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L.
A guisa de introdugio.

Os presentes escritos nao sao mais do que ponderacdes sobre diversas
questoes com as quais, a0 longo dos anos, temos vindo a ser confrontados e
nao sao mais do que reflexdes de quem vive o foro diariamente nas mais
variadas jurisdicOes, mercé da nossa qualidade de Juiz do Quadro

Complementar.

Sio, sobretudo, mote para a discussao franca e aberta, numa perspectiva
eminentemente pratica dando nota, aqui e ali, de casos que se nos tém sido

apresentados para decisao.

Sem prejuizo, como em qualquer escrito juridico, ndo deixaremos de
fazer incursoes, mais ou menos longas, no plano doutrinario e jurisprudencial,

sem nunca perder de vista o caracter, eminentemente, pratico.

Se um fio condutor pode ser encontrado no que se escreve é, sem duvida,
a tentativa de abrir a discussiao a necessidade, ou nao, de mudanca em certos
paradigmas, legais, doutrinarios, jurisprudenciais e judiciarios relativamente a

diversas questdes ligadas ao espectro do exercicio das responsabilidades

parentais.
II. Descriminagao parental em funcdo do género e o Conselho
da Europa.
1.

O presente escrito decorre do suscitar pelo Conselho da Europa da
questao relativa ao papel do pai no exercicio das responsabilidades parentais,

nomeadamente nos casos de separagao e divorcio.
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Se na Resolugao 1921 (2013) aquele Conselho pugnou pelo assegurar
efectivo da possibilidade de “custédia conjunta” em caso de acordo entre
ambos os progenitores, logo em 2015 foi por aquele 6rgao sentida a necessidade

de ir mais longe na sua posicao.

MENDES BOTA!, no sumirio da mocio apresentada com vista 2
aprovacao daquilo que viria a tomar corpo na Resolucao 2079 (2015), da enfase

(13 b ~ . ~ . .
a que “As legislagbes europeias estio a avancar no sentido de um maior
equilibrio entre o pai e a mie no exercicio da responsabilidade parental. No
entanto, na pratica, o exercicio da responsabilidade parental ¢ mais comumente
concedido a mide, em detrimento dos direitos do pai, especialmente em casos
de divércio e separacdo e especialmente quando os filhos nascem fora do

casamento ou de casais de nacionalidades diferentes.

Reconhecer que os pais tém direitos e responsabilidades em relagao aos
filhos, da mesma forma que as maes, ¢ um grande desafio e um passo necessario

para progredir rumo a uma sociedade plenamente igualitaria.”.

No relatério apresentado com vista a apreciacao da mocao referida é,
lacida e cristalinamente, posto o dedo na ferida ao afirmar que as autoridades
nacionais nem sempre prestam aten¢ao suficiente a posi¢ao do pai em relagdo
aos filhos, até por causa dos esteredtipos persistentes sobre os papéis das

mulheres e dos homens nas relacbes com os filhos.

Embora o maior envolvimento dos homens no lar e na familia seja
geralmente visto como uma coisa positiva, quando os casais se separam o papel
do pai na vida de seus filhos ¢, frequentemente, considerado secundario em
relacdo ao da mae. Parece que o envolvimento do pai, tio desejavel e valorizado

quando a familia ¢ uma unidade, deixa de sé-lo quando o casal se separa.

' Cfr. Mogio apresentada que deu lugar 2 Resolugio 2079 (2015), in
https://pace.coe.int/pdf/7a11b45dc3d7af2a66edff2595ff4851d1daldd53326667a8259ffe2
5682ae848428febal2/doc.%2013443.pdf.
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Consequentemente, na pratica, o exercicio das responsabilidades
parentais é mais comumente concedido a mae, as vezes em detrimento do pai,

em casos de divércio e separagio®.

No Relatério do Comité para a igualdade e nio discriminagao do
Conselho da Europa, de 14 de Setembro de 20157, faz-se mengao expressa ao
facto de que o papel do pai nao ¢é simplesmente prover as necessidades materiais
da crianga - a relagdo pessoal dos filhos com seu pai também deve ser

preservada®.

HETTO-GAASCH, sabiamente, enfatiza a necessidade dos pais
desempenharem plenamente o seu papel e de cumprirem as suas
responsabilidades para com os filhos, inclusive quando sua familia ou as

circunstancias pessoais mudam.

