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“No colo da méae
a crianga vai e vem
vem e vai

balanca.

Nos olhos do pai
nos olhos da mée
vem e vai
vai e vem

a esperanga.

Ao sonhado
futuro
sorri a méae

sorri o pai.

Maravilhado
0 rosto puro
da crianca
vai e vem
vem e vai

balanca.

(..)

Balanca
Ccomo o rimar
de um verso

de esperanga.

(...)"

Menino, de Manuel da Fonseca, in “Poemas para Adriano”



AGRADECIMENTOS

A Professora Doutora Sandra Passinhas, pelo apoio e alento dados, desde a fase

mais embrionéria deste moroso e trabalhoso processo.

As minhas amigas, simultaneamente colegas, e que, nessa qualidade,
percebendo e inteirando-se de todos 0s pormenores em que consiste esta etapa, no ciclo de
um estudante de Direito, acompanharam bem de perto cada incerteza, cada hora de tumulto

e também cada gargalhada, na tentativa de enganar a ansiedade.

Aos amigos que, ndo percebendo embora a tragédia (quase grega) que por
vezes relatava, obrigavam a relativizar cada medo, a voltar a outra realidade, sempre

preenchendo os espagos vazios com afeto, orgulho, autoconfianca.

A ti, companheiro de todas as horas, por viveres as minhas tristezas e alegrias,

quase na primeira pessoa.

Aos meus pais e irma, pelo amor sélido - desde sempre e para sempre -,
demonstrado em forma de paciéncia nas horas de aflicdo, em jeito de esperanca por dias

melhores e fé, para que um dia o trabalho se transforme em sucesso.

“O esforco dura quanto dura a fé&”,

Fernando Pessoa



RESUMO

O presente estudo, embora tomando a Sindrome da Alienacdo Parental como
ponto de partida, ndo se destina a indagar sobre ela, pelo menos nos termos em que o seu
“pai”, Richard Gardner, a desenhou. Trata-se sobretudo de desmistificar o conceito da
alienacdo parental, sem tentativas de cientificismos e sem, sequer, enquadra-la, a titulo
constante, num contexto de rutura conjugal (leia-se, de divdrcio), pois casos hd em que nédo
chega a existir entre os progenitores uma vivéncia andloga a dos cénjuges, em que a unido
entre progenitores podera ter até sido meramente ocasional, mas se dela foi fruto um filho,
quanto a este deve, igualmente, estabelecer-se acordo sobre as responsabilidades parentais
e também pode surgir, infelizmente, possibilidade do seu incumprimento.

Trata-se de perspetivar, entdo, os comportamentos de alienacéo parental, como
fendmeno que existe e que, como tal, interessa ao Direito, pois este ndo estd sendo ao
servico das exigéncias que a mudanca dos tempos demanda. As situacbes em que 0S
progenitores ndo estdo juntos (seja qual for o motivo) sdo varias e a dor da separacdo ja
existe, e nada ha a fazer sendo tentar ultrapassa-la. Existe, assim, um imperioso impeto de
sensibilizar os profissionais do Direito num ramo tdo pantanoso e sensivel, que € o do
Direito da Familia e Menores. E, pois, necessario, com o devido tempo e
consciencializacdo, fazer uma cisdo entre aquilo que € (ou outrora foi) a unido conjugal e
aquilo que é a unido parental, centrando-se o foco nesta Gltima. Coisa distinta é acentuar a
ja referida dor da separacdo, nos filhos, quando haja discordancia clara de opinides entre 0s
progenitores ou sentimentos mesquinhos e egoisticos pelo meio.

Habituados estamos ja a que reine, nesta esfera, uma série de conceitos
indeterminados, sobrevindo a esperanca no bom senso dos juizes (e ndo s0), na
singularidade de cada caso e na criagdo de uma jurisprudéncia que embora se deseje, claro,
coerente, ndo determine a mesma solucéo estandardizada para todos 0s casos.

Quando se fala em SAP, a atencédo é dada sobretudo ao comportamento da mée,
por um lado, identificada as mais das vezes como o progenitor alienador, e a crianca, 0
comportamento que esta apresenta, rejeitando o progenitor alienado e que, como tal,
apresenta caracteristicas de um fendmeno como se de uma patologia se tratasse. Nao

obstante, o trabalho de Gardner ndo foi reconhecido enquanto desenvolvimento de uma



nova sindrome, mas foi talvez “o pontapé” de saida para se estar atento a esta realidade:
pai, mae, separacao, filhos, jogos de forca, manipulagéo.

E mister identificar medidas preventivas e encontrar solugdes, pois pode haver
sinais reveladores de que a tentativa de acordo ou o acordo em si mesmo sobre as
responsabilidades parentais seja erigido em torno de interesses que ndo sdo o esperado e
que ndo constituidos, pois, em ordem ao interesse da crianca, mas em ordem a vontades
muito pouco altruistas dos seus pais. Este serd o foco orientador - a crianca -, enquanto
possivel vitima, nos termos daquilo que € o seu direito a um desenvolvimento saudavel e
sobretudo a uma certa estabilidade emocional. E que os métodos que venham a ser
utilizados em todo um processo de alienacdo parental podem traduzir-se em sequelas

graves naquilo que é a estruturacdo da personalidade da crianca.



ABSTRACT

The following paper, despite taking Parental Alienation Syndrome (PAS) as a
starting point, is not mean to neither question nor deepen its findings, at least in the way
Richard Gardner, its father, defined it. This paper concerns mostly the demystification of
the concept of Parental Alienation, avoiding scientism and without fitting it in the
framework of conjugal separation (i.e. divorce), as there are cases where there has not been
a couple-like relationship between the parents, even if merely casual, but if a child was
born from it, both parents should come to an agreement concerning their responsibilities
towards the child.

This paper is about putting the behaviours of Parental Alienation into
perspective within the legal framework. Cases where the parents are no longer together
(whatever the reason) are quite common and diverse and the pain of separation is real, and
the only step forward is coping with the situation. Therefore, it is imperative to raise
awareness among legal practitioners, and in due time, pave way for a clear distinction
between what is (and has once been) a marital couple and a parental union shifting the
discussion towards the latter. A different issue is the aggravation of the child’s suffering as
a result of clashing of opinions between the parents or petty and selfish behaviours.

It is usual, in the midst of this grey area of subjective concepts, that the
common sense of the judges ultimately defines the closing of each case, and that
jurisprudence, although it should be sought after, must not become a source of
standardized solutions.

In the discussion of PAS, it is either the mother’s behaviour, statistically the
more common alienating parent, or the child’s that are the focus of the attention, with the
latter rejecting the alienated parent and behaving in way that suggest a pathological pattern.
However, Gardner’s has not been recognized as the discoverer of this syndrome, but his
work may have been the “kick-starter” of trend towards being more sentient of this reality:
father, mother, separation, children, power struggles, manipulation.

It is crucial to identify pre-emptive measures and find solutions, for there may be
tell signs that an attempt to agree or even the agreement itself might be built around

misguided interests or even towards interests other than the child’s best. The child, as a



possible primary victim, and its right to healthy development and emotional stability will
be the primary focus of this paper. As the methods that might be put in place throughout a
complete process of parental alienation may result in grave consequences in what is the

shaping of a child’s personality.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa liminarmente sobre a questdo da “Alienagdo Parental”, que
tem vindo a assumir uma importancia crescente no Direito da Familia, sobretudo no que respeita ao
exercicio das responsabilidades parentais e consequente incumprimento do acordo ou decisdo
judicial referente a esse mesmo exercicio, ainda que nem sempre, mas sobretudo num contexto de
rutura conjugal.

Sendo embora um tema da algcada do Direito da Familia, a maioria dos manuais ndo se
pronunciam diretamente sobre ele, mas ha, sim, uma incidéncia direta e detalhada sobre
responsabilidades parentais e direitos e deveres dos progenitores para com os filhos, que sdo
matérias necessariamente conexas.

A proeminéncia desta matéria continua a manifestar-se, tendo em conta as recentes
alteracOes legislativas em matéria de Familia e Menores, fruto de um repensar sobre as delongas dos
processos tutelares civeis, com efeitos nefastos para as nossas criancas. Referimo-nos sobretudo a
Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, diploma que aprova, em anexo, 0 Regime Geral do Processo
Tutelar Civel. Em vigor desde 8 de outubro de 2015, mantém o RGPTC, em termos de matriz, o
essencial da revogada Organizacdo Tutelar de Menores, mas opera importantes mudangas, com 0
objetivo de agilizar as providéncias tutelares civeis, sempre em beneficio da crianca. Dentro do
elenco das providéncias tutelares civeis sujeitas ao RGPTC, interessa sobretudo para o presente
objeto de estudo a “regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais ¢ o conhecimento das
questdes a este respeitantes” (alinea c) do artigo 3.° do RGPTC), cuja forma especifica de processo
obedece aos artigos 34.° a 40.° do mesmo diploma. Interessa, também, avaliar a resposta processual,
perante o incidente de incumprimento do que tiver sido acordado ou decidido em tribunal,
relativamente & situacdo da crianca (artigo 41.° do RGPTC), pois como forma de incumprimento
podem surgir os denominados comportamentos de alienacao parental.

Note-se que os comportamentos de alienacdo parental sdo uma realidade claramente
familiar e sociojuridica que correspondera, tendencialmente, & mutacéo de um conflito conjugal® em

conflito parental.

L “A Lei n.° 61/2008 partiu da ideia de que, relativamente ao exercicio das responsabilidades parentais, é
irrelevante que os pais sejam casados ou vivam em unido de facto - o que importa é saber se 0s pais vivem
juntos ou separados. Isto é que importa para se procurar a satisfagdo dos interesses dos filhos menores”, Cfr.
Guilherme de Oliveira, Lex Familiae, Ano 7, n°13 (2010), pag. 26
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Reputamo-nos, genericamente, nesta sede, a situagfes que tém lugar quando um
progenitor da inicio e seguimento a uma manipulagdo dos filhos do casal, no sentido de transformar
0S seus sentimentos e a sua percecdo da realidade, de forma a fazer odiar e/ou mesmo rejeitar o
outro progenitor. A palavra “alienagdo” ¢ uma palavra polissémica, mas, no contexto em que adiante
a utilizamos, tem origem etimoldgica no verbo latino “alienare”, que significa afastar. No entanto,
nas circunstancias em que falamos, trata-se de um afastamento do filho de um dos progenitores
provocado pelo outro progenitor.

E um tema particularmente sensivel, permeével a ideias pré-concebidas ou estereétipos,
lugares comuns. Nesta mesma ordem de razdo, deve haver, assim, uma investigacdo cuidada em
torno destas matérias, pois se falamos de decisGes proferidas em sede de regulacdo de
responsabilidades parentais, contendemos, consequentemente, com um critério orientador, o do
superior interesse da crianca, que deve sempre guiar e fundamentar a decisdo do Julgador.

Concretizar, desde logo, o proprio conceito de “alienacdo parental” ndo ¢ tarefa facil,
uma vez que ha um outro termo correntemente utilizado em paralelo, mas ndo confundivel que é o
de “Sindrome de Alienagdo Parental”. E que a origem do conceito “sindrome de alienagdo parental”
tem como base um estudo de psiquiatria infantil e forense, pela mdo de Richard Gardner que a
caracteriza como “o transtorno pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos seus filhos,
mediante varias estratégias, com o objetivo de impedir, ocultar e destruir os vinculos existentes com
0 outro progenitor, que surge principalmente no contexto da disputa da guarda e custédia das
criancas, através de uma campanha de difamacao contra um dos pais, sem justificacdo, resultando da
combinacdo de um sistematico endoutrinamento (lavagem ao cérebro) por parte de um dos
progenitores, e das proprias contribuicdes da crianga, destinadas a denegrir o progenitor objeto desta
campanha”.? O autor coloca a ténica nos menores vitimas do distdrbio, que segundo a sua teoria
apresentam determinada sintomatologia, contribuindo eles proprios para a campanha de difamacéo
contra o “progenitor alienado”. Associou, assim, Gardner, a alienagdo parental, determinados
critérios alinhados como “sintomas” de uma “sindrome”.

A questdo é que a Alienacdo Parental € um conceito muito mais vasto, que pode ter
origem em diferentes fundamentos e que, portanto, ndo se enquadra necessariamente na aludida

sindrome.

2 Cfr. traducdo de Sandra Inés Feitor, A Sindrome de Alienac&o Parental e o seu tratamento & luz do Direito
de Menores, pags. 23 e 24
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J& foi outrora questionado por autores®, quanto a designagio “Sindrome de Alienacdo
Parental”, se seria esta uma realidade médico-psicoldgica ou uma realidade juridica, mas importa
perceber que, sem duvida, aquilo que implica e o que subsume, é uma realidade que cabe a alcada
do Direito.

Independentemente das diferengas das formulagOes concetuais entre “Alienagdo
Parental” ¢ “Sindrome de Alienagao Parental”, é necessario saber se hé razdes materiais para ser até
desejavel o afastamento da crianca de um dos seus progenitores ou se, efetivamente, estamos perante
interesses egoisticos dos mesmos, casos em que deve ser manifestada uma intervencdo dos tribunais
(e ndo sb) para repensar a regulacdo das responsabilidades parentais, ndo esquecendo nunca o
superior interesse da crianca, pois se ha sempre um “conceito transversal a jurisdigdo de familia e
criancas”, é o “interesse do menor”. *

Neste sentido, podem existir comportamentos de alienacdo parental como que
justificados, quando efetivamente ha raz6es que contendem com a seguranga da crianca e a colocam
numa situacdo de perigo e ai a sociedade e o Estado devem desencadear as a¢des manifestamente
mais adequadas para a protecdo da crianca em perigo. Um filho poderia afastar-se, de forma
justificada, de um progenitor, em virtude de um abuso fisico, emocional, sexual ou de algum tipo de
negligéncia e isso consubstancia, obviamente, casos de natureza muito diferente em que oS
comportamentos de alienacdo parental sdo desencadeados por um dos proprios progenitores, com
desejos de vinganca e/ou inveja para com o outro, olhando para os filhos como habitualmente
tendem a ser designados num contexto pds divorcio de “armas de guerra”, como se de um “campo
bélico” se tratasse, estando mais preocupados em provocar mal-estar ao outro progenitor, do que um
bem-estar comum em relacdo aos filhos. E tudo isto pode advir de uma mée ou de um pai, sexismos
a parte.

N&o olvidar que se falamos de familia, falamos de uma instituicdo que ndo se mantém

estatica no tempo, no concerne a sua vivéncia e no que concerne aos valores nela incutidos. Nos

%« (...) levantam-se, & partida, sérias duvidas sobre se a Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) serd, em

rigor, uma patologia individual ou antes um constructo académico, caracterizado por alteragbes do vinculo
afectivo parental. Parece-nos que esta segunda hip6tese € a mais adequada, por duas ordens de razdes. Em
primeiro lugar, é questionavel, do ponto de vista cientifico, que se possa aplicar o termo sindrome quando
ndo estdo presentes sintomas clinicos ou sinais, também clinicos. Em segundo lugar, o recurso ao termo
alienacédo € igualmente controverso em termos etimoldgicos e ndo nos parece correcto utiliza-lo, ndo so por
pertencer ao passado, mas porque efectivamente ndo estamos perante uma perturbacéo psiquica; o que parece
estar em causa sera antes uma disfuncdo do vinculo afectivo parental, obtida através de uma campanha
sistematica, continuada, intencional, dirigida a passagem de tal vinculo positivo a negativo.”, Cfr. Pedro
Cintra, Manuel Salavessa, Bruno Pereira, Magda Jorge, Fernando Vieira, in Revista Julgar, n°7, 2009, pags.
197 e 198

* Cfr. Rui Amorim, Revista do CEJ, N°12, Sem.2°,2009
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tempos hodiernos, “evoluimos para uma familia cada vez mais conjugal ou nuclear, fundada num
casamento livremente consentido e secularizado, orientado para fins de completa realizagdo
individual e de crescente independéncia na igualdade e na confusdo dos papeéis dos seus actores
principais.”5

E também importante haver uma consciencializagdo de que os temas que com esta
instituicdo possam estar correlacionados tornam dificil a aplicacdo de instrumentos técnico-
juridicos, pois ha uma série de aspetos a ter em conta. Se por um lado € uma instituicdo
fundamental, porque desde logo implicita a sobrevivéncia da sociedade e que ao Direito compete
regular, também € um terreno que coexiste com espacos de direitos individuais, de
autorregulamentacédo na orientacdo de condutas. Existe, pois, uma linha muito ténue entre aquilo que
€ uma intervencdo legitima da lei, do juiz, das entidades administrativas e 0 seu abuso, no ambito
das relacbes familiares. E a constatacdo de que é dificil, em suma, julgar, na esteira dos afetos,
sobretudo quando uma das caracteristicas que mais se inculcam na instituicdo familia é precisamente
a sua perenidade.

Daqui nos restam duas hipoteses: ou assumimos que se assiste a uma profunda crise e
desestruturacdo da instituicdo familia ou, numa perspetiva mais otimista, que ha, sim, diferentes
formas de a viver e isso ird repercutir-se, respetivamente, num maior ou menor radicalismo das
intengdes do legislador portugués nas matérias de Familia e Menores. Porém, independentemente da
escolha de viver de cada um, nunca descurar aquilo que é primacial, a protecdo e educagdo das
criancas, que sao o reflexo do que héa de vir.

Independentemente do modelo de familia que estejamos a falar, o certo é que os pais tém
o direito e o dever de educagdo e manutencgdo dos filhos, como enuncia a nossa Lei Fundamental,
artigo 36°n.°5 da CRP. O outrora «poder paternal», hoje as chamadas «responsabilidades
parentais»® sdo mais do que um mero suprimento da incapacidade negocial de exercicio dos filhos,
menores de 18 anos, ndo emancipados. Pensar na menoridade como uma incapacidade de exercicio
(que o é), segundo o artigo 123.° do Cadigo Civil e reduzir as responsabilidades parentais a funcao
de suprir esta incapacidade negocial (artigo 124.° CC) é simplificar e descurar de outros aspetos
essenciais. Deve haver sempre um comprometimento constante em torno de necessidades que nédo

sdo so fisicas, como também emocionais, dos filhos. Os pais tém essa fungdo, promover a seguranca,

> Cfr. Paulo Guerra, Revista do CEJ, N°1, Sem.2°, 2004, pag. 94
® Alteracdo resultante da Lei 61/2008, de 31 de outubro, que substituiu a expressdo “poder paternal” pela
expressao “responsabilidades parentais”.
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precaver o sustento dos seus filhos, o seu desenvolvimento, a educacdo. Falamos, em suma, do
conteldo ja previsto pelo artigo 1878.° do CC.

