Agradeco ao “ISSA, IPR’, nas pessoas das Sr.%s Dr.%s Cidalia Louro e Téania Diogo,
terem-me honrado com o convite para participar neste Seminario, decisdo a que
certamente as moveu nao apenas o préstimo que possam ter antevisto no que tenha a
dizer-vos, se algum for, mas também a amizade de que durante tantos anos me deram
continuada prova, designadamente sofrendo-me com resignacdo monacal frequentes
incertezas, algumas idiossincrasias e, por vezes, até impaciéncias. Elas e tantos outros
técnicos, a quem por isso estendo, além do agradecimento, e ja agora, também um
renovado e sincero pedido de desculpas; tenho esperanca de que alguma coisa possa
ajudar a manifestacéo, aqui e publicamente, de que aquela amizade é como todas e por
definicdo devem ser — reciproca. Nisto, e a ninguém desmerecendo, claro esta, destaco
ainda assim a Sr.? Dr.2 Tania Diogo, cuja sensibilidade e tacto no trato que sempre me
dispensou julgo serem excedidos apenas pela preocupagao e empenho que, muito para
la do que Ihe seria exigivel, sempre pde no acompanhamento dos problemas com que as
funcdes a diario a confrontam.

A ela e a todos, obrigado e desculpem-me.

COMUNICAGAO NO SEMINARIO “SER FAMILIA DEPOIS DO DIVORCIO/SEPARAGAQ”

O tema que me foi proposto para esta intervengé@o, com que gostaria de s6 brevemente
vos magar, sendo de indiscutivel pertinéncia, colocou-me a partida uma dificuldade de
tomo, a que tentarei fugir mais do que vencer e que é a de, por assim dizer, 0 mote trazer
ja o poema... Com efeito, se bem ponderada, a frase “O Juiz Como Garante da
Seguranga das Relagdes Familiares Entre Pais e Filhos” deixa muito pouco que dizer,
porque encerra logo a afirmagéo do objectivo central da intervengao judicial relativa aos
menores e, visto 0 tema de fundo do seminario, no ambito da ruptura conjugal dos seus
progenitores: assegurar o relacionamento tanto quanto possivel regular e satisfatorio
daqueles com ambos estes, como a nossa Lei promove!, em conformidade com a
Constituicao? e, sobretudo, de acordo com o0 que no passar das eras se tornou 0 modo de
ser proprio do desenvolvimento humano.

Independentemente da tutela que com evidéncia e a diversos titulos merecem formas
alternativas de composicdo familiar que nas sociedades liberais e abertas se véo
manifestando, € mesmo da sua maior ou menor frequéncia fenomenoldgica,
expectavelmente crescente, a biparentalidade €, ou pelo menos idealmente € ainda, um
valor positivo do contexto de desenvolvimento das criangas, a que ndo estamos dispostos
a renunciar sendo quando no-lo imponha a for¢a dos factos ou a preservacao de outros

1 Designadamente no art. 1906.°, n.° 4 e 8, do Cédigo Civil (CC).
2 Art. 36.%,n.° 3 e 6, da Constituico da Republica Portuguesa (CR).



que com ele e em concreto se fagam incompativeis. Por outras palavras, ja bem se vé, e
€ 0 que a nossa lei expressamente assume, o interesse da crianga inclui, por principio,
manter uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores e, no que aqui mais
importa e para possibilita-la, devem ser favorecidas amplas oportunidades de contacto
com eles3 — assinalando-se que “contacto” ndo deve neste contexto ser lido em termos
minimalistas, mas antes e verdadeiramente como o “convivio” amiudado que é condic¢do
do desenvolvimento e subsisténcia de vinculos filio-parentais significativos e gratificantes.

Assim sumariamente enunciado o referente de base com que o problema das
repercussdes da separacao dos pais na vida dos filhos deve ser abordado, julgo ser util
de algum modo precisar 0 que entendo sobre dois conceitos a todo o passo trazidos a lica
nestas matérias, e que sdo o de “crianga” e o de “superior interesse dela”. Desde logo e
quanto ao primeiro, o facto de ter uma densificacdo normativa incontornavel (é
simplesmente o cidadao com menos de 18 anos de idade, posto que ndo emancipado)?,
deve ser no respectivo alcance mitigado pela evidéncia de que muito antes desse marco
etario e de acordo com patamares desenvolvimentais cuja variabilidade empirica reclama
apreciagdo casuistica mas que sdo em termos gerais passiveis de delimitagdo
aproximada, a “crianga” vai progressivamente adquirindo capacidades que também de
forma gradual fazem mais dignas de consideracdo e até por vezes decisivas as
respectivas opgdes pessoais — incluindo sobre a determinagdo concreta dos seus
melhores interessesd.

Quanto ao segundo, direi que “o superior interesse da crianga™, a cuja satisfagéo e
como critério decisdrio uma qualquer solugao haja de ser a mais adequada, a mais das
multiplas dificuldades de densificagdo que aqui passo em claro, gera a de delimitar ao que
haja ele de sé-lo (superior). Fico-me aqui por notar que ndo é certamente superior a
Constituicao e a Lei, ou seja, ndo pode erigir-se em critério meta constitucional/legal da
validade dessas solugcbes — com a consequéncia, simplificando, de que é entre as
normativamente possiveis, naqueles quadros, que cabe escolher a que melhor sirva esse
interesse, néo sendo licito livremente molda-las por ele mesmo que contra ou a margem

3 Nos termos uma vez mais do art. 1906.%, n.° 8, do CC.

4 Art. 1.° da Convencdo Sobre os Direitos da Crianga, adoptada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20/11/1989 e
ratificada por Portugal a 21/09/1990 (Convenc&o), e art. 5.%, al. a) da Lei de Promog&o e Proteccéo de Criangas e Jovens em
Perigo (LPCJP

- Lei 147/99, de 01/09).