Este apelo vai muito além de uma mera exorta¢ao. Na verdade, a tdo
propalada necessidade de mudanga de mentalidades também concerne aos pais,
no sentido de que deixem de consentir serem categorizados de forma
idiossincratica ou preconceituosa e se apresentem com pretensdes de quererem

estar na vida dos seus filhos.

Tal passa por pugnarem por solucoes que permitam as criangas estarem
tanto tempo com o pal como estdo com a mae; mas passa, igualmente, pela
demonstragao, por parte dos pais, de que sdo capazes de providenciar, por si, 0
que os filhos necessitam (o que nao tem, necessariamente, de ser aquilo o que

a mae providencia).

* Cfr. Relat6rio do Comité para a igualdade e nido-descriminacio, de 14 de Setembro de
2015, relatado por HETTO-GAASCH, disponivel em
https://pace.coe.int/pdf/9Ib27cc8cb6e32a5bc0d5a9540029b£32897e5¢2¢3326667a8259ffe2
5682ae848428febal2/doc.%2013870.pdf.
’ Disponivel em
https://pace.coe.int/pdf/9Ib27cc8cb6e32a5bc0d5a9540029b£32897e5¢2¢3326667a8259ffe2
5682ae848428febal2/doc.%2013870.pdf.

* Relatério. ..., pp. 5.
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Claro esta que para que tal aconteca tem de ser permitido a crianga estar
tempo bastante com o seu pai e €é nesta questao que se deve centrar a primeira

pretensio do progenitor.

Vigora a ideia de que nao ¢é a quantidade de tempo que ¢é crucial no
processo de vinculagio filho/pai, mas sim a qualidade do relacionamento, o
“quality time”.

13

Mas sejamos intelectualmente leais: ““...para que haja alguma qualidade
no relacionamento, tem que haver relacionamento! Noutras palavras, um
determinado periodo minimo de tempo abaixo do qual ndo ¢ possivel iniciar ou
manter o processo de ligacao afectiva. Nao podemos afirmar que respeitamos
o papel do pai se, a0 mesmo tempo, impossibilitamos que ele desenvolva um

relacionamento com seu filho””.

De pai-visita a pai-familia vai a distancia composta por uma certa
frequéncia e regularidade de contacto a qual ¢ essencial para que uma ideia e

sensacao de familiaridade e seguranca se desenvolva entre pais e filhos®.

Nao se ignoram as dificuldades, na pratica, encontradas pelos pais — elas
sao tao evidentes que o proprio Conselho da Europa tomou posicao expressa
sobre as mesmas e reconheceu serem decorrentes de posi¢oes preconceituosas
— mas sem firmar uma posicdo provocando, inclusive, a intervencao dos
Tribunais em caso de desacordo dificilmente serdo obtidos os resultados

pretendidos.

No Relatério” do Comité para a igualdade e nio descriminacio faz-se
alusao expressa a esta questdo ao referir-se a audi¢io de um pai que teve de

desenvolver mais de 70 procedimentos distintos na sua pretensao para voltar a

> Cfr. POUSSIN, GERARD “Le pére est-il une mere suffisamment bonne?”, in Le livre blanc de la résidence
alternée, Bxés, 2014, p. 48.

° Cfr. CYR, FRANCINE, “Sortir d’'une vision manichéenne pour penser la complexité?”, in Le livre blanc
de la résidence alternée, Firés, 2014, p. 32.

" Relatério. ..pp. 12.
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estar com a filha e que s6 o conseguiu apos um Hstado Contratante da CEDH
ter sido condenado pelo TEDH em virtude de ter violado a sua obrigacdo
positiva de providenciar pelas medidas efectivas que tivessem proporcionado
ao pai estar com a filha. Curiosamente, o caso em concreto é ainda mais
paradigmatico do que, efectivamente acontece, ja que somente cerca de 15 dias
ap6s a condenacdo do referido Estado a crianca foi encontrada — pelas

entidades policiais desse mesmo Estado - e entregue ao pai.