N&o esquecer ainda que deve haver sempre respeito pela autonomia das criancas, pois a
medida que o seu senso de pensar e querer for evoluindo, a medida que o seu amadurecimento o for
permitindo, devemos ter em conta a sua manifestacdo, a sua forma de avaliar e opinar os assuntos
familiares, que, afinal, sdo também e sobretudo a seu respeito. As responsabilidades parentais sao
instituidas no interesse dos pais e dos filhos, e desde logo, através dos efeitos da filiacdo estes
devem-se mutuamente respeito, auxilio, assisténcia. Encontrar um equilibrio nesta balanca de
poderes e deveres ¢é tarefa dificil, mas fundamental.

Os direitos familiares pessoais sdo, pois, poderes funcionais e assim os “direitos
familiares pessoais sdo direitos a que ndo se ajusta a nocao tradicional de direito subjetivo. Nao séo
direitos que o titular possa exercer como queira. Pelo contrério, o seu titular é obrigado a exercé-los;
e é obrigado a exercé-los de certo modo, do modo que for exigido pela funcdo do direito, pelo
interesse que ele serve.”’

Um primeiro momento da presente exposicao, prender-se-a em torno da desmitificacdo
do préprio conceito de alienacdo parental, pois hd quem entenda que a terminologia esta a ser mal
utilizada, o que implica mais reflexos negativos do que aqueles que se pretendem evitar.
Posteriormente, numa segunda parte, verificar em que situagdes praticas podemos ter o0s
denominados comportamentos de alienagdo parental, ndo descurando uma andlise jurisprudencial
desta matéria, a forma como os tribunais tém ou ndo identificado este fendmeno e qual o tratamento
que ddo ao mesmo. Esta analise sera em torno da admissibilidade ou ndo da alienacdo parental,
enquanto critério ou fator que deva ser preponderante numa reavaliacdo do acordo sobre o exercicio
das responsabilidades parentais e consequente alteracao.

Interessa, sobretudo, ver se é percetivel uma verdadeira tutela civil (e também penal) em

torno das situagdes de incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais.

" Cfr. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, in Curso de Direito de Familia, Vol. I, pag. 153

15



PARTE I — O conceito de Alienagéo Parental no contexto do incumprimento
do exercicio das responsabilidades parentais

1. A origem do conceito de Sindrome de Alienacdo Parental e sua
contextualizacéo critica

A expressdo “Sindrome de Alienacgdo Parental” surgiu nos Estados Unidos da
América, com Richard Gardner®, autor com formacdo em psiquiatria infantil e forense.
Gardner definiu a SAP como uma espécie de distirbio apresentado nas criancas,
constantemente associado ao contexto das disputas dos seus pais pela guarda das mesmas.
Identificou como uma primeira manifestacdo desse “disturbio” uma campanha de
difamacdo contra um dos progenitores por parte da crianca, sem justificacdo. Essa
campanha seria conseguida, na medida em que durante este processo de difamacéo,
ocorreria um outro processo anterior ou simultéaneo, de “lavagem cerebral”, efetuado por
um dos progenitores (que normalmente seria a mée), no sentido de deturpar a imagem que
a crianga tinha face ao progenitor alvo da campanha — o alienado. Conseguida essa
“lavagem cerebral”, ja seria a prépria crianca a contribuir para a difamacéo do progenitor
objeto desta campanha’.

Acontece que se trata de uma tese que, como a palavra “sindrome” indica, esta
associada a um “diagnostico”. Assim, o autor colocou a tonica numa série de sintomas
presenciados nas proprias criancas que se encontravam envolvidas num contexto de
dissociacdo familiar. Identificou, para tal, determinados comportamentos que constituem
0s oito critérios da tabela de Gardner para a identificacdo da SAP. Sao eles: 1) Campanha
para denegrir o progenitor alienado (sendo que associa este ponto, frequentemente, a
falsas acusacOes de abusos sexuais e maus tratos, injurias, comentarios depreciativos ou
mal intencionados); 2) Racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas (“refere-se,
nomeadamente a forma como as criangas reagem a obrigagdes que os pais impdem,

relacionadas com habitos de higiene ou alimentares (...); ou também, exagerando de tracos

8 No seu livro “The Parental Alienation Syndrome: A guide for mental health and legal professionals”.

% A SAP ¢ também entendida como “a criagdo de uma relagdo de caracter exclusivo entre a crianga e um dos
progenitores com o objectivo de excluir o outro”, Cfr. Maria Saldanha Pinto Ribeiro, Amor de Pai, pag.30;
Ha também quem considere “ um distarbio caracterizado pelo conjunto de sintomas resultantes do processo
pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos seus filhos, mediante diferentes estratégias, com o
objectivo de impedir, obstaculizar ou destruir os seus vinculos com o outro progenitor, até a tornar
contraditéria em relacdo ao que devia esperar-se da sua condi¢do.”, Cfr. José Manuel Aguilar, Sindrome de
Alienacdo Parental, pag.33
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de personalidade ou de caracter do progenitor alienado (...) °”; 3) Falta de ambivaléncia
(o que significa que ha uma adeséo acritica a um determinado ponto de vista ou sentimento
— € a crenca de que a crianca que sofre da SAP néo € capaz de se balancar nos sentimentos
pelos progenitores — ama um e rejeita outro, ndo se lembrando, por exemplo, de possiveis
bons momentos passados com o progenitor alienado); 4) Fendmeno do pensador
independente (‘¢ indispensavel para confirmar o processo, e refere-se ao facto de o filho
assumir que os actos e decisbes que ponham em causa 0 progenitor alienado, séo ja da
iniciativa do menor (ap6s 0 processo estar consolidado), e até da sua aparente
«responsabilidade» (...)™; 5) Apoio automatico ao progenitor alienador; 6) Auséncia de
sentimento de culpa relativamente a crueldade e/ou exploracdo do progenitor alienado; 7)
Presenca de encenacles “encomendadas”; 8) Propagacdo de animosidade aos amigos
e/ou familia alargada do progenitor alienado.

Gardner aprofundou ainda mais o estudo quanto aos sintomas, classificando-os
em graus, consoante a gravidade (minimo, moderado, severo).

Perante o exposto, cremos que tal entendimento permite subsumir a rejeicdo da
crianga face a um progenitor (o referido “progenitor alienado™) a uma espécie de doenca
que como tal apresenta determinados sintomas. Foi a SAP, desde logo, rejeitada pela
Associacdo de Psiquiatria Americana e pela Organizagdo Mundial de Satde. “O termo
SAP ndo é aceite em sistemas de classificacdo actuais, ndo constando designadamente da
Classificacdo da DSM-IV*? (Manual de Estatistica e Diagnéstico da Academia Americana
de Psiquiatria), nem da CID (Classificacdo Internacional de Doencas da Organizacao
Mundial de Satide), as mais utilizadas em Psiquiatria.'®”

Comecam a emergir criticas, sendo que Maria Clara Sottomayor afirma que
“Esta tese, sob uma capa de aparente cientificidade, imputa a causa da rejei¢ao da crianca a
manipulacdo das mées que tém a sua guarda e propde, nos casos de maior conflitualidade,

a transferéncia da guarda para o outro progenitor — a terapia da ameaca™. Mais, que “esta

10 Cfr. Pedro Cintra, Manuel Salavessa, Bruno Pereira, Magda Jorge e Fernando Vieira, in Revista Julgar
N°7, 2009, pag. 199

1 Cfr. Pedro Cintra et al, ob. cit., p4g.200

12 £ apesar do pedido de alguns elementos, também néo foi aceite na atualizacdo do DSM-V

13 Cfr. Pedro Cinta et al, ob. cit., pag. 198

!4 Refere-se & “recomendacio da SAP de transferéncia da guarda da crianca do progenitor que ama para o
progenitor que rejeita, através do internamento institucional, durante uma fase transitdria, acompanhado de
suspenséo de contacto, mesmo telefonico, com o progenitor dito “alienador”; separa a crianga da sua pessoa
de referéncia, retirando-a do seu meio natural de vida e provocando-lhe danos psiquicos € emocionais”, Cfr.
Maria Clara Sottomayor, Revista Julgar N°13, 2011, pags. 94 e 95
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tese assenta em raciocinios circulares e a sua taxa de erro é elevada, introduzindo opinides
subjectivas na investigacdo e na avalia¢do dos factos, sendo, portanto, aconselhdvel que os
Tribunais decidam cada caso com base nos seus proprios factos, ouvindo a crianca e
tratando-a como uma pessoa dotada de sentimentos pessoais, que devem ser respeitados™.”

Maiores reticéncias surgem igualmente por parte de Maria Clara Sottomayor,
na sua percecdo de que a SAP de Gardner € discriminadora das mulheres e que tem
contribuido, por outro lado, para que as alegacdes de abuso sexual em processos de
regulacao das responsabilidades parentais “se presumam falsas e para diabolizar a figura da
mée que pretende proteger os seus filhos'®”.

De facto concordamos, por ser cada familia diferente, e por ser cada crianca um
ser unico, em evitar neste ramo qualquer aparéncia de formula abstrata e cientifica.
Cremos, no entanto, que ndo deixa de ser meritorio o estudo de Gardner, no sentido de ter
suscitado uma importante discussdo a escala global. Alertou-se, assim, para a
sensibilizacdo de determinadas tendéncias de comportamentos, quer nos pais da crianca,
quer na crianca, que sdo determinantes, sobretudo quando manifestamente ha
incumprimentos no exercicio das responsabilidades parentais e dai decorrem sequelas que
a curto, médio ou longo prazo podem trazer danos graves.

N&o deve deixar de ser ressalvado que (e sobretudo quando ha acusacfes de
abuso sexual ou outro tipo de violéncia) tem de haver um imperioso cuidado de
investigacdo, pelo que ndo pode nunca haver uma desvalorizacdo a priori de nenhuma
acusacdo, independentemente do seu cariz, por se presumir, sem indagar devidamente, que

seja somente uma forma de descredibilizar o progenitor alvo dessas acusacoes.

2. A distingao entre SAP e comportamentos de Alienacdo Parental

Assiste-se, de forma recorrente, tendo em conta a jurisprudéncia consultada, a
que os comportamentos referidos acima e baseados nos trabalhos de investigacdo de
Gardner, ja se introduziram em algumas das soluces apresentadas pelos nossos juizes. E
importante ter em conta o fendmeno da Alienacdo Parental, assim como é igualmente
importante ter em conta que ha sinais de alerta e um leque de atitudes que facilitam na

identificacdo do fendmeno, mas coisa distinta & subsumir, sem mais, a teoria da SAP aos

1> Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulacéo das Responsabilidades Parentais nos casos de divércio, pag. 157
18 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Revista Julgar N°13, 2011, pag.86
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casos que respeitem a regulacdo das responsabilidades parentais. Se é de louvar que o
Direito acompanhe a muta¢do da vida familiar, j& ndo serd de louvar que esses novos
conhecimentos sejam utilizados de forma a prejudicar mais do que aquilo que se pretende
prevenir.

J& alguns autores alertaram para este efeito perverso que pode ter a teoria da
SAP nos tribunais. E que se usa indistintamente a terminologia Sindrome de Alienagio
Parental, indubitavelmente ligada aos estudos de Gardner e a terminologia Alienacédo
Parental. Acaba, pois, por ser esta Ultima, como avisa Maria Clara Sottomayor, uma
“terminologia contaminada”."’

O conceito SAP ja ndo é inteira novidade, pois ja foi utilizado pela nossa
jurisprudéncia, quer no tocante aos processos de regulacdo das responsabilidades parentais
propriamente ditos, como em processos-crime por violéncia doméstica. Maria Clara
Sottomayor anui que “Mais recentemente surgiram correntes que distinguem entre
sindrome de alienacdo parental e alienacdo parental, utilizando esta Gltima expressdo para
designar o fendmeno da recusa de uma crianca ao convivio com um dos
progenitoresm(...)”, mas conclui que “Esta terminologia ‘“alienacdo”, contudo, ndo deve
ser utilizada para nos referirmos as criangas que recusam convivio com um dos pais por
dois motivos: 1) o seu significado simbolico e prético esta contaminado pela ideologia
sexista de Gardner, induzindo os profissionais a presumir atitudes de manipulacdo da mae,
sem averiguacdo dos motivos da crianga, e convocando, no imaginario colectivo, a figura
da mae perversa que faz uma lavagem ao cérebro do/a filho/a, impedindo que cada caso
seja estudado de acordo com os seus proprios factos, através de uma investigacao rigorosa
e despida de preconceitos. 2) A expressao alienacdo estigmatiza as criangas que recusam
visitas do progenitor, vistas como “alienadas” (.. D i

Apesar de estarmos de acordo com as criticas em torno de uma conotacao
sexista das teorias de Gardner, ndo rejeitamos a terminologia “Alienacdo Parental” ou
antes “comportamentos de Alienagdo Parental”, pois cremos que & uma terminologia
confortavel e que ndo tem que ser penalizadora e discriminatdria para as criangas que
estejam envolvidas nestes processos. Estas sdo a nossa preocupacéo, pelo facto de serem

instrumentalizadas, armas de retorsdo e pelo impacto que isso possa ter no seu

17 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulag&o das Responsabilidades Parentais nos casos de divércio, pag. 191
18 Cfr. Maria Clara Sottomayor, ob cit., pag. 191
19 Cfr. Maria Clara Sottomayor, ob cit., pag. 192
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desenvolvimento. Tal preocupacdo ndo se coaduna com a sua conotag¢do de “alienadas”,
pois a alienacdo a que se alude é o fendmeno de afastamento, ndo ha lugar a adjetivacéo
das criancas como “alienadas”. E € uma terminologia confortavel no sentido de nos
referirmos a todas as situacGes de afastamento entre filho e pais, sobretudo quando esse
afastamento é motivado por algum dos progenitores. Posteriormente, dentro desse grande
grupo, é que se fard a destringca do que é um afastamento com causa ou sem causa.

Contudo, defendemos, sim, que a constante interferéncia entre os conceitos
SAP e Alienacdo Parental suscita confusdo, pois os habituais “sintomas” da SAP de
Gardner comecam a subsumir-se aos casos da vida real e simultanea e inconscientemente
da-se inicio a idealizacdo em todos eles da mde manipuladora e alienadora ou, nos casos
em que haja, por exemplo, uma acusacdo de cariz sexual de um progenitor contra outro,
também podera haver grave tendéncia para relativizar essa mesma acusacao, com base na
teoria de Gardner das falsas alegacBes de abuso sexual e /ou violéncia doméstica para
descredibilizar e afastar o outro progenitor que é alvo destas acusages.?

3. A identificacdo do fendmeno da alienacéo parental: sinais de alerta
3.1. As motivacdes da alienacdo e conseguintes formas de atuacdo

Distanciando-nos da SAP?! nos moldes atras mencionados, centramo-nos, neste

ponto, no que é e como se manifesta 0 processo da alienacdo parental. Quando estamos

2“0 sucesso da tese da sindrome da alienagdo parental reside no facto de vivermos, ainda, num ambiente
social e judicial, que ndo estd consciente da frequéncia deste fendmeno do abuso sexual de criancas, em
familias de todas as classes sociais, e que ndo tem preparacdo para enfrentar esta realidade. Esta tese, que
presume a falsidade das acusagBes de abuso sexual contra o progenitor da crianga, constitui, também, um
instrumento utilizado na luta judicial e no discurso social, quer para promover uma ideia positiva e impoluta
de paternidade, favorecendo, em geral, os pais-homens na luta pela guarda dos filhos, quer como uma
estratégia de defesa daqueles que, em concreto, sdo acusados de abusarem ou de maltratarem os seus filhos.”,
cfr. Maria Clara Sottomayor, in “A fraude da sindrome de alienacdo parental e a proteccdo das criancas
vitimas de abuso sexual”, texto correspondente & comunicacdo proferida na Conferéncia Internacional “O
Superior Interesse da Crianca e o Mito da “Sindrome de Alienacdo Parental”, no painel “A sindrome de
alienagdo parental e os riscos para os direitos das mulheres e das criangas”, 3 de Novembro de 2011.

2! S&0 vérias as tentativas de determinados autores de distinguir SAP E AP: “Quando falamos em Alienagéo
Parental (AP), estamos a referir-nos a uma vasta variedade de sintomas que podem ser o resultado de, ou
estar associados com, um conflito entre um filho e o seu progenitor. Um filho pode chegar a distanciar-se do
seu progenitor por causa de um abuso fisico, sexual, emocional ou de uma negligéncia no seu cuidado ou
num conflito familiar. Estas condutas provocariam uma alienacdo parental na maioria dos sujeitos, justificada
pela conduta demonstrada pelo progenitor (alcoolismo, conduta anti-social, narcisismo, etc. (...) Outra
diferenca entre SAP e AP é o facto de que por detras da AP néo existe uma verdadeira sindrome — entendida
como um conjunto de sintomas que, ocorrendo em simultaneo, caracterizam especificamente uma doenga (...)
O termo AP deve, pois, ser entendido como um termo geral, no qual se deve incluir a SAP com um subtipo
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perante pais separados, falamos numa relagdo que ja por si pode ser conflituosa, porque as
feridas de um relacionamento, em caso de rutura, tém o seu tempo para sarar. A situacéo
deteriora-se, pois, quando no meio dessa dor a gerir, surge, inerente a esse sofrimento, uma
vontade por parte de um dos progenitores, normalmente inconsciente, de imputar a culpa
no outro progenitor e, tendo um deles a “guarda” (hoje, a designada ‘“residéncia
habitual”??), esse facto poderé ser usado como que um poder para atingir o outro, para o
molestar lenta e dolorosamente com o afastamento do filho e com a pressao de este, por
sua vez, desenvolver também sentimentos negativos, desinteressando-se provavelmente o
préprio menor pela convivéncia com o outro progenitor.

Embora quando se fale em progenitores, se lhes imagina e rotula uma
maturidade de quem tem em si o poder e o dever de criar e educar alguém, continuam a ser
pessoas, a ser homem ou mulher e a imaginacdo humana tende a ser especialmente fértil
quando ha questdes mal resolvidas, algum desejo de vinganc¢a ou inveja, ou qualquer outro
sentimento que nédo seja propriamente digno de orgulho.

Os comportamentos de alienacdo parental sdo, entdo, um processo complexo e
nestas situacdes o tempo é sempre essencial e usado como estratégia. Por outro lado, a
alienacdo parental ndo é sempre conseguida por meios ativos. Por vezes, é obtida através
de mecanismos subtis, silenciosos e pouco explicitos. Inversamente, pode surgir de
manifestacdes bem explicitas e imbuidas de artimanhas, truques ou esquemas. Existem
comportamentos de alienacdo parental passivos ou ativos, mas todos 0s métodos séo
alarmantes, pois a longo prazo podemos ter danos graves naquilo que concerne a
personalidade da crianga, na sua satde psiquica e mental e no desenho daquilo que vira a
ser 0 seu comportamento.