> Sao relativamente extensas as matérias em que os menores ja vdo enquanto tal gozando de autonomia decisoria, a esse
proposito falando-se da incapacidade regressiva deles ou, reversamente, de progressivas maioridades especiais ou
emancipag0es parciais que vao atingindo. Em certos temas alguns patamares tém consagragéo expressa, como sucede, sem
pretensdo de exaustividade, com o internamento psiquiatrico (art. 7.°, al. b), da Lei n.° 36/98, de 24/07 — Lei de Salde Mental),
aos 14 anos de idade, com o consentimento em geral (art. 81.°€ 340.°,n.° 1, do CC, e 38.°, n.° 1 e 3, do Codigo Penal) e com
a administragdo ou disposi¢ao de bens adquiridos pelo trabalho, com os actos relativos ao exercicio de profissdo e com os
negocios da vida corrente (art. 127.°, n.° 1, do CC), aos 16 anos de idade, e tudo até a hipétese limite do casamento e
emancipagéo (art. 132.°, 133.°, do CC, e 255.° a 257.° do Cédigo do Registo Civil — ndo obstante a restricdo do art. 1649.° do
CC), também aos 16 anos. Em termos gerais, 0 menor pode pessoal e liviemente decidir, @ margem da representagéo dos
pais ou tutores, o que respeite a actos puramente pessoais (art. 1881.%,n.° 1, do CC).

6 Conceito indeterminado que Convengdo consagra, no respectivo art. 3.° n.° 1, enquanto critério decisério primacial nas
questdes que digam respeito a crianga.



da Constituicdo e da Lei — e, assim, dos direitos que estas outorguem também aos
progenitores. Acresce que mesmo 0s interesses da crianga ndo sdo necessariamente
convergentes e a-problematicos, pelo contrario dando-se com frequéncia o caso de entre
si conflituarem e até de a cabal satisfagdo de uns ser, em maior ou menor medida,
incompativel com a de outros.

Breve, aquilo que importa e a que no maximo podemos aspirar &, sempre, determinar
0s melhores interesses da crianga, para isso tendo em conta as varias dimensdes em que
possam revelar-se problematicos, a posicdo dela mesma sobre isso quando tenha ja a
capacidade natural de avaliar-lhe o alcance e forma-la’, e procurando a partir dai as
solucdes mais aptas a satisfazé-los, no que tudo e com certeza cabe toméa-los por centrais
e até tendencialmente prevalecentes, mas sem perder de vista que a respectiva satisfagéo
nao pode ser lograda fora dos limites constitucionais e legais, e desde logo a custa da
pura e simples supressao dos direitos dos progenitores®, com que pelo contrario tem de
ser estabelecida a concordancia pratica que lhes maximize o aproveitamento®.

Creio ndo incorrer em excesso se afirmar que nada menos do que isto que venho de
tentar postular seria compativel com a afirmagéo de que, enquanto portadores todos da
eminente dignidade humana que Ihes atribui a condigéo de pessoas'? e que nao consente
radical hierarquizagcdo como superior/inferior, tanto as criangas reclamam respeito pela
autonomia de vontade correspondente as suas capacidades naturais, quanto os
progenitores ndo lhes podem ser em absoluto funcionalizados. Uma interpretacdo das
pertinentes normas legais que o viabilizasse coloca-las-ia em distonia com aquele
principio fundante da nossa ordem constitucional e com a necessidade, adequacéo e
proporcionalidade que nela sempre tém de assumir as limitagdes de direitos. As especiais
fragilidades e necessidades dos filhos enquanto criangas e em vista do seu desejavel
desenvolvimento harmonioso, impdem aos pais amplos deveres e a correlativa
compressao potencial de direitos, mas obviamente ndo fundamentam o estabelecimento
de uma qualquer servidéo parento-filial.

Em boas contas, é fundado nas reflexdes que antecedem que ha muito me atrevo a
criticar, por me parecer quando menos ligeira, uma postura que, contudo, constato
frequentemente e se caracteriza por dar de barato que, onde conflituem, os interesses
dos progenitores sem mais tém de ceder aos dos filhos menores, tendencialmente
definidos de forma heteronoma e cuja satisfagcao esgotaria as preocupacgdes do tribunal.
N&o; os interesses dos filhos podem prevalecer sobre os dos pais, mas se e na medida
em que isso seja adequado a garantir as melhores condigdes de desenvolvimento deles

7 Como decorréncia 6bvia do seu direito a participar nas decisées que afectem, consagrado nos art. 12.°, n.° 1 e 2, da
Convencéo, 1906.%,n.° 9, do CC, 4.% al. j), 10.5,n°1e 2, 84.°, da LPCJP, e 4.°,n.° 1, al. c), € 2, € 5.°, do Regime Geral do
processo Tutelar Civel (RGPTC), aprovado pela Lei 141/2015, de 08/09.

8 Designadamente o que em condicdes de igualdade entre os pais tém & manutenc&o e educagéo dos filhos e a que no seu
exercicio tenham protec¢do da sociedade e do Estado —art. 36.°, n.°3e 5,e68.°,n°1e2,daCR.

9Art. 18.°,n.°2, da CR.

