e reduzindo, como é desejavel, a minima expressdo a dimensdo dos conflitos de
competéncia e dos recursos focados neste tema.
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Assinale-se que, antes de 2015, se vinha ja assistindo a formacdo de uma corrente
jurisprudencial que vinha admitindo a apensacdo a processos findos — cfr., a titulo meramente
exemplificativo, os ACRG de 13.01.2011 (P.3357/10.1TBVCT-A.G1, Rel.: — Canelas Bras)
06.10.2011 (P.1138/09.4TBGMR-B.G1, Rel.. — Manuel Bargado), e de 31.01.2013
(P.3281/12.3TBGMR-B.G1, Rel.: — Maria Luisa Ramos), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

Aderindo a este entendimento, sdo ja conhecidas decisdes proferidas, no dominio da
legislacdo vigente, em recursos apreciados, sublinhando nao estabelecer o legislador qualquer
distingdo que permita excluir os processos findos, pelo que ndo cabera ao intérprete fazé-lo —
cfr. ACRE de 08.03.2018 e de 16.06.2016 de que foram relatores, respectivamente, Maria da
Graca Arauljo e Concei¢do Ferreira, nos processos 3343/17.0T8STR-A.E1 e 390/10.7TBCCH-
D.E1, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

Acresce referir, por outro lado, que outro argumento ponderoso podera acrescer aos demais:
o de que a hipotética verificagdo de resultados pouco desejaveis na aplicacdo da regra de
apensacdo de processos, naqueles casos em que haja sido proferida uma decisdo em momento
temporal muito recuado relativamente ao momento da instauracdo do segundo processo
(aquele, por exemplo, uma providéncia de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais ha muito arquivada, vivendo actualmente a crianca em localidade afastada centenas
de quilémetros do tribunal onde tal decisdo foi proferida), ndo parece constituir fundamento
invocavel para afastar as regras de interpretacao da lei.

Atente-se, em matéria de interpretacdo da lei, no que vem estipulado no artigo 9.2 do Cédigo
Civil:
1. A interpretacdo ndao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos
textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema
juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢des especificas do
tempo em que é aplicada.

2. N3o pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que
ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que
imperfeitamente expresso.

3. Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador
consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados.

Finalmente, enfatize-se ndo ser licito, no caso, fazer apelo as regras préprias da apensacao em
processo civil — é que esta esta concebida como o mecanismo apto a propiciar a harmonizacdo
das decisdes, num quadro em que as ac¢bes pendentes, ainda que separadamente propostas,
podiam ser reunidas num Unico processo, com aquela se visando uma decisdo unitaria.
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Ora, a apensagdo que ora nos ocupa — a qual pode abranger, como vem sendo sublinhado,
processos de multipla e distinta natureza, designadamente providéncias tutelares civeis, de
promogdo e proteccdo e tutelares educativos —, ainda que permitindo uma visdo panoramica
da situagdo da crianca e potenciando as melhores decisGes nas vdrias dimensGes em
aprecia¢do, ndo visa uma decisdo unitaria, desiderato que alids nunca poderia ser alcancado
perante a distinta natureza dos processos, razdo pela qual o raciocinio que procura afinidade
capaz de sustentar que a apensac¢do deva abarcar tdo sé os processos pendentes esbarra com
essa insuperavel dificuldade.

Caberd, isso sim, ao legislador introduzir porventura no ordenamento juridico vigente os
cirargicos ajustamentos que permitam evitar os apontados maleficios.

Por nosso lado, acolhemos o entendimento daqueles que vém sustentando ser a solugdo mais
acertada e razoavel e a que melhor defende o superior interesse da crianca (e também o da
respectiva familia), a consagracdo de jure constituendo da imposicdo de apensacdo de todos
os processos, pendentes e findos, atribuindo-se a competéncia para deles conhecer ao juiz do
processo pendente instaurado em primeiro lugar®’, propendendo igualmente a considerar
gue, enquanto tal consagracdo nao ocorra, serd o entendimento que ndo exclui os processos
findos da regra vigente em matéria de apensagao de processos aquela que melhor se adequa
ao proposito do legislador de permitir a ja acima mencionada visdo panoramica e abrangente
da situacdo actual e percurso da crianca, aproveitando toda a informagdo constante dos
anteriores processos e que, muitas vezes, a experiéncia mostra tender a ser desconsiderada.

Quarto ponto:

Nos termos do artigo 20.2, n.2 5, do RGPTC, “Sempre que possivel e adequado, a assessoria
técnica prestada ao tribunal relativamente a cada crianga e respetiva familia é assumida pelo
mesmo técnico com a funcdo de gestor de processo, inclusive no que respeita a processos de
promogao e protegao”.

Ndo obstante o texto desse segmento normativo, convém ndo esquecer que a assessoria
técnica é constituida por equipas multidisciplinares, conforme expressamente decorre don.2 1
do citado preceito legal, sendo certo, por outro lado, que a lei nada refere quanto aos critérios
a ter em conta no sentido de concluir pela (ou afastar a) possibilidade e adequacdo referidas
no n.2 5, ainda que elas devam, em nossa opinido, ser apreciadas pelo tribunal, por lhe
competir a direc¢do dos respectivos processos.

No entanto, contrariamente ao que sucede no ambito da LPCJP em que se consagra, no artigo
82.2-A, a susceptibilidade de a comissdo de protecgao ou o tribunal designarem um técnico
gestor do processo’®, o RGPTC é omisso relativamente a indicacdo da entidade competente

7 Nesse sentido, Paulo Guerra e Marta San-Bento, E-Book do CEJ, Familia e Criangas: as novas Leis — Resolugdo de
questdes prdticas”, Capitulo Ill, Lei Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo, pdg.69 e sgts.

8 po qual compete, nos termos desse normativo, mobilizar os intervenientes e os recursos disponiveis para
assegurar de forma global, coordenada e sistémica, todos os apoios, servicos e acompanhamento de que a crianga
ou o jovem e a sua familia necessitam, prestando informagdo sobre o conjunto da intervengdo desenvolvida.
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para a designacdo do gestor do processo, omissdo inevitavelmente geradora de divergéncias
de entendimento.

Cabe também referir que, tendo presente o principio da simplificacdo instrutdria e oralidade
consagrado na alinea a) do n.2 1 do artigo 4.2, do RGPTC, a instrucdo do processo tutelar civel
recorrerd preferencialmente a formas e a atos processuais simplificados, sendo que a audigao
da crianga deve decorrer de forma compreensivel e as declaragbes da assessoria técnica
serdo prestadas oralmente e documentadas em auto.

Assim e em breve sintese:

1. O juiz afere a capacidade de compreensao pela crianca dos assuntos em discussdo e
estd vinculado a ouvir a crianga com discernimento suficiente,

2. Paratanto:

i)Caso ndo corra ou nao haja corrido termos outro processo relativamente aquela
crianca, designa técnico especialmente habilitado, preferencialmente de entre os que
compdem a assessoria técnica;

ii) Caso o processo tutelar civel corra por apenso a outro previamente instaurado,
a assessoria técnica sera assegurada “pelo mesmo técnico” com a fun¢do de gestor do
processo;

Assim, a equipa ou o técnico que primeiramente interveio, em determinado
processo, na avaliagdo diagndstica ou na execucdo da medida relativamente aquela
crianga e respectivo agregado devera manter-se no segundo processo.

Antevéem-se, porém, dificuldades a que o diploma ndo da resposta...

iii) Convoca sempre o Ministério Publico e pondera da conveniéncia na presenca
de advogados, em fungdo do superior interesse da crianca;

iv) Apercebendo-se de conflito de interesses entre ambos os pais ou algum dos
pais e a crianca, nomeia defensor a esta;

v) Caso a crianca solicite, nomeia-lhe advogado;

vi) Caso a crianga pretenda que, na diligéncia de audicdo, esteja presente o
advogado que lhe for nomeado, deve ser atendida essa pretensdo, salvo recusa
fundamentada do juiz;

vii) O juiz preside a diligéncia, devendo, em funcdo do superior interesse da
crianca, permitir que o técnico especialmente habilitado que obrigatoriamente a assiste,
Ihe coloque directamente as questdes consideradas necessarias e pertinentes;
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viii) No que especificamente se refere a assessoria técnica, prescreve o artigo 20.2
do RGPTC que os juizos “de familia e menores sdo assessoradas por equipas técnicas
multidisciplinares, funcionando, de preferéncia, junto daquelas (n.2 1 e artigo 2.2, do DL
n.2 86/2016, de 27 de Dezembro), sendo certo que, fora das areas abrangidas pela
jurisdicdo dos juizos de familia e menores, as causas relativas a matérias reguladas no
RGPTC s3o da competéncia dos juizos civeis da instancia local ou, em caso de nao
ocorrer desdobramento, dos juizos de competéncia genérica da instancia local, nos
termos do artigo 8.2 do RGPTC;

ix) Tal previsdo ndo contempla directamente os juizos civeis da instancia local ou
0s juizos de competéncia genérica, nas areas nao abrangidas pela jurisdicdo de familia e
menores (artigo 8.2 do RGPTC), mas o certo é que a tais juizos cabe conhecer das causas
atribuidas aos juizos de familia e menores, constituindo-se o tribunal em juizo de familia
e menores (n.2 3 do mesmo dispositivo);

x) Acresce que, pretendendo a lei, genericamente e no que diz respeito a todo o
territério nacional, consagrar a existéncia de equipas técnicas multidisciplinares de
assessoria técnica aos juizos de familia e menores e aos demais juizos (civeis ou de
competéncia genérica) com competéncia em matéria tutelar civel (artigos 20.2 e 8.2 do
RGPTC), tal podera concretizar-se no alargamento da competéncia das EMAT (equipas
multidisciplinares de assessoria técnica) e ECJ (equipas de criangas e jovens), sendo
certo que tais equipas multidisciplinares deverdao preferencialmente funcionar junto
desses juizos, sendo certo ainda que as EMAT e ECJ mantém, de pleno, o seu
funcionamento e competéncia, ndo tendo o DL n.2332-B/2000, de 30.12 sido revogado;

Os artigos 7.2 e 8.2, do DL n.2 332-B/2000, de 30.12, dispdem, respectivamente:

O acompanhamento dos menores em perigo junto dos tribunais compete as equipas

multidisciplinares do sistema de solidariedade e de seguranga social, a constituir,
consistindo designadamente:

a) No apoio técnico as decisGes dos tribunais tomadas no dmbito dos processos
judiciais de promogdo e protecgdo;

b) No acompanhamento da execu¢do das medidas de promog¢do dos direitos e de
protecgdo aplicadas;

c) No apoio aos menores que intervenham em processos judiciais de promog¢éo e
protecgdo.

O apoio técnico as decisbes dos tribunais tomadas no dmbito dos processos judiciais de

promocdo e proteccdo consiste, designadamente:

CENTRO
DE ESTUDOS 138
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

7. O acompanhamento técnico no “novo” regime geral do processo tutelar civel

a) Na elaboragdo de informagbes ou relatdrios sociais sobre a situacdo da crian¢a ou
do jovem, do seu agregado familiar ou das pessoas a quem estejam confiados;

b) Na intervengdo em audiéncia judicial;

¢) Na participagdo nas diligéncias instrutdrias, quando o juiz assim o determine.

xi) Compete as equipas multidisciplinares de assessoria técnica apoiar a instrugdo
dos processos tutelares civeis e seus incidentes, apoiar as criangas que intervenham nos
processos e acompanhar a execu¢ao das decisdes, nos termos previstos no RGPTC
(artigo 20.92, n.2 2 do RGPTC);

xii) Por razOes de seguranca, os técnicos das equipas multidisciplinares podem ser
ouvidos sem a presenga das partes, mas na presenga dos advogados destas,
garantindo-se, em qualquer caso, o contraditoério (n.2 3);

xiii) Sem prejuizo de outra ordem que venha a ser definida pelo tribunal, os
técnicos das equipas multidisciplinares sdo ouvidos em audiéncia, antes dos demais
convocados, sendo dispensados logo que possivel (n.2 4). Em todo o caso, ha que
atentar na norma do artigo 29.9, n.2 1 alinea b) do RGPTC que estabelece a ordem dos
actos em audiéncia de julgamento e que estipula que, ndo conseguindo o juiz a
conciliacdo, devera seguir-se “a producdo de prova, que se inicia com a tomada de
declaragbes as partes que estiverem presentes”, estatuicdo que entendemos dever
prevalecer sobre aquela;

xiv) Sempre que possivel e adequado, a assessoria técnica prestada ao tribunal
relativamente a cada crianga e respectiva familia é assumida pelo mesmo técnico com
a fungdo de gestor do processo, inclusive no que respeita a processos de promogdo e
proteccao (n.2 5).

7.2. O principio da consensualizagdo consagrado no artigo 4.2, n.2 1, alinea b), do RGPTC — o
recurso obrigatodrio a audigao técnica especializada ou a mediagao

De acordo com este principio, “os conflitos familiares sao preferencialmente dirimidos por
via do consenso, com recurso a audigdo técnica especializada e ou a mediagao, e,
excecionalmente, relatados por escrito”.

No que diz respeito a audigdo técnica especializada e tendo presente o que se estabelece nos
artigos 23.2 e 21.9, n.2 1, alinea b), ambos do RGPTC, ela tem lugar por decisdo judicial e
sempre que julgada necessdria, podendo ocorrer a todo o tempo.
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Tera a mesma, porém, obrigatoriamente, lugar apds a conferéncia prevista na tramita¢do da
providéncia tutelar civel de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, nos termos
do artigo 38.2 do RGPTC (corpo da norma e sua alinea b), se ambos os pais estiverem
presentes ou representados nessa conferéncia mas nao chegarem a acordo que seja
homologado e se nao for caso de mediacao.

Do mesmo modo, devera ter obrigatoriamente lugar audicdo técnica especializada, apds a

conferéncia prevista nas demais providéncias tutelares civeis a que se aplicam os artigos 38.2 e
39.2 do RGPTC

A audicdo técnica especializada ocorre por um periodo maximo de dois meses (artigo 38.2,
alinea b), visando a “obtencdo de consensos entre as partes” (artigo 23.2, n.2 1), sendo que “a
audicdo técnica especializada em matéria de conflito parental consiste na audi¢do das partes,
tendo em vista a avaliacdo diagndstica das competéncias parentais e a afericido da

disponibilidade daquelas para um acordo, designadamente em matéria de regulagdo do

exercicio das responsabilidades parentais que melhor salvaguarde o interesse da crianga”.

Cabe ainda referir que “a audigcdo técnica especializada inclui a prestagdo de informagdo
centrada na gestdo do conflito” (n.2 3 do artigo 23.9), formulagdo que arriscariamos
considerar demasiado hermética e que, por isso, ndo permite, salvo melhor opinido, alcancar,
com satisfatério grau de certeza, qual o seu sentido e alcance.

No que se refere a audigdo técnica especializada, cabe referir que o legislador nada refere
quanto a entidade competente para o efeito, varias interrogagées surgindo nesse dominio,
como sejam:

1. Cabera tal audicdo técnica especializada a assessoria técnica prestada pelas equipas
multidisciplinares?

2. Pode o tribunal solicitar, para efeito de realizacdo de audicdo técnica especializada, a
intervencdo de entidades externas, por exemplo, os CAFAP (criados através da Portaria n.2
139/2013, de 2 de Abril e com a natureza e dambito de intervencdo nesse diploma também
especificamente delimitados) ou outras?