Como medidas passivas podemos, por exemplo, configurar uma situacdo em
que o progenitor com quem o menor resida habitualmente ndo reaja a vontades
injustificadas do(s) filho(s) em n&o querer encontrar-se com 0 outro progenitor, ou quando
ceda, por assim dizer, a uma certa leviandade da crianca, pois uma mao firme (e aqui
falando em sentido figurado) é importante, nas situacGes em que a crianca seja natural o
ndo discorrer da importancia de conviver com 0 seu outro progenitor, aquela hora, ou

naquele dia, quando outras coisas mais aliciantes poderia ter a fazer.

especifico que resulta da combinacdo da programacédo parental e da contribuicdo do menor, no contexto das
disputas pela custodia dos filhos, Cfr. José Aguilar, Sindrome de Alienacdo Parental, pags. 72 e 73
22 Fruto das alteracBes da Lei 61/2008 de 31 de outubro.
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Por outro lado, o ndo comunicar ao outro progenitor dados importantes
relacionados com a vida do filho que devesse saber e estar a par, para poder cumprir na
integra os seus deveres enquanto progenitor, também consiste numa medida passiva. Aliés,
neste ponto contendemos com um direito dos progenitores, quanto a educacdo dos seus
filhos, que € o direito a informacdo. O art. 1906.°,n.°6 do CC prescreve que ao progenitor
que ndo exerca no todo ou em parte as responsabilidades parentais Ihe assiste o direito a ser
informado do modo como sédo exercidas, quer quanto a educacao, quer quanto as condi¢bes
de vida do filho.

Ainda, e ndo menos importante, consiste numa medida passiva o facto de nédo
se demonstrar flexibilidade nos horérios, acorrer s6 ao que esta redigido num eventual
acordo e nada mais, obviando quaisquer outras situacdes que ndo estejam prévia e
rigidamente fixadas.

Como medidas ativas, explicitas, ha uma série de sinais e manifestacdes, que
podem constituir, sem margem para duvidas, os famosos sinais de alerta/medidas de
diagnostico e ser concomitantemente medidas de operar o processo de alienacdo parental.
Tomemos como exemplo: o facto de um progenitor, sabendo antecipadamente da
calendarizacdo dos dias em que o filho ndo estara consigo, organizar atividades mais
cativantes, para o filho perder interesse em estar com o outro progenitor. Ou quando um
dos progenitores vem denegrir a imagem do outro, tomar decisbes de particular
importancia da vida do filho sem comunicar, apresentar um novo(a) companheiro(a) a
crianca como se fosse 0 novo(a) pai ou mée. Outrossim, quando haja iniciativa de viajar e
deixar os filhos com terceiros sem comunicar previamente; controlar os horarios da visita;
impor obrigacBes acessorias ao acordo sobre as responsabilidades parentais (para
complicar a visita); fazer comentarios de clara conotacdo negativa, relativamente a atos ou
bens materiais oferecidos pelo outro progenitor; mostrar descontentamento face ao agrado
do filho em estar com o outro progenitor; aludir constantemente a uma certa incompeténcia
do outro progenitor para educar, como que o diminuindo na sua capacidade para ser mae
ou pai e também na sua competéncia profissional, ou de mé gestdo da situacdo financeira.
Ainda, desprezar o que é dado pelo outro progenitor, ou em contrapartida tentar compensar
em numero, tamanho ou preco esses tais presentes. Também a manifestacdo incélume no
desagrado ou a ndo autorizacdo em o filho levar para a casa do outro progenitor objetos de

que mais gosta ou que, como ndo foram dadas pelo outro, tém de permanecer “naquela
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casa”, como se fosse algo decorativo do lar e ndo, afinal, para acorrer as necessidades
ludicas ou até mesmo as necessidades basicas do filho.

Por outro lado, quando os sentimentos dominantes (na perspetiva de um
progenitor para outro) sejam ainda o cilme ou o sentimento de posse, tornar ou fazer do
filho uma espécie de espido da vida do ex-companheiro pode vir a ser também um sinal de
alerta. E em casos claramente mais graves (e quando ndo haja, portanto, prova irrefutavel
das acusac0es feitas) podem ainda os progenitores que se enredam neste processo de tentar
alienar o seu par, em termos de educacdo do filho, sugerir a crianga imputacdes em ordem
a abuso sexual, drogas, alcool ou um outro qualquer tipo de comportamento considerado

desviante cometido pelo progenitor que se visa alienar.

3.2. Medidas Preventivas de identificacdo de comportamentos de Alienacdo

Parental

Um dos meios de tentar deslindar se se estd ou ndo perante comportamentos de
alienacdo parental é a prépria audicdo do menor. Através do discurso do menor, temos
talvez uma forma de identificar a sua verdadeira vontade ou aquilo que podera ser um
discurso estudado e manipulado por um dos progenitores. 1sso exigira, ndo obstante, um
acompanhamento personalizado, com técnicos capazes de identificar manifestacdes
implicitas de medo ou desconforto, de inseguranca ou incerteza nas palavras proferidas.
Quando uma crianca intervém num processo, € fundamental perceber o que motiva o
menor®®, mas ndo menos importante que o menor seja informado, que tenha a clarividéncia
daquele conflito familiar.

Em suma, e como vem sendo ja letra de lei na nossa LPCJP?* e do nosso CC?,
em relacdo a outras matérias de Direito da Familia, trata-se de ter em conta a audigdo do

menor nas decisdes que Ihe digam respeito, pois ndo é sendo o reflexo da percecédo de que a

% Veja-se, a titulo exemplificativo, o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 04/12/2012 (Relator:
Antdnio Santos), cujo ponto 3 do Sumaério refere: “Quando o regime de visitas acordado ndo é cumprido,
prima facie em razdo apenas da “resisténcia” do proprio menor, a audi¢do deste Ultimo pode revelar-se uma
diligéncia judicial fundamental e decisiva para compreender quais as razdes que estdo por detras do referido
comportamento”.

24 Cfr. Artigo 10.%,n.°1 da LCPCJ (a crianga com 12 anos pode opor-se e essa 0posicao pode ser considerada
relevante, face a determinadas medidas de intervencdo pelas entidades competentes, numa situacdo de
perigo).

*> Falamos do artigo 1981°,n°1, al. a) do CC (o consentimento do adotando com mais de 12 anos para adogo)
e do artigo 1984.° al. a) do mesmo diploma (audicdo obrigatdria dos filhos do adotante com mais de 12 anos).
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crianca tem uma margem de auto e livre determinagdo. Os normativos relacionados com
esta questdo apontam normalmente a idade dos 12 anos como aquela a partir da qual o
menor ja poderd ter o discernimento necessario para tomar posi¢cdo nestas matérias. E
criancas com menos de 12 anos? Poderdo ter também maturidade para formar uma opinido
propria e autonoma. Hoje, o novo Regime Geral do Processo Tutelar Civel (sobre o qual
versaremos adiante) incide diretamente nesta querela. No seu art. 35.°,n.°3, que se refere a
conferéncia realizada em caso de regulacdo das responsabilidades parentais, prevé que “A

crianca com idade superior a 12 anos ou com idade inferior, com capacidade para

compreender os assuntos em discussdo, tendo em atencdo a sua idade e maturidade®, é

ouvida pelo tribunal (...) salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar.”

E quanto a criancgas de idade mais tenra, por norma, muito dependentes ainda
dos cuidados maternos e que, como tal, precisam da intervencdo da mae para entrar em
contacto com o pai, é importante avalisar 0 comportamento passado do progenitor com
guem a crianga ndo reside habitualmente, no sentido de perspetivar se houve, em relagéo
ao menor e da parte do pai, uma entrega e um interesse constantes ou, se pelo contrario,
houve um interesse subito e repentino em partilhar mais tempo com o filho. Em suma,
detetar se o reivindicar do direito de visita de um progenitor perante um menor ainda muito
dependente, em termos fisicos, da mae, é realmente uma vontade ou se falamos de uma
exigéncia inesperada.

Note-se que a questdo da audicdo do filho, de forma autonoma em relacédo a
matéria do exercicio das responsabilidades parentais, também vem definida no CC (vide
arts. 1901.%,n.23*" e 1904°-A, n.23%),

Em resumo, ¢ também um elemento fundamental a vontade da crianca, pois “se
for adolescente, sera um fator decisivo para a modificacdo das responsabilidades parentais,
pois esta pode estar de tal forma integrada na sua vida escolar e social que ndo queira

enfrentar um rompimento com o ambiente em que tem vivido. Contudo, se o outro

% Sublinhado nosso.

27 Artigo relativo ao exercicio das responsabilidades parentais na constancia do matriménio. Quando falte
consentimento dos pais relativamente a uma questdo de particular importancia da vida do filho e ndo haja
lugar a conciliagdo em tribunal o filho devera ser ouvido. A Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro aboliu, quanto
a este nimero do artigo, o limite de 14 anos para a crianga ser ouvida.

% Artigo aditado pela Lei n. 137/2015, de 7 de setembro (relativo ao exercicio conjunto das
responsabilidades parentais pelo Unico progenitor da crianca e pelo seu cénjuge ou unido de facto); aqui o
tribunal também deve ouvir, sempre que possivel, o menor.
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progenitor for negligente no cuidado dos/as filhos/as e colocar em perigo a saude, a
seguranga ou a educagdo da crianga, a vontade deste nao ¢é relevante.”?

Tudo isto ndo é mais do que ja tem vindo a ser uma proclamacédo dos direitos
das criancas pela Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989%°, no seu art. 12°, em
que é reconhecido a crianca o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre questdes
que Ihe digam respeito e de ver essa opinido tomada em consideragéo.

Havendo suspeita de comportamentos de alienacdo parental, seria importante
que os intervenientes nestas matérias estivessem em sentido de alerta e até que os tribunais
se pudessem dotar de condicGes, para se ordenar posteriormente a realizacdo de pericias
necessarias, como exames psicoldgicos e/ou psiquiatricos as partes envolvidas, a par da ja
aludida audicdo do menor. Tendo-se em maos alguns dados que permitam aferir do grau de
gravidade que a situacdo atingiu, pode ser necessario tomar medidas para a protecdo da
crianga, nomeadamente promover a aproximacdo desta com o progenitor alienado. Mas,
note-se, essas medidas podem ndo ser imediatas, pois corre-se 0 risco de, na ansia de
reparar um mal maior (a alienacdo de um progenitor provocada por outro), criar um mal
acrescido, uma maior pressdo ou instabilidade para a crianca. Ou seja, 0 processo de
reaproximacgdo do progenitor que gradualmente se viu afastado do filho ou com quem
nunca conseguiu verdadeiramente conviver, tem que ser progressivo, respeitando a vontade
do menor para se ir adaptando a uma nova realidade. Sempre que se provoquem mais
danos do que aqueles que se pretende evitar, colocamos a criangca huma espiral de perigo.

Em situacfes em que a gravidade atinja, de facto, um grau extremo, em que
haja inclusivamente sinais de repulsa do filho para com o progenitor “alienado”, deve
sugerir-se ou até mesmo ordenar terapia familiar, determinar o cumprimento do regime de
visitas (dentro das condicGes supracitadas), condenar o progenitor relapso no pagamento de
uma sancao pecuniaria compulsoria diaria, alterar a residéncia habitual, sobretudo quando
0 progenitor “alienante” apresente comportamento patolégico. A partir do momento em
que os comportamentos do progenitor com quem a crianca reside habitualmente revelam
um carater indubitavelmente doentio, a adverténcia de esperar o tempo necessario para a

crianga se adaptar ao regime de convivio com o progenitor com quem néo estava habituada

2 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulacdo do exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de
divércio, pag. 93

%0 «Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir liviemente a
sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinides da
crianga, de acordo com a sua idade e maturidade”.
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a residir, ja ndo se coloca, pois ai ja estava antes a crianca numa situacdo de perigo
objetiva.

Ademais, uma vez que nos referimos a matérias reguladas em sede de jurisdicao
voluntéria, serd sempre possivel ao Juiz adotar outro tipo de providéncias, desde que

destinadas a servir melhor o interesse em causa, 0 interesse do menor.

4. Da importancia do direito de visita no contexto dos comportamentos de

Alienacao Parental

Quando um normal convivio no quotidiano deixe de ser conseguido entre filhos
e Seus progenitores, como o era antes, normalmente por situacao de separacao de pessoas e
bens ou por divorcio dos pais, mas genericamente em todas as situacfes em que deixe de
haver entre eles uma situacdo de coabitacdo, o designado direito de visita tenta compensar
essa auséncia didria da mée ou do pai na vida do menor. Desta forma, no tempo destinado
a este direito de visita, 0 progenitor com quem o menor ndo resida habitualmente podera
conviver, com a crianga, nas destinadas horas ou dias, ou até semanas (dependendo do
objeto e extensdo do referido direito). E um direito ao convivio, que visa dar continuidade
aos lacos e afetos.

Relativamente a natureza do direito de visita, este ndo se trata puramente de um
direto subjetivo, mas antes um direito-dever®:: “O direito de visita do progenitor néo
guardido ndo representa uma faculdade, um direito subjectivo do parente do menor, mas
antes um direito a que estdo associados deveres, nomeadamente, o dever de se relacionar
com os filhos com regularidade, em ordem a promover o seu desenvolvimento, fisico e
psiquico, e o dever de colaborar com o progenitor guardido no cuidado dos filhos e na
assisténcia aos mesmos prestada, sendo, nas situacdes de fraccionamento do poder
paternal, a janela ainda aberta para um espaco de realizagcdo pessoal do menor que importa,
sobremaneira, preservar”gz.

Quanto aos elementos que podem influenciar os contornos de um normal

direito de visita, ha autores®® que tentam delimita-los, quer quanto as prerrogativas do

31 A este proposito, mais se adiante: “Este direito de visita reafirma a tendéncia para considerar o filho nio
como propriedade dos pais, mas antes como ser autéonomo e sujeito de direitos”, Cfr. Maria Aglaé Vilardo e
Antdnio José Fialho, Revista CEJ, 1° Sem., N°15, 2011, pag. 137

32 Cfr. Ponto 1 do Sumario do Acérddo do TRC, de 31/01/2006 (Relator: Helder Roque; Processo:4027/05).
%3 Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianca e a Familia — uma quest&o de Direito(s), pag. 191
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guardido, quer quanto ao interesse do titular do direito de visita e ainda naquilo que
concerne ao proprio interesse da crianga na manutencdo daquela relagdo com o progenitor
(titular do direito de visita).

Obviamente que, embora reconhecido este direito-dever, este ndo deve ser
estabelecido a todo o custo, pois a “personalidade da crianga e o seu direito ao livre
desenvolvimento séo o centro da gravidade da relagéo parental. Esta relagdo ndo pode ser
imposta a crianca nos casos em que esta ndo sente afeto pelo progenitor e nos casos em que
a crianca regressa das visitas perturbada no seu bem-estar psiquico.”**

Mais uma vez serd uma questdo em podera ser pertinente, consoante as
situacdes, a audicdo do menor. Quanto mais a relacao dos pais for conflituosa, mais rigido
ou, por outras palavras, mais definido e especificado deve ser o regime de visitas, pois se a
relacdo entre progenitores for pacifica, eles proprios contribuirdo para a flexibilizacdo dos

contornos deste regime de convivio, sempre em prol do menor.

4.1. O direito de visita dos avés e a Alienacdo Parental

Com a Lei n.° 84/95 de 31 de agosto, o legislador veio trazer traducgéo legal a
uma outra realidade afetiva. Falamos do art. 1887.%- A% do CC. Os pais ndo podem privar
de forma injustificada o convivio dos filhos com os irmé&os e seus ascendentes. Na palavra
“ascendentes”, enquadramos, desde logo, os avés. Portanto, se até aqui falamos de um
direito de visita que era reconhecido ao progenitor com quem o menor ndo residia
habitualmente, falaremos doravante do direito de visita dos avos. Embora se veja com
regularidade a expressdo “direito de visita dos avos”, o legislador ndo o qualificou como
tal e de facto a terminologia mais correta estard na expressdo ‘“convivio”, pois essa
expressdo terd ja em si uma conotagdo de uma certa regularidade.

A nossa jurisprudéncia nem sempre foi unanime quanto a esta matéria, desde
logo na questdo de saber se era um direito dos netos ou um direito dos avos, ou ambas as

coisas. “A posi¢cdo dominante na jurisprudéncia parte da consideragdo do direito do neto ao

3% Cfr. Maria Clara Sottomayor, ob cit., pag. 107
% «Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do convivio com os irmios e ascendentes”
(sublinhado nosso)
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convivio com os avos, mas nao deixa de reconhecer igualmente um direito destes a
companhia do neto.”*

Relativamente a justificacao deste direito, desde logo identificamos entre avos e
netos uma relacdo de parentesco. Diz-nos o art. 1578.° que sdo parentes as pessoas que
descendem umas das outras ou procedem de um progenitor comum. “Os efeitos do
parentesco variam consoante a relacdo de parentesco que se considere: como é natural, as
relacGes de parentesco tém maior ou menor relevancia conforme sdo mais apertadas ou
mais frouxas.”’

Pese embora o facto da prdpria lei atribuir uma grande importancia a relagdo de
parentesco, ndo se reconduz a justificacdo do direito de convivio meramente a isto. Deve
ter-se sobretudo em conta a crianga como sujeito de direitos fundamentais, com direito ao
afeto, a um conhecimento do seu passado genético, a uma continuidade de convivio com
pessoas que lhe s@o queridas. Ndo podemos esquecer a questdo da formacdo da
personalidade da crianca.

Importa, assim, definir que quanto a titularidade, parece um direito de convivio
reconhecido a ambos. Quanto ao fundamento, é baseado, sim, numa relacdo de parentesco,
mas seré apenas 0 mote, ou o ponto de partida, porque na verdade aqui a pedra angular é a
crianga, o seu interesse e o0s beneficios que lhe trazem a convivéncia com os avoés, para a
sua formacdo e desenvolvimento da personalidade. Deste modo, como quem acaba por
delimitar este direito ao convivio é a propria criancga, parece que temos do lado dos avos,
em termos de natureza juridica, um poder funcional. Como titulares do poder® temos os
avos e como titulares do interesse, 0s netos, e por sua vez o critério orientador é a crianca,
0 (a) neto (a). “Na verdade, o interesse da crianga ¢, em primeira linha, avaliado pelos pais
e dessa avaliacdo estes poderdo retirar a existéncia de uma causa justa para impedir o
contacto entre avos e netos. A formulagdo negativa do artigo 1887.°-A do Cadigo Civil
suporta esta interpretacdo (...) Assim, a lei parece admitir que, em certas circunstancias,
designadamente face a uma situacao de perigo da qual possa resultar grave prejuizo para o

neto, seja negado aos avos o efectivo exercicio do seu direito as relagbes pessoais com 0s

% Cfr. Rosa Martins e Paula Tavora Vitor, Revista Julgar N°10,2010, pag. 64

37 Cfr. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 42 edigéo, vol.l pag.43
% Contudo, esclareca-se: ™(...)las relaciones a que pueden aspirar o exigir los abuelos con sus nietos, in
concreto, no siempre seran iguales en su forma de presentacion (visita stricto sensu, comunicacion,
convivencia) ni en amplitud o duracién que las normales entre padres e hijos (...)”, Cfr. Francisco Rivero
Hernandéz, El derecho de visita, pag. 119
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netos. Destas reflexdes, decorre, em nossa opinido, o reconhecimento deste direito como
um direito potencial e abstracto e nio como um direito definitivo e concreto.”