10 Art. 1.°da CR.



segundo as suas particulares situacdo e caréncias, seja necessario para o efeito e seja,
enfim, proporcionado a limitagdo que importe na satisfagao dos legitimos dos pais, que
em todo o caso tém de ser ponderados e 0 mais possivel preservados.

Nas margens do tema proposto, tenho especialmente em vista a enfatizagéo de que ao
interesse (em rigor: direito) das criangas ao convivio regular com ambos 0s pais, em
condicbes propicias ao estabelecimento e manutencdo de relagdo parento-filial
significativa e gratificante, que como vimos entendo postar-se a jusante do de terem
condicdes de crescimento e desenvolvimento integral saudavel e é deste fluente, correm
em paralelo os direitos (e também deveres) de cada um daqueles a manter esse convivio
com os filhos. E neste feixe que as separagdes dos progenitores geram amilde
disrupgdes as mais diversas, que ao juiz de menores cabe tentar reparar o melhor
possivel, e com isto passo agora sim mais directamente a questdo e aos multimodos
termos (e ambitos) em que é usual colocar-se-lhe — fazendo uma primeira distingao entre
0s casos em que o desvio a desejavel regra € da iniciativa do progenitor que se afasta do
convivio da crianga e aqueles em que nasce da iniciativa do outro progenitor que a tem a
seu cuidado, da propria crianga ou de um misto de ambas em maior ou menor proporg¢ao
de cada.

N&o raro sucede que no contexto conflitual da separagéo parental e mesmo como
imediata decorréncia dela, ou por forca de representagao cultural idiossincratica, mero
embotamento afectivo ou seja pelo que for (ndo faltam motivagoes as mais variadas e por
vezes até eticamente revoltantes), um dos progenitores opta por afastar-se da crianga -
e, digamo-lo com as letras todas, embora seja uma postura que se vai observando em
ambos 0s sexos, fenomenologicamente € esmagadora a prevaléncia nela do masculino,
algo que tenho por revelagéo empirica na experiéncia profissional, a propria e a proxima.
Falando imprecisa mas impressivamente, ha como que uma “renuncia” desse progenitor
ao exercicio do direito de participar activamente da vida do filho, a qual, nem por envolver
um ilegitimo alijamento do dever parental que esse convivio também &, e correlativamente
um prejuizo do interesse do filho nele (do direito do filho a ele), deixa de ser em boa
medida incoercivel.

Como logo se percebe, uma tal actuacdo, refractada no alheamento das decisdes
necessarias sobre questdes de especial importancia na vida do filho e/ou em omissao de
obrigacdes patrimoniais, pode, respectivamente, conduzir a excepcional concentragéo do
poder de decisdo no outro progenitor, apesar de a regra ser actualmente e no nosso direito
a da partilha (exercicio em comum)', e/ou a efectivagao coerciva daquelas obrigaces?
e até a responsabilizagéo criminal'®, mas praticamente o potencial da actuagéo do juiz
esgota-se com isso, e com as potenciais multas/indemnizagdes por incumprimento da

At 1901.°,n.°1e2,1906.°,n.°1,1911.°,n°1e1912°n.° 1 e 2, do CC.

12 Por via executiva, nos termos dos art. 933.° e ss. do Codigo de Processo Civil (CPC), ou nos mais expeditos do art. 47.° do
RGPTC.

13 Art. 250.2, do CAdigo Penal (CP).



regulacdo vigente'* — ndo sendo cogitavel, mesmo concedendo que algum bem dai
pudesse resultar, a execugao coerciva e em si mesmo do indesejado convivio.

Fixo-me aqui e por conseguinte nas outras hipdteses, de longe mais frequentes, de a
indevida limitagdo ou eliminagé&o dele decorrerem da iniciativa e actuagao consequente
do outro progenitor, da crian¢a ou de ambos — em passagem notando que também aqui
nao sendo a atitude exclusiva de um dos sexos, e seguindo a mesma bitola de avaliagao,
0 que esmagadoramente prevalece, quando o problema € gerado por um dos
progenitores, é que seja o do sexo feminino; coisa que esta em linha com a verificagdo de
que apos a separagao dos progenitores 0s menores continuam em larga maioria a ficar
com residéncia habitual atribuida as maes, desse modo investidas de um poder factico de
condicionar o convivio deles com os pais muito maior do que o destes para actuarem em
sentido oposto.

N&o devemos ver nisto mais do que a constatagéo, e em especial ndo cabe atribui-lo
a qualquer faléncia putativa dos tribunais, determinada por atavismo quanto aos papéis
ou mesmo preferéncia sexista na reparti¢do (in)equitativa de responsabilidades e direitos
relativamente aos filhos. Sucede apenas que, independentemente das razbes ultimas,
cuja discernibilidade e relevo serdo matéria da sociologia e porventura a tomar em devida
conta nas decisdes politico-legislativas, a reparticdo familiar de papéis entre os sexos
estatisticamente modal (seja tacita ou expressamente estabelecida, de forma constante
ou variavel no tempo e segundo as circunstancias, instituida como ponto de partida ou de
forma gradual, tanto monta, porque em regra livremente assumida), continua a ser uma
tal que confere as mées prevaléncia clara no tratamento quotidiano dos assuntos dos
filhos. Sobre isso faremos, individual ou comunitariamente, as apreciacbes que
entendermos, porventura julgando-o dissonante com o desejo e até expectativa de difuséo
e efectiva vigéncia social de valores que s&o do programa constitucional®, e lamenta-lo-
emos ou ndo, mas nada assim alteramos a objectiva realidade de facto, que em ultima
andlise explica que os acordos padrdo sobre regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais determinem a residéncia habitual dos filhos com as maes. E
mesmo no caso de conflito que ao tribunal caiba resolver, o que todos sabemos que
usualmente esta em causa (sem falar nas contendas sobre obrigacdes materiais...), € a
maior ou menor extensao dos convivios dos filhos com os pais, num contexto por estes
aceite de residéncia habitual deles com as maes, como estas de ordinario mais
assertivamente reclamam.