3. Quem sdo os auditores técnicos especializados?
4. Qual a especializagdo que devem ter? E é especifica para o conflito a resolver?

5. O Ministério Publico devera estar presente aquando da audi¢do técnica especializada, na
defesa dos interesses da crianca?

6. O que fazer quando os pais residem em locais territorialmente distantes ou em paises
diferentes?
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7. E como proceder quando, por exemplo, na pendéncia de providéncia tutelar civel de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais — e, designadamente, apds a
conferéncia de pais, sem que nela se haja alcancado acordo, tendo sido, nos termos do artigo
38.9, fixado regime provisério e remetidas as partes para audi¢do técnica especializada — é
conferido a um dos progenitores o estatuto de vitima — este atribuido, como se sabe, face ao
que se dispde no n.2 1 do artigo 14.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, logo que
apresentada denuncia da pratica do crime de violéncia doméstica, ndo existindo fortes indicios
de que a mesma é infundada —, estatuto esse que acarreta a necessidade de ser avaliado o
regime de visitas do agressor aos filhos menores, o qual pode “ser suspenso ou condicionado,
nos termos da lei aplicavel”?

Sdo questbes que evidenciam a margem de divergéncia interpretativa, ainda que
consideremos a razoabilidade da solugdo de atribuicdo de competéncia para a realizacdo da
audicdo técnica especializada as equipas multidisciplinares de assessoria técnica aos tribunais,
atenta a sua especifica vocagdo neste dominio, sendo certo que, tratando-se de um trabalho
técnico, centrado, conforme acima referido, na audicdo das partes, tendo em vista a avaliacao
diagndstica das competéncias parentais e a afericdo da disponibilidade daquelas para um

acordo, entendemos que o Ministério Publico ndo deve estar presente, por ndo decorrer da lei
a obrigatoriedade de tal presenca, cuja vantagem igualmente se ndo enxerga.

Quanto a um ponto pretendemos também deixar sublinhada a nossa posicdo, por termos ja
ouvido publicamente ser defendido o entendimento de que a audicdo técnica especializada
(ou a mediagdo) sé teriam obrigatoriamente lugar, desde que reunidos dois pressupostos
essenciais reclamados por efeito do regime geral decorrente dos artigos 4.2, n.2 1, alinea b) e
23.2 do RGPTC — o juizo positivo relativo, de um lado, a existéncia de conflitualidade parental
e, de outro, relativo a existéncia de necessidade™ de lancar mao desse recurso como forma de
alcangar um consenso.

Parece-nos, com o devido respeito por tal entendimento, ndo resultar da singela leitura da
norma do artigo 38.2 do RGPTC margem de interpretacao distinta do sentido inequivoco e
peremptorio que dela se extrai — ou seja, estando ambos os pais presentes ou representados e
ndao chegando a acordo, o juiz decide provisoriamente sobre o pedido em funcdo dos
elementos ja obtidos, suspende a conferéncia e remete as partes para mediagdo ou para
audicdo técnica especializada, pelo que, do nosso ponto de vista, ndo é licita ao julgador uma
afericdo casuistica sobre a verificacdo de tais pressupostos com a inerente consequéncia de,
numa tal construgao interpretativa, assim |he ser franqueada a livre decisdo de ndo enveredar
pela remessa das partes para um desses meios de consensualizacdo que a lei elege como
preferenciais...

Veja-se, alids, reforcando este nosso entendimento, a prépria epigrafe (e o texto) do artigo
39.2 do RGPTC — “Termos posteriores a fase de audi¢do técnica especializada e mediacdo” —,
nado deixando, a nosso ver, qualquer resquicio de duvida relativamente a imposi¢do de estrita
observancia dessa mencionada fase (ainda que poderosos argumentos possam ser invocados

19 N . . ~ , .
Ou de conveniéncia, no caso da mediacdo, face ao estatuido no artigo 24.2.
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pugnando, de jure condendo, no sentido da dispensabilidade da sistematica remessa hoje
legalmente estabelecida).

Cremos assim decorrer da letra (e do espirito...) da lei a sobredita obrigatoriedade, por ser a
norma do artigo 38.2 do RGPTC claramente impositiva, apenas compreendendo nds o esforgo
argumentativo nos sobreditos termos, perante o reconhecimento da falta de maleabilidade
conferida ao decisor, em especial quando a dificuldade na obtencdo de acordo se situa
exclusivamente no campo patrimonial.

Note-se, com efeito, que, no ambito da providéncia tutelar civel de incumprimento da
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais a que se reporta o artigo 41.2 do
RGPTC, sendo a regra a da designacdo de uma conferéncia, nos termos do seu n.2 3, a
consequéncia de nela os pais ndo chegarem a acordo é o juiz mandar proceder nos termos do
artigo 38.2 e seguintes, o mesmo sucedendo nos casos em que, excepcionalmente, ndo tenha
sido designada conferéncia mas antes tenha tido lugar a notificacdo do requerido para, em
cinco dias, alegar o que tiver por conveniente relativamente a imputacdo de incumprimento
de que é alvo — cfr. n.2s 7 e 3 do citado artigo 41.9.

A tramitacdo da providéncia tutelar civel de alteragao do regime de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais a que alude o artigo 42.2 do RGPTC inclui igualmente a
observancia do disposto, na parte aplicavel, dos artigos 35.2 a 40.2 do mesmo diploma, o que
vale por dizer ter, nessa sede, também lugar a audigao técnica especializada (ou a mediacdo).

O mesmo se diga no que diz respeito a tramitagdo da providéncia tutelar civel respeitante a
falta de acordo dos pais em questdes de particular importancia a que alude o artigo 44.9, face
ao que consta do seun.2 2,

Ja a tramitacdo da inibicdo ou das outras providéncias tutelares civeis visando o decretamento
de medidas limitativas do exercicio das responsabilidades parentais ndo comporta essa
obrigatoriedade, ainda que o juiz possa ordenar, sempre que entenda conveniente, a audi¢do
técnica especializada e ou a mediacdo das partes, conforme resulta, respectivamente, das
disposicGes conjugadas dos artigos 55.2, n.2 1 e 21.2, n.21, alinea b), ou dos artigos 58.2, n.2 2,
com referéncia aqueles outros dois, todos do RGPTC.

O mesmo se passa, no que respeita a inexisténcia da mencionada obrigatoriedade da audicdo
técnica especializada (ou da mediagdo), no ambito da tramitacdo da providéncia tutelar civel
de entrega judicial de crianca, por forca do que se estabelece nos artigos 49.2 a 51.2 do RGPTC,
mormente no n.2 1 do artigo 50.2, que igualmente prevé, tdo sé, a susceptibilidade de o juiz
determinar, sempre que entenda conveniente, a audicdo técnica especializada e ou a
mediagdo das partes, nos termos previstos no artigo 21.2, n.2 1, alinea b), do mesmo diploma.
Recentremos de novo a nossa atengdo na assessoria técnica, ndo sem que antes aludamos aos
contornos legais mais salientes, em matéria de mediagao, a qual vem regulada nos artigos 24.2
e 21.2,n.21, alinea b), do RGPTC.
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A mediacdo pode ter lugar a todo o tempo, tendo como pressuposto essencial o
consentimento dos interessados (apds a conferéncia de interessados na regulagdo do exercicio
das responsabilidades parentais — e demais providéncias tutelares civeis a que se aplicam os
artigos 38.2 e 39.2 —, quando os pais presentes ou representados ndo chegam a acordo, se
verificados os demais pressupostos, tendo lugar por um periodo maximo de trés meses).

Dispde o RGPTC que a mediagdo — que pode ser publica®® ou privada — tera lugar sempre que
considerada conveniente pelo juiz — o qual deve informar sobre a existéncia e os objectivos
dos servicos de mediacao familiar —, sendo determinada oficiosamente com o consentimento
dos interessados, ou a requerimento destes.

Recentremos pois a nossa ateng¢do na assessoria técnica.

O RGPTC elege como principio norteador o da simplificagdo instrutdria e oralidade (artigo 4.9,
n.2 1, al. a), o qual, no que se refere a assessoria técnica, impde serem orais e documentadas

em auto as declarag¢oes prestadas pelos técnicos que as integram.

Prevé ainda, conforme acima apontado, que a assessoria técnica relativamente a cada crianca
e respectiva familia seja assumida pelo MESMO técnico com a fung¢do de gestor do processo,

inclusive no que respeita a processos de promogéo e protecgdo.

Por outro lado, privilegia as declaragées aos técnicos das equipas multidisciplinares de

assessoria técnica, as informacdes a prestar por ela (ou por entidades externas), bem como

os depoimentos das partes, de familiares e outras pessoas cuja relevancia para a causa o

tribunal reconheca e ainda a audicdo técnica especializada e a mediacao, em detrimento do

relatério (da competéncia da equipa multidisciplinar de assessoria técnica), o qual sé tera
lugar caso seja indispensavel depois de esgotadas as formas simplificadas de instrugdo, caso
em que devera ser especificamente circunscrito o seu objecto (artigo 21.2, n.9s 1, 5 e 6),

devendo ter lugar apenas (artigos 34.2 e sgts.) nos processos e nos casos expressamente

previstos no capitulo seguinte.

Acresce referir que o RGPTC prevé a nomeac¢do ou requisicdo pelo juiz de assessoria técnica

externa, em qualquer fase do processo e sempre que o entenda necessario (artigo 22.2, n.2 1),
a fim de assistir a diligéncias, prestar esclarecimentos, realizar exames ou elaborar pareceres.

A finalizar, deixo algumas questdes de controversa resolucao, as quais teriam merecido mais
fina previsao no texto legal e, como tal, a reclamarem os necessarios ajustes:

1. Crianga com processo judicial de promogao e protec¢dao, em fase de execucao de medida
de acolhimento residencial, tendo sido a equipa técnica da casa de acolhimento encarregue
da definicao e execugdo do seu projecto de promogdo e protec¢ao

Instaurada acgdo de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, quem devera
acompanhar a crianca, aquando da sua audicdo nessa PROVIDENCIA TUTELAR CIVEL, ou seja,

20 sMmF (sistema de mediagdo familiar) foi criado através do Despacho n.2 18 778/2007, de 13 de Julho, publicado
no Didrio da Republica, Il Série, de 22 de Agosto, tendo entrado em funcionamento em 16 de Julho de 2007.
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qguem deverd ser considerado para esse efeito como técnico especialmente habilitado,
assumindo a fungdo de gestor do processo, a luz do artigo 20.2, n.2 5, do RGPTC?

Sera de fazer prevalecer o técnico/equipa que primeiramente interveio junto da crianca, com

o correspondente “afastamento” da assessoria técnica, mesmo quando o equipamento onde
estd em execucdo a medida se situa em local geograficamente muito afastado?
Para cada processo de promocdo e proteccdo é designado um técnico gestor de processo, a

guem compete mobilizar os intervenientes e os recursos disponiveis para assegurar, de forma
global, coordenada e sistémica, todos os apoios, servicos e acompanhamento de que a criancga
e a sua familia necessitam, prestando informacgdo sobre o conjunto da actividade desenvolvida
(artigo 82.2-A da LPCIJP).

Como regra geral, a execu¢dao de medida de promocgao aplicada em processo judicial é dirigida

e controlada pelo tribunal, designando este para o efeito equipas especificas ou entidade que
considere mais adequada, a excepcdo da comissdo de proteccdo — artigo 59.2, n.% 2 e 3 da
LPCJP.

Porém, no caso da medida de acolhimento residencial, é a equipa técnica da casa de

acolhimento onde a crianga estd acolhida que compete a definicdo e execugao do seu projecto
de promocao e proteccao, de acordo com a decisdo do tribunal ou da comissao — artigo 54.9,
n.%s 1, al. a), e 3, da LPCIJP.

Em processos instaurados, sucessivamente ou em separado, relativamente a mesma crianga
ou jovem, sendo nitido propdsito do legislador restringir ao maximo a intervengdo de uma
multiplicidade de técnicos ou equipas, respondemos afirmativamente a questdo enunciada
acima, salvo ponderosas razdes que imponham decisao diversa.

2. Tendo ficado expressa, no actual quadro legal, a regra da apensagao de processos,
sucessivamente instaurados, de idéntica ou distinta natureza, ao que haja sido instaurado
em primeiro lugar (artigo 11.2 do RGPTC e 81.2 da LPCJP), devera entender-se que ELA
IMPOE IMEDIATA REMESSA PARA APENSACAO, independentemente do estado dos
processos, conforme muito enfaticamente prescrito nos n.2s 1 e 4 do artigo 81.2 da LPCJP?

Constituindo a regra de competéncia por conexdao uma norma especial em matéria de
competéncia, atribuindo-a ao juiz do processo instaurado em primeiro lugar, ao qual passa a
competir conhecer o conjunto de matérias respeitantes a globalidade de processos que
corram termos relativamente a determinada crianga ou jovem, mesmo em desrespeito pela
regra geral atributiva de competéncia territorial constante do artigo 9.2, ndo vislumbramos
fundamento legal para nao remeter imediatamente processos para apensagao ao processo
mais antigo, logo que conhecida a sua existéncia.

Dai que consideremos também que nada obsta a que as CPCJ tomem a iniciativa da remessa
de processo ai instaurado para apensagao, sempre que adquiram noticia da pendéncia em
tribunal de processo(s) relativamente a mesma crianca ou jovem.
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Porém, para tal efeito, as CPCJ deverdo remeter o processo ao Ministério Publico, atentas as
suas atribuicdes, designadamente as fun¢cdes de acompanhamento e supervisdao da actividade
daquelas (cfr. artigo 72.2 da LPCJP), sendo certo que lhe cabe a iniciativa processual (cfr. artigo
105.9, n.2 1 da LPCIP) e, antes de mais, aferir da verificacdo dos pressupostos da apensacgao e
da competéncia do juizo junto do qual exerce fun¢bes para apreciar o de promogdo e
proteccdo proveniente da CPCJ.

3. Pode o tribunal solicitar, para efeito de realizagdo de audicao técnica especializada, a
intervencao de entidades externas, por exemplo, os CAFAP (criados através da Portaria n.2
139/2013, de 2 de Abril) ou outras?

A resposta parece dever ser negativa, atenta a natureza e o ambito de intervengdo dos CAFAP.
A audicdo técnica especializada cabe exclusivamente a assessoria técnica prevista no artigo
20.2 do RGPTC, pois a assessoria técnica externa, admitida nos termos do artigo 22.2 em
qualquer fase do processo e sempre que reconhecida a sua necessidade pelo juiz (assistindo-
Ihe a faculdade de nomear ou requisitar tais assessores externos), estd concebida
estritamente para efeito de assisténcia a diligéncias, prestacao de esclarecimentos,
realizacao de exames ou elaboragao de pareceres, nos termos do artigo 22.2, n.2 1.

4. O Ministério Publico devera estar presente aquando da audicao técnica especializada, na
defesa dos interesses da crianga?

Ao Ministério Publico ndo esta legalmente imposto tal dever, que apenas existe, nos termos
do artigo 17.2, n.2 3, do RGPTC, quanto as diligéncias e actos processuais dirigidos pelo juiz.