Relativamente a tutela do direito de visita, esta surgia plasmada no artigo 181°
da OTM, relativo ao incumprimento sobre qualquer aspeto relacionado com o acordado
face ao menor. No entanto, foi entretanto instituido, em anexo, com a Lei n.° 141/2015, de
8 de setembro, o Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), que estabelece agora,
para as situacdes de incumprimento do que tiver sido acordado pelos progenitores, ou tiver
sido decidido em tribunal, o citado no seu art. 41.° Por conseguinte, quando houver
incumprimento de algum aspeto referente ao exercicio das responsabilidades parentais,
sendo que o que estd agora em analise é a questdo do regime de visitas/convivio, pode
haver lugar a cumprimento coercivo e a condenacdo do remisso em multa até vinte
unidades de conta.

Acontece que, normalmente, o que é estipulado é o regime de visitas para o
progenitor que ndo resida habitualmente com o menor. E quanto a tutela do direito de visita
dos av6s? Um acérddo do STJ, de 03-03-1998, estipulou em sumario que “os avos tém
legitimidade para intervirem no processo de regulacdo do exercicio do poder paternal, e,
invocando o artigo 1887.°-A do CC, obterem a regulamentacdo do seu direito de visita ou
direito de convivio”. E se ja assim 0 era, hoje essa legitimidade é inquestionavel, dado que
0 mencionado RGPTC consagra autonomamente como providéncia tutelar civel, no seu
artigo 3.9, alinea I), “a regulagio dos convivios da crianga com os irmios e ascendentes*”
e aos ascendentes é-lhes reconhecida iniciativa processual (vide art. 17.°, n.°1 do RGPTC).
O processo aplicavel a esta providéncia é o que consta no art. 67.° do RGPTC (acdo tutelar
comum), pelo que inexiste uma forma especifica de processo.

Neste contexto da legitimidade dos avOs para intervir na regulacdo do seu
convivio com os netos, torna-se imprescindivel fazer referéncia a um outro acérdao (mais
recente), o Acorddo do TRC, de 14/01/2014*. Este, sem mais, alerta, no seu sumario, para
o facto do art. 1887°- A ndo, ser, em sintese, letra morta. E, pois, o estabelecer de “uma

presuncdo de que a relagdo da crianga com 0s avos é benéfica para esta e, 0s pais, se

%9 Cfr. Rosa Martins e Paula Tavora Vitor, in Revista Julgar N°10, pags. 69 e 70
0 Relator: Silva Paix&o, Processo: 98A058.

1 Sublinhado nosso.

“2 Relator: Francisco Caetano.
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quiserem opor com éxito recusa a esse convivio terdo de invocar e demonstrar razdes
concretas para essa proibi¢do.”

No caso em apreco, contra os pais da crianca foi requerido pelos avds paternos
da menor, no ambito do processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, o decretamento das providéncias adequadas ao restabelecimento da convivéncia
entre 0s avoés e a crianga, mediante a fixacdo de um regime de visita e de férias. O pai da
menor, entretanto, faleceu. Os avos alegaram ser pais do falecido e que a crianca se
encontrava, desde o nascimento, aos cuidados da mée. Alegaram ainda que a mée vinha
impedindo, sem fundamento, o convivio entre a criangca e 0s requerentes avos paternos.
Invocaram também que tal recusa s6 os impedia de contribuir para o bem-estar e
desenvolvimento da menor. Os requerentes propuseram, assim, um determinado regime de
visitas (que implicava, genericamente, dois meses iniciais sem pernoita, apenas com visita
aos avos, na casa destes e com a presenca de uma assistente social, com vista a restabelecer
primeiro os lagos. Depois dessa experiéncia, ja poderia ficar aos fins de semana com o0s
avos e passar com eles trés dias das férias do Natal e da Pascoa e quinze dias das férias do
verdo), sem prejuizo da mée da crianga permitir ainda o contacto dos avds com a menor,
por telefone.

A maée, inconformada, recusou 0 convivio nessas condi¢cdes, apenas
concedendo num regime de visitas que se circunscrevesse ao convivio de uma hora por
més, acompanhado da propria e de uma psicéloga.

Perante o exposto, 0 Juiz proferiu sentenca a regular o exercicio do direito de
visita dos requerentes avos, em termos em muito semelhantes a sua proposta inicial. Foi
ainda fixada a quantia de duzentos euros, a titulo de penalidade, por cada dia em que a
menor nao estivesse com os avos nos dias determinados, a reverter para o Estado.

Outrossim, quanto a fundamentacéo de direito do acordao ressalva-se que, com
0 art. 1887.%-A, a crianga passou a ser titular de um direito autdbnomo ao relacionamento
com os avés e com 0s irmaos, que pode designar-se como um amplo direito de visita e que
ndo pode ser injustificadamente derrogado pelos pais.

Ainda, a propdésito do RGPTC, este vem também consagrar que na conferéncia
(que ¢é realizada no caso de requerimento da acdo de regulacdo de responsabilidades

parentais) o juiz pode determinar a presenca dos avls ou outros familiares e pessoas de
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especial referéncia afetiva para a crianca®®. Pode significar, neste contexto, também uma
tutela do art. 1887.°-A do CC.

Em suma, os avdés podem obter a regulamentacdo do seu direito de
visita/convivio. Contudo, ndo nos podemos esquecer de ter sempre em conta a vontade € 0
querer da crianca. H4, alias, um Acérddo* muito interessante, que ressalta uma verdade
incontestavel: “o Amor ndo se impde por decreto ou sentenga, conquista-se com paciéncia

e afecto!”

PARTE Il — Possiveis solucbes e o papel das entidades envolvidas na
regulacéo das responsabilidades parentais

1. O processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais
1.1. Os critérios orientadores do processo de regulacdo do

exercicio das responsabilidades parentais

Com a entrada em vigor da Lei n.°141/2015, de 8 de setembro, foi aprovado®
0 Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC) e revogada a Organizacdo Tutelar de
Menores (OTM), conforme estipula o seu art. 6.°, alinea a).

A OTM costumava tracar as linhas fundamentais do processo de regulacéo das
responsabilidades parentais, bem como os tramites a seguir. Regulava, pois, em suma, a
parte processual do instituto das Responsabilidades Parentais.*°Foi, em substituicao, criado
0 Regime Geral do Processo Tutelar Civel (pela mesma Lei mencionada). Na génese desta
alteracdo e analisando os motivos da Proposta de Lei n.° 338/XIl, esteve o0 anseio de uma
contribuicdo para a racionalizagdo dos procedimentos de natureza adjetiva dos processos
tutelares civeis, nomeadamente, da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.
E, alias, afirmado que “foi tida em conta a realidade dos graves danos psicol6gicos
potencialmente sofridos pelas criangcas em contextos de rutura conjugal e consequente

perturbacdo dos vinculos afetivos parentais, especialmente agravada nas situacbes de

% Vide artigo 35.%,n.92.

* Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 06/02/2005, Relator: Alvaro Rodrigues, Processo: 946/05-3.
> Art. 2° da Lei 141/2015 de 8 de setembro.

*® Em conjunto com o CPC e a Lei n.°75/98, de 19 de novembro e Decreto-Lei n.°164/99, de 13 de maio
(Fundo de Garantia dos Alimentos devidos a Menores e seu Regulamento).
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violéncia doméstica intrafamiliar. Essa realidade ndo é compaginavel com delongas da
marcha processual, nem com a inerente dilacdo das decisdes.”

Também trouxe o RGPTC néo s6 importantes notas e um novo alento quanto
aos principios orientadores que enformam providéncias a0 mesmo sujeitas, como
novidades na tramitacdo dos processos, sobretudo nas fases de instrucdo e audiéncia de
julgamento.

Quando nos referimos a regulacdo do exercicio de responsabilidades parentais e
consequentemente as providéncias tutelares civeis que se destinam a regular o exercicio
das responsabilidades parentais, falamos de processos qualificados como processos de
jurisdicao voluntéria®’.

Nos processos de jurisdicdo voluntéria, verificam-se diferentes principios e
regras processuais (ndo ha “um conflito de interesses a compor, mas s6 um interesse a
regular, embora podendo haver um conflito de opinides ou representacfes acerca do
mesmo interesse”*?).

Disto de depreende que sdo aplicaveis regras como: ao contrario do principio
dispositivo, assiste-se, nestes processos, ao principio do inquisitério, o que significa que o
julgador tera a liberdade para investigar os factos, bem como poderes para coligar provas,
ordenar inquéritos e recolher as informacdes convenientes, tendo inclusivamente o poder
de s6 admitir as provas que qualifigue como necessarias e convenientes. Outrossim, o
julgador ndo estéa sujeito a critérios de legalidade estrita, pelo que deve adotar em cada caso
a solucdo que ache mais justa e adequada (arts. 986.° e 987.° do CPC). Ainda, as
resolucbes podem ser alteradas, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, com fundamento
em circunstancias supervenientes que justifiquem a alteracdo (arts. 988.°, n.°’1 do CPC).
Por outro lado, ndo é obrigatoria a constituicdo de advogado, a ndo ser em caso e na fase de
recurso (art. 986.°,n.°4 do CPC). Quanto ao recurso, este ndo € admissivel para o STJ, na
circunstancia de todas as decisdes proferidas no ambito destes processos terem sido
pronunciadas segundo critérios de estrita conveniéncia e de oportunidade (em suma,
critérios decisorios de equidade — artigo 988.°,n.°2 do CPC). Esta modelacéo distinta a que
se assiste quanto as regras e principios de processos desta natureza justifica-se em torno de
um interesse fundamental tutelado pelo Direito, que é o interesse do menor. Assim, 0

superior interesse da crianca, por um lado, e a igualdade dos progenitores, por outro, séo

" Artigo 12° do RGPTC (antigo 150° da OTM) e titulo XV do Cédigo de Processo Civil.
“8 Cfr. Manuel de Andrade, NogBes Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora, pag.72
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inquestionavelmente principios aqui inculcados. Nesta sede, vigora uma Recomendacéao
adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa de 28 de fevereiro de 1984,
Recomendacdo n.° R (84) sobre as Responsabilidades Parentais, onde no Principio 2° do
seu anexo é dado reforco a estas linhas orientadoras.

Introduzindo-se uma analise mais pratica da tramitacdo do processo de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, procede-se a disseca¢do do novo
RGPTC. Este regime veio clarificar os principios orientadores do processo tutelar civel,
que surgem enunciados no art. 4.° e sdo eles a simplificacdo instrutéria e a oralidade, a
consensualizacdo e a audigéo e participacao da crianca.

O processo de regulacdo das responsabilidades parentais e resolucdo de
questdes conexas surge no Capitulo 111 do RGPTC, referente aos “Processos Especiais”. A
sua forma especifica de processo circunscreve-se aos arts. 34.° a 40.° do RGPTC. Pode ter
lugar quando existam filhos cujos progenitores se encontrem divorciados, separados
judicialmente de pessoas e bens* ou tenha sido declarado o seu casamento nulo ou
anulado®™ ou ainda quando os progenitores casados estejam separados de facto ou néo
tenham entre eles qualquer comunhdo de vida®'. Ainda, o processo de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais tem lugar no caso dos progenitores unidos de
facto estarem separados ou ndo tenham entre eles qualquer comunh&o de vida®? ou mesmo
quando n&o tenham qualquer convivéncia marital®.

Quando deixe de existir comunhdo de vida entre 0s progenitores, é necessario
estabelecer, em relacdo aos filhos menores, quem residird habitualmente com o menor, em
que periodos o progenitor com quem o filho nédo reside habitualmente podera estar, ou seja,
0 regime de convivio. Ndo menos importante € ainda o acordo sobre as decisdes
relativamente ao menor e a determinagdo do montante da pensdo de alimentos, pois o
progenitor que ndo resida habitualmente com o menor terd sempre de contribuir para o
sustento do filho.

Note-se que com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, o acordo dos pais incide apenas quanto a fixacdo da residéncia do filho, regime de

visitas e prestacdo de alimentos, j& que ndo podem estabelecer ou atribuir por acordo

*9 arts 1905.° e 1906.°, ambos do CC.

%0 arts 1905.2 e 1906.°, ambos do CC.

5! arts 1905.° e 1906.° ex vi do art. 1909.°, todos do CC.

%2 arts 1905.2 e 1906.2 ex vi art. 1911.2, n.° 2, todos do CC.
%% arts 1905.2 e 1906.2 ex vi art. 1912.%, n.2 1 do CC.
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apenas a um deles as responsabilidades parentais, de forma a que as questdes de particular
importéncia da vida do filho fiquem apenas a cargo de um progenitor. Tal exercicio que
ndo seja conjunto s6 o tribunal o pode determinar e mediante decisdo fundamentada **(e
sempre de acordo com o superior interesse da crianca). Salvo estes casos, as
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importéncia para a vida do
filho passam a ser exercidas em comum por ambos 0s progenitores, a ndo ser nos casos de
urgéncia manifesta, em que um dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar
informag&o ao outro logo que possivel®.

A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais poderd ser
estabelecida de duas formas distintas. No caso de os progenitores estarem de acordo sobre
as matérias matriciais, basta que os mesmos apresentem no tribunal competente um
requerimento a pedir a homologacdo do acordo extrajudicial sobre o exercicio daquelas
responsabilidades (art. 34.2, n.°1 do RGPTC®). A homologaco é pedida por qualquer dos
pais, nos dez dias subsequentes ao transito em julgado da sentenca proferida na respetiva
causa (divércio, separacdo judicial de pessoas e bens ou declaracdo de nulidade ou
anulacdo do casamento). No caso de néo ter sido pedida homologacgédo do acordo ou de este
ndo ser homologado, é notificado 0 MP que, nos dez dias imediatos, deve requerer a
regulacao (art. 34.%, n.°3 do RGPTC).

Outra forma, entdo, distinta, de regular o exercicio das responsabilidades
parentais contende com aquelas situacBes em que os progenitores ndo manifestam acordo
sobre as principais questdes, caso em que sera proposta uma acdo de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais. Nesse caso, ap0s autuado o requerimento ou a
certiddo, os pais sdo citados para conferéncia, em que estdo obrigados a comparecer, sob
pena de multa (art. 35.% n.°1 e n.° 4). Permite-se que estejam presentes avds ou outras
pessoas de referéncia afetiva para a crianga e a propria crianga deve ser ouvida, se for
maior de 12 anos e se tal ndo for contrario ao seu superior interesse.

No caso de os pais estarem, entdo, presentes ou representados (nas taxativas
situacGes em que o0 podem ser), 0 juiz procura obter acordo que corresponda aos interesses
da crianga sobre o exercicio das responsabilidades parentais e, conseguindo-o, faz constar

do auto da conferéncia o que for acordado e dita a sentenca de homologacédo. Note-se que

> Cfr. art. 1906.°,n.°2 CC.
> Cfr. Artigo 1906.°, n.° 1 do CC.
% Revogado artigo 174.2, n.21 OTM.
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no caso de auséncia de um ou ambos 0s pais que ndo se fagcam, sequer, representar, 0 juiz
ouve as pessoas que estejam presentes, fazendo exarar em auto as suas declaragdes, manda
proceder as diligéncias de instrucdo necessarias e decide. O n.° 4 do artigo 36.° dispde que
“A conferéncia ndo pode ser adiada mais de uma vez por falta dos pais ou seus
representantes”.

E ponto de partida para algumas reflexdes, pois se 0 que se pretendia era
imprimir uma nota de maior celeridade nestes processos, tal foi conseguido, por uma
espécie de sanc¢do ao progenitor ausente na conferéncia, ndo s6 na multa de que pode ser
alvo, como no facto de poder haver lugar a deciséo, caso haja, portanto, um adiamento
reiterado da conferéncia por falta de pais ou representantes.

No caso de em conferéncia estarem presentes os interessados, mas nao se chegar
a acordo que possa ser homologado, entdo ai estabelece o artigo 38.° que o juiz decide
provisoriamente sobre o pedido e, suspendendo a conferéncia, remete para media¢édo ou
audicdo técnica especializada, nos termos dos artigos 24.° e 23.°, respetivamente, do
RGPTC. O juiz pode entdo determinar a intervencao de servicos publicos ou privados de
mediacdo, informando as partes sobre os objetivos da mediacdo familiar. O juiz homologa
0 acordo obtido na sequéncia da mediagéo, caso esse, obviamente, salvaguarde o interesse
da crianga. Este expediente da mediacdo pode ocorrer, ndo s6 nesta fase do processo, como
em qualquer outra em que o juiz o tenha por conveniente®”.

Note-se que, quer a mediacdo, quer a audicdo técnica especializada tém de
obedecer a prazos, mais uma vez em consonancia com os objetivos do diploma legal em
andlise, de imprimir maior celeridade e agilidade a processos desta natureza. Assim, a
mediacdo decorre por um periodo maximo de trés meses e a audicao técnica especializada
por um periodo maximo de dois meses. Com efeito, quando termina a mediagdo ou a
audicdo técnica especializada, por terem decorrido os prazos enunciados, o juiz notifica as
partes para a continuacdo da conferéncia, que se realiza nos cinco dias imediatos com vista
a obtencéo e homologacao do acordo (art. 39.°, n.°1 e n.° 3 do RGPTC).

No que concerne & audicdo técnica especializada, a lei é omissa quanto aos
técnicos que levam a cabo esta tarefa. Trata-se de uma novidade, em termos de diligéncias,

mas sem posteriores orientacdes.

> Art.24.°,n.°1 e art. 21.,n.°1, al. b) do RGPTC.
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Prosseguindo, no caso de os pais ndo chegarem a acordo, 0 juiz notifica as
partes para, em quinze dias, apresentarem alegacdes ou arrolarem até dez testemunhas™ e
juntarem documentos (art. 39.°, n.°4). Terminado o prazo das alegacGes e, quando
necessario, o juiz ordena as diligéncias de instrucdo convenientes®®. Daqui, por
consequéncia, surgem duas hipoteses: ou ndo ha alegacdes nem indicio de novas provas e é
ouvido o MP, sendo posteriormente proferida sentenga ou, havendo alega¢des ou sendo
apresentadas provas, ha lugar a audiéncia de discussdo e julgamento no prazo maximo de
trinta dias.

Relativamente a sentenca, estabelece o art. 40.° que o exercicio das
responsabilidades parentais é regulado de harmonia com os interesses da crianga, devendo
determinar-se que seja confiada a ambos ou a um dos progenitores, a outro familiar, a
terceira pessoa ou a instituicdo de acolhimento, ai se fixando a residéncia daquela. A titulo
excecional, ponderando o superior interesse da crianca e considerando o interesse na
manutenc¢do do vinculo afetivo com o visitante, pode o tribunal, pelo periodo de tempo que
se revele estritamente necessario, ordenar a suspensao do regime de visitas. Ainda, nos
casos em que julgue haver risco de incumprimento da decisdo, o0 juiz pode determinar o
acompanhamento da execucdo do regime estabelecido pelos servigos de assessoria técnica,
por periodo de tempo a fixar.