E certo que por via de lei se tornou hoje pacifico que mesmo na falta de acordo entre
0s pais o tribunal, se o entender melhor sob o ponto de vista dos interesses da crianca e
ponderadas todas as circunstancias relevantes, pode determinar a residéncia alternada
dela com cada um dos progenitores, independentemente de acordo dos mesmos nesse

4 Ar.41°n.°1, do RGPTC.
15 Art. 36.°,n.° 3, da CR.



sentido'®. Todavia, ainda que com isso e com a obrigagéo de encontrar solugdes que
propiciem amplo convivio dos menores com ambos 0s progenitores, possa hoje divisar-
se uma preferéncia legal pela dita residéncia alternada (alias congruente com a explicita
regra do exercicio comum das responsabilidades), torna-se 6bvio é que ela ndo deva ser
imposta quando em comum acordo aqueles a ndo desejam. Além disso, mesmo quando
reclamada pelo pai, € recorrente suceder que a perspectiva de uma residéncia alternada
do filho com ele e com a mae falhe com estrépito o teste da adequacgéo a melhor satisfagéo
dos respectivos interesses, logo quando se averiguam o grau de envolvimento passado
de cada um nos assuntos quotidianos do filho e as diferentes aptidéo e disponibilidade
para de futuro assumir cuidados; mas também quando se confronta a prépria crianga com
essa perspectiva.

Retomando o fio a meada, temos que apds a separagao dos progenitores, a residéncia
habitual do filho com um deles, em geral a mée, e a garantia do envolvimento pessoal na
sua vida pelo outro, usualmente o pai, mediante um regime de contactos, visitas e
convivios tdo amplo quanto possivel, € 0 que continua a ser a solu¢do dominante. Porém,
onde as circunstancias a isso se ndo oponham, o que de um modo geral e logo a partida
significa que além de ndo haver impedimentos facticos (como afastamento geografico,
falta de condi¢Ges habitacionais ou incapacidades pessoais, so para exemplificar), a valia
parental dos progenitores aproximadamente se equivalha (nomeadamente em vinculagao
afectiva, aptidao, disponibilidade e real participagéo activa), entdo o juiz, assumindo a bi-
parentalidade efectiva como um decisivo interesse profundo e de longo prazo da crianga
(e se isso n&o for no concreto caso desmentido), pode, e segundo me parece deve, logo
no plano da deciséo inicial sobre a regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais, cortar cerce a possibilidade de desvios, impondo a um dos progenitores a
residéncia alternada que por si repudia mas que o outro reclama.

E é na verdade este, o da definigéo judicial da regulagdo daquele exercicio que por via
do dissidio se imponha, o primeiro e mais decisivo instrumento do juiz para assegurar a
continuidade das relagdes familiares entre pais e filhos, a despeito da separacao dos
primeiros: promover e aceitar acordos que nesse especifico plano e mesmo no caso de
residéncia habitual com um, favoregam amplas oportunidades de contacto com o outro,
como condigéo de relagao de grande proximidade também com este; e, ndo sendo viavel
um tal encontro de vontades, entao estabelecer mediante a deciséo o regime em que ela
melhor possa preservar-se e desenvolver-se.

Isto pode implicar, tenho-o por claro, ndo somente impor ao progenitor guardido que se
mostre exclusivista ou indevidamente limitativo da relagdo do filho com o outro, o dito
regime amplo de contactos, visitas e convivios, como até e se as demais circunstancias
do caso o consentirem, impor a residéncia alternada ou, no limite e sempre dependendo
da viabilizagdo pelas mais circunstancias, redefinir drasticamente os papéis, fixando afinal
a residéncia habitual da crianga com aquele outro — isto na assunc¢ao légica de que o que

16 Ar. 1906.°, n.° 6, do CC, na redacgao introduzida pela Lei 65/2020, de 04/11.



a margem de razdes bastantes se mostra recalcitrante a residéncia alternada e até
limitativo dos contactos, visitas e convivios do filho com o outro, ndo sera, de entre os
dois, quem se mostra em melhores condi¢des para viabilizar a desejada proximidade do
filho com o ndo residente ou quem oferece disso as melhores perspectivas.

Depois, e pressuposta como estabelecida uma regulacdo que em face das
circunstancias do caso assegure tanto quanto possivel uma relacdo de grande
proximidade da crianga com ambos os progenitores, o problema passa a ser ou de tutela
dos direitos assim ja servidos (da crianca e dos pais), ou de adequacéo da forma de servi-
los as alteragbes que possam ter-se verificado, vertentes em que os instrumentos que
ainda no plano do direito civil estdo a disposi¢cdo do juiz séo os contemplados nos
procedimentos de incumprimento (este passivel de desencadear-se sob requerimento ou
mesmo oficiosamente)!” e de alteragéo (admissivel somente sob requerimento)?e.

Comegando por este Ultimo, diria somente, aqui, que se trata de nada mais do que
redefinir o regime, com maior ou menor amplitude, se e na medida em que uma nova
realidade da crianca, de algum dos pais ou de ambos o imponha, sendo sempre 0s
mesmos 0s critérios essenciais da nova regulacdo a que se for necessario se haja de
chegar. Entendo em todo o caso pertinente observar que, justamente, a alteragéo pode
radicar no incumprimento do regulado, desde que um incumprimento por ambos 0s
progenitores e, assim, sinalizador da sobrevinda inadequagéo do regime, sem olvidar que
0 incumprimento bilateral pode bem por seu lado ter raiz no de um deles.