Por outro lado, atentas as finalidades prosseguidas com a realizagdo da audicdo técnica
especializada — a obtengao de consensos entre as partes —, consistindo, nos termos do artigo
23.2 do RGPTC, na sua audigdo, tendo em vista a avaliagao diagndstica das competéncias
parentais e a aferi¢dao da sua disponibilidade para um acordo, designadamente em matéria
de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, entendemos ser ndo sé inexigivel a
presenga do Ministério Publico, como eventualmente contraproducente ou contraindicada —
pelo menos, em certas situagdes —, atento o trabalho eminentemente técnico a desenvolver.

5. O que fazer quando os pais residem em locais territorialmente distantes ou em paises
diferentes?

Nada parece obstar a utilizacdo de modernas tecnologias de comunicagao a distancia, ainda
que se saiba das desvantagens e dificuldades inerentes a sua utilizacdo, se comparadas com a
desejavel presencialidade em matérias tdo sensiveis e que exigem o estabelecimento de
dindmicas comunicacionais facilitadoras da obtencdo de consensos, pelo que se conclui que,
ainda que inexistindo impedimento legal a que se lance mdo de tais tecnologias, antevé-se
fraca expressado nos resultados praticos.

6. Como garantir o direito de participagdo e audicao da crianga nos processos que correm
termos nas Conservatorias do Registo Civil?
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“Quando for apresentado acordo sobre o exercicio do poder paternal relativo a filhos
menores, o processo é enviado ao Ministério Publico junto do tribunal judicial de 1.2 instancia
competente em razdo da matéria no ambito da circunscricdo a que pertenca a conservatoria
antes da fixacdo do dia da conferéncia prevista no ndimero anterior, para que este se
pronuncie sobre o acordo” (artigo 14.2, n.2 4, do DL n.2 272/01, de 13.10).

Sendo obrigatéria a audicdo da crianca no ambito das providéncias tutelares civeis de

regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, conforme acima enfatizado,

e Devera o Ministério Publico promover tal audicdo em diligéncia judicial especialmente
agendada para o efeito?

e Ou diligenciar ele préprio por tal audigdo, com respeito pelas regras enunciadas nos
artigos 42 e 5.2 do RGPTC?
(cfr., designadamente, artigos 4.2, n.%s 1, al. ¢), e 2 e 5.2, designadamente o seu n.2 2 RGPTC)

e Ou, ainda, sera ao conservador que cabe efectuar tal audicdo, na consideracdo de ser
um processo da sua competéncia e tendo ele legitimidade para determinar a pratica dos
actos que julgue necessarios (artigos 12.2, n.2s 1, al. b), e 5, do DL n.2 272/01, de 13.10 e
274.2-A, n.2 3, do Cddigo de Registo Civil), cabendo tdo sé ao Ministério Publico a emissao
de parecer sobre o acordo, nos termos dos artigos 14.2, n.2 4, do DL n.2 272/01 e 274.2-A,
n.2 4 do Cédigo de Registo Civil?

e Estd dispensada, em qualquer caso, a observancia das apertadas regras estabelecidas
para a audicdo da crianca no RGPTC e que vigoram também nos processos de promogao e
proteccgdo (artigo 84.2 da LPCJP)?

e A ndo ser assim, como assegurar tal observancia? Requerendo-a ao juiz, invocando a
sua imprescindibilidade?

Se é certo que a atribuicdo de competéncia para o processamento de divércios por mutuo
consentimento as Conservatérias de Registo Civil radicou, além do mais, num propdsito de
desonerar os tribunais de processos que ndo consubstanciam verdadeiros litigios, é também
certo inexistir fundamento que legitime o afastamento da obrigatoriedade de audi¢do das
criangas, no ambito de tais processos.

De resto, idéntico propdsito esteve também na base da publicacgdo da mencionada Lei n.2
5/2017, de 2 de Marco, nela se regulando expressamente a matéria referente a audicdo da
crianga, ainda que em termos ndo inteiramente inequivocos, conforme adiante se vera.

Entendimento diverso — ao dispensar diversidade de tratamento, em casos de regula¢do do
exercicio das responsabilidades parentais, em fun¢do dos processos correrem ou ndo termos
em tribunal —, colocaria as criangas em situacdo de desigualdade, o que parece, a todos os
titulos, incompreensivel e juridicamente insustentavel, designadamente a luz dos instrumentos
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internacionais mencionados na primeira parte deste texto, desigualdade essa que é
antecipavel, sem qualquer esfor¢o de raciocinio, ndo ter sido pretendida pelo legislador.

Das alteracdes introduzidas ao Cdédigo de Registo Civil pela Lei n.2 5/2017, de 2 de Margo,
decorre ter sido aditada ao mesmo a subseccdo VII-A, a seccdo Ill do capitulo Il do titulo 11l do
Cddigo do Registo Civil, com a designacdo «Processo de regulacdo das responsabilidades
parentais por mutuo acordo», integrando os artigos 274.2-A a 274.2-C, passando a constar do
n.2 4 do citado artigo 274.2-B que “O Ministério Publico promove a audi¢do do menor para a
recolha de elementos que assegurem a salvaguarda do superior interesse da crianga,
aplicando -se, com as necessarias adaptacdes, o disposto nos artigos 4.2 e 5.2 do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro”.

Ainda que a escolha da nomenclatura utilizada nao prime pela clareza, ao utilizar a expressdo
“promove”, temos por certo que o legislador terd querido significar algo de sentido
equivalente a “assegura que” ou “diligencia por”, colocando no Ministério Publico o dever
assegurar a realizacdo de tal diligéncia, a ela presidindo, atenta a sua vocag¢do e competéncias
constitucional e legalmente atribuidas.

De modo que a conclusdo a extrair, pese embora o significativo acréscimo de trabalho dai
adveniente e a consequente morosidade associada — que ocorrera, pelo menos nalguns casos,
mas que ndo é legitimadora de solugdes juridicas distintas ou alternativas — é a de que se
encontra atribuida ao Ministério Publico a competéncia para levar a efeito a audicdo da
crianga, nos termos previstos nos artigos 4.2 e 5.2 do RGPTC, remetendo-se aqui, sem
necessidade de mais alongadas considera¢des, para tudo quanto expusemos acima
relativamente aos cuidados e a minuciosa regulamentagdo hoje existente em matéria de
audicao das criancas.

Tal enquadramento e base juridica conferem, no nosso entendimento, inelutavelmente
consisténcia a conclusdo a que chegamos, por ser a Unica capaz de salvaguardar
adequadamente os interesses em presenga, mormente o do superior interesse da crianga.
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8.1. Resumo

8.2. Introdugdo

8.3. Enquadramento legal

8.4. Como se processa a intervengao técnica face a um pedido de realizagdo de ATE em Processo Tutelar
Civel

8.5. Novos ou velhos desafios para a Assessoria Técnica em processos tutelares civeis?

8.6. Nota reflexiva

8.1 Resumo

No presente artigo fazemos um breve enquadramento legal sobre o Regime Geral do Processo
Tutelar Civel (RGPTC) consagrado na Lei n.2 141/2015, de 8 de setembro, onde incidimos
essencialmente sobre a solicitacdo de Audicdo Técnica Especializada (ATE) consagrada no
artigo 23.2 da citada Lei. O cerne do nosso artigo prende-se com a metodologia técnica de
intervencdo no ambito da realizacdo da ATE, por parte da Equipa de Acompanhamento as
Criancas e Jovens de Amadora / Lisboa (ECJ) Amadora / Lisboa), destacando desde a preméncia
da leitura das pecas processuais, aos critérios da analise da competéncia territorial na
resposta ao pedido judicial e a ponderacdo da necessidade ou ndo de uma intervencao em
articulacdo com um(a) técnico(a) congénere. A metodologia por exceléncia na realizacdo da
ATE é a entrevista semidiretiva, na qual tentamos obter resposta para uma série de questées
que vamos formulando consoante a situacdo concreta com que nos deparamos. Também
utilizamos metodologias complementares, sujeitas a apreciagdo técnica casuistica como
sejam as entrevistas conjuntas as partes, a(s) entrevista(s) com a(s) crianca(s), a avaliacdo
familiar e a visita domicilidria. As fontes colaterais de informagdo sdo sempre elementos
privilegiados a ter em conta, sejam estas formais (servicos) ou informais (familiares/rede de
amigos). Por fim, tecemos algumas consideragdes sobre a elaboragdo do documento escrito de
ATE, dando o nosso parecer acerca das caracteristicas essenciais do mesmo. Formulamos
ainda discussdo sobre os desafios lancados pelo RGPTC, questionando-nos, porém, se estes
desafios surgem com a entrada em vigor do RGPTC ou se sdo velhos desafios associados
ao trabalho técnico na area tutelar civel. Os meritérios principios estabelecidos no artigo 4.2
do RGPTC sdo igualmente desafiantes, pelo que descrevemos principalmente os associados
ao principio da simplificacdo instrutdria e oralidade e o principio da consensualizacdo.
Equacionamos algumas questdes dirigidas aos magistrados, no sentido de obtermos feedback
sobre o trabalho desenvolvido, pretendendo desta forma e, em parceria, melhorar as
respostas que de facto proporcionamos as nossas criangas e jovens na area tutelar civel.

8.2. Introdugao

A apresentagdo que se segue, enquadrada no Curso de especializacdo “Temas de Direito da
Familia e das Crian¢as” do Departamento da Formacdo do Centro de Estudos Judiciarios,

* Equipa de Acompanhamento as Criangas e Jovens do Setor Territorial Amadora — Lisboa do ISS.
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expde o entendimento técnico da ECJ Amadora/Lisboa relativamente a Audi¢cdo Técnica
Especializada (ATE).

Da ECJ] Amadora/Lisboa fazem parte técnico(a)s do ISS,I.P. que integram as CPCJ's de
Amadora e de Lisboa e a equipa de assessoria técnica ao tribunal, designadamente nas areas
das solicitacdes judiciais de promocao e protecdo relativas a residentes no concelho da
Amadora, e na area tutelar civel, relativas a residentes nos concelhos de Amadora e Lisboa
(onde, no caso da capital, as solicitacGes judiciais de promoc¢do e protecdo sdo asseguradas
pela SCML).

8.3. Enquadramento legal

Mais de um ano passado apds a entrada em vigor do RGPTC (Lei n.2 141/2015, de 8 de
setembro), importa clarificar a atuacdo técnica face a solicitacdo de Audicdo Técnica
Especializada, doravante designada por ATE.

A ATE é uma das formas de instrugdo, para fundamentacdo da decisdo a ser tomada pelo juiz,
prevista na alinea b) n.2 1 do artigo 21.2, sendo concretizada sempre que seja entendida
por conveniente e independentemente da vontade das partes, observando-se, para o
efeito, o disposto no artigo 23.2 Existindo falta de acordo na conferéncia, deverd o juiz
decidir provisoriamente sobre o pedido, suspendendo a conferéncia e remetendo as partes
para Mediagao ou Audi¢do Técnica Especializada, conforme disposto no artigo 38.2.

O artigo 23.2 define que a intengdo da remessa para ATE é a de vir a obter consenso entre
as partes. A audicdo técnica é dita especializada, porque praticada por especialistas em
matéria de conflito parental, e visa dois aspetos: a avaliacdo diagndstica das competéncias
parentais e a afericdo da disponibilidade das partes para um acordo que salvaguarde o
interesse da crianga. Na sua tomada de decisdo, o(a) juiz(a) terd em linha de conta os
resultados desta audicdo, pelo que o relato, escrito ou oral, deverd conter indicacdo de
eventual proposta concordante entre as partes, se tal foi possivel, relativamente as questoes
em apreco.

A ATE, ao se constituir como uma das vias para avaliacdo da possibilidade de obtencdo de
consensos entre as partes em conflito, apresenta-se como metodologia exclusiva da assessoria
técnica, de suporte ao respeito pelo principio da consensualizagdo, um dos trés principios
basilares do regime geral mencionados no seu artigo 4.9.

8.4. Como se processa a intervengdo técnica face a um pedido de realizagdo de ATE em
Processo Tutelar Civel

1.2 Leitura das pegas processuais

Se ndo existirem ou forem insuficientes, solicita-las junto do Tribunal em causa, tendo o
cuidado de obter a peticdo inicial (onde consta quem é o requerente do processo), alegacoes
das partes, caso existam (onde as partes se pronunciam sobre o requerimento inicial); ata de
conferéncia de pais (declaragbes das partes em sede judicial); despacho do Tribunal,
nomeadamente regime provisorio definido, caso exista, ou outro documento que qualquer
uma das partes ou terceiro elemento pertinente tenha juntado ao processo (p. ex. relatério
social elaborado no dmbito do PPP; avaliacdo psicoldgica feita a crianca ou aos pais, etc).
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2.2 Verificagao da atual competéncia territorial

Perceber, tendo em conta a competéncia territorial definida, se iremos realizar a ATE tendo
todas as partes envolvidas (duas ou mais), ou se apenas teremos uma parte do processo
(requerente ou requerido), e neste caso necessitamos de efetuar um trabalho de articulacdo
com o(a) técnico(a) que ira fazer diligéncias junto da outra parte, sendo o técnico gestor do
processo aquele que fara as diligéncias junto da parte que tem a(s) crianca(s) a residir
maioritariamente com o progenitor da sua area territorial.

O pedido de articulacdo no processo é feito para a equipa territorialmente competente via
email, através da coordenadora de equipa. Deve ser feito antes de se iniciar qualquer
diligéncia de avaliagcdo do processo.

3.2 Entrevista(s) individual(ais) as partes

A primeira diligéncia de avaliagdo a efetuar deverd ser uma ou varias entrevistas individuais
a parte ou partes no processo. A entrevista deve ser conduzida segundo uma perspetiva
compreensiva para percecao da situagao que nos é transmitida pelo requerente ou requerido
gue temos em entrevista.

No final da entrevista deveremos ser capazes de perceber o seguinte (relativamente a
entrevista com a pessoa A):

- Como A descreveu a sua relacdo com B?

- Quais os momentos criticos da relacdo focados por A?

- Avrelacdo entre A e B teve alteragdes relevantes do namoro para a unido de facto ou
casamento?

- Avrelagdo entre A e B foi aceite pela familia alargada?

- Que percec¢do tem A acerca do seu acolhimento junto da familia de B?

- Qual a percecao de A acerca do acolhimento de B por parte dos seus familiares?

- Os filhos foram desejados por ambos, planeados, ou foram acontecimento do acaso?

- Como A e B lidaram com a noticia da gravidez?

- Avrelagdo alterou-se, e de que forma, com o nascimento do(s) filho(s)?

- A criancga foi bem recebida pela familia alargada, que apoio tiveram os pais aquando
do nascimento do bebé?

- Como A e B distribuiam as tarefas inerentes ao cuidar do bebé?

- Como era a divisdo das tarefas domésticas por A e B (antes e apds terem filhos)?

- Como era a participagdo econdmica de A e B nas despesas da familia?

- Quais as perspetivas educativas de A?

- Qual a percegao de A relativamente a perspetiva educativa de B?

- Quais os motivos identificados como fonte de conflito no casal?

- Qual ou quais os principais motivos de conflito que A identifica como tendo sido
desencadeadores da rutura conjugal?