1.2. A questdo da audicdo da crianca

Antes de maiores consideragdes, pergunte-se: “Quem ¢ crianga?”. A Convencdo
sobre os Direitos da Crianga comega por enunciar, no seu artigo 1.° que “Crianga ¢ todo o
ser humano menor de 18 anos, salvo se nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a
maioridade mais cedo”.

Posto isto, a audi¢do da crianca ndo € mais que um corolario decorrente do
proprio principio orientador em toda esta matéria: o principio do superior interesse da
crianga. Se ansiamos que seja respeitado e considerado na praxis judiciaria, tem de ser
dada concretizacdo a audicdo da crianca, forma de se expressar e de se afirmar, entre os

seus medos e vontades.

%8 As testemunhas sdo apresentadas pelas partes no dia do julgamento e atendendo & natureza e extenséo da
prova pode o juiz, por decisdo irrecorrivel, admitir a inquiricdo de testemunhas para além das dez.
> Cfr. Alineas a), ¢), d) e e) don.° 1 do art. 21.°
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A proposito deste topico surgiram importantes novidades. E verdade que a
audicdo da crianga ndo é um imperativo recente. Alids, vemos a questdo da audicdo da
crianca plasmada e reiterada em diferentes diplomas. Comecando pela Recomendacdo n.°
R (84) sobre as Responsabilidades Parentais, de 28 de fevereiro de 1984, mas também na
Convengcdo sobre os Direitos da Crianca® em que vigora, quanto a esta matéria, 0 seu art.
12.°, consagrando que a crianca tem direito a opinido e tem, em suma, direito a exprimir
liviemente a sua opinido sobre as questées que Ihe digam respeito. ®* Ainda num contexto
além-fronteiras, temos a Convencéo Europeia sobre o exercicio dos Direitos das Criangas®®
(que estipula, no seu artigo 3.°, o direito da criangca a ser consultada e a exprimir a sua
opinido, como um seu direito processual) e o Regulamento (CE) N.° 2201/2003 do
Conselho, de 27 de novembro de 2003, inerente a competéncia, ao reconhecimento e a
execucdo de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental,
cujos principios basilares sdo precisamente o exercicio do contraditério e da audicdo da
crianca®. Significa isto, em suma, que se houver sentenca de um Tribunal Portugués que
tenha sido proferida com inobservancia destes principios, tal conduz a que a mesma nao
seja reconhecida noutro Estado-Membro.

No que a legislacéo interna diz respeito, temos a LPCJP, que dispbe, no art.

2965

84.° a “Audigdo da crianca ¢ do jovem™ e ainda o art. 47.° da Lei Tutelar Educativa

(“Audi¢io do menor®®).

80 «principle 3: When the competent authority is required to take a decision relating to the attribution or
exercise of parental responsibilities and affecting the essential interests of the children, the latter should be
consulted if their degree of maturity with regard to the decision so permits”.

81 Aprovada, entre nés, pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 12 de setembro de 1990 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90,de 12 de setembro.

62 «Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir liviemente a
sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracéo as opinides da
crianca, de acordo com a sua idade e maturidade. 2. Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade de
ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja directamente, seja através de
representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da
legislacdo nacional”.

%% Adotada em Estrashurgo, em 25 de janeiro de 1996, acolhida, entre nés, pela Resolucdo da Assembleia da
Republica n.° 7/2014 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014, de 27 de janeiro.

®4 Cfr. Art. 23.9, alinea b) do respetivo Regulamento.

85 «As criangas e os jovens sdo ouvidos pela comissdo de protegdo ou pelo juiz sobre as situagdes que deram
origem a intervencao e relativamente a aplicacéo, revisdo ou cessagdo de medidas de promocéo e protecao,
nos termos previstos nos artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.°
141/2015, de 8 de setembro”.

6«1 A audicdo do menor é sempre realizada pela autoridade judiciéria.
2 - A autoridade judiciaria pode designar um técnico de servico social ou outra pessoa especialmente
habilitada para acompanhar 0 menor em ato processual e, se for caso disso, proporcionar a0 menor 0 apoio
psicoldgico necessario por técnico especializado™.
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Portanto, ndo € nada que ndo seja ja explicito e comum em diversos diplomas
legais e frequente nos casos em que seja aconselhado, mas a novidade estd num novo
reforco e alento trazido a este principio, pois ja se pode ver em tabloides que “Juizes vao
ouvir mais as criancas e ler menos relatérios™®’.

Nas palavras de Rui Alves Pereira®, “Nos dias de hoje, reclama-se por uma
cultura da Crianga enquanto sujeito de direitos, em detrimento de uma cultura de “posse”
dos Progenitores.” Em consonancia com este principio que se faz ecoar no epicentro dos
processos de regulamentacdo das responsabilidades parentais e que vem, para evitar
duvidas, bem plasmado no RGPTC, temos o principio da Audicdo e participacdo da
crianca® como um dos principios do art. 4.° do diploma que densifica, por sua vez, os
principios orientadores deste processo. Ha ainda todo um extenso art. 5.° do RGPTC
referente a “Audigdo da crianga” que estipula que a crianca tem direito a ser ouvida e € tida
em consideracdo a sua opinido pelas autoridades judicidrias na determinagdo do seu
superior interesse. Neste sentido, o juiz promove a audi¢do da crianca, podendo haver lugar
para diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito. A audicdo, para ocorrer, tem
que ser precedida dos devidos esclarecimentos sobre o seu significado. Por outro lado e
nédo esquecendo que aqui lidamos precisamente com criangas, deve haver todo um cuidado
para ndo as sujeitar a um espaco ou ambiente intimidatério, hostil ou inadequado a sua
idade, maturidade e caracteristicas pessoais. Para garantir estas salvaguardas, o art. em
analise estabelece parametros como, a titulo de exemplo, a intervencdo de operadores
judiciarios com formacdo adequada, privilegiando-se a ndo utilizacdo de traje profissional.

Sempre que o interesse da crianga o justificar, o tribunal, a requerimento ou
oficiosamente, pode proceder a audi¢do da crianga, em qualquer fase do processo. Note-se
gue o seu depoimento pode ser considerado como meio probatério nos atos processuais
posteriores, incluindo o julgamento.

Estabelece-se ainda que face as declaragdes devem observar-se as seguintes

regras: a tomada de declaragcbes é realizada em ambiente informal e reservado (para

87 Cfr. http://www.publico.pt/sociedade/noticia/divorcio-ouvir-mais-e-pedir-menos-relatorios-para-decidir-
guarda-dos-filhos-1701038

% In revista Julgar online: http:/julgar.pt/por-uma-cultura-da-crianca-enquanto-sujeito-de-direitos-o-
principio-da-audicao-da-crianca/

%9 «a crianga, com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo, tendo em atencéo 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, 0 acompanhamento por
adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse”.
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garantia da espontaneidade e a sinceridade das respostas). A inquiri¢do é feita pelo juiz,
podendo coexistir perguntas adicionais pela parte do MP ou dos advogados.

Note-se que aqui ndo podemos deixar de tecer algumas criticas, uma vez que se
0 objetivo é deixar a crianca o mais confortavel possivel, para evitar efeitos secundarios
hostis, o facto deste RGPTC deixar plasmado em letra de lei uma margem para que 0S
advogados possam formular perguntas, €, consequentemente, inverter a ldgica que se
pretende atingir. E dar espaco para perguntas cruzadas, confusas, ambiguas, sinuosas, com
vista a obter as respostas mais favoraveis da crianca para os seus clientes.

As declaracdes da crianca sdo gravadas mediante registo dudio ou audiovisual,
dando-se preferéncia, em qualquer caso, & gravacdo audiovisual. E ainda salvaguardado
que, quando em processo-crime a crianca tenha prestado declaragcdes para memdria futura,

podem estas ser consideradas como meio probatdrio no processo tutelar civel.

1.3. O papel das entidades envolvidas: Tribunais de Familia e
Menores, Ministério Publico, Equipas Multidisciplinares, Conservadores

do Registo Civil e Escolas

Estamos perante matérias sensiveis, cuja intervencdo dos Tribunais pode ter
tanto de benéfico como de devastador, mas ha casos que ndo podem, nem devem escapar a
um controlo judicial. O Direito de Familia e Menores, para além de exigir especial
sensibilidade, exige interdisciplinaridade, intersecdo e participagdo noutros saberes.
Precisamente por haver casos da maior diversidade e complexidade’, tal ndo permite ao
legislador uma previsdo muito clara e linear. E por isso que vemos vigorar nesta sede uma
série de conceitos indeterminados, sendo o mais importante “o superior interesse do
menor”.

Exige-se ao Direito de Familia e Menores que haja uma visao histérica, social e
cultural de continuidade. Os tribunais tém o dever de assegurar a protecdo das criangas, por
um lado, mas também devem tentar assegurar-se, por outro, do equilibrio e da sanidade dos
progenitores, quando for objetivamente caso disso, pois € talvez a melhor forma de garantir
que o acordo é cumprido e ndo ha sofrimentos de maior a arrastar-se. As areas de

incidéncia desta protecdo e controlo judiciais evidenciam-se, desde logo, com os trés

0 «ss casos de guarda sdo como impressdes digitais, ndo ha dois exactamente iguais”, Cfr. Ester Jonh,, in

Helena Bolieiro e Paulo Guerra, ob cit., pag. 184
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topicos centrais em qualquer acordo sobre as responsabilidades parentais: fixacdo de
residéncia, pensédo de alimentos e regime de visitas. Em caso de desacordo, como decidir o

destino da crianca, relativamente & residéncia?”

Hoje sabemos que o exercicio das
responsabilidades parentais se pressupde conjunto (a ndo ser que o interesse do menor o
desaconselhe), quanto as questfes de particular importancia da vida do filho. Pretende-se
um comprometimento de ambos 0s progenitores na educacéo dos seus filhos, por um lado,
e evitar situacBes de alienacdo parental, por outro.”” No entanto, ndo ha nenhuma férmula
maégica de acordo, sobretudo quanto a regulacdo da residéncia da crianga e a determinagéo
do regime de convivio ou de visitas, pois sdo 0s pontos mais sensiveis e mais subjetivos.
Sabe-se, sim, que de deve fazer “tabua rasa” de pré-conceitos, pois como ja foi dito, hoje
ha vérias formas de viver a instituicdo familia.

Maria Clara Sottomayor’® identificou alguns critérios ou fatores que permitem a
densificacdo da determinacdo do interesse da crianca e divide-os em fatores relativos a
crianga (como, por exemplo: as suas necessidades fisicas, religiosas, intelectuais e
materiais; o facto da crianca ser do sexo masculino ou feminino; a sua idade; o seu grau de
maturidade, em termos fisicos e psiquicos; a continuidade das relacGes afetivas da crianca;
os efeitos de uma eventual mudanca de residéncia; o seu comportamento social; a sua
preferéncia), fatores relativos aos pais (como a qualidade e consisténcia das relacfes
afetivas da crianca com os pais, o tempo disponivel destes, a sua salde fisica e mental, o
seu sexo, o afeto que cada um dos pais sente pelo seu filho, o seu estilo de vida, o seu
comportamento moral, a sua religido, situacdo financeira, ocupacdo profissional,
estabilidade do ambiente que cada um pode facultar, a vontade que cada um deles
manifesta de manter e incentivar a relacdo dos filhos com o outro progenitor) e outros
fatores (condi¢des geogréficas - proximidade de casa de um dos pais da escola do filho;
condicBGes materiais — caracteristicas fisicas de cada casa, a possibilidade de criagdo de um
espaco proprio para a crianga, o numero de ocupantes da casa; condi¢Bes familiares — a
companhia de outros irmé&os, a assisténcia prestada a um dos pais por outros membros da

familia e a relacdo da crianga com 0s novos conjuges/companheiros dos progenitores).

! «Aqui, verifica-se, inevitavelmente, um “subjetivismo judiciario” aplicado a interpretagdo do interesse da
crianga/filho, a criacdo e & avaliagdo de sub-critérios destinados a concretizar o seu contetido”, Cfr: Helena
Bolieiro e Paulo Guerra, ob.cit., pag. 184

"2 E também a chamada Sindrome Disneyland, quando os chamados “pais de fim-de-semana” tentam agradar
de todas as formas aos filhos durante o pouco tempo que com eles estéo.

"3 Cfr. Maria Clara Sottomayor, ob. Cit, pag. 46
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Quanto aos fatores relativos a crianca, apesar da sua preferéncia aparecer em
ultimo neste elenco supracitado, cremos que deva talvez ser o primeiro fator de
ponderacdo. Quando a crianca tenha discernimento e maturidade suficiente, e se a sua
vontade for livre e esclarecida, saberd o que € melhor para si. Dai que se preveja, no
RGTPC, e se ressalte ainda mais, o principio da audicdo e participacéo da crianca’™. Esta
preferéncia podera ser as mais das vezes manifestada verbalmente ou também presumida
ou intuida, junto dos profissionais competentes para a analise do seu comportamento e/ou
discurso. Assim se depreende a extrema importancia no reconhecimento de que 0s
tribunais devem trabalhar e dar andamento ao processo em estreita colaboragdo com os
especialistas que sejam solicitados para dar assisténcia a determinados casos.

Por outro lado, deve ser feita nesta sede também uma chamada de atencdo
quanto a fatores relativos aos pais. Por exemplo, quanto a capacidade dos pais para
satisfazer as necessidades do filho, tem sido incutido o principio do Primary Caretaker, a
figura priméria de referéncia, o progenitor que assume a primeira responsabilidade pelo
desempenho de alguns deveres de cuidado e sustento. Tal principio esta relacionado com o
pensamento direto e instintivo da crianca, em quem pensa quando necessita de satisfazer
alguma necessidade ou cuidado, pois pensard mais rapidamente na pessoa que
habitualmente assume essas responsabilidades. Quanto ao critério do sexo, hoje em dia,
tem cada vez menos relevancia, pois se for filho ou filha podera residir com pai ou mée,
indistintamente, consoante os casos. Mais uma vez dependera da familia nuclear concreta
que estejamos a falar, da divisdo de tarefas a que se assiste e sobretudo da relacdo de
afetividade mais proxima. Nao devem ser aceites, como regra geral, a nosso ver, principios
como o principio da preferéncia maternal ou de atribui¢do da guarda ao progenitor que tem
0 mesmo sexo da crianca.

O estabelecimento do regime de visitas é outro ponto mais sensivel e que pode
gerar as maiores discordancias. Como é possivel definir tal ponto fulcral, quando ndo haja
um prévio acordo dos progenitores? Helena Bolieiro e Paulo Guerra defendem que ha duas
atitudes que o tribunal pode adotar: “ou concede ao progenitor nao-residente um direito de
visita razodvel e livre (ex.: “o pai/mae pode visitar o filho sempre que o entender, sem
prejuizo das suas obrigacGes escolares e dos seus periodos de repouso, desde que avise

previamente a mae/pai”’) — formula utilizavel normalmente em casos de nédo conflito e bom

™ Art. 4°,n.°1, alinea c) e artigo 5° do RGPTC.
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entendimento entre os pais; ou especifica a periodicidade, a duracéo e o lugar (...) da visita,
quem fica encarregado de transportar a crianga e quem suporta 0s encargos financeiros
desse transporte (...) — utilizavel em casos de falta de didlogo ou alguma dificuldade nesse
didlogo entre os pais”. "°Obviamente que este regime de visitas mudard na sua
“programacao”, consoante se esteja a falar no decurso normal do ano ou em épocas de
férias ou épocas especiais/festivas. Mais uma vez, apela-se aqui ao bom senso e aos lagos
de afetividade que a crianca apresenta com cada um dos progenitores. No caso de haver
uma boa relagdo de proximidade com ambos, esse tempo deve ser partilhado, de forma
equitativa, pois corresponderd também a fases em que o calendario escolar da crianca esta
mais desocupado e ha mais disponibilidade emocional para conviver, ndo s6 com o
progenitor com que esteja naquele momento, como a restante familia (avds, tios,
primos,...).

Relativamente ao Ministério Publico, ja foi visto, a proposito da tramitacdo do
processo de regulamentacdo das responsabilidades parentais, que o MP tem um papel
imprescindivel. O MP participa, pois, na intervencao da promocéo e defesa dos direitos dos
menores. Intervém, entdo, ndo s6 a propodsito dos processos relativos a responsabilidades
parentais, como acompanha a atividade das Comissfes de Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo, como indica a LPCJP. Representa, pois, as criangas e jovens em perigo,
propondo acdes, requerendo providéncias tutelares civeis e usando de quaisquer meios
judiciais necessarios a promocao e defesa dos seus direitos.

Quanto as Equipas Multidisciplinares, os Tribunais de Familia e Menores
devem funcionar em paralelo com toda uma equipa de pessoas formadas noutras areas, as
denominadas “equipas disciplinares”. Falamos em equipas compostas por psic6logos,
assistentes sociais, pedopsiquiatras, que devem formular opinides, tendo em conta a sua
experiéncia e conhecimento, contribuindo para uma solucdo integrada dos juizes. O art.
20.° do RGPTC nao deixou de salientar que “As secgdes de familia e menores sdo
assessoradas por equipas técnicas multidisciplinares (...) ”, precisamente para ajudar na
instrucdo dos processos tutelares civeis.

N&o esquecer que nos casos em que os divorcios sdo por mituo consentimento
e assumem um caracter predominantemente administrativo, os Conservadores do Registo

Civil podem encarregar-se tambem de um papel muito importante no controlo dos acordos

"> Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, ob. cit, pags. 191 e 192
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de regulacio das responsabilidades parentais. E que com o DL n. 272/01 de 13.10,
operou-se uma transferéncia de competéncias para o MP, por um lado, e para as
Conservatorias do Registo Civil, por outro, relativamente a processos de jurisdicao
voluntaria. Cabe as Gltimas a separacgéo e divércio por mutuo consentimento (Art. 12.%,n.°1,
alinea b). No art. 14.° do mesmo diploma enuncia-se que o Conservador informa dos
servigos de mediacdo familiar e quando seja apresentado acordo sobre o poder paternal
remete-se 0 mesmo para 0 MP. O MP, por sua vez, vai acautelar que o acordo tem em
conta o superior interesse da crianga, pois caso tal ndo esteja previsto, nem seja alterado
em conformidade, o processo é remetido ao tribunal competente.