Quanto ao incumprimento, estdo especificamente previstos mecanismos como a
determinag&o da entrega coerciva da crianga (sob presidéncia dos servigos de assessoria
técnica ao tribunal)'®, a condenagdo em multa e/ou a condenagéo em indemnizagéo a
favor daquela e do progenitor lesado ou de ambos20, mas estas sdo obviamente solu¢oes
limitadas no seu alcance e, dir-se-ia, aptas apenas a lidar com inobservancias que, mais
Ou menos graves que se mostrem, porventura até repetidas, sejam em Ultima analise
pontuais ou transitorias — nem sendo cogitavel a prolongada reiteragdo sucessiva de tais
mecanismos, nem sobretudo e no caso dos Ultimos (multa e indemnizagdo) cabendo,
nessa eventualidade, esperar que o efeito deles fosse significativamente além do
sancionatério do faltoso e que tivesse o desejado potencial de por essa via levar a
efectivagéo do devido (que € o objectivo primeiro). Com pouca diferenca pode dizer-se
outro tanto da eventualidade, no caso de a admitirmos (coisa disputada e em que aqui me
nao embrenho), da condenagao desse faltoso em san¢édo pecuniaria compulséria?!, ainda
assim com melhor aptid&o para lidar com condutas reiteradas de indevida obstaculizagé&o
de convivios.

17 Art. 41.° do RGPTC.

18 Art. 42.2 do RGPTC.

9 Art. 41.°,n.°5e 6, do RGPTC.
2 Art. 41.°,n.° 1, do RGPTC.

21 Art. 829.°-A do CC.



Mais relevante poderia mostrar-se a previsédo genérica das “diligéncias necessarias
para 0 cumprimento coercivo’22, que, porém, se em termos abstractos pareceria deixar ao
juiz um amplo leque de solugdes que se adaptem melhor as incidéncias de cada problema,
na concreta realidade das coisas escassamente adianta, por nenhumas ou poucas se
revelarem com esse potencial. A excepcdo, que € de tomo, vejo-a na conjugacao
daqueles mecanismos com a imposi¢do de acompanhamento da execugdo da regulagao
pelos servigos de assessoria técnica, por si ou com concurso de outros especializados??,
com o potencial de intervengdo por assim dizer terapéutica nas disfuncionalidades
relacionais entre os progenitores ou nas caracteristicas psicologicas do incumpridor em
que possa radicar o incumprimento. Também isto, de ordinario envolvendo,
nomeadamente, periodos mais ou menos extensos de entregas controladas, visitas
supervisionadas, orientacdo técnica e/ou acompanhamento psicoldgico, é coisa que, a
despeito de uma vocacdo mais duradoura, mas sempre limitada, ndo pode aspirar a
tendencial permanéncia de uma regulagéo (até a maioridade das criangas), nem em sua
natureza nem, de resto, em face da escassez de meios — mas o certo € que, de novo
apelando a experiéncia, creio vir-se revelando o que maior potencial encerra, conduzindo
a pacificagdo em assinalavel quantidade de casos.

Noto ainda, para encerrar este excurso sobre 0s instrumentos a disposi¢do do juiz para
lidar com os incumprimentos, que mesmo sem serem bilaterais estes podem ser em si
mesmos o ponto de partida para uma alteragdo da regulagéo. Desde logo, e no ambito do
proprio procedimento de incumprimento, a alteragdo pode lograr-se por acordo entre 0s
progenitores?, o que é com efeito um modo frequente de pér termo ao dissidio, definindo-
se consensualmente um novo regime que, sempre salvaguardando os interesses da
crianga, possa melhor prestar-se a observancia. Mas em todo o caso, isto €, mesmo na
falta desse acordo, a natureza do incumprimento e em especial as suas gravidade e
reiteragdo, com as incidéncias que engendram na vida quotidiana do filho, podem
verdadeiramente resultar na criagdo de uma nova situagdo que por seu lado seja
fundamento do pedido de alteragdo — pelos progenitores ou pelo Ministério Publico no
interesse da crianga, ou até por esta mesma quando maior de 12 anos de idade?. Isto, se
nao dispensa a instauragao de um procedimento de alteragdo em cujo culminar e se for o
caso haja de chegar-se a nova regulacdo, nos termos e com os critérios ja referidos, pode
bem e em vista dela fundar a tomada de uma decisdo proviséria?6, logo naquele mesmo
procedimento de incumprimento, algo que alias, porventura em resultado da prontidéo de
resposta que representa, se mostra amiude de grande eficécia.

Esgotados estes meios tutelares civeis, isto é, onde se revelem insuficientes para
assegurar de modo minimamente satisfatorio a efectiva execugédo do regime de residéncia
e convivios da crianga com ambos 0s pais, enquanto condicdo da manutengdo de

22 Art. 41.°, n.° 1, do RGPTC.
23 Art. 40.° n.° 6, do RGPTC.
24 Art. 41.° n.° 4, do RGPTC.
5 Art. 17.°n.° 1, do RGPTC.
2% Art. 28.° do RGPTC.



relacbes de grande proximidade entre eles, ou até em paralelo com o emprego deles,
pode dar-se o caso de haver necessidade de intervengdo de promocgédo de direitos e
proteccao, nos termos da LPCJP. Com efeito, e muito embora os ambitos dos processos
relativos a regulacdo e de promogao e protecgdo ndo sejam coincidentes, ndo sendo as
respectivas modalidades de intervengdo como que intermutéveis e antes cumprindo
destringar-lhes a pertinéncia com cuidado, € incontornavel a possibilidade de areas de
sobreposi¢éo e, em Ultima anélise, a verificagdo de que um dos progenitores injustificada
e reiteradamente priva o filho de convivio satisfatério com o outro, sem que a situagéo se
venha logrando dar remédio com os ja ditos instrumentos, como que impde a conclusao
de que esta em perigo o seu desenvolvimento, por acgdo de um dos progenitores?’.