- Qual a quota de implicacdo das caracteristicas pessoais de cada um (A e B) na
dificuldade de chegarem a um consenso acerca dos filhos?

- A ideia de separacdo do casal foi lancada/falada por quem? Como reagiu a outra
parte?

- A consegue destrincar a relacdo de casal da relacdo parental? E como A perceciona
que B o faz?

- Como A descreve os filhos, perceciona as suas necessidades e faz por corresponder as
mesmas?
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- Afoca interesses dos filhos tendo em conta aspetos importantes para a etapa de
desenvolvimento em que os mesmos se encontram?

- Que mudancas ocorreram na participacdo relativamente aos filhos, aquando da
separacdo por parte de ambos? (acompanhamento diario, escolar, médico,
brincadeiras, estruturagdo de rotinas)

- Qual a proposta de A relativamente a uma possibilidade de acordo com B, em relacao
aos filhos?

- Perceber qual a capacidade de cedéncia de A e a perce¢do de A nesta matéria em
relacdo a postura de B no sentido de obterem um acordo em relagdo aos filhos,
que salvaguarde de facto as necessidades destes?

- Perceber como A e B estdo a cumprir o regime de regulagdo provisorio estabelecido
caso exista

A entrevista efetuada deve ser semidiretiva, isto &€, devemos deixar o discurso do interlocutor
fluir em certa medida mas orientad-lo, tendo em conta o esclarecimento das questdes que
temos em mente, no sentido de vermos esclarecidas estas e outras questes que se nos vao
colocando, sempre de acordo com a histéria Unica e particular das pessoas que temos a
nossa frente. A nossa postura deve ser empatica para com o entrevistado, mas nunca de
alianga ou compromisso com algo a que ndo nos poderemos comprometer, uma vez que o
objetivo da nossa entrevista sera sempre o de, a posteriori, redigir um documento processual,
relevante para a tomada de decisao.

Devemos esclarecer claramente os entrevistados que nao poderemos “guardar segredo”, do
gue nos poderdo pretender contar, e que se assim for, poderdo os prdprios optar por nao falar
relativamente a um determinado assunto que nao pretendam eventualmente ver exposto no
documento a elaborar.

A entrevista poderd acontecer num s6 momento, ou em varios, sendo que muitas vezes, apds
realizacao da entrevista com o outro elemento do casal parental, surgem novas questdes que
teremos que esclarecer novamente com o primeiro entrevistado.

4.2 Definigao da restante metodologia a utilizar
A) Entrevistas conjuntas
Fazemos, por vezes, entrevistas conjuntas se:

— Avaliarmos A e B como tendo capacidade para chegar a um consenso util em
relacdo aos filho(s), isto é, se ponderarmos como provavel que da realizagdo de
tal entrevista se obterdo mais beneficios do que prejuizos. Devemos respeitar os
momentos emocionais de cada parte, pois sabemos que quando um dos dois nao
se encontra preparado do ponto de vista interno para estar na presenca e em
didlogo com o outro, os prejuizos de “forcar” tal situacdo serdo mais gravosos do
que os beneficios, inclusive para os filhos, que muitas vezes sdo os alvos
preferenciais das projecGes das emocgOes negativas dos pais, apds realizacdo de
tal sessdao conjunta.

— Se as partes a aceitarem livremente.

Destacamos, ainda, que a entrevista conjunta ndo deve acontecer em casos de violéncia
doméstica entre as partes, pois foram ultrapassados limites de forma inaceitdvel e a proposta
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insistente de entrevista conjunta materializa, no limite, a falta de respeito pela vitima e a
validacdo do comportamento do(a) agressor(a).

As técnicas de comunica¢do ndo podem ser encaradas como madgicas e capazes de ultrapassar
o concreto da violéncia da situa¢do. Em nosso entender, estas técnicas e a metodologia da
entrevista conjunta deverdo ser utilizadas com pessoas que estejam préximas da possibilidade
de alcancar um consenso, seja ele total ou parcial, e ndo por forma a espelhar o conflito,
correndo-se o risco de ocorréncia de novos episddios de violéncia durante ou apds a sessdo
conjunta.

O mesmo poderemos dizer quando uma das partes também agiu de forma violenta ou
abusadora para com o(a) filho(a), inviabilizando-se deste modo a entrevista conjunta e
esperando-se que criminalmente se aja em conformidade.

B) A Entrevista a Crianga

Em nosso entender, a entrevista a crianca s6 deve acontecer quando se revela estritamente
necessaria para complementar a avaliacdo técnica em questdo no processo concreto, isto €, se
se perspetivar que os adultos chegardo a acordo (e que esse acordo se revele salutar para a
crianga), prescinde-se da entrevista com a crianga.

A entrevista a crianca devera ter em conta a sua idade, nivel de desenvolvimento, capacidade
de comunicagdo, e caracteristicas pessoais. As entrevistas com criangas pequenas acontecem,
preferencialmente, num espaco ludico e no decurso da brincadeira. As entrevistas a
adolescentes ja utilizam técnicas mais semelhantes as utilizadas com adultos.

Devemos perceber qual a nog¢do que a crianga tem acerca da situacdo e do processo. O que é
gue para ela vai ser decidido e o que podera acontecer.

Devemos tentar perceber quais as preocupacdes da crianga, os seus medos e principais
receios. Devemos igualmente entender qual o constructo mental que a crianga faz acerca da
separacdo dos pais (é habitual algumas criangas culpabilizarem-se da separacdo dos pais. Tal
crenga irrealista é, por vezes, validada nos casos de litigio parental, uma vez que a criancga sabe
gue os pais mantém zanga e processo judicial “por causa dos filhos”).

Devemos perceber se o discurso da crianga é genuino ou colado ao discurso de algum dos pais.

Junto da crianga também devemos perceber como era a vida desta enquanto os pais estavam
juntos, que memorias tem a crianga dos tempos que estava com o pai, com a mde ou com
ambos. Quem fazia o qué, e do que ela mais gostava de fazer com cada um dos pais.

Com criangas que tenham maturidade para o fazer, ou que de forma espontanea o fagam
deveremos perceber quais as sugestdes que elas fazem para o seu futuro imediato, e porque
apontam tal perspetiva (gostarias que passasse a ser assim porqué?; achas que é mais
confortdvel assim porqué?). Tentar que a crianca perceba no concreto as implicacGes das suas
sugestdes na sua vida didria (ex: hordrios, rotinas, escola, atividades extracurriculares, relagdo
com o0s amigos).
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C) Avaliagdo Familiar

Em caso de conflito aberto e dificuldade na percegao por parte do técnico do papel
desempenhado por cada progenitor junto do(a) filho(a), e em especial perante criancas
pequenas, muitas vezes sugerimos a avaliacao familiar, que consiste na observacdo direta da
interacdo entre pais e filhos, aplicando um protocolo com varias etapas, que vdo desde a
permanéncia do progenitor com quem as criangas residem em interacdo com os filhos em
ambiente controlado, a passagem desta situacdo para a interacdo dos filhos com o outro
progenitor, com entradas e saidas de ambos os progenitores da sala, com vista a apreciar
também os momentos de tensdo na presenca de toda a familia, e a forma como cada
elemento gere essa situacdo (protocolo de Tilman Furniss).

As criangas mais pequenas sdo bastante espontaneas e com este tipo de avaliagdo muitas
vezes desfazem-se de imediato duvidas, que tenderiam a persistir numa avaliacdo baseada
meramente em relatos. Esta situacdo ainda que em ambiente controlado é mais proxima das
auténticas intera¢Oes existentes entre pais e filhos.

D) Visita Domicilidria

A semelhanga de outras diligéncias, também a realizagdo da visita domicilidria acontece
apenas quando se justifica. Por exemplo, quando algum dos pais coloca a questdo como fator
pertinente ou surgem duvidas ao préprio técnico quanto as condi¢des habitacionais e contexto
familiar em que as criangas vivem, sendo uma diligéncia que permite, através da organizagdo
da casa/espacos perceber a organizac¢do familiar.

Recorre-se igualmente a visita domiciliaria, quando percebemos que no contexto familiar serd
mais facil conversar com as criangas, dando-lhes a oportunidade de nos explicar e mostrar a
forma como estdo ou ndo a vontade naquela casa.

Pode ser também realizada quando o requerente/requerido ndo tem possibilidade de sair de
casa (doenca, prisdo domiciliaria).

5.2 As Fontes Colaterais

Deveremos recolher informacdes junto das fontes colaterais, em especial as neutras/
imparciais, nomeadamente, informacg&es recolhidas junto de escolas e de servicos de saude.
Os agentes educativos de proximidade (professores do ensino regular, ou de atividades
extracurriculares) sdo, na maioria das vezes, aqueles que acedem de forma didria e continua a
realidade das criangas, e percecionam alteracdes de comportamento ou de emoc¢des nas
mesmas. Esta informagdo é muito relevante porque deriva de uma avaliagdo continuada no
tempo e ndo apenas de uma avaliagdo pontual. Podera ser igualmente necessario recorrer a
informacBes junto de profissionais que tiveram contacto/acompanharam a crianca em
momentos anteriores, nomeadamente quando ocorreu mudanca de escola.

Caso existam, em simultaneo, processos de outra natureza relativamente a mesma crianga, é
necessario obter junto dos técnico(a)s, informac¢Ges acerca dos mesmos (por exemplo, no
ambito de processos de promocdo e protecio e no ambito de processos tutelares
educativos).

Muitas vezes é também pertinente obter informacgdes junto das entidades responsaveis pelo
acompanhamento social da familia, designadamente as IPSS’s, ou mesmo a entidade patronal
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etc. Nestes casos, previamente e de forma transparente, é nossa pratica pedir autorizagao
ao(s) entrevistado(s) para estabelecer os referidos contactos, e inclusive pedir-lhes para
informarem as pessoas/entidades em causa quanto ao propdsito do contacto.

Neste mesmo sentido poderemos ter que falar com outras pessoas significativas para a
crianga, como por exemplo outros familiares, ou o(a) companheiro(a) do pai ou da mae.

E nosso entender que, quando o(a) mesmo(a) técnico(a) ndo realiza a avaliagio de ambos os
intervenientes, a avaliacdo fica prejudicada, porque se alarga o espectro de varidveis passiveis
de produzirem erro. Consideramos que, em avalia¢cOes efetuadas pelo(a) mesmo(a) técnico(a),
um eventual erro avaliativo seria da mesma natureza, pois seria o(a) mesmo(a) técnico(a) a
realizar todas as diligéncias, diminuindo a entropia, pois o(a) mesmo(a) técnico(a) teria acesso,
na sua pessoa, a toda a informacdo, apreciando-a segundo os mesmos critérios, o que ndo
acontece quando a avaliagdo é efetuada por técnico(a)s diferentes, ainda que os
procedimentos estejam claramente definidos e sejam devidamente aplicados.

6.2 Elaboragdo/transmissdo do produto final: redacdo do documento escrito de ATE/
audiéncia

12 Deve conter dados de identificagdo atualizados das partes.

N
10

Informar das fontes e metodologia usadas na avaliagao.

w
10

Informar claramente da possibilidade de consenso entre as partes e, em caso
afirmativo, em que questdes.

42 Dar enfoque nas competéncias parentais de cada progenitor e sua rede de suporte.
Tornar claras as caracteristicas pessoais de cada uma das partes que facilitam a negociacdo
e promovam a atenuagdo do conflito, com propostas vidveis para o bem-estar da crianga.
Expor sempre que possivel se o requerente ou requerido tem a capacidade atual para se
focar na satisfacdo dos interesses dos filhos, separando tais questbes do litigio conjugal
que ainda possa existir.

52 Explicar como cada uma das partes gere/ funciona perante o conflito instalado, e
em que posicao coloca os filhos face a esse mesmo conflito.

62 Dar um parecer técnico tendo em conta a andlise dos pontos focados anteriormente,
tendo sempre como principio o bem-estar da(s) crianga(s) e a real possibilidade de
crescerem de forma estruturada, mantendo a relagdo possivel com cada um dos
progenitores e restantes elementos da familia materna e paterna.

Dar parecer quanto ao exercicio da regulagdo das responsabilidades parentais da(s) crianga(s),
modalidade de residéncia da(s) mesma(s), contributo de ambos os pais para sustento dos
filhos, e modalidade de convivios entre pai/ mae e filho(s) em caso de residéncia Unica.

Se ndo for possivel tal parecer, deve ser dado o parecer possivel de acordo com os
fundamentos tidos para o efeito. Caso nos deparemos com uma situa¢do de perigo, deveremos
encaminha-la para o organismo competente dando conta dessa diligéncia ao Tribunal, e
solicitar a suspensdo do processo tutelar civel enquanto decorrer o processo de promocgado
e protecdo propondo-se, quando necessario, o estabelecimento de um regime provisério,
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para que a situa¢do da crianga ndo permaneg¢a num vazio legal, o qual na nossa experiéncia
tende a aumentar o conflito entre as partes.

Caso o Tribunal solicite apenas parecer quanto a um aspeto especifico, 0 nosso parecer devera
incidir apenas nesse aspeto, dando, no entanto, informa¢do acerca de outros, caso se
detetem constrangimentos noutras matérias da regulacdo das responsabilidades parentais.

No caso de os pais conseguirem chegar a algum consenso, na conclusdo devemos dar enfoque
ao consenso alcancado pelos pais, emitindo igualmente o nosso parecer acerca do mesmo,
tendo em conta o interesse da crianga (um desenvolvimento global o mais harmonioso
possivel).

8.5. Novos ou velhos desafios para a Assessoria Técnica em processos tutelares civeis?

O RGPTC coloca alguns desafios a assessoria técnica, tanto no contexto da intervengdo como
ao nivel da coordenac¢do do trabalho da equipa. Questionamo-nos, porém, se estes desafios
surgem com a entrada em vigor do RGPTC ou se sdo velhos desafios associados ao trabalho
técnico na area tutelar civel, que era ja levado a cabo pelas equipas. A avaliagdo da origem do
conflito, das competéncias parentais e a promog¢dao da disponibilidade das partes para o
consenso ja anteriormente orientava o trabalho técnico, pelo que o RGPTC parece vir
consagrar e atualizar aquela que era ja a pratica vigente.

Os meritorios principios estabelecidos no RGPTC sdo igualmente desafiantes.

A alinea a) do artigo 4.2 institui o principio da simplificagdo instrutéria e oralidade. A
respeito deste principio, gostariamos de referir que, em nosso entender, a transmissdao dos
resultados das avaliagdes técnicas via oral, levanta questGes da interpretacdo da linguagem
ndo-verbal e para-verbal, tornando a mensagem menos factual, e dando azo a contestacbes
pelas partes relativamente a aspetos acrescidos, para além dos habituais, associados ao
conteldo da comunicacdo propriamente dito. O(a) técnico(a) terd que organizar as suas
informacGes e recorrer as mesmas em audiéncia, pelo que poderemos ndo verificar uma
efetiva simplificacdo instrutdria, sendo evidente que existird inclusive duplicacdo do trabalho
se a assessoria técnica for solicitado relatério social bem como a transmissdo do parecer em
audiéncia. Sabemos que outras equipas funcionam em pleno equilibrio com o principio da
oralidade nos tribunais aos quais maioritariamente d3o resposta, mas no que nos diz
respeito, temos um caminho a construir em conjunto com os juizos dos tribunais que mais
assessoramos, para que eventualmente tal venha a ser viavel e verdadeiramente eficiente.