Relativamente as Escolas, tendo em conta que a maior parte do periodo
semanal da crianca em idade escolar tem lugar em contexto de comunidade educativa,
podemos questionar que papel deve assumir a Escola em caso de dissociacdo familiar. Em
contacto com algumas realidades, facilmente se percebe que ha receio por parte da Escola
em revelar informacGes dos filhos aos seus pais, sobretudo sabendo-se da presenca de
algum conflito familiar, pelo que optam confortavelmente por restringir 0s seus contactos e
prestacdo de informacGes a quem esteja identificado como o encarregado de educacdo da
crianca. Apesar de se entender este comportamento cauteloso por parte das escolas, pode
ser uma forma de contribuir para as situagdes em que se manifestem comportamentos de
Alienacdo Parental. Imaginemos que um filho reside habitualmente com o pai (ou com a
mée). O pai (ou a mae), por sua vez, recusa-se a prestar informacdes sobre a educagdo do
filho, sobre o seu aproveitamento escolar e disso dar nota a mde (ou pai) do menor. Ai
viola-se 0 ja enunciado direito a informacgdo, que consta do art.1906.°, n.%6 do CC.
Concordamos, neste ponto, com as afirmacdes de Anténio José Fialho’®: “(...) o
estabelecimento escolar ou de ensino deveria prestar as informacées’’ que lhe fossem

solicitadas, nas mesmas condi¢cGes que o faria relativamente ao outro progenitor e

® Cfr. Anténio José Fialho, O papel e a intervencdo da escola em situacdes de conflito parental, in
Compilagdes Doutrinais - Verbo Juridico, pag.32 (disponivel em:
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2012/antoniojosefialho_papelintervencaoescolav3.pdf).

" “Com o Estatuto do Aluno e Etica Escolar, a pedido do interessado, as fichas de registo de avaliagdo ser&o
entregues ao progenitor que ndo resida com o aluno menor de idade (artigo 12.2, n.° 5), importando ainda ter
em conta que os 6nus de informagdo e a obrigacéo de facultar o acesso ao processo individual que impendem
sobre o estabelecimento de ensino ou escola ndo se referem apenas relativamente ao encarregado de
educagdo mas também aos pais, ou seja, a qualquer um dos progenitores, mesmo que ndo exercam as funcées
de encarregado de educacdo (artigos 11.°, n.os 1, 4 e 6 e 12.°, n.os 3, 4 e 5 do Estatuto do Aluno), cfr.
Antonio José Fialho, ob. cit., pag. 32
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encarregado de educacgéo, salvo se Ihe tivesse sido dado conhecimento escrito de qualquer

restricdo judicial que impedisse o acesso a essas informagdes.”

2. A Mediacdo Familiar no contexto da Alienacdo Parental

Quando falamos de mediagéo, falamos num meio alternativo de resolugéo de
conflitos, um meio mais informal que permite a busca de uma solucdo baseada no
consenso entre as partes (no caso, progenitores), em que a procura por um desfecho
consensual € inteiramente livre, voluntaria, para que as vontades manifestadas sejam
absolutamente coincidentes com o que cada progenitor pensa e sente. Isto porque, sendo
um acordo livre e responsavel, baseado também nalgumas cedéncias de ambas as partes, é
garantia de que o mesmo é cumprido, porque ndo lhes é imposto. Se de um lado eleva a
percentagem de sucesso de cumprimento do acordo, também contribuira para a diminuicéo
da conflitualidade parental no momento do divércio.

Foi, entdo, criado, em 2007, pelo Despacho 18778/2007, de 22 de agosto, 0
Sistema de Mediacdo Familiar (SMF). O SMF &, pois, um sistema publico de mediacdo,
que tem competéncia para mediar conflitos no ambito de relacGes familiares, incluindo-se,
neste elenco, a regulacdo, alteracdo e incumprimento do exercicio das responsabilidades
parentais, o divorcio e separacao de pessoas e bens, a conversao da separacdo de pessoas e
bens em divorcio, a reconciliagdo dos cbnjuges separados, a atribuicdo e alteracdo de
alimentos - provisérios ou definitivos -, a privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro
conjuge e autorizacao do uso dos apelidos do ex-conjuge e, finalmente, a atribuicéo de casa
de morada da familia.

O mediador familiar é um profissional especializado, que atua de modo neutro
e imparcial, esclarecendo as partes dos seus direitos e deveres face & mediacdo. No
desempenho das suas funcdes, o0 mediador familiar observa os deveres de imparcialidade,
independéncia, confidencialidade e diligéncia. Ainda, ndo é permitido ao mediador
familiar intervir como testemunha, perito ou mandatario, em quaisquer procedimentos
subsequentes @ mediagdo familiar. Estas sdo as caracteristicas e também deveres dos

mediadores familiares (artigo 7.° do referido Despacho).
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No préprio RGPTC temos a identificacdo da mediagdo como meio a ter lugar
nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais (vide art. 24.9). As vantagens’®
ja as referimos, mas no contexto da Alienacdo Parental, a Mediacdo Familiar assume uma
importancia maior ainda. Isto porque é possivel, através da atuacdo dos mediadores,
identificar mais facilmente os sinais de alerta de uma situacdo de alienacdo parental e
evitar danos maiores para o0 bem-estar dos menores.

3. A Alienacdo Parental na Lei Civil e na Lei Penal”
3.1 O Caodigo Civil — andlise do artigo 1906.°,n.°5

Sabemos, hoje, que a regra € a do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, quanto as questdes de particular importancia da vida do filho. Mais um conceito
indeterminado - «questdes de particular importancia». Certo é que sdo sem duvida um
reduto, um nucleo minimo fundamental, que o legislador entendeu que ndo deveria ficar
arredado da atencdo de nenhum dos pais, em circunstancias normais. Helena Bolieiro e
Paulo Guerra tentam densificar e exemplificar esse tal nicleo fundamental, dizendo que
pode o0 conceito reportar-se a questdes como: decisdo sobre intervengdes cirlrgicas que
comportem risco para a vida ou saude do filho; a saida do filho para o estrangeiro, ndo em
turismo mas em mudanca de residéncia, com algum carécter duradouro; a saida do filho
para paises em conflito armado que possa trazer perigo a sua vida; a escolha de ensino
particular ou oficial para a escolaridade do filho; as decisdes de administracdo que
envolvam oneracdo; a educacdo religiosa do filho; a participagdo em programas de
televisdo que possam ter consequéncias negativas para o filho; a pratica de atividades
desportivas que possam ter consequéncias nefastas para a saude do filho; a autorizacdo

parental para o filho contrair casamento; a interrup¢do de uma gravidez; a propositura de

® “Da utilizagdo de técnicas de negociagdo no direito da familia, nomeadamente através do recurso a
mediacdo familiar, podemos concluir que se retiram incontornaveis vantagens ao nivel de cada familia em
concreto, como sejam a responsabilizacdo pelo cumprimento das decisBes alcangadas, a maior satisfagdo com
os resultados e a promocéao da autonomia da vontade das partes. Claramente estes resultados se reproduzirdo
ao nivel da intervengdo geral proporcionando uma menor intervencgéo do Estado, na esfera privada (...), Cfr.
Anabela Quintanilha, Técnicas de negociagdo em direito da familia — a negociacdo na mediacao familiar, in
A tutela civel do superior interesse da crianga, Tomo IlI, pag. 249 (disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomoll.pdf)

" Entre nés, ndo ha nada que regule diretamente os comportamentos de alienacéo parental, definindo-os,
prevendo-os e sancionando-0s, ou seja, que lhes encontre solugédo cabal. Caso diferente é o caso Brasileiro,
em que ha um diploma legal exclusivamente dedicado a questdo da Alienacdo Parental. Falamos da Lei
12.318, de 26.08.2010.
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acao — ou queixa - em representacdo processual do filho menor e a obtengéo de licenga de
conducdo de ciclomotores®.

Quanto aos atos da vida corrente, ficam a responsabilidade do progenitor com
quem o menor reside habitualmente ou pelo progenitor que estiver com o menor, mesmo
ndo residindo com ele habitualmente, sendo que, neste caso, deve ter em conta ndo
contrariar determinados hébitos, regras ou orientagdes educativas relevantes que o outro
progenitor tenha definido com o menor.

Entendemos, no entanto, que este quadro ndo deve ser assim, sem mais.
Quando tais orientacGes educativas ndo correspondem a um padrdo que se coadune com
aquilo que é a salde e o bem-estar da crianga, ai deve deixar de haver respeito por essas
regras. Quando objetivamente sdo boas orientacdes, ndo devem ser contornadas por
capricho ou para “fazer as vontades” da crianca e “conquista-la” com a incitagao ao desvio
dessas regras, que podem ser muitas vezes aquilo que menos apetece a crianca. Julgamos
este ponto fulcral, pois os progenitores até podem ndo ter uma vida em comum, mas tém
um filho em comum e a educacdo deve ser um direito e dever partilhado por ambos. A
educacdo convém que seja uma atitude partilhada. Se ha circunstancia em que duas pessoas
devem funcionar quase como um sO elo é na educacdo das criangas, pois se assim nado
resultar, se houver desprezo ou desrespeito pelas recomendacdes de um ou outro
progenitor, 0 menor comega a ter um espago de manobra essencial para uma “chantagem
emocional”, de maneira a fazer s6 o que quer, quando estd com um progenitor e depois
com outro.

Estivemos a dissecar, em suma, os nimeros 1 e 3 do art. 1906.° do CC, mas
interessa essencialmente o n.° 5, no contexto da Alienagdo Parental: “O tribunal

determinara a residéncia do filho e os direitos de visita® de acordo com o interesse deste,

tendo em atengdo todas as circunstancias relevantes, designadamente o eventual acordo dos
pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relagdes habituais
do filho com o outro”. E este artigo que estabelece que os direitos de visita devem ser
estipulados e é precisamente este direito de visita, este convivio que se pretende regular
com 0 progenitor com quem a crianga ndo reside habitualmente que é essencial. Essa
essencialidade traduz-se numa manutengédo do contacto, de uma continuidade da relacdo de

afetividade, para que nem a mée ou o pai, com quem o filho ndo reside habitualmente, se

8 Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, ob cit, pags 175 e 176
81 Sublinhado nosso.
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desinteresse da funcéo de educar e do seu papel face ao filho, como também para que o
filho ndo se desinteresse do convivio com o (a) progenitor (a), por falta de habito ou por
uma intervencdo manipuladora de deturpagio da imagem que se tem face a0 mesmo. E, em
sintese, este artigo que assume funcdo essencial na precaucao de situacGes de existéncia de
comportamentos de alienacdo parental.

Note-se que ndo é nossa opinido que o direito de visita ou o regime de convivio
com o progenitor com quem a crianga ndo resida habitualmente tenha que ser sempre
méaxima absoluta e sempre decretado, a pretexto de evitar situacGes de alienacdo parental.
Mais uma vez se exige bom senso e andlise na singularidade de cada caso, pois sempre que
tal ndo seja benéfico para a salde fisica ou psiquica da crianca, este direito de visita pode

ser mais diminuto ou mesmo inexistente.

3.2. O (novo) RGPTC e a LPCJP

Quanto ao Regime Geral do Processo Tutelar Civel interessa, sobretudo, saber,
para efeitos da analise da temética da Alienacdo Parental, qual a forma de reacdo perante
eventual incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais, sobretudo no tocante
ao regime de visitas e quanto a isso vigora o art. 41° do RGPTC. O mesmo é dizer que para
0 incidente de incumprimento (quer pelo desrespeito do acordo de regulacdo das
responsabilidades parentais, quer pelo desrespeito da decisdo judicial), dispde, pois, 0
artigo 41°.

Prevé-se que, relativamente a situacdo da crianga, se um dos pais ou a terceira
pessoa a quem aquela haja sido confiada ndo cumprir com o que tiver sido acordado ou
decidido, pode o tribunal, oficiosamente, a requerimento do MP ou do outro progenitor,
requerer, ao tribunal que no momento for territorialmente competente, as diligéncias
necessarias para 0 cumprimento coercivo e a condenagdo do remisso em multa até vinte
unidades de conta e, verificando -se 0s respetivos pressupostos, em indemnizacao a favor

da crianca, do progenitor requerente ou de ambos.
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Abre-se aqui parénteses para comparacdo face ao antigo regime, no ambito da
OTM®. Fazendo o paralelo, parece o atual regime do RGPTC bastante mais gravoso e
penalizante para os casos de incumprimento, pois eleva-se consideravelmente o limite da
multa.

Autuado o requerimento, ou apenso este ao processo, O juiz convoca 0s pais
para uma conferéncia ou, excecionalmente, manda notificar o requerido para, no prazo de
cinco dias, alegar o que tiver por conveniente. Na conferéncia, os pais podem acordar na
alteracdo do que se encontra fixado quanto ao exercicio das responsabilidades parentais,
tendo em conta o interesse da crianga. Ndo comparecendo na conferéncia, nem havendo
alegacdes do requerido, ou sendo estas manifestamente improcedentes, no incumprimento
do regime de visitas e para efetivacdo deste, pode ser ordenada a entrega da crianca
acautelando-se os termos e local em que a mesma se deva efetuar, presidindo a diligéncia a
assessoria técnica ao tribunal. Assim, o requerido é notificado para proceder a entrega da
crianca pela forma determinada, sob pena de multa. Aqui estabelece-se mais um parametro
penalizador para guem incumpra com o regime de visitas, nomeadamente a entrega da
crianca, mais uma vez sob pena de multa.

Né&o tendo sido convocada a conferéncia ou quando nesta os pais ndo cheguem
a acordo, € remetido o processo para mediacdo ou audicdo técnica especializada. Se tiver
havido condenagdo em multa e esta ndo for paga no prazo de dez dias, ha lugar a execucao
por apenso ao respetivo processo, nos termos legalmente previstos.

No tocante & LPCJP®®, devemos desde logo questionar o que pode dar causa a
uma intervencdo das entidades competentes para a promocgao dos direitos e protecdo da
crianca e do jovem em perigo. A esta questdo responde o seu art. 3° n.°1, que regula uma
espécie de clausula geral: “... tem lugar quando os pais, o representante legal ou quem
tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca, satde, formacao, educacéo ou
desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de acdo ou omisséo de terceiros ou da
propria crianga ou do jovem a que aqueles ndo se oponham de modo adequado a remové-
lo”. Ja o art. 3.°, n°2 exemplifica situagdes em que a crianca € considerada como estando

numa situacdo de perigo. Sao elas: estar numa situacdo de abandono ou viver entregue a si

82 Nos termos da OTM, no seu artigo 181.%, n.°1, vigorava o seguinte quanto ao Incumprimento: Se,
relativamente a situacdo do menor, um dos progenitores ndo cumprir o que tiver sido acordado ou decidido,
pode o0 outro requerer ao tribunal as diligéncias necessarias para 0 cumprimento coercivo e a condenagao do
remisso em multa até € 249,40 e em indemnizagao a favor do menor ou do requerente ou de ambos.

8 Lei n.2147/99, de 1 de setembro.
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propria, sofrer maus tratos fisicos ou psiquicos ou ser vitima de abusos sexuais, ndo
receber os cuidados ou a afeicdo adequados & idade e situacdo pessoal, estar entregue aos
cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou o estabelecimento
com estes de forte relacdo de vinculacdo e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais
das suas funcdes parentais®; ser obrigada a exercer atividades ou trabalhos excessivos ou
inadequados; ser sujeita a comportamentos que afetem gravemente a sua seguranga e 0 seu
equilibrio emocional e, finalmente, assumir comportamentos ou ser entregue a atividades
ou consumos que afetem gravemente a sua saude, seguranca, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento sem que os pais, 0 representante legal ou quem tenha a guarda de facto se
lhes oponham de modo adequado a remover essa situacéo.®

Quanto aos critérios a ter em conta no momento da intervencao, estes surgem
elencados nas alineas do art. 4.° da LPCJP (que sdo principios que enformam igualmente o
RGPTC, vide art. 4.° n.°1 do RGPTC). Ha lugar de destaque para um novo principio
orientador da intervencdo: o primado da continuidade das relacbes psicoldgicas
profundas®. De resto mantém-se os mesmos principios orientadores, embora com algumas
alteracdes, sendo talvez a mais relevante a que contende com o interesse superior da
crianga e do jovem, que nos diz que “a intervengdo deve atender prioritariamente aos

interesses e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente a continuidade de relacGes de

afeto e de qualidade significativas®’, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros

interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”.
Tendo em conta todo o tipo de comportamentos possiveis, no enquadramento
da Alienacdo Parental, podemos configura-la como constitutiva de uma situacdo de risco
ou de perigo para uma crianga, nos casos em que ha espaco para uma grande perturbacao
daquilo que é o seu equilibrio psiquico e emocional. Parece também que estas alteracdes

introduzidas muito recentemente vém reforcar esse bem-estar emocional da crianga, algo

8 Esta situacdo corresponde & nova alinea d), do n.°2, do artigo 3.° da LPCJP, fruto de também recente
alteracdo com a Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro.

8 “pretendeu-se que o elenco de situacdes fosse o mais abrangente possivel, de modo a contemplar o maior
nimero de casos de perigo que, independentemente da sua natureza, sdo comprometedores de direitos
fundamentais da crianca ou do jovem e exigem por isso o desencadeamento da intervencdo de protecgdo. No
entanto, considerando que estamos perante um elenco exemplificativo, ha que concluir que pode também
fundamentar a intervencdo de protecdo qualquer outra ocorréncia ndo descrita no normativo, a qual seja
igualmente susceptivel de configurar perigo para a seguranca, saude, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento da crianga ou do jovem.”, Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, ob. cit., pag. 34

8 Fruto da alteragdo levada a cabo pela Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro e que corresponde & atual alinea
g) do artigo 4.°

%" Sublinhado nosso.
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que merece, a nosso ver, um forte aplauso, uma vez que nem todas as situa¢Ges de perigo
para a crianca sdo facilmente identificaveis e palpéveis e tudo o que esteja relacionado com
0s seus sentimentos, com as relacdes de afetividade que estabelece, deve ser também
protegido, de modo a evitar uma rutura galopante com aquilo que s@o 0s seus pontos de
referéncia.

Quanto & forma como a intervencdo em ordem a promocéo e protecéo é feita,
existe uma espécie de hierarquia em torno dos principios da subsidiariedade e intervencgédo
minima. Deste modo, no que respeita a intervencdo do sistema de promocéo e protecao,
deve, em primeiro lugar, haver intervencdo por parte das entidades com competéncia em
matéria da infancia e da juventude®®. Estas devem “promover a¢des de prevengdo primaria
e secundaria...”, avaliando, diagnosticando e intervindo em situa¢fes de risco e de perigo,
implementando estratégias adequadas a diminuicdo ou erradicacdo dos fatores de risco,
acompanhando a crianga, 0 jovem e a respetiva familia em execucdo de plano de
intervencdo desenhado pela prépria entidade ou em colaboracdo com outras, executando o0s
atos materiais inerentes as medidas de promocéo e protecdo aplicadas pela comissédo de
protecao ou pelo tribunal.

Num segundo patamar de intervengédo, temos as Comissdes de Protecdo de
Criancas e Jovens, que tém lugar nas situagdes em que ja ndo seja possivel a atuacdo das
entidades supramencionadas. Aqui, no entanto, ja é exigivel o consentimento dos pais, do
representante legal ou da pessoa que tenha a guarda de facto®. Hoje depende ainda do
consentimento de ambos 0s progenitores (mesmo que as responsabilidades parentais
tenham sido confiadas em exclusivo a um deles) e depende também daquele que tenha
apadrinhado civilmente a crianga ou o jovem. Para mais, pode funcionar a oposi¢do da
crianga ou jovem com mais de 12 anos, caso em que a oposi¢do pode ser considerada
relevante de acordo com a sua capacidade para compreender o sentido da intervencao.
Assim, a atuacdo das CPCJ e também das entidades com competéncia em matéria de
infancia e juventude podem ficar dependentes desta (ndo) oposicao.