Assim o considerando, os meios de intervengdo que nesse ambito cabem ao juiz
(pressupondo a judicializacdo desse processo), sdo significativamente reforgados com a
pandplia das medidas de promogao e protecgao legalmente disponiveis?8, evidentemente
destacando-se, por ser a que a partida se posta como potencialmente pertinente, a de
apoio junto dos pais ou de um destes, em cujo contexto 0 acompanhamento/orientacao
por servicos adequados se torna viavel de modo algo mais duradouro e com maior
amplitude de meios. De resto, a ser nesse outro procedimento e também em matéria
tutelar civel logrado acordo que o tribunal considere compativel com os interesses da
crianga, pode ser ai mesmo homologado??, possibilidade que abrange ndo apenas uma
regulagéo inicial mas também eventual alteragéo da que ja vigorasse e estivesse a ser
objecto de incumprimento.

Por fim, no que ao incumprimento respeita, sublinho que o direito penal ndo fica alheio
ao problema. A inobservancia repetida e injustificada, mediante recusa, atraso ou dificultar
das entregas da crianga para cumprimento do estabelecido na regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais, € conduta que importa a comissao de crime punivel com
pena de multa até duzentos e quarenta dias ou de priséo até dois anos®. O procedimento
por esse crime depende contudo de queixa, para a qual tem legitimidade o progenitor
assim indevidamente preterido, e desse modo, e em todo 0 caso porque a decisdo nao €
do juiz de menores mas de um juiz criminal, néo se trata verdadeiramente e para o que
aqui importa de um instrumento de que aquele primeiro disponha. No entanto, estou em
crer, Ia onde o crime seja preenchido e essa queixa tenha lugar, o procedimento e a
inerente perspectiva de pena podem revelar-se um poderoso factor de condugédo do
incumpridor a observancia devida.

Muito mais problematicos ainda sdo os casos da segunda ordem que referi, vale dizer,
aqueles em que o desvio factico a desejavel regra de grande proximidade de
relacionamento do filho com ambos os progenitores é da iniciativa dele mesmo ou, em

27 Art. 3.5 n°1e 2, al. f), da LPCJP.
28 Art. 35.°,n.° 1, da LPCJP.

29 Art. 112.°-A, da LPCJP.

30 Ar.249.°,n.°1,al. c),e 2,do CP.



todo o caso, conta com o concurso da sua vontade (incluindo aqueles em que apesar de
a iniciativa poder até com maior ou menor clareza ter sido do outro, a quebra relacional
com um dos pais € por si assumida — seja por alinhamento com as respectivas posigdes,
seja por afastamento afectivo em relagdo ao que assim posterga ou seja pelo que for,
mostrando-se o0 numero das possibilidades inabarcavel e por isso reclamando sempre
averiguacao casuistica). Tendo presente que as possibilidades de intervencao sdo as
mesmas, intuitivamente se evidencia o agravamento da contingéncia do sucesso dela,
alias crescente em modo directamente proporcional ao avango da idade do filho e, com
isso, ao aumento do peso que as suas decisdes assumem nas ponderagdes a fazer.

Naturalmente, a questdo nem mesmo se pde quando se trate de crianga de muito tenra
idade e, portanto, sem real capacidade natural de ponderar interesses, formar decisdes
ou sequer exprimi-las, circunscrevendo-se entdo o problema a caréncia de solugéo judicial
do conflito interparental em que aquela tende a ser feita joguete. Por outro lado, é
francamente facilitada quando em causa esteja ja um adolescente ou mesmo um pré-
adulto, com as capacidades expectaveis na correspondente faixa etaria e que decline
raz0es sensatas ou ao menos atendiveis enquanto fundamento decisoério razoavel, em
termos de impor respeito pela sua autonomia pessoal nas opgdes que tome. Ndo cabe
impor-lhe a ele uma regulacdo que o violente (quando muito deixando aberta a
possibilidade de convivios dependente da sua vontade), e no contexto de uma regulagao
ja vigente deixa de poder falar-se em incumprimento do progenitor (a objectiva
inobservancia ndo lhe é imputavel, ou deixa de sé-lo, ainda que tenha com a sua
antecedente conduta contribuido para no filho gerar uma tal posigéo). Nestes casos, sem
prejuizo de entender que, embora dificilmente coercivel, & de todo 0 modo um dever
parental do progenitor guardi&o tentar activamente, enquanto principal responsavel pela
orientagdo da crianga e promotor/defensor dos respectivos interesses, motiva-la a
normalizacao da relag&o com o outro, o que em boas contas néo ha (ou, com mais rigor,
torna-se irrelevante) é o proprio conflito interparental.