Ainda a este respeito, a ECJ Amadora/Lisboa considera que o envio de informag6es
intercalares so serd adequado, por exemplo, no decorrer do acompanhamento de um regime
de regulacdo das responsabilidades parentais e ndo em sede de ATE. No ambito da solicitacdo
de ATE, o envio de informagdes intercalares, que se reportam a momentos especificos, abre
campo para a contestacdo pelas partes e poderd mesmo inviabilizar o sucesso do produto
final. As informacGes intercalares no ambito da ATE sdo de natureza particular, apenas
associadas a pedidos especificos por parte do(a) juiz(a).

A ATE apresenta-se como metodologia exclusiva da assessoria técnica, de suporte ao respeito
pelo principio da consensualizagdo, um dos trés principios basilares do regime geral
mencionados no artigo 4.2. Com a introducdo da figura da ATE, pretende-se, tal como consta
da proposta de Lei n.2 338/XIl que deu origem ao RGPTC, “enriquecer e agilizar a instrugdo
trazendo ao tribunal a avaliacGo diagndstica das competéncias parentais, potenciando a
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disponibilidade das partes para o acordo de regulagcdo das responsabilidades parentais que
melhor salvaguarde o interesse da crianga”.

Se a ATE ocorre independentemente da vontade das partes, o mesmo n3ao se passa
relativamente ao consenso. Pelo que constitui um desafio ao trabalho técnico em matéria de
ATE o perfil tipico das familias do nosso universo de intervengdo. Face a falta de acordo entre
as partes em conferéncia e a rejeicdo de encaminhamento para mediagdo familiar, a
solicitacdo de ATE traz a equipa a franja dos processos em que outras formas de gestdo do
litigio foram recusadas e/ou fracassaram.

A conflituosidade nestas familias é visivel através de indicadores que apelidaremos de
externos (porque externos aos individuos), tais como: conflitos graves e de elevada
durabilidade no tempo, sucessivos recursos judiciais, antecedentes de queixas criminais e
fracasso de intervencgdes anteriores, criangas com sintomatologia associada ao litigio. A grave
conflituosidade entre as partes tem impacto negativo no desempenho das competéncias
parentais, em particular na dimensdo da comunicagdo: visiveis pela auséncia de contactos
pessoais sendo a comunicacdo efetuada através de advogados ou registos escritos,
desempenho unilateral das fun¢des parentais sem articulacdo nem garante da continuidade
das vivéncias das criancgas.

Relativamente a caracteristicas individuais e relacionais, as partes apresentam, com
frequéncia, perturbagdes ao nivel da saude mental, impulsividade, recurso a hostilidade verbal
e agressividade, perce¢do negativa e cristalizada relativamente ao outro progenitor, desejo de
vinganca face ao outro, em casos graves recorrendo para o efeito a formas de maltrato sobre
os filhos (ex: falar constantemente, junto dos filhos, de forma depreciativa acerca do outro
progenitor).

Neste ajuste de contas emocional, dificilmente existird espaco ou condi¢cbes para o
consenso.

Perante a falta de consenso, parece-nos que a decisdo proviséria é efetivamente
fundamental, inclusive para abrir o caminho para o futuro consenso. Nos casos em que a
solicitacdo de ATE inclui uma decisdao de regime de Regulacdo das Responsabilidades
Parentais (RRP) provisério, notamos alguma contenc¢do nas retaliagdes e na dinamica do
litigio, por vezes com pequenas cedéncias, e a interiorizacdo pelas partes do poder coercivo
do tribunal. Na situagdo contrdria, verificamos que a auséncia de um regime provisério tende
a causar o caos e a agudizac¢do do conflito.

Perante o imperativo de tomar decisGes mesmo em situac¢oes de litigio aberto, a avaliacdo das
competéncias parentais é de extrema relevancia. Ainda assim, nas situa¢des de reiterado
incumprimento, parece-nos que o artigo 40.2, n% 6 e 7, abre a possibilidade de
acompanhamento do regime provisdrio, que podera ter maior eficicia que a ATE.

No que concerne ao conteldo que internamente foi conferido a esta audi¢cdo técnica, surge
como verdadeiramente inovador a realizagdo de um documento Unico que coloca em paralelo
as posicGes das partes, clarificando as divergéncias e os pontos comuns. Com maior destaque
surge agora a ponderacdo de realizagdo de mdltiplas entrevistas e ainda de entrevistas
conjuntas, mesmo que as partes residam em dareas da competéncia territorial de equipas
diferentes, e também o imperativo da articulacdo simultdnea entre o(a)s dois técnico(a)s
responsaveis pela avaliacdo das partes. O investimento necessario requer assim mais tempo,
capacidade de coordenagdo entre equipas, uma gestdo eficiente dos recursos humanos
disponiveis, de modo a que todas as solicitagdes tenham o seu lugar, mas também que a
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equipa consiga ter espacos para intervisdo sobre as mudangas em curso sem esquecer a sua
identidade.

O desenvolvimento em curso do protocolo de intervengao tem permitido uma adaptacdo das
equipas as especificidades das populagdes residentes nos referidos territérios, bem como
tentar cada vez mais corresponder as expectativas dos tribunais com que trabalhamos. Como
ja referimos, a nossa ECJ, em particular, apoia maioritariamente o Tribunal de Comarca
Lisboa — Juizo de Familia e Menores de Lisboa, e o Tribunal de Comarca de Lisboa Oeste — Juizo
de Familia e Menores da Amadora, nas providéncias tutelares civeis, pelo que nos é permitido
verificar na pratica a necessidade de adaptar as metodologias usadas em sede de ATE.

8.6. Nota reflexiva

Finalmente, a equipa gostaria de agradecer o convite para estar presente nesta conferéncia.
Em primeiro lugar, pela oportunidade de comunicarmos o nosso entendimento técnico sobre a
ATE; em segundo lugar, porque também para nds este convite serviu de motor a reflexao e a
interrogacdo sobre a nossa pratica e identidade enquanto equipa.

Gostariamos de terminar devolvendo aos Srs. Magistrados algumas questdes:

Qual a pertinéncia dos nossos relatérios sociais enquanto meios auxiliares para a tomada de
decisdo?

Que propostas tém no sentido de melhorar o nosso trabalho e a utilidade do mesmo? Quais os

pontos fortes e dreas a melhorar, relativamente aos relatérios sociais que rececionam por
parte da nossa equipa?

Video da apresentagao
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INTERVENCAO JUDICIAL NO PROCESSO DE INVENTARIO PARA SEPARACAO DE MEAGOES

Carla Camara*

O inventario para separa¢do de meacgGes, destinado a partilhar os bens comuns do casal,
nomeadamente em caso de divorcio, a luz da Lei n.2 23/2013, de 5 de Marco, passou a ser
tramitado nos Cartérios Notariais (artigo 79.2, designadamente o seu n.2 3, e artigo 3.2, n.2 6,
do NRIJPI).

Assim, havendo que proceder a partilha do patriménio comum do casal e liquidag¢do do passivo
da sociedade conjugal, por cessarem as relagdes patrimoniais entre os conjuges *, 0 processo
adequado é o previsto nos artigos 79.2 e 80.2 do RIPI.

Este processo de inventario, em consequéncia de separagao, divorcio, declaragao de nulidade
ou anulacdo de casamento, segue a tramitacdo prevista para o processo comum de inventario,
nos termos do artigo 79.2, n.2 3, 1.2 parte, com as especificidades decorrentes do fim a que se
destina, da natureza do patriménio a partilhar, bem como as aludidas nos mencionados artigos
79.2e80.2.

Caracteristica indiscutivel pretendida alcangar pelo Regime Juridico do Processo de Inventario,
é a assuncdo de uma natureza primordialmente nao judicial.

E primordialmente ndo judicial em vez de desjudicializacdo porque, verdadeiramente, o
processo tem uma tramitacdo nos Cartdrios Notariais e, chegada a fase de ser proferida
sentenga homologatoéria da partilha, o mesmo é remetido para o Tribunal da Comarca do
Cartorio Notarial onde o processo foi apresentado, sendo ai distribuido (artigos 66.2, n.2 1, 3.9,
n.2 7, 83.2 do RIPI e artigo 212.92, espécie 7.2, do CPC aprovado pela Lei n.2 41/2013, de 26 de
Junho).

O Tribunal de 1.2 instancia da Comarca do Cartério Notarial intervird no processo de
inventdrio, para além do momento em que deva proferir decisdio homologatoéria da partilha
(artigo 66.2 do RJPI), também para conhecer dos recursos que venham a ser interpostos da
decisdo do Notario (Cfr., designadamente, artigos 16.2, n.2 4, e 57.2, n.2 4).

Intervengdo diversa desta, que nada tem que ver com a intervencdo na sequéncia da
distribuicdo acima referida, é o conhecimento, pelos tribunais de 1.2 instancia das ac¢oes que
lhes vierem a caber, sempre que, ao abrigo dos artigos 16.2,n.2s 1, 17.9,n.2 2,36.9, n2 1 e
57.9,n.2 3, seja caso de remessa dos interessados para os meios judiciais comuns.

Assim, a competéncia para a tramita¢do a cargo dos Notarios ndo abrange todos os actos a
praticar no ambito do processo de inventario, por um lado e, por outro, assiste as partes o

* Juiza Desembargadora no Tribunal da Relagdo de Lisboa.

! Artigo 1688.2 do Cddigo Civil «Cessagdo de relagbes pessoais e patrimoniais entre os cénjuges»: «As relagdes
pessoais e patrimoniais entre os cbnjuges cessam pela dissolugbo, declaragGo de nulidade ou anulagéo do
casamento, sem prejuizo das disposigcdes deste Codigo relativas a alimentos; havendo separagdo judicial de pessoas
e bens, é aplicavel o disposto no artigo 1795.2-A.».

CENTRO
DE ESTUDOS 163
JUDICIARIOS




DIREITO DA FAMILIA - VARIA

9. Intervencdo judicial no processo de inventdrio para separa¢do de meacdes

direito de acgdo judicial para as questdes que, atenta a sua natureza ou complexidade da
matéria de facto e de direito, devam ser decididas nos meios comuns.

No primeiro caso, a intervengdo judicial cabe ao Tribunal da Comarca do Cartdrio Notarial
(artigo 3.2, n.2 7, do NRIJPI). No segundo caso, a tramitacdo destas ac¢des judiciais caberd aos
Tribunais competentes de acordo com as regras gerais sobre a competéncia do artigo 59.2 e
segs do CPC.

A intervencao judicial faz-se, assim, numa dupla vertente: na pratica de actos que nos termos
da lei sejam da competéncia do juiz (artigo 3.2, n.2 7, do RJPI) e na tramitacdo das ac¢des que
devam correr nos tribunais judiciais (artigos 16.2,17.2, n.2 2, 36.2,n.2 1, e 57.2, n.2 3, NRJPI).

Cabe aos Cartdrios notariais efectuar o processamento dos actos e termos do processo de
inventdrio (artigo 3.2, n.2 1, RJPI), cabendo ao Tribunal da Comarca do Cartério Notarial onde
o processo foi apresentado praticar os actos que nos termos do RJPI sejam da competéncia
do Juiz (artigo 3.2, n.2 7, RJPI).

Que actos sao estes a praticar pelo Juiz do Tribunal da Comarca do Cartério Notarial é do que
trataremos.

Este sistema mitigado, em que a competéncia para o processamento dos actos do processo de
inventdrio cabe aos cartérios notariais, excepto aqueles cuja competéncia, nos termos da Lei
n.2 23/2013, sejam da competéncia do Juiz, tem trazido inimeras dificuldades praticas.

Efectivamente, esta tramitacdo a «duas mdos», efectuada a luz de uma Lei em muitas
matérias omissa e que convoca, assim, a aplicacdo do Cédigo de Processo Civil (artigo 82.2
RJPI), importa, para além das dificuldades naturais da articulagdo entre os dois regimes, a
dificuldade acrescida de interpretar o regime supletivo sem perder de vista as
particularidades desta dualidade de intervenientes, nas qualidades diferentes em que
intervém, a luz de diferentes competéncias.

Uma nota importa que se deixe a este propdsito: a necessidade de nao se perder de vista que
a opcao legislativa pela referida dualidade de intervenientes, pelo formato a atribuir ao
processamento do inventario, designadamente, no que toca a intervencdo do tribunal e a
articulagdo entre a fungdo notarial e a funcdo jurisdicional, foi sendo sedimentada a luz da
necessidade de expurgar qualquer anatema de inconstitucionalidade do diploma.

E esta questdo coloca-se a propdsito daquela que é a intervengdo principal do Juiz no
processo de inventario, constituida pela decisao homologatéria da partilha.

E isto porque, assentando a decisdo da partilha no despacho determinativo da forma da
partilha, no mapa da partilha e nas opera¢des de sorteio, que suportam a decisdao final,
destinando-se esta a homologar tais operacdes, tal intervencao judicial assume verdadeira
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caracteristica de sentenca’ (e ndo de mera formalidade, como acontecia quando todos aqueles
actos eram praticados pelo Juiz que se limitava a conferir chancela ao que anteriormente
praticara nos autos).

Podera o Juiz ndo homologar a partilha, mencionando fundamentadamente os motivos
determinantes da ndo confirmac¢do dos actos anteriormente praticados, desencadeando, em
sede notarial, a realizagao de novos actos de partilha ou a pratica de actos que, por omitidos,
impedem aquela homologacdo (previsdo que ndo se mostra presente no RJPlI e que
encontrdvamos enunciada na Lei n.2 29/2009, de 29 de Junhoa).

«10. A decisdo que o juiz pode tomar €, como decorre do n.2 1, uma de duas: Ou homologa a
partilha constante do mapa e das operacbes de sorteio que lhe sGo remetidos; Ou ndo
homologa. Ndo lhe cabe introduzir, motu proprio, as alteracbes ou modificagées que entenda
por convenientes. Todavia, ndo estd vedado ao juiz que enuncie os actos que, em sede notarial,
devam ser praticados, ou que supra as irregularidades que aquele detecte, inclusive em
questdes incidentais e decisGes interlocutdrias até entdo proferidas, que se tenham reflectido
nas operagoes de partilha.

Para além disso, deverd o juiz, como é dbvio, suscitar e decidir nulidades que sejam de
conhecimento oficioso (v.g. falta de citacdo, nulidade da citacdo edital, erro na forma de
processo e falta de vista ou exame ao Ministério Publico como parte acessoria — artigo 202.2 do
Cédigo de Processo Civil, ex vi artigo 82.2)»".