8 «Entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude - as pessoas singulares ou coletivas,
publicas, cooperativas, sociais ou privadas que, por desenvolverem atividades nas areas da infancia e
juventude, tém legitimidade para intervir na promocéo dos direitos e na protecdo da crianga e do jovem em
perigo” (artigo 5.°, alinea d) da LPCJP).

% «Guarda de facto - a relacdo que se estabelece entre a crianca ou o jovem e a pessoa que com ela vem
assumindo, continuadamente, as fun¢des essenciais proprias de quem tem responsabilidades parentais™ (art.
5.2, alinea b) da LPCJP).
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Num patamar Gltimo de intervencéo estdo os Tribunais de Familia e Menores,
que tém competéncia na instrucdo e julgamento do processo judicial de promocédo e
protecdo. O processo de promocdo dos direitos e protecdo das criancas e jovens em perigo
é de jurisdicdo voluntaria. S&o competentes as seccdes de familia e menores da instancia

central do tribunal de comarca.

3.3. O Codigo Penal - o crime de subtracdo de menores,
alterado pela Lei 61/2008 de 31 de outubro

Né&o fazendo delongas sobre a fun¢do do Direito Penal como fun¢éo subsidiaria
de protecdo de bens juridicos®, o certo é que para determinada conduta ser criminalizada
tem de ofender um certo bem juridico™. O bem juridico tutelado no crime de subtrac&o de
menores causa alguma discordancia na doutrina. “Ha quem afirme que aquilo que se
protege com a incriminagdo consiste na seguranca da crianga, que se vé afastada do lugar
da sua residéncia habitual onde se encontra entregue aos cuidados de quem tem a sua
guarda ou a cujos cuidados se encontra entregue®. (...) Ha quem, diversamente, afirme
que se protegem os poderes que cabem a quem esta encarregue da crianca, embora a razao
de ser dessa protecdo seja 0 bem-estar desta™. (...) Em sentido similar, ha quem afirme
que se protege o «poder paternal ou de tutela», embora reconheca, quando exista exercicio
conjunto que acabe o bem juridico por se reconduzir & guarda™®. Por fim, tendo em conta a
insercdo sistematica do crime, hd quem defenda que o bem juridico consiste na “pertenca
da crianca a determinado agregado familiar, o que traduziria simultaneamente o interesse

da crianca no seu correcto desenvolvimento e evolugdo e o dos pais a té-la na sua

% «Bem se esfor¢a a doutrina por ensinar que o Direito Penal deve ser a ultima ratio da intervencéo estadual
nas relacGes sociais e em acrescentar, em desenvolvimento desta ideia, que essa mesma intervencdo deve ser
fragmentaria.”, cfr. André Lamas Leite, in Revista Julgar, n°7, 2009, pag.100

%1 “Enquanto subsiste uma relagdo «saudavel» entre os progenitores do menor (..) os poderes funcionais que
constituem as responsabilidades parentais s6 excepcionalmente se cruzam com o Direito Penal (.) O
encontro com 0 nosso ramo de Direito da-se, pois, em regra, quando a ligagdo entre 0s progenitores termina e
ndo ha acordo quanto ao exercicio das responsabilidades parentais ou, havendo-o, o0 mesmo ndo €
cumprido.”, Cfr. André Lamas Leite, in Revista Julgar, n°7, 2009, p4g.103

% Cfr. J.J. Gonzélez Rus, in M. Cobo del Rosal (coord.), Derecho penal espafiol. Parte especial, Madrid;
Dykinson, 2004, p.413, in Revista Julgar, N°12 (especial), 2010, pag 231

%Cfr. .M. Damido da Cunha, in Figueiredo Dias (dir.), Comentério Conimbricense do Cddigo Penal, tomo
I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag.614, In Revista Julgar, N°12 (especial), 2010, pag.231

% Cfr. Paulo Pinto Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008,
p.657, in Revista Julgar, N°12 (especial), 2010
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"% Ainda hd quem perspetive que “o bem juridico protegido com a

companhia
incriminacdo é, fundamentalmente, o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos
conteudos insitos as responsabilidades parentais e, de modo reflexo, o interesse do proprio
menor (...).”%

Para podermos subsumir uma conduta ao crime de subtracdo de menores é
necessario que a) exista tal subtracdo ou b) que se determine o menor a fugir, por meio de
violéncia ou ameaca com mal importante ou que se assista a ¢) quem de um modo repetido
e injustificado ndo cumpra o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ou recuse, atrase ou dificulte
significativamente a sua entrega ou acolhimento.

Relativamente ao comportamento tipico da ultima alinea, é fruto de nova
redacdo, com as alteracdes introduzidas pela Lei 61/2008, de 31 de outubro. Se nas alineas
a) e b) o crime pode ser praticado por qualquer pessoa que ndo detenha a guarda, na alinea
c) o comportamento tipico depende do incumprimento do regime de visitas ou convivio
fixado no ambito da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

N&do obstante a importancia no reconhecimento de novas garantias, agora de
caracter penal, para o convivio dos progenitores com os filhos, da forma como acordaram
regular ou como ficou decidido por decisdo do tribunal, alguns autores criticam a nova
reformulada alinea c). Desta constava inicialmente o seguinte: quem ‘“Se recusar a entregar
menor a pessoa que sobre ele exercer poder paternal ou tutela, ou a quem ele esteja
legitimamente confiado”. Hoje o comportamento tipico, inserido na alinea, ndo tem ja o
grande acento na questdo da recusa do menor a quem a guarda tenha sido confiada, mas
sim para o0 progenitor que obstaculize o normal convivio do filho com o outro progenitor,
no sentido de como ficaram definidos os trAmites do regime de regulacdo das

responsabilidades parentais. Ana Teresa Leal®

defende que ha condutas que com a nova
redacdo da alinea c) deixaram de ter previsdo direta, pois “Subtrair ¢ substancialmente

diferente de recusar-se a entregar e tanto assim é que o legislador teve necessidade de

%Cfr. P.Lloria Garcia, La regulacién penal de las conductas sustractoras de menores en el ambito familiar,
in Secuestro de Menores en el Ambito Familiar: Un Estudio Interdisciplinar, Madrid, 2008, in Revista Julgar,
N°12 (especial), 2010

% Cfr. André Lamas Leite, Revista Julgar, N°7, 2009, p4g.116

97 «Certo é, no entanto, que a eliminagao do preceito penal da vertente “recusar a entregar 0 menor” no que se
refere a quem sobre ele exerce a tutela ou a quem esteja legitimamente confiado determina que algumas
condutas abrangidas pela incriminacdo da al. c) na anterior redagdo, atualmente ndo encontrem protecéo
penal, tendo ocorrido uma descriminalizacdo das mesmas.”, Cfr. Ana Teresa Leal, in DataVenia, ano 2, n°3,
pag. 422
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diferenciar os dois comportamentos e colocé-los em alineas distintas do preceito legal”®,

Exemplificando, indaga a autora sobre o “caso Esmeralda”®.

Contudo, ndo podemos deixar de crer que com este reformulado art. 249.°, n.°1,
alinea ¢) do CP, parece que, para além dos aludidos meios de tutela civil (daquilo que
genericamente se estatui quanto ao exercicio das responsabilidades parentais), temos
também aqui uma tutela penal. Esta tutela refor¢ada do ambito penal foi “motivada”
também em parte, por um certa pressao internacional,™® uma vez que foi proferida contra
Portugal decisao do TEDH no caso “Reigado Ramos”, sendo condenado o Estado
Portugués por violagdo do artigo 8.° da CEDH (“Direito ao respeito pela vida privada e
familiar”).

No que concerne ao efetivo desencadeamento desta tutela penal, ndo esquecer
que € pressuposto que haja sido estabelecido um regime quanto as questfes a ser reguladas
em sede do exercicio das responsabilidades parentais. O incumprimento do tal regime

101 102

estabelecido exige-se, por outro lado, repetido™" e injustificado.

% «A interpretagdo historica ¢, a nosso ver, impeditiva de uma interpretagdo mais lata da expressdo “subtrair”
contida na al. a), do artigo 249°. Subtrair menor, por contraposicdo a recusa de entrega significa retird-lo da
esfera de atuacdo de quem o tem a seu cargo naquele momento. Recusar a entrega importa que o menor esteja
na esfera de atuacdo de um terceiro, para onde entrou temporariamente e com o consentimento de quem tem
a sua guarda legal, e este terceiro nega-se, em momento posterior, a permitir o seu regresso.”, Cfr. Ana
Teresa Leal, in Data Venia, ano 2, n°3, pag. 423

% No caso concreto a crianca havia sido entregue pela mae ao casal que dela cuidou durante varios anos,
tendo os mesmos recusado a sua entrega ao pai, em desrespeito de uma decisao judicial nesse sentido. Aqui,
ndo estando em causa uma “subtragdo” da crianga uma vez que a entrega foi efetuada por parte de quem, na
altura, tinha a sua guarda de forma legitima, a conduta ndo caberia na al. a) do preceito e, ndo estando em
causa o0 cumprimento de um regime de visitas fixado em sede de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais, também ndo se mostraria preenchida a sua al. c), pelo que, naquele caso
concreto, resta-nos concluir pela inexisténcia do crime de subtracdo de menor ao abrigo da atual lei.

100 « o TEDH nido deixou de, por forma um tanto sibilina, criticar a auséncia de protegio criminal da
legislacdo portuguesa, lembrando que os Estados devem dotar-se «de um arsenal juridico adequado suficiente
para garantir o respeito pelas obrigacdes positivas que Ihes incumbem ao abrigo do art.8° da Convencao», em
especial de «uma panoplia de sanc¢bes adequadas, eficazes e capazes de assegurar os direitos legitimos dos
interessados, bem como o respeito pelas decisdes judiciarias» ”, Cfr. André Lamas Leite, Revista Julgar, N°7,
2009, pag.110

101 Neste sentido, Ac. da Relagdo do Porto de 25-03-2010 (Relator: Joaquim Gomes): “I- N&o basta um mero
incumprimento do regime de visitas ou das responsabilidades de guarda do menor, para que se tipifique o
crime de subtraccdo de menor, na vertente do subtipo do artigo 249°, 1, al. c) do C. Penal (recusa de entregar
0 menor a pessoa que sobre ele exerce poder paternal ou tutela, ou a quem ele esteja legalmente confiado). I1-
A recusa, 0 atraso, ou estorvo significativo na entrega do menor, s6 tém relevancia juridico-penal para efeitos
do referido crime de subtrac¢do de menores, se essas condutas forem graves, isto €, se significarem uma
auténtica ruptura na relacdo familiar ou habitual entre 0 menor e 0s seus progenitores, ou com aquele a quem
0 mesmo se encontra confiado, e corresponderem ainda a uma les@o nos direitos ou interesses do menor e ndo
em relacdo aqueles a quem o mesmo esta confiado™.

102 «(_..)bem andou o legislador ao exigir um incumprimento qualificado, nio se satisfazendo, desde logo do
prisma quantitativo, com uma Unica hip6tese de inadimplemento, mas sim, ao invés, exigindo que ele seja
«repetido».”, Cfr. André Lamas Leite, Revista Julgar, N°7, 2009, pag.124
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O resumo de um acorddo, relativamente recente, faz-nos aperceber, de forma
sucinta, que este crime de subtracdo de menores, na modalidade que tenta, no fundo, obviar
a interferéncia negativa e o incumprimento do regime de convivio estabelecido entre 0s
progenitores (que, como vimos ja anteriormente, € importantissimo para assegurar a
continuidade das relagOes afetivas e, consequentemente, dar cada vez menos expressao e
forca a episddios de alienagdo parental), tem pouca importancia na pratica, pelo que ndo
produz, a nosso ver, um efeito verdadeiramente dissuasor e preventivo na comunidade.
Diz, pois, em sumario, o Acérddo do STJ de 23-05-2012'% no seu ponto IV:...0
principio de subsidiariedade de intervencdo do direito penal — que supBe a caréncia de
tutela penal de determinado comportamento que afecte bens e valores com relevo
axiologico constitucional — ndo poderd, sem afectar o principio da proporcionalidade,
sustentar a criminalizacdo e o sancionamento penal de um puro e simples incumprimento
de um regime sobre direitos civis que tem meios proprios de injuncdo e coercdo ao
cumprimento. Por isso, a «subtrac¢cdo» ou 0 ndo cumprimento, com o sentido da al. c), s6
deve e pode ter sentido quando se refira a situacGes de ultima ratio, e 0s meios
normalmente adequados para fazer respeitar o cumprimento das obrigaces parentais nao
se revelam eficazes (...)” E ainda o ponto V: “V - A actual redaccdo do art. 249.°, n.° 1, al.
c), do CP, interpretada logo pela construcdo da tipicidade, visa acorrer as situacdes em que
a recusa, atraso ou criacdo de dificuldades sensiveis na entrega ou acolhimento do menor,
se faz, por exemplo, através da fuga para o estrangeiro de um dos vinculados pelo regime
de regulacdo das responsabilidades parentais, ou através de comportamentos ou abstencdes
de semelhante dimensdo, com graves prejuizos para a estabilidade e os direitos dos
menores; € em tais circunstancias que se impde, ndo uma exigéncia de abstencdo dos
Estados face as relacbes juridico-familiares, mas também deveres de contetdo positivo,
fazendo impender sobre os Estados o dever de criar mecanismos legais expeditos para o
cumprimento.”

E, pois, facil de ver que, a manter-se esta corrente jurisprudencial, pouca sera a

expressao deste ilicito, no ambito dos incumprimentos dos progenitores.

103 Relator: Henriques Gaspar.
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4. A Jurisprudéncia Portuguesa

A questdo da Regulacdo das Responsabilidades Parentais ndo é uma novidade
na nossa jurisprudéncia. E, alias, uma realidade a que se assiste com relativa frequéncia
nos nossos tribunais, sempre que haja algum tipo de dissociacdo familiar. Acorre-se aos
tribunais para estabelecer um acordo sobre as responsabilidades parentais ou obter decisdo
judicial sobre as questdes que o mesmo abrange. Ou ainda porque o estabelecido foi
incumprido, ou porque se pretende uma alteragdo. Assiste-se a alguma morosidade nestes
processos, sendo que hé juizes que defendem que o Governo deve aumentar 0 nimero de
tribunais especializados em familia e menores, para dar resposta mais célere e de maior
qualidade.

Como exemplo de puro incumprimento sucessivo de ambas as partes, temos um
Acérdo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 11/07/2012'%%). O pai do menor alegava
que desde 2009 lhe “era barrada™ a possibilidade de estar com o filho durante a semana e
aos fins de semana, pelo que desejava uma alteracdo do regime de contactos/visitas que
havia sido inicialmente estabelecido. Foi realizada conferéncia a luz do anterior artigo
181.° OTM, mas nao se logrou qualquer acordo, tendo a requerida declarado que “nunca
recusou a entrega do menor ao pai”. O tribunal recorrido julgou procedente o incidente de
incumprimento, condenando em multa a mde do menor. O pai também foi entretanto
condenado, na mesma sede, por incumprimentos relativos a pensdo de alimentos. Foram
ainda fixadas algumas alteracGes a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
pelo que o menor ficou entregue a guarda da mde, no sentido de que com ela 0 menor
residiria habitualmente. No entanto, as questdes de particular importancia da vida do filho
pertenceriam a ambos o0s pais. Quanto ao regime de visitas, fixou-se que o menor ficaria
com o0 pai uma noite, a meio da semana, e dois fins-de-semana por més, alternados. Mais
foi dito quanto as férias escolares (Natal, Pascoa e Verao) e respetivos dia do pai e dia da
mée. Foram ainda feitas recomendagdes no sentido de evitar eventuais incumprimentos,
comecando por se aconselhar um acordo quanto a escolha da escola que o filho iria
frequentar, no proximo ano letivo, e que “O eventual dissidio na opgdo da escola apenas

revelara, na opinido deste Tribunal, que nenhum dos progenitores procura,

104 processo: 1796/08.7TBCTB-A.C1, Relator: Fonte Ramos.
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verdadeiramente, o bem-estar do filho de ambos”. Facto interessante na matéria provada:
“Na data de 24.6.2010 o menor era uma criangca bem-disposta e colaborante e sem
apresentar indicios de sindrome de alienacdo parental — conforme informagao psicologica”.
Mais se advertiu no sentido do pai passar a acompanhar-se dos seus pais, nas suas visitas
ao menor, (portanto, avos paternos do menor), dado que ficou provado que a crianga em
causa nutria sentimentos por estes. E ainda que o pai ndo deveria levar o0 menor consigo,
“quando o mesmo se recusa, de forma séria, a tal, sob pena de néo estar a conseguir cativa-
lo”.

O pai ndo concordou com o estipulado e, inconformado, interpds recurso, entre
outras afirmac0es, alegando que a multa face aos sucessivos incumprimentos da mae
deveria ser fixada num valor ndo inferior a mil euros, sugerindo ainda um novo regime de
regulacao das responsabilidades parentais. Tal recurso foi julgado improcedente. Concluiu-
se, em sumario, que “os pais devem sentir-se “implicados” e “responsaveis” pelo bem-estar
dos filhos, colaborando para uma efectiva concretizacdo do interesse e direito fundamental
da crianca em manter um saudavel e proficuo relacionamento pessoal com ambos os
progenitores.'%®”

Relativamente aos comportamentos de alienagdo parental no contexto do
incumprimento do regulado em sede de responsabilidades parentais, ha acorddos que se
pronunciam diretamente sobre a SAP, incluindo-a, inclusivamente, na parte dos
descritores. E o caso do Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 09/07/2014'%, que
esclarece, desde logo, em sumario, que a SAP ndo se trata de uma doenca, mas sim de um
fendmeno social e, ainda, que 0os comportamentos enquadrados nesta sede (ou seja, para
nos, os chamados comportamentos de alienacdo parental) constituem abuso moral e sdo
qualificAveis como maus tratos. No caso em apreco, temos dois progenitores separados de
facto. Pelas dificuldades apresentadas numa normal convivéncia com os filhos, o pai pediu
a regulacdo das responsabilidades parentais. Realizou-se conferéncia para chegar a um
acordo, mas tal ndo foi possivel, tendo sido fixado um regime provisorio. Procedidas as
diligéncias necessarias (avaliacdo pericial das capacidades dos progenitores e avaliagdo dos

menores) e na sequéncia das mesmas, houve pedido por parte do requerente para que 0S

105 A este proposito: “os filhos precisam de ambos”, cabendo ao tribunal “ajudar os pais a trabalhar em
conjunto tendo em vista o bem-estar dos seus filhos; Cfr. T.Berry Brazelton e Syanley I. Greenspan, A
Crianca e 0 Seu Mundo — Requisitos essenciais para o Crescimento e a Aprendizagem, Editorial Presenca, 52
edicdo, 2006, pags.52 a 54

106 processo: 1020/12.8TBVRL.P1; Relator: Alberto Rugo.
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filhos Ihe fossem confiados, pelo que se procedeu a audiéncia em julgamento e houve lugar
a sentenca, na qual ficou decidido que os menores ficariam confiados a guarda do pai,
sendo as responsabilidades parentais dos trés filhos exercidas em comum (nos termos do
art. 1906.°, n.°1 do CC) e foi também regulado o regime de visitas e a questdo dos
alimentos. Desta decisdo recorreu a mde dos menores, pretendendo que 0S mesmos
continuassem a residir consigo e cujas alegagdes recursivas incidiam sobretudo nos factos
provados quanto ao perfil dos menores e quanto a evolucdo comportamental da mée
(apelante), sendo que um relatério pericial diagnosticou a progenitora uma sindrome de
alienagéo parental. Foi-lhe diagnosticada SAP. A mée alega que, em mais de doze meses
de regime provisorio, ndo houve sinais de a entrega dos menores ter sido recusada ou
dificultada, muito menos houve lugar a artimanhas criadas no sentido de afastar os filhos
do seu progenitor. Portanto, cabia, no objeto de recurso, a questdo de saber se se estava ou
ndo perante uma situacdo de Sindrome de Alienacdo Parental e se existiam razdes para
confiar 0s menores ao pai. Acontece que mais uma vez se concluiu pela existéncia de um
caso de SAP por parte da mde e, como tal, o recurso foi considerado improcedente e

confirmada a sentenca recorrida.