Esta perspectiva, a do pai, nao se sobrepde a da crianca, a do filho, ja que
o tdo propalado superior interesse da crianga ¢ tido em conta nessa mesma
perspectiva. Alids, é por se entender que, regra geral, o interesse da crianga fica
melhor satisfeito quando é permitido a mesma manter, em situagao de
igualdade, contacto e vivéncia com ambos os progenitores que o Conselho da

Europa insiste na concretiza¢ao dessa pretensao.

Esta questao ndo ¢ so juridica ou sociolégica. B, também, uma questio

de satde.

A OMS, num estudo® em que analisou a situacio de criancas de 11, 13 ¢
15 anos de idade em varios paises concluiu que o nivel de satisfacao das mesmas
estava intimamente ligado a facilidade de comunicacio com os pais,
independentemente da situacao familiar (intacta, residéncia alternada, situacao
financeira, etc.). De onde resulta que é muito importante reconhecer o papel do

pal no desenvolvimento harmonioso dos seus filhos.

® Cft. Social determinants of health and well-being among young people, Health Behavionr in Schoolaged
Children (HBSC) study: international report from the 2009/2010 survey, Copenhagen, WHO
Regional Office for Europe, 2012 (Health Policy for Children and Adolescents, n.” 6), pp.
23 e ss., disponivel em
https://www.euro.who.int/ data/assets/pdf file/0003/163857/Social-determinants-of-
health-and-well-being-among-voung-people.pdf.
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Ao mesmo tempo trabalhar no sentido de uma maior consideracao pelo
pai neste campo ¢ um meio de alcancgar a plena igualdade entre homens e

mulheres e transcender os esteredtipos de género’.

Aquilo que era empiricamente propalado assumiu, assim, contornos tais
que o Conselho da Europa, sob a epigrate da Igualdade e responsabilidade parental
partilhada: o papel dos pais deu corpo a uma Resolugao (2079 de 2015) na qual, em
sede de considerandos deixou expresso que “No seio das familias, a igualdade
entre os progenitores tem que ser garantida e promovida a partir do momento
em que existam criangas. O envolvimento dos dois na educagdo dos seus filhos
¢ benéfico para o seu desenvolvimento. O papel dos pais no que diz respeito
aos seus filhos/as, mesmo quando sdo muito novos, necessita de ser melhor

reconhecido e devidamente valorizado.

A responsabilidade parental partilhada implica que os progenitores

tenham direitos, deveres e responsabilidades no que se refere aos seus filhos/as.

No entanto, o facto é que os pais sao algumas vezes confrontados com
leis, praticas e preconceitos que podem provocar a privacio de relagdes
sustentadas com as criangas. Na Resolucio 1921 (2013)!" sobre a igualdade de
género, conciliagao da vida privada e laboral e coresponsabilidade, a Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa (Assembleia) apela as autoridades dos
Estados-membros a respeitar o direito dos pais a desfrutar da responsabilidade
partilhada, assegurando que legislacao sobre a familia e as criangas, em caso de
separagdo ou divorcio, contemple a possibilidade de residéncia
alternada/guarda partilhada das criangas, no seu superior interesse, baseado no

mutuo acordo entre progenitores.

? Idem.
10 Disponivel em
https://pace.coe.int/pdf/504d8f76¢67333dfd91 ff4fab05bc9deb562bbf03326667a8259ffe2

5682ae848428febal2/resolution%201921.pdf.
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Neste seu posicionamento a Assembleia deixou expresso o seu
entendimento de que o respeito pela vida familiar é um direito fundamental
consagrado no artigo 8.° da Convenciao Europeia dos Direitos Humanos

(CEDH) e em numerosos instrumentos legais internacionais.
Pai e o filho, estarem juntos, ¢ uma parte fundamental da vida familiar.

E comummente aceite que a separacio de progenitores dos seus filhos
tem efeitos irremediaveis na sua relagao pelo que tal separacao deve acontecer
somente por ordem judicial e apenas em circunstancias excepcionais que
impliquem graves riscos para o interesse da crianga (a vida, integridade fisica ou

psicologica).

Ademais a Assembleia foi veemente em afirmar que o desenvolvimento
partilhado da responsabilidade parental ajuda a ultrapassar esteredtipos de
género sobre os papéis que supostamente estio atribuidos ao homem e a
mulher no seio familiar e que é simplesmente um reflexo das alteragoes
sociologicas que ocorreram nos ultimos 50 anos na forma como a esfera

familiar e privada estd organizada.