Impende sobre o Juiz o dever de verificar a legalidade da partilha, do ponto de vista
substantivo (cumprimento das disposi¢cdes legais substantivas) e processual (nulidades e
excepgOes de conhecimento oficioso), o que foi expressamente reconhecido no Parecer da
Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da
Republica de 12.12.2012, sobre a Proposta de Lei n.2 105/XIll, que antecedeu a Lei n.2 23/2013,
de 5 de Margo”:

«(...) algumas normas da Proposta suscitaram duvidas quanto a sua constitucionalidade {...).
O que estd em causa é a alegada violagdo do principio constitucional da reserva jurisdicional
(...), ndo s6 porque pode entender-se que o juiz perde o controlo geral do processo, que passa
para o notdrio, mas também porque este ultimo passa a realizar verdadeiros julgamentos e
facto e de direito, apreciando a prova documental e testemunhal apresentada, exercendo,

2 «Diz-se sentenga o acto pelo qual o Juiz decide a causa principal ou algum incidente que apresente a estrutura de
uma causa.» - artigo 152.2, n.2 2, CPC.

* «A decisdo de néo homologagdo deve ser fundamentada e propor a forma da realizagéo da nova partilha pelo
conservador ou notdrio.» - artigo 60.2, n.2 2, da Lei n.2 29/2009, de 29 de Junho.

* Carla Camara, Carlos Castelo Branco, Jodo Correia, Sérgio Castanheira, in Regime Juridico do Processo de
Inventario Anotado, Almedina, 2013, 2.2 Edigcdo, pag. 354. No mesmo sentido: Tomé d’Almeida Ramido, in O Novo
Regime do Processo de Inventdario, Quid Juris, pag. 170; Eduardo Sousa Paiva, Helena Cabrita, in Manual do
Processo de Inventario, a Luz do Novo Regime, Coimbra Editora, pag. 195-196. Em sentido contrario no que se
refere a amplitude da decisdo homologatodria da partilha: Abilio Neto, in Processo de Inventdrio Anotado, Ediforum
Edi¢Ges Juridicas, Ld?, pag. 277.

> https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37329
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nessa medida, verdadeiros poderes jurisdicionais, que a ConstituicGo reserva exclusivamente
aos tribunais.

(...) essas indicadas duvidas ou desconformidade podem suavizar-se ou ultrapassar-se com o
poder de homologagdo da partilha que o art 66.° da Proposta confere ao juiz. Com o despacho
que, dfinal, tem de proferir, o juiz deve verificar a legalidade de todos os actos praticados,
validando-os e confirmando-os ou ndo e conferindo-lhes depois for¢a de sentenca.

(...) Com a presente proposta, qualquer questdo litigiosa ou indevidamente decidida pelo
notdrio, acabard sempre e em ultima instdncia (por maioria de razdo se as partes assim o
desejarem com uma impugnagdo ou com um recurso) por ser apreciada e escrutinada por um
juiz.» (sublinhado nosso).

Para a abordagem que me foi proposta, procederei ao elenco das intervengées previstas, a
cargo do Juiz, para depois me deter na identificacdo, exemplificativamente, de questdes que
permitem evidenciar as referidas dificuldades a propdsito dos identificados actos.

Incumbe ao Juiz a pratica dos seguintes actos no processo de inventario:
a) Com previsdo na Lei n.2 23/2013, de 5 de Margo:

v Homologacdo do acordo dos interessados que pde fim ao processo na conferéncia
preparatéria (artigo 48.2,n.2 7, € 66.2, n.2 1, RIPI);

v Decisdo homologatdria da partilha (artigo 66.2, n.2 1, RJPI);

v Decidir o recurso interposto da decisdo do notdrio que indeferir o pedido de
remessa das partes para os meios comuns (artigo 16.2, n.2 4, RIPI);

v Decidir recurso interposto do despacho determinativo da forma da partilha (artigo
57.2,n.2 4, RIPI);

v Decidir, afinal, sempre que as questdes revistam especial complexidade, do
pagamento de um valor superior de taxa de justica, dentro dos limites estabelecidos
na Tabela do RCP (artigo 83.2, n.2 1, RJPI).

b) Com previsdo na Portaria n.2 46/2015, de 23 de Fevereiro (que Regulamenta o
processamento dos actos e os termos do processo de inventario no ambito do Regime
Juridico do Processo de Inventario aprovado pela Lei n.2 23/2013, de 5 de Mar¢o):

v Decidir dos valores dos honordrios previstos para os processos de inventdrio de
especial complexidade, bem como para os incidentes de especial complexidade (artigo
18.2, n.2s 4 e 5, da Portaria n.2 46/2015, de 23 de Fevereiro).®

6 Artigo 18.2 da Portaria 46/2015, de 23 de Fevereiro «Honordrios do processo» «1 - Sdo devidos honordrios ao
notdrio pelos servigos prestados no dmbito do processo de inventdrio. 2 - Os honordrios notariais devidos pelo
processo de inventdrio sGo os constantes do Anexo | da presente portaria, que dela faz parte integrante, sendo
devidos conjuntamente por todos os interessados, nos termos do artigo seguinte. 3 - Os honordrios notariais devidos
pelos incidentes s@o os constantes do Anexo Il da presente portaria, que dela faz parte integrante, sendo devidos por
cada um dos interessados que tiver intervengdo no incidente. 4 - A aplicagdo dos valores de honordrios previstos
para os processos de inventdrio de especial complexidade, bem como para os incidentes de especial complexidade, é
determinada pelo juiz, a requerimento do notdrio efetuado juntamente com a remessa do processo de inventdrio
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v Decidir a reclamacgdo da nota final de honordrios e despesas (artigo 24.2 da Portaria
n.2 46/2015, de 23 de Fevereiro).”®

c¢) Com previsao no Cadigo Civil:

v Designar cabeca de casal quando todas as pessoas referidas no artigo 2080.2 do
Cédigo Civil se escusarem ou forem removidas (artigo 2083.2 do Cédigo Civil).’

d) Com previsdo no Codigo de Processo Civil:

v Apreciar a legitimidade da escusa com fundamento em sigilo profissional e tramitar
o incidente de dispensa do dever de sigilo, nos termos do artigo 135.2, do Cdédigo de
Processo Penal, junto do Tribunal da Relagdo respectivo, que dela deva conhecer
(artigo 417.2,n.2 3, c), e n.2 4 do CPC e artigo 135.2 do Cédigo de Processo Penal).

v Decidir os recursos interpostos das decisGes dos Notdrio, nos casos em que cabe
recurso de apelagdo (artigo 76.2, n.2 2, 1.2 parte, RJPl e 644.2 do CPC).

Este elenco que aqui deixdamos tem caracter exemplificativo, na medida em que o Juiz intervira
sempre que estivermos perante a necessaria pratica de actos atinentes a func¢do jurisdicional.

Deixar-vos-ei, agora, a referéncia a alguns casos concretos que permitem constactar as
dificuldades de aplicagdo pratica desta tramitacdo do processo de inventario, ciente de que ha
muito para fazer, mas também que do debate que destas e doutras questdes se faca
resultard melhor aplicacdo da Lei e uma mais concertada actuacdo de todos os agentes
judicidrios com intervengdo no processo de inventario.

para o tribunal para efeitos da homologagdo da partilha prevista no n.2 1 do artigo 66.2 da Lei n.2 23/2013, de 5 de
margo.»

7 Artigo 24.2 «Reclamagdo da nota final de honorarios e despesas»: «1 - Qualquer parte pode reclamar para o
notdrio da nota final de honordrios e despesas, com fundamento na desconformidade com o disposto na Lei n.?
23/2013, de 5 de margo e na presente portaria. 2 - O notdrio que ndo proceda a revisdo da nota final de honordrios
e despesas nos exatos termos requeridos deve enviar para o tribunal competente, no prazo de 10 dias a contar da
recegdo do requerimento, a reclamagdo e a resposta @ mesma. 3 - Caso o notdrio ndo proceda a revisdo da nota de
honordrios e despesas nos exatos termos requeridos, nem envie, no prazo previsto no numero anterior, a
reclamagdo para o tribunal competente, considera-se deferida a reclamagdo. 4 - O juiz, apreciadas as circunsténcias
do caso concreto, pode condenar em multa, nos termos gerais, o reclamante, quando a reclamagdo seja julgada
improcedente, ou o notdrio, quando a reclamagdo seja julgada procedente.»

8 O recente Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo 191/16.9YRPRT, N Convencional:JTRPO0O,LUIS
CRAVO, de 13-09-2016, decidiu que «/ — Ao novo processo de inventdrio da Lei n.2 23/2013, de 5 de Marc¢o {(...) ndo é
aplicdvel o Regulamento das Custas Judiciais quanto a fixagdo do montante de honordrios notariais devido a final,
mormente o n.27 do art. 6.2 deste, no qual se prevé a possibilidade de ser dispensado o pagamento relativo ao
remanescente ainda por pagar, porquanto a Portaria n.2 278/2013 de 26 de Agosto que regulamentou o dito
processo de inventdrio, fixa um regime especial quanto a esse particular, ao ter regulamentado de forma expressa
as “custas do processo de inventdrio”, e havendo um especial rigor e detalhe na previsdo e estatuicdo sobre os
critérios, regras de cdlculo, momento/modo de pagamento e responsabilidade pelo pagamento correspondente. Il —
A luz de um juizo de (in)constitucionalidade, ndo se pode considerar haver uma manifesta desproporgéo entre o
valor liquidado de honordrios notariais (€15.180,66) e o custo implicado na partilha consequente a extingéo da
comunhdo de bens entre os cénjuges, cujo inventdrio processado no Cartério Notarial tinha o valor de
€1.133.910,00, e veio a terminar por acordo entre os interessados na Conferéncia Preparatdria, com subsequente
homologagdo judicial. »

° Artigo 2083.2 «Designagdo pelo tribunal»: «Se todas as pessoas referidas nos artigos anteriores se escusarem ou
forem removidas, é o cabega de casal designado pelo tribunal, oficiosamente ou a requerimento de qualquer
interessado.»
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9. Intervencdo judicial no processo de inventdrio para separa¢do de meacdes

Exemplificando:

v Qual o Tribunal hierarquicamente competente para conhecer em recurso dos actos

praticados pelo Notario?

E coloco esta questdo porque Juizes ha que entendem que dos actos do Notario, excepto
quando a lei especificamente estabelece a competéncia do Tribunal de 1.2 instancia Comarca,
sdao competentes os Tribunais da Relagao.

Assim, interposto recurso para o Tribunal da 1.2 instancia, consideram ser competente a
Relacdo, proferindo despacho que considera a sua incompeténcia em razdo da hierarquia, em
consequéncia do que absolvem da instancia o requerido cénjuge e, por aplicacdo do artigo
99.2 do CPC, ocorrendo manifestacdo de aproveitamento dos articulados, remetem para o
Tribunal da Relagdo [de Lisboal].

Esta tramita¢do parece-me destituida de qualquer fundamento.

Ndo se tratando de decisGes interlocutdrias judicialmente proferidas que devam subir com o
recurso da decisdo final (e cuja previsdo encontramos no artigo 76.2, n.2 2, 2.2, parte do RIPI),
caso em que, subindo com o recurso da decisdo homologatdria da partilha, sdo conhecidas
pelo Tribunal da Relagao territorialmente competente, nos termos do artigo 66.2, n.2 3, do
CPC), nos demais casos, as decisdes tomadas apenas serdo objecto de impugnag¢do para o
Tribunal de 1.2 instancia territorialmente competente.

Das decisoes proferidas pelo Notario recorre-se para o Tribunal de 1.2 instancia. Das decisdes
do Tribunal de 1.2 instancia, recorre-se para o Tribunal da Relag3o.

E tal resulta claro do pensamento legislativo subjacente a este RJPI e da unidade do sistema
juridico que contempla essa distincdo entre recursos para a 1.2 instancia e recursos para o
Tribunal da Relagdo, como se alcanca, respectivamente, dos artigos 57.2, n.2 4, e 66.2, n.2 3, do
CPC, bem como tal encontra previsao legal no artigo 3.2, n.2 7, do RIPI que atribui competéncia
ao tribunal da comarca para praticar os actos que devam ser praticados no processo de
inventario e que sejam da competéncia do juiz.

Acresce decorrer expressamente do artigo 644.2, n.2 2, do CPC que o recurso de apelacdo tem
por objecto uma decisdo proferida por um Tribunal de 1.2 Instancia, dispondo, por seu turno, o
artigo 627.2, n.2 1, do CPC que as decisdes judiciais podem ser impugnadas por meio de
recursos.

Assim, o recurso para o Tribunal da Relagdo tem necessariamente por objecto uma decisdo
jurisdicional.

v A remessa do processo para 0s meios comuns ou a remessa da questdo para ser decidida

pelos meios comuns?

CENTRO
DE ESTUDOS 168
JUDICIARIOS




DIREITO DA FAMILIA - VARIA

9. Intervencdo judicial no processo de inventdrio para separa¢do de meacdes

Ocorreu ja a remessa de processo de inventdrio para distribuicdo pela sec¢do de familia e
menores do Tribunal da Comarca, na sequéncia de um despacho pelo Notario que remeteu as
partes para os meios comuns.

Tratava-se de uma situacdo em que o Notdrio se abstivera de decidir a reclamacdo contra a
Relacdo de bens, ao abrigo do disposto no artigo 36.2, n.2 1, do CPC, remetendo os
interessados para os meios judiciais comuns. Ao fazé-lo, o Notdrio remeteu o processo de
inventario para ser tramitado na seccdo de familia e menores do Tribunal da Comarca, tendo ai
sido distribuido.

Com esta remessa, mostrava-se o pedido, do ex-cénjuge reclamante, de reconhecimento e
aditamento ao passivo da relagdo de bens de determinadas quantias.

Bem se compreende que esta remessa do processo foi indevida e que o artigo 16.2, sendo
infeliz na epigrafe, o que quer significar mostra-se expresso no seu n.2 1 e, assim, do que se
trata é de remeter o conhecimento e decisdao de uma determinada questdo complexa para
decisdo fora do processo de inventdrio, pelas razdes enunciadas, designadamente, neste
preceito do RJPI.

A remessa dos interessados em processo de inventdrio para os meios comuns da lugar a uma
acgdo autdnoma, a ser tramitada pelo Tribunal que vier a ser o competente, de acordo com as
regras de competéncia estabelecidas pelos artigos 59.2 e segs do CPC.*

A remessa para os meios comuns tem o alcance de determinar que seja conhecido com total
autonomia relativamente aos autos de inventdrio (tendo embora neles repercussao, tanto
mais que, por regra, aguardam os autos de inventario suspensos, a decisdo que venha a ser
proferida no processo a que a questdo complexa deu lugar) uma questdo que,
fundamentadamente nao péde ser decidida nos autos de inventario.

v Quem notifica a decisao homologatdria da partilha? O Tribunal ou o Cartério Notarial?

A decisdo homologatéria da partilha é proferida pelo juiz civel territorialmente competente
(artigo 66.2, n.2 1, do CPC), sendo o processo remetido nessa fase, para que seja proferida esta
decisdo, para o Tribunal da Comarca do Cartério Notarial.

Proferida que seja, o processo regressa ao Cartério Notarial para que pelo Notdrio seja
elaborada a nota final de honorarios e despesas.

Dispde o artigo 23.2 da Portaria n.2 46/2015, de 23 de Fevereiro que «1 - Apés o trdnsito em
julgado da decisGo homologatdria da partilha, o notdrio elabora nota final de honordrios e
despesas (...)».