Outro acorddo interessante quanto a estas matérias € o Acordao do Tribunal da
Relacdo de Guimardes de 04/03/2013'. Foi intentada, no caso em anélise, Acdo de
Regulacdo das Responsabilidades Parentais, pelo MP, em representagdo de dois menores.
Os requeridos (pai e mée dos menores, cujo interesse cumpria regular) viveram em unido
de facto até ao ano de 2010. A requerida (mée) estava ausente em Franca, onde passou a
residir com os filhos menores e o requerido (pai) informou nos autos que ha meses que nao
via os seus filhos, tendo a requerida abandonado a casa sem que nada o fizesse prever e
referiu, inclusivamente, ter ponderado apresentar queixa-crime pelo rapto dos seus filhos.
Foram solicitados esclarecimentos pelo tribunal no sentido de se saber se a requerida tinha
promovido alguma diligéncia, nos termos da regularizacdo da situacdo dos menores. Tinha
apresentado uma participacao junto das autoridades francesas, onde referiu ter abandonado
Portugal por ser vitima de violéncia doméstica. Ainda, “A requerida remeteu uma missiva
aos autos na qual refere que o requerido Ihe dava maus tratos, era um pai ausente, ndo tinha
paciéncia para os filhos, ndo os acompanhando nos estudos e na doencga e j& ndo contribuia

praticamente para as despesas domeésticas, para além de se embriagar frequentemente”. O

197 Processo: 228/11.8TBBCL.G1; Relator: Maria da Purificacdo Carvalho.
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requerido contra-alegou, no sentido de afirmar que era bom pai, que tinha condic¢des para
ficar com a guarda do menor e que era a mée dos menores quem os agredia. N&o obstante,
decidiu-se, em juizo, pela guarda atribuida a mae.

Desta deciséo recorreu o pai dos menores, atacando a sentenca proferida, ndo s
afirmando estar ferida de nulidade, como invocando contradi¢fes e mas convicgdes quanto
a matéria dada como provada e conseguinte discordancia quanto a regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais. Interessa-nos, sobretudo, nesta sede, o ultimo ponto. O
tribunal de primeira instancia considerou um comportamento ilicito por parte da mae o
facto de ter levado os menores para um pais distante: “E certo que tal desloca¢do dos
menores ndo deveria ter sido efectuada sem consentimento do progenitor ou sem que a
regulacao das responsabilidades parentais tivesse sido objecto de decisédo judicial e por isso
tal actuacdo lhe acarreta riscos — por ex julgamento por processos crimes, violacdo da
convengdo de Haia e Regulamento citado pelo recorrente...”, mas ndo era isso que estava
em causa, pois “O processo destinado a obter o regresso de uma crianga ilicitamente retida
num Estado Membro, previsto no artigo 11 do Regulamento n° 2201/2003 do Conselho de
27 de Novembro ndo se destina a obter nenhuma decisdo sobre a sua guarda como ocorre
neste processo mas a garantir de forma expedita a eficacia de uma deciséo judicial que
decidiu sobre essa guarda”.

Assim, a apelacdo foi julgada improcedente e foi confirmada a sentenca
recorrida.

Este acérddo acaba por abarcar outras duas realidades importantes, com
implicacdo no exercicio das responsabilidades parentais: rapto parental e violéncia
doméstica. No caso em apreco, ndo foram apuradas estas questdes, mas é um ponto de
partida para enunciarmos estas problematicas. Em Portugal, o rapto parental constitui
crime. Com o art. 249.° do CP, ja analisado aquando da referéncia ao crime de subtracdo de
menor, penaliza-se 0 ato de raptar o0 menor. Invocamos necessariamente a Convencéo de
Haia sobre os aspetos civis do Rapto Internacional de Criangas, cujo objeto € “Assegurar o
regresso imediato das criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante
ou nele retidas indevidamente e “Fazer respeitar de maneira efectiva nos outros Estados

Contratantes os direitos de custddia e de visita existentes num Estado Contratante%.”

108 Alineas a) e b), respetivamente, do Artigo 1° da Convencdo de Haia sobre os Aspetos Civis do Rapto
Internacional de Criangas
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Quanto a questdo da violéncia doméstica, ndo se ficou a saber, pelo referido
Acérddo, mais pormenores, apenas que a mae dos menores alegava ser vitima de violéncia
domeéstica. Aqui invocamos a Convencdo de Istambul de 11 de maio de 2011, a
“Conven¢do do Conselho da Europa para a prevengdo e o combate a violéncia contra as
mulheres e a violéncia doméstica”. Relativamente ao superior interesse da crianca, nos
processos de regulacdo das responsabilidades parentais, é particularmente interessante o
artigo 31.° da mencionada Convengdo. Recomenda-se que, nas decisdes a proferir pelos
Tribunais em sede de Regulacdo das Responsabilidades Parentais, nomeadamente sobre a
residéncia do menor, direitos de guarda e de visitas, sejam tidos em consideragdo 0s
episédios de violéncia intra familiar anteriores. Fernanda Alves'® alerta e, a nosso ver,
muito bem, que “A separagdo do casal pode ndo significar o fim das ameagas e dos maus-
tratos, uma vez que as regras sobre direitos de visita e custddia podem obrigar a mulher-
vitima a manter contactos com o agressor, correndo ela propria e os seus filhos novos
riscos de agressdes. A semelhanca de maioria dos estados membros da Uni&o Europeia, a
Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais em Portugal orienta-se pelo
principio de que ambos 0s pais, mesmo ap0s a separacdo, tém uma responsabilidade
comum na educacdo e desenvolvimento dos filhos e pela ideia, do ponto de vista da
crianca, de que estas tém o direito de manter o contacto com 0s seus progenitores vide art.
1906°n° 1 do Cdodigo Civil. Mas, que fazer, nos casos de violéncia doméstica, em que o
agressor viola, duradoura e continuadamente, os direitos do conjuge/parceiro e dos filhos
infligindo-lhes maus-tratos fisicos e psiquicos? Quanto a noés, deixa de haver condigdes
para o exercicio em comum do poder paternal, devendo o tribunal determinar através de
decisdo fundamentada que essas responsabilidades sejam exercidas apenas por um dos
progenitores. — Art. 1906° n° 2 do Civil (...)”.

De facto, a partir do momento em que ha um contexto de violéncia, mesmo que
tal violéncia ndo seja fisica e direta para 0 menor, ndo deixamos de ter uma situacao de
perigo para 0 mesmo, naquilo que é a sua estabilidade emocional e desenvolvimento

psicologico saudavel. Ademais, pense-se na prevencgdo de futuros conflitos e de uma futura

%9 Cfr. Fernanda Alves (na qualidade de Procuradora da Republica no DIAP), in “As responsabilidades
parentais no quadro da violéncia doméstica — a articulagdo entre os processos de regulamentacéo do exercicio
das responsabilidades parentais e 0 processo criminal”, texto citado em “A Tutela Civel do superior interesse
da Crianca, Tomo Il, Centro de Estudos Judiciarios, julho de 2014, pag. 335, disponivel On Line em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel Superior_Interesse Crianca_Tomoll.pdf
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violéncia que possa a vir sofrida por este, na primeira pessoa. (“**°A Violéncia perpetrada
contra a mae é uma forma de violéncia contra a crianca. As criangas que presenciam as
situacOes de violéncia doméstica e assistem aos maus tratos infligidos a mae pelo préprio
pai, pelo padrasto ou pelo companheiro da mée sdo também sempre vitimas de violéncia

psiquica.”)

10 Cfr, Fernanda Alves, ob. cit., pag. 333
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CONCLUSAO

As situacdes de dissociacdo familiar geram reflexos naquilo que é o bem-estar
emocional das criangas que se veem envolvidas no rol de novas prerrogativas sobre o que
vai ser a sua vida dali em diante. A crianca e 0 seu superior interesse séo, pois, 0 epicentro
desta dissertacdo. O proprio Direito ja se manifestou, tendo em conta as recentes alteragdes
legislativas em matéria de Familia e Menores, fruto de uma reflexdo sobre os efeitos
negativos dos tramites e delongas dos processos tutelares civeis, com vista a regulacédo do
exercicio das responsabilidades parentais.

Deve ser indiferente se os pais sdo ex-cOnjuges, ex-unidos de facto ou
simplesmente ex-namorados, pois a matriz deve ser sempre a mesma: a partir do momento
em que deixa de haver ligacdo entre os mesmos, em que deixa de existir comunhdo de
vida, devem regular-se as responsabilidades parentais, pois se ha aspetos que podem ser
deixados pacificamente ao bom senso dos progenitores, ha outros que s6 regulados podem
vir a receber alguma protecdo, de futuro, pelas entidades competentes.

Uma vez que a crianca se V€, por diferentes vicissitudes, impedida de estar
simultaneamente com ambos 0s progenitores, é importante que se estabeleca ndo s6 com
guem o menor vai residir habitualmente, mas, sobretudo, como serd estruturado e
programado o direito de visita com o progenitor que ndo ficara a residir habitualmente com
a crianca. E que o direito de visita/ regime de convivio é o expediente fundamental que
ajudara na manutencdo de uma relacdo que ja existia e que ndo convém, para 0 bem da
crianga (em situagdes normais) deixar de existir. Permite a continuidade de lagos
fundamentais a estruturacdo da personalidade das nossas criancas.

O mote dado foi o dos estudos envoltos naquela que veio a ser designada por
“Sindrome de Alienagdo Parental”. Independentemente das criticas de que foi alvo, ndo
deixou de ser o motor da consciencializacdo, a escala global, para um grande problema: é
recorrente transportar o conflito parental para a crianca, ndo fazer a cisdo entre o que
outrora foi uma relacdo marital (ou com caracteristicas de), e aquilo que é a relacdo entre
pais e filhos.

Refutamos o0 conceito Sindrome, sim, mas aceitamos a expressao
“comportamentos de alienacao parental”, para nos referirmos confortavelmente a qualquer

situacdo de afastamento entre pais e filhos, que tenha sido perpetuado, sem qualquer tipo
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de justificagdo. Obviamente que, quando hé casos em que o progenitor foi afastado, porque
0 convivio com 0 mesmo era de per si j& uma situacdo de risco para a crianga, ai o
afastamento deve, pois, continuar a existir, caso contrario perderiamos de vista aquilo que
€ 0 nosso epicentro, o bem estar da criangca. Assim, ndo interessa para a querela casos em
que existam situacBes de violéncia, quer ela seja fisica, verbal e sempre, claro estd,
emocional. Nao obstante, como acima foi j& referido e se concluiu, aquando da presenca de
um quadro de violéncia doméstica, temos uma situacdo de perigo para a crianga. Assim, 0S
episddios de violéncia intra familiar devem ser tidos em conta, em sede de regulacdo das
responsabilidades parentais, sobretudo quanto as questdes da residéncia habitual e do
regime de convivio. Deixa de haver, nas demais vezes, possibilidade para o desejado
exercicio comum das responsabilidades parentais.

O problema, de facto, esta, quando os pais tém, a partida, competéncia para
educar e tratar dos seus filhos, se interessam pelos mesmos, e a sua vontade inerente de
exercer aquilo que é um dever (mas também um poder, um direito), Ihes é negada. Aqui,
mesmo que a ingeréncia de qualquer tipo de autoridade publica seja indesejada, tem que ter
lugar.

Quando um pai ou uma mée incumprem sistematicamente o acordado quanto
ao exercicio das responsabilidades parentais, sem razdo de fundo para o fazer, sem reais
motivos para afastar o outro progenitor, porque nada lhe pode ser apontado naquilo que é a
sua tarefa de educar, quando a prépria crianca tinha gosto na manutencdo de uma certa
“normalidade”, os pais inadimplentes estdo a negar ao filho a sua felicidade. Passamos de
um a trés problemas: as frustragdes do menor, que se vé com uma espécie de “educacao
unilateral”, sabendo que na verdade podia usufruir de uma protecdo e carinho mais amplos;
as frustracGes do progenitor, que ndo consegue ter um convivio natural e regular com o
filho; as frustracbes dos avos e, atencdo, ndo sd(!). Os comportamentos de alienagdo
parental abrangem toda a familia do progenitor que se pretende ver afastado.

Hoje batalha-se no sentido de ouvir mais a crianga, perceber a sua vontade
efetiva, para ajudar a anular alguns efeitos do conflito parental. Essa audicédo, que se tenta
proclamar como que um estatuto processual para 0 menor nos processos desta natureza,
ndo pode ser feita sem mais. Estamos perante matérias delicadas, em que qualquer dogma
sobre 0 que deve ser feito ndo pode existir, muito menos ser generalizado. Se é verdade

que a melhor maneira de resolver o problema é indagar a vontade da crianca, também é
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verdade que se deve ter um especial cuidado com a sua exposicdo ao conflito. Apesar de
concordarmos com a audi¢do da crianga, como uma medida importante para decifrar
comportamentos de alienacdo parental e para perspetivar a sua vontade na definicdo dos
aspetos importantes do acordo, sobretudo residéncia habitual e regime de convivio/visitas,
colocamos algumas reticéncias. Julgamos que, apesar de ter que ser tal audig&o,
inquestionavelmente, (como ja vem sendo, alids, letra de lei, no RGPTC), num ambiente
em nada hostil e bastante informal, quer no dialogo, quer no local, quer nas vestes, deve ser
garantido sobretudo (e isso ja ndo € tdo claro) que nao sejam formuladas questfes sobre os
sentimentos em relacdo aos pais, na presenca dos mesmos, para ndo constranger a crianga,
nem fragiliza-la. Pese embora a importancia da audi¢cdo da crianga, é preciso ter cautela,
também noutros dominios supracitados, nomeadamente quanto a possibilidade dos
advogados poderem também formular perguntas.

Como outras medidas importantes, ndo tanto na resposta ao incumprimento do
exercicio das responsabilidades parentais, mas na esteira da prevencdo de comportamentos
de alienacdo parental ou na prevencdo dos seus efeitos, temos o reforco do papel da
Comunidade Escolar, pois vimos que a Escola ndo deve compactuar, ainda que
tacitamente, com qualquer situacdo de alienacdo parental, devendo facilitar, assim, o
acesso aos dados e informacGes sobre as criangas, ndo sé ao progenitor encarregado de
educacdo, como ao outro progenitor, que até do seu direito a informacdo €, nas demais
vezes, arredado. Também os préprios familiares e amigos, vizinhos, todos 0s que se
apercebam de comportamentos perniciosos para o desenvolvimento da crianca devem, em
suma, sentir-se na legitimidade para intervir (sobretudo quando falamos de casos mais
graves, em que do sucessivo incumprimento, passamos a uma manobra de corte radical
entre o progenitor afastado e a crianca). E preciso estar atento, é importante ndo defender
dois lados (pai/mae), mas um (a crianga). Nao séo situa¢des do imaginério, séo situagdes
que ja tiveram, inclusive, lugar em noticias e paginas de revista.

Outrossim, para além da audicdo da criangca, do papel ativo ndo sé dos
Tribunais e do MP (pois ai com certeza que 0 caso j& chegou ao méximo de intervengéo
publica), mas sobretudo da Escola e de todas as pessoas de especial referéncia afetiva da
crianca, ndo olvidar a importancia que a Mediacdo Familiar pode ter em situacbes de
conflito parental, posto que muitas das vezes a dificuldade dos pais em aceitar cedéncias

num acordo s&o fruto dos préprios problemas de natureza interpessoal da relacdo pai/mée.
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A mediacdo familiar serd, assim, um importante veiculo de comunicacdo, didlogo, para se
tentar chegar a uma solucao puramente consensual.

Relativamente as “sanc¢des” do nosso ordenamento juridico, face as situacbes
de incidente de incumprimento, no tocante ao acordo ou deciséo judicial sobre o exercicio
das responsabilidades parentais, diz-nos 0 RGPTC que pode o tribunal (a requerimento do
MP ou do outro progenitor) requerer o cumprimento coercivo e condenar em multa até
vinte unidades de conta (montante limite muito superior hoje reconhecido pelo RGPTC do
que outrora pela OTM). Pode também haver lugar a indemnizacdo a favor da crianc¢a, do
progenitor requerente ou de ambos. E realizada conferéncia para aferir dos motivos do
incumprimento, cuja auséncia é também sancionada, podendo ser ordenada a entrega da
crianca, sob pena de multa.

Na esteira da tutela penal, dissecamos o artigo 249.°, alinea c) do CP, que pune
com pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias quem “De um modo
repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento”. Contudo, vimos que a manter-se a
corrente jurisprudencial que se tem seguido, dificilmente um pai ou mae inadimplentes, no
tocante a reformulada alinea c) do artigo 249.°, serdo alvo de san¢do pelo Direito Penal.

No que a jurisprudéncia portuguesa concerne, concluiu-se, por um lado, que esta
tem identificado o fendmeno dos comportamentos de alienacdo parental, como fator que
pode, inclusivamente, ser preponderante numa reavaliacdo do acordo ou decisdo sobre o
exercicio das responsabilidades parentais. Por outro lado, tém sido 0os comportamentos de
alienacdo parental pontualmente identificados como abuso moral e que, dependendo da
gravidade dos casos, sdo efetivamente qualificaveis como maus tratos.

Cremos, pois, que as demais entidades envolvidas nesta realidade, e supracitadas,
devem apressar-se na identificacdo destes comportamentos e, como vimos, nem todas as
situagdes de perigo sdo palpaveis e facilmente identificveis, mas, uma vez identificadas,

urge removeé-las.
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