Destes considerandos resulta que o Conselho da Europa tem como
pressuposto, desde logo, que um pai enfrenta leis, praticas e preconceitos que
podem provocar a privacao de relagoes sustentadas com os seus filhos e que se
torna necessario ultrapassar esteredtipos de género sobre os papéis que

supostamente estdo atribuidos a0 homem e a mulher no seio familiar.

Numa palavra: o homem trata do sustento da familia e a mulher trata dos

filhos.

Esta realidade pretende-se que seja afastada, mas como em tudo na vida,
existe o verso e o anverso pelo que se a um tempo se propala a igualdade entre

ambos os progenitores, nao se pode, a0 mesmo tempo querer tirar dividendos
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das idiossincrasias e preconceitos que, mais do que enformarem as normas

legais, podem determinar a aplicagao das mesmas, caso a caso.

A igualdade de género, em sede de exercicio das responsabilidades
parentais depende, também, da consciéncia da importancia da co-
responsabilidade, ou responsabilidade compartilhada entre mulheres e homens
no seio da familia. Esta co-responsabilidade diz respeito a todos os aspectos da
vida familiar e inclui a responsabilidade parental compartilhada, embora va além

disso'!.

A questio matricial da igualdade de género nas suas multiplas
manifestacdes, sob o prisma da parentalidade, exige, desde logo, suporte legal
bastante e politicas apropriadas que tal, inequivocamente, permitam. Mas mais
do que isso, ou para além disso, torna-se imperativa a mudanc¢a de mentalidades
para que o principio da responsabilidade partilhada, o qual significa que tanto
homem como mulher vao para além daquilo que é a tradicional divisio de

papeis, nomeadamente no lar, seja uma objectivo efectivo a atingir'%

Sem uma mudanca significativa de mentalidades nas familias e na
sociedade em geral, a acdo das autoridades publicas, por mais importante que
seja, permanecera insuficiente. Como noutros dominios, o principio da
subsidiariedade entre as autoridades publicas e a sociedade civil é de grande

importancia®.

Esta necessidade de mudanca de mentalidades, como em tudo na vida,

diremos nos, plasma-se numa mirfade de situagdes.

" Cfr. Considerando n.” 5 da Resolucao do Conselho da Buropa 1921(2013), disponivel em

2 Cfr sumario do Relatério do Comité para a igualdade e nao descriminagao do Conselho
da Europa, de 18 de Dezembro de 2012, relatado por QUINTANILLA, CARMEN, disponivel
em

https://pace.coe.int/pdf/7d7f4edafc7040517200cbcaa6c143ef096107553326667a8259ffe2

5682a¢848428febal2/doc.%2013080.pdf.
" Idem, Introdugio, pp. 5.
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Repare-se que o conciliar da vida pessoal e familiar com os
compromissos do trabalho ndao é um assunto exclusivo das mulheres. A divisao
tradicional de papéis entre mulheres e homens também afecta este dltimo: na
pratica, um homem que tenta cumprir integralmente sua parte nas
responsabilidades familiares pode ser considerado como insuficientemente

motivado e envolvido no seu trabalho profissional'*.

Sao estas idiossincrasias, quica escondidas no subconsciente de cada um,
que obstam a necessaria mudanca de mentalidades: de homem e mulher
enquanto progenitores, do legislador, dos aplicadores da lei, dos técnicos que

assessoram os tribunais.

Numa palavra: ao progenitor que tenciona exercer, em igualdade, as
responsabilidades parentais que lhe estao adstritas deve-lhe ser reconhecida essa

faculdade, por si e nao enquanto consequéncia de outra coisa qualquer.

A motivagdo do progenitor em querer exercer as responsabilidades
parentais de forma efectiva e proficua, em situaciao de paridade com o outro
progenitor, devera ser considerada razao bastante para essa mesma pretensio

ser apreciada.

Nao se devera propalar intengoes legislativas e, na pratica, coartar a
concretizacao dessas intencoes: sO existira a mudanca de mentalidades se, e

quando, essa mudanca for assimilada pelo julgador e pelo aplicador da lei.