1% Neste sentido, em anotagdo ao artigo 3.2 do RJPI pode ler-se «A previsdo do n.2 7 ndo abrange a competéncia
para a tramitagdo das questdes que sejam apreciadas nos “meios comuns”, aplicando-se, nestas situagdes, as regras
sobre a competéncia (artigos 59.9 e sequintes) previstas no Novo Cddigo de Processo Civil(...)» ( RJPI anotado, Carla
Camara, Carlos Castelo Branco, Jodo Correia, Sérgio Castanheira, pag. 43).
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9. Intervencdo judicial no processo de inventdrio para separa¢do de meacdes

Onde é que o processo aguarda o transito em julgado?

Ndo tem sido undnime a resposta a esta questdo: Tribunais hd que remetem o processo
imediatamente apds a decisdo, para que a pratica de todos os actos subsequentes sejam
levados a cabo pelo Cartério Notarial e assim, também, a notificacdo da sentencga; outros ha
gue procedem a notificacdo e apenas apds o transito remetem para o Cartério Notarial.

N3o tenho duvidas de que as notificacbes estdo a cargo do Tribunal de Comarca.

A pratica de actos processuais pelo Juiz exige a intervengdo das secretarias judiciais, sendo a
estas que cabe dar conhecimento as partes do acto judicialmente praticado (artigo 157.2, n.2s
1e2,doCPC).

A notificacdo relativa a processo pendente é consequéncia necessdria da prolacdo do
despacho ou da sentenca, sendo de cumprimento oficioso (artigo 220.2, n.2 1, do CPC).

E certo que no inventdrio judicial para separacdo de meacdes, considerando o nimero de
intervenientes, a questdao possa nao assumir relevancia. Mas a questdao assume outro relevo,
quando se trate de inventarios com mais de uma dezena de interessados e outros tantos
credores.

E bem se compreende que o processo aguarde o transito em julgado no Tribunal da Comarca
uma vez que, havendo recurso desta decisdo para o Tribunal da Relag¢do, é o Juiz do Tribunal
da Comarca o competente para o admitir (artigo 641.2, n.2 1, do CPC).

Assim, a decisdo homologatéria da partilha transita no tribunal e sé depois disso é que
regressa ao Cartorio Notarial.

Refiro, por fim, uma questdo que nao sendo de intervengao judicial no processo de inventario
é constituida por uma intervencao, direi, paralela, e que ndo tem tido uma resposta uniforme

da jurisprudéncia.

v Podera ser objecto de uma accdo auténoma, preliminar ao processo de inventdrio, o

pedido de reconhecimento de que determinados bens sao préprios de um dos ex-conjuges

ou accdo destinada ao reconhecimento de que determinados bens integram o patriménio

comum do casal?

Serd admissivel tal accdo? Ou é o Tribunal incompetente para dela conhecer, por constituir
matéria cujo conhecimento é atribuivel pelo RIPI aos Cartérios Notariais?

Deverd o ex-conjuge aguardar que o Notdrio, nos termos legalmente previstos, remeta os
interessados para os meios comuns para a resolugdo de tais questoes?

Este conhecimento redundard na antecipac¢do da discussdo e decisdo de questdes que se iriam
suscitar no futuro processo de inventario para separacao de meagdes entre as partes.
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9. Intervencdo judicial no processo de inventdrio para separa¢do de meacdes

Poder-se-a defender que é no ambito do processo de inventdrio que devem ser decididas
definitivamente todas as questdes de facto e de direito de que a partilha dependa, salvo se
essa decisdo se ndo conformar com a discussdo sumaria comportada pelo processo de
inventdrio e exigir uma discussdo mais vasta que tem sede adequada e conhecimento no
processo comum.

Assim, a questdo teria de ser suscitada, em primeiro lugar, no ambito do processo de
inventario e, s depois, se nesse processo o Notario entender que ndo pode ser ai decidida, é
que as partes recorreriam ao processo comum.

Ao contrario, poder-se-a defender que, considerando que o inventario se destina a partilha de
bens comuns consequente a extingdo da comunhdo de bens entre conjuges, sendo em rigor
um inventario divisério, podem encontrar-se vantagens de celeridade, eficacia, seguranca
juridica, na resolugdo antecipada destas questdes prejudiciais como a suscitada.

Antecipa-se, por esta via, a remessa dos interessados para os meios comuns, ™ permitindo-se
simplificar e abreviar a tramita¢cdo do processo de inventario, com beneficios em termos de
celeridade na obtencdao da decisdao em litigio e evitando que, em momento posterior, os
interessados sejam remetidos para os meios comuns.*

Todavia, e esta é uma reflexdo que somos convocados a fazer, a de aferir se, em algumas
destas situacOes, esta ndo sera uma forma enviesada de obter o conhecimento pelos Tribunais
Judiciais de questdes cujo processo préprio para a sua aferi¢do seria o processo de inventario,
deslocalizando-se, por esta via, a decisdo em primeira linha pelos Cartdrios Notariais.

Video da apresentagdo

CENTRO
DE ESTUDOS
UD[CIAR]OS Largo do Limoeiro 1149-048 - Te\ef 218845600 - Fax: 21|

inventdrio para separacio de meagBes

https://educast.fccn.pt/vod/clips/3939blifa/flash.html?locale=pt

1 Acdrdido do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 27-03-2014, Proc. n.2 181/13.3TBAMR.G1 in:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/ed45b5a5fee34dbc80257cc30037675b?0penD
ocument
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2017/2018

Temas de Direito

Porto, CEJ - Delegagéo do Porto = 5 e 12 de
Lisboa = 16 e 23 de fevereiro de 2018

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

Objetivos:  Tratamento e discussao de alguns temas de direito da familia e das criancas, selecionados em razdo da sua
atualidade e interesse funcional, com o objetivo de:

— Oferecer uma visao integrada e interdisciplinar dos mesmos;

— Proporcionar a discussao das praticas judiciarias com vista a desejada uniformizagao de procedimentos tendo em
consideragdo, nomeadamente, as alteracdes legislativas no Cédigo Civil; no Regime Tutelar Civel; no Cédigo de
Registo Civil; na Lei de Procriagdo Medicamente Assistida; no Processo de Adogdo e na Lei de Promogéo e
Protegéo de Criangas e Jovens em Perigo.

Programa — 1° Dia — 5 de janeiro — Porto

09h45 Abertura
Direc¢éo do Centro de Estudos Judiciarios

14h30 Filiagdo e Parentalidade a Luz da Jurisprudéncia do TEDH

Antonio Marcelo dos Reis, Juiz de Direito — Comarca de

. S e . Faro - Juizo de Comércio de Olh&o da Restauragéo
10h00 Novos Caminhos abertos ao Direito a Filiagdo e a

Parentalidade
15h15 A “barriga de aluguer”: questoes juridicas associadas e a

Miguel Oliveira da Silva, Médico e Professor na Faculdade jurisprudéncia do TEDH

de Medicina da Universidade de Lishoa . . L
Ana Filipa Redondo, Filipa Valente e Maria Joao Esteves,

. o 5 ~
10h45 Pausa Auditoras de justi¢a do 32° Curso de Formagéo do CEJ

Debate com moderacao de Paulo Guerra, Juiz
11h15 Recomego dos trabalhos Desembargador e Diretor-Adjunto do CEJ

Maria Margarida Silva Pereira, Professora da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa

Debate com moderagdo de Ana Massena, Procuradora da
Republica e Docente do CEJ

13h00 Pausa para almogo
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www.cej.mj.pt ]UDICIARIOS

Nucleos:

COIMBRA - Av. Sa da Bandeira, Edif. Golden, n.2 115 — 5.2 E.F.G.H. (antigo Registo Notarial) 3004 — 515 Coimbra Largo do Limoeiro, 1149-048 Lisboa
PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074 !

Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44 Tel: 21 884 56 00 Fax: 21 884 56 15
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2017/2018

Temas de Direito

Porto = 5e 12 de janeiro de 2018

Programa — 2° Dia — 12 de janeiro — Porto

10h00 A residéncia da Crianga - critérios de decisdo

Ana Raquel Pessoa, Professora da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica do Porto

10h45 Pausa

11h15 Os teus sdo meus? (art® 1904°-A do Cédigo Civil)

Cecilia Peixoto, Juiza de Direito — Comarca de Aveiro — Juizo
de Comércio de Oliveira de Azeméis

11h45 Os alimentos devidos a Crianga
Ezaguy Martins, Juiz Desembargador Jubilado

Debate com moderagcdo de Maria Perquilhas, Juiza de
Direito e Docente do CEJ

13h00 Pausa para almogo

cej@mail.cej.mj.pt

www.cej.mj.pt
Nucleos:

COIMBRA — Av. S& da Bandeira, Edif. Golden, n.2 115 — 5.2 E.F.G.H. (antigo Registo Notarial) 3004 — 515 Coimbra

PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074
Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44

14h30

15h15

15h45

O direito da crianga aos convivios com terceiros de
referéncia

Andreia Marques, Bruno Alcarva e Débora Santa Maria,
Auditor/as de justica do 32° Curso de Formagéo do CEJ

Pontos de Encontro Familiares - O reatar dos lagos do
amor?

Adriana Teixeira, Técnica de Servigo Social - CAFAP “Sol
Maior”, Vila Nova de Gaia

Ana Sofia Oliveira, Psicologa — CAFAP “Sol Maior”, Vila
Nova de Gaia

Audicdo da Criangca nos Acordos de Regulagdo do
Exercicio das Responsabilidades Parentais Extra
Judiciais

Rui Amorim, Procurador da Republica — Comarca de Braga —
Juizo de Familia e Menores de Barcelos

Debate com moderagéo de José Eduardo Lima, Procurador
da Republica e Docente do CEJ
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FORMACAO CONTINUA 2017/2018

Porto = 5 e 12 de janeiro de 2018

Temas de Direito

Programa — 3° Dia — 16 de fevereiro — Lisboa

10h00

10h45

11h15

11h45

12h15

13h00

Habeas Corpus — Comentario ao Acérddo do STJ de
18/01/2017

Ana Rita Gil, Professora da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa

Pausa

Familias de Acolhimento

Elisete Simdes Diogo, Professora da Faculdade de Ciéncias
Humanas da Universidade Catdlica de Lisboa

Selegdo de Familias de Acolhimento

Clara Gongalves, Psic6loga — Santa Casa da Misericordia de
Lisboa

Debate com moderagéo de Ana Teresa Leal, Procuradora da
Republica e Docente do CEJ

Pausa para almogo

cej@mail.cej.mj.pt

www.cej.mj.pt

Nucleos:

COIMBRA — Av. S& da Bandeira, Edif. Golden, n.2 115 — 5.2 E.F.G.H. (antigo Registo Notarial) 3004 — 515 Coimbra
PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074

Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44

14h30

O direito de participagdo das criangas nos processos de
Promogéo e Protecédo

Filomena Saude Lourengo, Procuradora da Republica —
Comarca de Santarém — Juizo de Familia e Menores de
Abrantes

15h15 Ser crianga - Igualdade no tratamento, um direito

15h45

inalienavel

Sérgio Aires, Presidente da Rede Europeia Anti Pobreza
Projetos de Autonomia

Casa Pia de Lishoa — Depoimentos de jovens (gravados)

Leonor Fechas, Diretora Executiva CED Santa Catarina —
Casa Pia de Lisboa

Debate com moderagdo de Chandra Gracias, Juiza de
Direito e Docente do CEJ
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FORMACAO CONTINUA 2017/2018

Temas de Direito

da
‘FAM iLIA€Qas

Porto = 5 e 12 de janeiro de 2018
Lisboa = 16 e 23 de fevereiro de 2018

Programa — 4° Dia — 23 de fevereiro — Lisboa

10h00 Direito ao conhecimento das origens genéticas no

14h30 Algumas questdes processuais no Regime Juridico do

processo de adogao

Lucilia Gago, Procuradora-Geral Adjunta, Coordenadora do
Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem da PGR

Processo de Adogao

Fernando Jacob, Procurador da Republica - Comarca de
Setubal — Juizo de Comércio de Setubal

10h45 Pausa Paulo Guerra, Juiz Desembargador e Diretor-Adjunto do CEJ

Debate com moderagdo de Maria Perquilhas, Juiza de

11h15 Da avaliagdo do candidato ao «matching» com a crianca ol
Direito e Docente do CEJ

Adelina Barbosa, Professora da Faculdade de Psicologia e
de Ciéncias da Educagdo da Universidade do Porto

Debate com moderagdo de Ana Massena, Procuradora da
Republica e Docente do CEJ

13h00 Pausa para almogo
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Mediacao Familiar e Técnicas de Mediacao
nas Seccoes de Familia

Plano de Formagao Continua 2015-2016 — A¢do de Formacgao Continua Tipo A

Destinatdrios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

OBIJETIVO: Compreensdo do papel da mediagdo no novo modelo legal do Processo Tutelar Civel.

Lisboa, 18 dezembro 2015 — Sala de Video do Centro de Estudos Judiciarios — 32 Piso, Largo do Limoeiro

PROGRAMA
Manha Tarde
9h45  Abertura 14h30 A interven¢io da Mediagdo Familiar nos

- . rocessos tutelares civeis
Direg¢do do Centro de Estudos Judicidrios P

Maria José Eusébio e Lucinda Gomes, Mediadoras
10h00 O acompanhamento técnico no novo Regime Familiares

Geral do Processo Tutelar Civel
15h30 Dos conceitos a pratica: simulagio de uma

Lucilia Gago, Procuradora-Geral Adjunta e Docente do CEJ Mediag3o Familiar - anlise técnica

10h45 PAUSA Coordenacdo e Execugdo pela Equipa de Mediadoras
Familiares acima identificada

11h00 Os espagos de consenso na nova legislacdo e a
sua concretizagdo - a assessoria técnica e a
audicdo técnica especializada

16h30 Sintese final

Debate
Ana Paula Alves, Diretora da Unidade de Infdncia e
Juventude do Instituto de Seguranga Social Moderag¢do: Ana Massena, Procuradora da Republica e Docente do CEJ
11h45 DEBATE 17h00 ENCERRAMENTO

Moderagdo: Maria Perquilhas, Juiza de Direito e Docente do CEJ

12h30 Pausa para almogo

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt
Ndcleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6.2 piso (Edificio da Caixa
Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944
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Temas de Direito da Familia e das Criancas

Plano de Formagdo Continua 2015-2016 — Agdo de Formagdo Continua Tipo C

LISBOA, 6, 13, 20 E 30 DE MAIO DE 2016
Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico, advogados/as e outros profissionais da area forense

OBJETIVOS: Abordagem, numa perspetiva judicidria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em fungdo da sua
atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

a) visdo integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criangas;

b) discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizagdo de procedimentos tendo em consideragdo, nomeadamente, as recentes

alteragdes legislativas no Cédigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de adogdo e na lei de promogdo e protegdo de criangas e jovens em
perigo.