Onde as coisas se tornam mais incertas, e por vezes bem hirsutos os problemas, é
pois nos estados intermédios do desenvolvimento da crianga, em que, sendo para mais
de pouco préstimo o recurso a padrdes gerais, dada a grande variabilidade individual,
pode revelar-se francamente dificil ndo apenas alcangar as razdes das posicoes, a
consisténcia e adesao a realidade, ou ndo, dos respectivos fundamentos, ou até conseguir
que aquelas sejam aberta e compreensivelmente manifestadas, como sobretudo a
verificacdo ou afastamento do seu eventual condicionamento por um dos progenitores,
em maior ou menor medida, activo ou passivo e exactamente como. Se em boa
quantidade de casos apesar de tudo se logram em um e outro plano resultados Uteis, seja
por uma cuidadosa averiguagao judicial, feita em conformidade com as regras de cuidado
que a experiéncia vai decantando e com apoio dos técnicos habilitados®!, seja em especial
pelo contributo dos psicdlogos e técnicos sociais que escrutinam e avaliam a situagao,

$TArt. 5.°n.°7, al. a), do RGPTC.



reportando as conclusdes que 0s seus especiais conhecimentos viabilizem32, nem sempre
sao obtidos em tempo verdadeiramente Util; e em outros tantos, e porventura até mais,
chega-se, infelizmente, a estados de incerteza que tendem a gerar impasse decisorio —
com o que, por falta de remédio oportuno, acabam por ir-se cristalizando patologias
relacionais prejudiciais aos interesses de longo prazo da crianga e aos do progenitor
postergado.

N&o é viavel e nem a tenho como objectivo, menos ainda neste especifico contexto,
uma averiguac¢ao miuda dos meandros desta ordem de problemas e, por isso, deixando-
0s assim por alto referidos, cinjo-me aqui a um apenas, por ser especialmente espinhoso
e de manifestacdo frequente. Situagdes ha, e estao longe de ser poucas, em que se se
torna imediatamente 6bvio, ou se apura com relativa brevidade, ou seja como for acaba
por concluir-se seguramente, que o progenitor guardido (de facto ou nos termos de
regulacdo vigente), mais do que ndo cumprir devidamente o seu dito dever de apoio e
motivagéo da crianga a um normal relacionamento filial com o outro, de colaboragdo com
este outro na ultrapassagem de dificuldades que nesse plano a propria crianga possa
suscitar, é ele mesmo e activamente a mola real delas. Por desgracga, todos conhecemos
o fendmeno: envolve, com graus os mais diversos de empenho e esforgo, abertamente
ou em jeito dissimulado, de formas entre toscas e elaboradamente astutas, directas ou
invias e por vezes verdadeiramente insidiosas, acompanhar os obstaculos objectivos aos
contactos, visitas e convivios, da gradual enxertia e desenvolvimento, no espirito da
crianga, de uma animosidade para com o outro, que depois é brandida como justificagéo
daqueles obstaculos.

Sé&o incontaveis as concretas acgdes que a inventiva humana vai pondo ao servigo
desse programa, mas ainda assim destacam-se, por mais usuais e por em geral serem
como que enquadramento das demais, o denegrir constante do outro progenitor ou dos
seus familiares, com atribuicdo de malfeitorias passadas ou potenciais, magnificagao
nesse sentido de episodios relativamente anddinos ou até ficcionamento deles (incluindo
os da maior gravidde), ao ponto de pela sugestao se criarem memorias distorcidas ou
mesmo falsas, e em todo o caso a criagao e estimulo de receios sem real justificagéo; e
o desenvolvimento de relacionamento fusional obsessivo em cujo contexto a crianca é
recrutada para alinhamento contra o outro progenitor no conflito que a ambos oponha e
sdo0 apresentadas as pretensdes desse outro aos convivios como uma insuportavel
intrusdo. A situagdo complexa gerada por essas condutas de um dos progenitores e a sua
repercussdo nas do menor, designadamente acabando por fazé-lo contribuir na
“‘campanha” contra o outro, € 0 que a final muitos designam, na esteira do psiquiatra
americano Richard Gardner, que cunhou os termos, por Sindrome de Alienagdo Parental.

E hoje trivial a afirmagdo do descrédito generalizado da conceptualizacdo enquanto
categoria nosologica da psiquiatria, alids nunca como tal reconhecida pela American
Psychiatric Association ou por qualquer outra associagdo médica ou profissional credivel.

%2 Art. 20.°,21.°n.°1, als. d) e e), e 22.°, do RGPTC.



Importante, € notar que os incertos critérios de “diagnéstico” desse suposto sindrome
tendem a uma patente circularidade, despindo-o de valor cientifico e, assim, tornando-o
imprestavel como importagdo de conhecimento objectivo fidvel para as decisbes judiciais,
em que o seu acritico emprego, como cristalizagao definitoria de um estado de coisas, ao
jeito da confianga que merece a informagao pericial de natureza médica, ou mais ainda
por iniciativa do préprio tribunal, arriscaria “legitimar’ uma indevida omissdo de
averiguacdo sobre as razbes proprias da crianga, sobre a existéncia ou ndo de
fundamentos para as alegacOes feitas e, assim e em Ultima analise, sobre efectivos
prejuizos que para os interesses daquela pudessem nascer do convivio ou do convivio
alargado com o progenitor supostamente “alienado’.