PROGRAMA - Dia 6 de maio de 2016
Auditério do Montepio Geral — Rua Aurea, 219 a 241 - 62 piso , 1100-062 Lisboa

Manha Tarde

9h45  Abertura 14h30 Migragao e minorias — como proteger a crianca?
Diregdo CEJ Intervencgao de:

10h00 A Crianga no Mundo globalizado — das Convengdes as ° Pedro Calado, Alto-Comissdrio para as Migragées
praticas

(] Ana Teresa Leal, Procuradora da Republica no DIAP da

Ana Nunes de Almeida, /nvestigadora Coordenadora do .
Amadora, comarca de Lisboa Oeste

Instituto de Ciéncias Sociais, Universidade de Lisboa

11h00 Pausa
16h30 Debate

11h15 O papel das EMAT nos processos judiciais de Moderag¢do: Maria Perquilhas, Juiza de Direito e Docente
regulacao do exercicio das responsabilidades do CEJ

arentais
P 17h00 Encerramento

Paula Casaleiro, Doutoranda em Sociologia, CES — FEUC

12h15 Debate

Moderagdo: Armando Leandro, Juiz Conselheiro Jubilado

13h00 Pausa para almogo

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt
Ndcleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6.2 piso (Edificio da Caixa
Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944






Temas de Direito da Familia e das Criancas

Plano de Formagdo Continua 2015-2016 — Agdo de Formagao Continua Tipo C

LISBOA, 6, 13, 20 E 30 bE MAIO DE 2016
Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico, advogados/as e outros profissionais da area forense.

OBIETIVOS: Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em fungdo da sua
atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

a) visdo integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criangas;

b) discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizagdo de procedimentos tendo em consideragdo, nomeadamente, as recentes

alteragdes legislativas no Cddigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de adogdo e na lei de promogdo e protecdo de criangas e jovens em
perigo.

PROGRAMA - Dia 13 de maio de 2016
Auditério do Centro de Estudos Judiciarios, Largo do Limoeiro

Manha Tarde

. . . . i 14h30 A INTERNET e as criangas — riscos e potencialidades
10h00 Acolhimento familiar e residencial — o novo paradigma

Mesa redonda com a intervengdo de:
Mesa redonda com intervengoes de:

o Ivone Patrao, Psicéloga clinica, ISPA
. Teresa Goldschmidt, Pedopsiquiatra

. José Alberto Simdes, Docente universitdrio da Universidade

. Catarina Pinheiro Mota, Docente universitdria na .
Nova de Lisboa

Universidade de Trds-os-Montes e Alto Douro

. Tito de Morais, Fundador de "MiudosSegurosNa.Net" e

° i i i i .
Rui Godinho, Diretor da Casa da Boavista, SCML Editor da Unica Newsletter Portuguesa Sobre a

. Sandra Veiga, Diretora da Unidade da Agdo Social e SegurangaOnline de Criangas e Jovens

Acolhimento da Casa Pia de Lisboa U Manuel Magrigo, Procurador da Republica na Sec¢do de

o ) ) . L Familia e Menores da Amadora da comarca de Lisboa Oeste
. Helena Simdes, Assistente social, Unidade de Infdncia e

Juventude do Departamento de Desenvolvimento Social e

Programas do ISS, IP Moderacg3o: Luis Castro, Jornalista da RTP
L\,/Iocitjeragao: Maria Perquilhas, Juiza de Direito e Docente 17h00 Encerramento
o

13h00 Pausa para almogo

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt
Ndcleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6.2 piso (Edificio da Caixa
Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944






Temas de Direito da Familia e das Criancas

Plano de Formagdo Continua 2015-2016 — Agdo de Formagdo Continua Tipo C

LisBOA, 6, 13, 20 E 30 DE MAIO DE 2016
Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico, advogados/as e outros profissionais da area forense

OBIETIVOS: Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em fungdo da sua

atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

a) visdo integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criangas;

b) discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizagdo de procedimentos tendo em consideragdo, nomeadamente, as recentes
alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de adogdo e na lei de promogdo e protegdo de criangas e jovens em
perigo.

PROGRAMA - Dia 20 de maio de 2016
Auditério do Centro de Estudos Judiciarios, Largo do Limoeiro

Manha Tarde

10h00 Parentalidade e género 14h30 A LEI TUTELAR EDUCATIVA - novos desafios

Mesa redonda com intervengées de: .
IntervengGes de:

. Maria Adelina Barbosa, Docente Universitdria, Faculdade

de Psicologia e de Ciéncias da Educagdo da Universidade do ‘ Paula Margarida Costa, Juiza de Direito na Secgdo de

Familia e Menores de Loures da Instdncia Central da comarca

Porto
. Joaquim Manuel Silva, Juiz de Direito na Seccéo de Familia de Lisboa Norte
e Menores de Sintra da Instdncia Central da comarca de . Antero Taveira, Procurador da Republica na Secgéio de
Lisboa Oeste Familia e Menores de Setubal da Instdncia Central da comarca
. . . L de Setubal
. José Albino Lima, Docente Universitdrio, Faculdade de
Psicologia e de Ciéncias da Educagéo da Universidade do Moderagdo: Lucilia Gago, Procuradora-Geral Adjunta,
Porto Diretora do DIAP- Lisboa

17h00 Encerramento

Moderagdo: Paulo Guerra, Juiz Desembargador e Diretor-
Adjunto do CEJ

13h00 Pausa para almogo

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt
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Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944






Temas de Direito da Familia e das Criancas

Plano de Formagdo Continua 2015-2016 — Agdo de Formagao Continua Tipo C

LISBOA, 6, 13, 20 E 30 DE MAIO DE 2016
Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico, advogados/as e outros profissionais da area forense.

OBJETIVOS: Abordagem, numa perspetiva judicidria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em fungdo da sua
atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:
a) visdo integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criangas;

b) discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizagdo de procedimentos tendo em consideragdo, nomeadamente, as recentes
alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de adogdo e na lei de promogdo e protegdo de criangas e jovens em

perigo.

PROGRAMA - Dia 30 de maio de 2016
Auditério do Centro de Estudos Judiciarios, Largo do Limoeiro

A REFORMA DO DIREITO DAS CRIANCAS E JOVENS DE 2015
(Resolugdo de questdes e duvidas colocadas)
TODO O DIA
(10h00 -13h00 e 14h30 -17h00)
MESA REDONDA:

Intervencoes de:

e  Paulo Guerra, Juiz Desembargador

e  Ana Massena, Procuradora de Republica

e  Maria Perquilhas, Juiza de Direito

e Julio Barbosa e Silva, Procurador-Adjunto

e  Miguel Vaz, Juiz de Direito

e  Pedro Faria da Silva, Procurador da Republica
° Marta San Bento, Jurista

Debate com moderagao da equipa de docentes do CEJ

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.pt www.cej.mj.pt
Ndcleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6.2 piso (Edificio da Caixa
Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944







CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Processos especiais decorrentes da
dissolucao da sociedade conjugal

Acéo de Formagéo Continua Tipo A
Lisboa (Sala de video do Centro de Estudos Judiciarios) = 16 de dezembro de 2016

Destinatarios: Magistrados/as judiciais e do Ministério Publico / Advogados / Outros profissionais da area forense

Objetivos: Analise teorica e discusséo pratica das questdes emergentes da dissolugdo da sociedade conjugal nas suas vertentes
substantivas e processuais.

Programa

Manh& Tarde

09h45 Abertura 14h30 As providéncias especiais previstas no art. 931.°, n.° 7 do
Diregéo do Centro de Estudos Judiciérios CPC - natureza e procedimentos

10h00 Alimentos a cénjuges e unidos de facto Nuno Lemos Jorge, Juiz de Direito, Assessor no Tribunal

. . . Constitucional
Graga Amaral, Juiza Desembargadora do Tribunal da Relagéo
de Lishoa 15h00 Os créditos de compensagao entre conjuges e unidos de
facto

10h45 Pausa
Manuel Tomé Soares Gomes, Juiz Conselheiro do STJ
11h00 Atribuicdo da Casa de Morada de Familia: Aspetos
substantivos 15h45 Intervencao Judicial no processo de inventario para
Sandra Passinhas, Professora Universitaria da Faculdade de separagao de meagoes

Direito da Universidade de Coimbra
Carla Camara, Juiza Desembargadora no Tribunal da Relagdo

12h00 Debate de Lisboa
Moderador: Paulo Guerra, Juiz Desembargador, Diretor-Adjunto 16h30 Debate
do CEJ
Moderadora: Maria Perquilhas, Juiza de Direito, Docente do
CEJ
N CENTRO
cej@mail.cej.mj.p DE
www.cej.mj.pt r .HE:ETI..J.P.9§
Nucleos: J UUILIHI(IUD
COIMBRA — Rua Jo3o Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239 834 924 Fax: 239 828 693 Largo do Limoeiro, 1149-048 Lisboa

PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074
Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44 Tel: 21 884 56 00 Fax: 21 884 56 15
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Temas de Direito

da Familia e das Criancas

Acéo de Formacao Continua Tipo C

Porto, dia 20 de janeiro de 2017 - Delegagao do Centro de Estudos Judiciarios , Rua de Camébes, n.° 155, 6. Piso

(Edificio da Caixa Geral de Depositos)

Destinatarios: Juizes/as, Magistrados/as do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense.

Objetivos: o Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em
fungao da sua atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

= vis&o integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criancas;

= discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizacdo de procedimentos tendo em consideracéo,
nomeadamente, as recentes alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de
adogao e na lei de promogao e protecdo de criangas e jovens em perigo.

Programa

9h45 ABERTURA
Diregéo do Centro de Estudos Judiciarios

10h00 Os espacos da crianga nos tribunais portugueses
Patricia Branco, Investigadora do CES (Sociologia)

11h00 PAUSA

11h30 Os tribunais das criangas pelos olhos delas
Catarina Ribeiro, Professora Universitaria (Psicologia)

12h30 DEBATE

Moderacéo: Paulo Emanuel Costa, Juiz de Direito

cej@mail.cej.mj.pt

www.cej.mj.pt
Nucleos:
COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239 834 924 Fax: 239 828 693
PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074
Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44

14h30 A jurisdigdo voluntaria e as normas processuais
Teresa Sa Lopes, Juiza de Direito

15h30  Os alimentos devidos a criangas e jovens
Judite Babo, Procuradora da Republica

16h30  DEBATE

Moderag&o: Conceigao Lopes, Procurador da Republica

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Largo do Limoeiro, 1149-048 Lisboa
Tel: 21 884 56 00 Fax: 21 884 56 15
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Temas de Direito
da Familia e das Criancas

Acéo de Formacao Continua Tipo C

Porto, dia 27 de janeiro de 2017 - Delegagao do Centro de Estudos Judiciarios, Rua de Camaes, n.° 155, 6. Piso
(Edificio da Caixa Geral de Depositos)

Destinatérios: Juizes/as, Magistrados/as do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense.

Objetivos: o Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em
fungao da sua atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

=  vis&o integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criancas;

= discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizacdo de procedimentos tendo em consideracéo,
nomeadamente, as recentes alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de
adogao e na lei de promogao e prote¢do de criangas € jovens em perigo.

Programa
Manhéa Tarde
10h00 Um século de protecdo da crianga em Portugal 14h30  Em busca da protecao articulada da crianga - questoes
Maria Rosa Tomé, Professora Universitaria (Servigo Social) préticas
Ana Isabel Moniz, Juiza de Direito
11h00 PAUSA 15h30 O cimulo juridico das medidas de internamento em
processo tutelar educativo
11h30 Reinser¢do ou ressocializagdo de jovens - do Elsa Castelo, Procuradora da Republica
internamento as medidas de diversao
Rogério Canhdes, Diretor de um Centro Educativo (DGRSP) 16h30  DEBATE
12h30 DEBATE Moderagéo: Georgina Couto, Juiza de Direito

Moderagdo: Euridice Gomes, Procuradora da Republica

. CENTRO
cej@mal.l.c%j.r:\j.pt E ESTUDOS
T JUDICIARIOS

COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239 834 924 Fax: 239 828 693
PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074
Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44 Tel: 21 884 56 00 Fax: 21 884 56 15

Largo do Limoeiro, 1149-048 Lisboa
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Temas de Direito
da Familia e das Criancas

Acéo de Formacao Continua Tipo C
Lisboa, Auditério do Montepio (Rua do Ouro, n.° 219) = 17 de fevereiro de 2017

Destinatarios: Juizes/as, Magistrados/as do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense.

Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em

= discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizacéo de procedimentos tendo em consideragao,
nomeadamente, as recentes alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de

Objetivos: o
fungao da sua atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:
=  vis&o integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criancas;
adogao e na lei de promogao e protecdo de criangas e jovens em perigo.
Programa

10h00

11h00

11h30

12h30

A audigao técnica especializada no RGPTC

Vénia Silva e Célia Augusto, Equipa de Acompanhamento as
Criangas e Jovens do Setor Territorial Amadora — Lisboa do
ISS

PAUSA

0 papel dos CAFAP na promogao dos direitos das criancas
e jovens

Luisa Barbeiro, Casa Pia de Lisboa

DEBATE

Moderacéo: Sérgio Barreira, Procurador da Republica

cej@mail.cej.mj.pt

www.cej.mj.pt

Nucleos:

COIMBRA - Rua Jodo Machado, 19 - 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239 834 924 Fax: 239 828 693

PORTO — Rua de Cam&es, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074
Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44

14h30  Casa as costas, afeto em dobro? - o regime de residéncia
alternada

Ana Teresa Leal, Procuradora da Republica, Docente do CEJ

15h30  Os alimentos devido a maiores
Maria Perquilhas, Juiza de Direito, Docente do CEJ

16h30  DEBATE

Moderagéo; Catarina Escudeiro, Juiza de Direito

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Largo do Limoeiro, 1149-048 Lisboa
Tel: 21 884 56 00 Fax: 21 884 56 15
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CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS

FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Temas de Direito
da Familia e das Criancas

Acéo de Formacao Continua Tipo C
Lisboa, Auditério do Montepio (Rua do Ouro, n.° 219) = 24 de fevereiro de 2017

Destinatarios: Juizes/as, Magistrados/as do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense.

Objetivos: o Abordagem, numa perspetiva judiciaria, dos principais temas do direito da familia e das criangas, selecionados em
fungao da sua atualidade e interesse pratico, proporcionando uma:

=  vis&o integrada e interdisciplinar sobre grandes temas do direito da familia e das criancas;

= discussdo das praticas judiciarias, com vista a desejada uniformizacdo de procedimentos tendo em consideracéo,
nomeadamente, as recentes alteragdes legislativas no Codigo Civil; no regime tutelar civel; no processo de
adogao e na lei de promogao e prote¢do de criangas € jovens em perigo.

Programa

Manha Tarde

10h00 Averiguagoes oficiosas de maternidade, de paternidade e 14h30 A natureza juridica dos incumprimentos em matéria tutelar
de impugnagdo desta: o interesse publico no civel
estabelecimento da filiagao biologica José Teles Pereira, Juiz Conselheiro do  Tribunal
Ana Massena, Procuradora da Republica, Docente do CEJ Constitucional

11h00 PAUSA 15h30 O passado no presente com vista ao futuro das Criancas

no Direito Portugués

Antonio Pedro Barbas Homem, Professor Universitario,
11h30 A Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo — o Faculdade de Direito de Lisboa

legislado e o desejado
Paulo Guerra, Juiz Desembargador, Diretor Adjunto do CEJ 16h30  DEBATE

Moderagéo: Edgar Lopes, Juiz Desembargador
12h30 DEBATE

Moderacéo: Lucilia Gago, Procuradora-Geral Adjunta, Diretora
do DIAP Lisboa

. CENTRO
cej@mal.l.c%j.r:\j.pt E ESTUDOS
T JUDICIARIOS
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