Nada disto desconhego, mas tenho de enfatizar que o facto de uma coisa néo ser algo
nao a torna ipso facto em coisa nenhuma. Dizendo-o de jeito mais claro: néo é por o
chamado “sindrome de alienagéo parental” n&o ter valia como categoria nosologica da
psiquiatria nem enquanto tal préstimo para, assim “diagnosticado”’, ser uma informacao
pericial, que a factualidade susceptivel de assim ser classificada, em se demonstrando
(que é o que importa) passara a ser destituida de relevo enquanto problema carente de
uma actuagao judicial. Na verdade, independentemente de qual seja o concreto animo
que Ihe esta na origem, e até de haver ou ndo patologias de ordem psiquiatrica/psicoldgica
de que releve ou que o0 enquadre, e quais e carentes de que intervengdes terapéuticas,
certo é que se depois de feita a averiguacado pertinente se conclui que a suposta rejeicao
de um dos progenitores pela crianga é fruto de uma actuagéo injustificadamente
obstaculizadora do outro e como acima descrita, penso néo ser legitimo duvidar de que
ha uma lesdo dos interesses/direitos da crianga e também do progenitor desse modo
postergado, a que obviamente o tribunal ndo pode ser alheio.

E, dando isso por indisputavelmente assente, segundo a muito realista ldgica de que
uma rosa cheira do mesmo modo néo obstante 0 nome que se Ihe atribua33, direi que nos
casos mais extremos de encarnicamento na dita atitude, quando esta se mostre resistente
a meios menos drasticos, creio ndo poder sendo concluir-se que a melhor solugéo é a
drastica alteracdo do estado de coisas que a propicia, isto €, definir a residéncia da crianga
com o progenitor que daquele modo indevido vem sendo afastado da crianga (ou de que
a crianga vem sendo afastada, tanto monta). A isso podem ser obstaculos infrangiveis,
esta bom de ver, a falta de condi¢bes materiais ou pessoais desse outro progenitor para
assegurar cabais cuidados gerais ou, a partir de certas idades e correspondentes
capacidades, uma decidida e irredutivel oposigéo da prépria crianga. Porém, onde nao
sejam o0s casos, tenho como razoavel critério geral a ideia de que entre o prejuizo do
afastamento para os interesses de longo prazo da crianga e o de contrariar,
expectavelmente de modo temporario, uma sua vontade mal formada e até severamente
condicionada, este ultimo é seguramente 0 menor dos males; e tanto mais assim quanto
é de esperar que o progenitor até ai afastado e que passe a ser o guardido, néo incorra

33 Usando a citagdo completa: A rose by any other name would smell as sweet, W. Shakespeare, “Romeu e Julieta”, Acto Il,
Cenalll.



ele mesmo, por identidade de motivos ou simples represalia, em idéntica desconsideragéo
pelos interesses do filho e do primeiro, passando por seu lado a mesma atitude de
afastamento.

Na minha experiéncia, a que venho apelando e é consideravel (com exercicio na
jurisdi¢do de familia e menores nesta comarca ao longo de 17 anos, segundo sabe a maior
parte de vds), poucas vezes se tornou necessario a isso chegar, mas registo que quando
o foi a solugdo se mostrou quase sempre satisfatoria. No minimo, cessou a indevida
quebra relacional da crianga com um dos progenitores; nos melhores casos, iSso correu
de par com manuten¢do do relacionamento regular com o que antes era o incumpridor,
alguns tendo havido em que a situagao veio até a ser ulteriormente revertida mas ja com
normaliza¢do de convivios; e nos piores, importa reconhecé-lo, apenas se inverteram os
termos do problema e s6 o crescimento da crianga acabou por de uma forma ou de outra
por-lhe fim, mas estes foram verdadeiramente residuais e de todo o jeito dificilmente se
afirmaria que a situagéo da crianga tivesse ficado pior.

Ja encerrando, ndo quero deixar de fazer uma observagao ainda, relevante de algo que
atras referi e que é o foco que o direito penal também langa sobre a questdo em apreco.
E que se por um lado quem de um modo repetido e injustificado incumpre o regime
estabelecido para a convivéncia do menor na regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais (com recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua
entrega), incorre em pena de prisdo até dois anos ou multa até duzentos e quarenta dias,
por outro prevé igualmente a lei que essas penas sejam especialmente atenuadas quando
a conduta tenha sido condicionada por respeito pela vontade do menor com idade superior
a 12 anos*. O que para além do expressamente afirmado isto implica, € que o efeito
justificador usualmente almejado com influir naquela vontade do menor é coisa afastada
pela propria lei penal, que sem prejuizo da dita atenuag¢do em fungao do respeito por essa
vontade, e s6 quando se trate de uma crianga que ainda ndo tenha aqueles 12 anos de
idade, a isso se cinge, mantendo a conduta em si mesma no dominio da ilicitude criminal,
e, de modo claro, podemos ainda tirar dali, com igual valia para o plano tutelar civel (em
que ndo poderia ser licito o que no plano criminal o ndo é), a afirmacao de que como
principio € a partir daquela idade que no contexto deste especifico problema a vontade da
crianga mais significativamente releva, sem necessariamente se tornar decisiva.

Decerto acreditardo que bem poderia, em jeito quase indefinido, prosseguir com estas
lacunosas e mal encadeadas reflexdes que vos venho infligindo, aprofundando-as,
articulando-as melhor, procurando ir mais além nesta ou naquela conclus&o ou o mais a
que conduzisse o meu irresistivel vicio da prolixidade. Porém, desculpando-me com 0 ndo
as ter premeditado para serem mais do que isso, reflexdes que aqui exponho sem
pretenséo de rigor academista, sinto-me ainda obrigado a promessa, a que ja demasiado
faltei, de apenas brevemente vos magar. Por aqui me fico, pois, agradecendo a atengéo

3 Art. 249.°,n.° 2, do CP.



que me dispensaram e que gostaria pudesse trazer-vos proveito mais tangivel do que o
cumprimento do dever de delicadeza.

A todos muito obrigado.

Ponta Delgada, 16 de Maio de 2022