Perante esta constatagao os aplicadores da lei nio devem olvidar que a
conduta das relagdbes humanas, principalmente apdés o colapso do
relacionamento entre os progenitores de uma crianga, nao sao prontamente

conducentes a estabiliza¢do e ditam uma tomada de posi¢ao pelo Tribunal.

Os Tribunais tém a responsabilidade de utilizar os recursos substantivos

e processuais que estao disponiveis para decidir das questoes relacionadas com

" Idem, pp. 7.
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as crianc¢as de uma maneira que proporcione a consideragao primordial para o
bem-estar dessas criancas e podem/devem fazé-lo, dentro dos limites dos
poderes do Tribunal, de uma forma que seja mais provavel ser eficaz do que

ineficaz®.

Neste seu labor os Tribunais deverao, para além do mais, atentar naquilo
que ¢é a posicao da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), como ainda
ser permeaveis ao contributo das outras ordens do saber, como por exemplo,
da psicologia, para que sobre o apuro dos factos recaiam decisdes o mais

consentaneas possiveis com a jurisprudéncia supra referida.
Estas constata¢oes nao sao exclusivas do Conselho da Europa.

Entre nds e no que concerne a ajuridicidade de alguns critérios utilizados
nas decisoes judiciais é feito notar por PEDROSO, CASALEIRO e¢ BRANCO',
quando afirmam que “Mas se é certo que o viés de género, de na maioria dos
casos a guarda dos filhos ser entregue a mae, resulta da estruturagio do
funcionamento da sociedade, também a ideologia dos magistrados, bem como
a forma como interpretam as leis, servem para o acentuar. Em primeiro lugar
(...) verifica-se a recusa ainda dominante da guarda partilhada ou residéncia
alternada com ambos os progenitores com fundamento na protecao da
estabilidade da crianga, sem existirem provas irrefutaveis de ser traumatica para
esta; e a fuga a pensao de alimentos, que pode ser resolvida com a fixacao de

pensiao nos termos habituais. Deve também ser ponderada numa perspetiva da

” The conduct of human relationships, particulatly following the breakdown in the
relationship between the parents of a child, are not readily conducive to organisation and
dictat by court order; nor are they the responsibility of the courts or the judges. But, courts
and judges do have a responsibility to utilise such substantive and procedural resources as
are available to them to determine issues relating to children in a manner which affords
paramount consideration to the welfare of those children and to do so in a manner, within
the limits of the court's powers, which is likely to be effective as opposed to ineffective — cfr.
MCFARLANE 2 Re A, Intractable Contact Dispute: Human Raights Violations, 2013, EWCA Civ
1104; 2014, 1 FLR 1185 pp. 53.

' Ob. cit. pp. 94.
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representa¢ao social das fun¢oes de pai e mae dos magistrados, na medida em
que esta resisténcia remete para o ideario cultural tradicional da guarda
(predominio de guardas atribuidas as maes), com a qual o exercicio das
responsabilidades parentais em comum nio tem colidido, contribuindo, ainda
que indiretamente, para a manutencao do status quo e das desigualdades sociais

de género associadas a parentalidade.

Em segundo lugar, atendendo a ideologia dos magistrados refletida nas
sentengas, continua a manifestar-se um certo posicionamento estereotipado em
relacdo ao papel desempenhado pelas maes, que vem reforcar o funcionamento,
também ele estereotipado, da sociedade. De facto, se a sociedade ja impoe que
sejam as mulheres as cuidadoras das criangas e dos jovens, porque oOs
progenitores do sexo masculino nio querem esse papel, resultou também da
nossa andlise que h4, ainda, juizes que fundamentam as suas decisGes dando
uma maior énfase a normalidade, essencialidade e carater insubstituivel das
compensagoes afetivas maternas, baseando-se na jurisprudéncia corrente e na

moderna psicologia (...).

Contudo, as relagoes parentais judicializadas, apesar de uma lei de familia
igualitaria e gender neutral e da transformacgdao da pratica judicial, em curso,
constituem, ainda, um reduto de resisténcia a igualdade de género,
reproduzindo, por um lado, a desigualdade de responsabilidades que predomina
entre as mulheres e os homens, em Portugal, no que se refere ao desempenho
do papel parental (ABOIM, 2010), continuando as maes a assumir
maloritariamente o papel de cuidadoras primarias dos filhos e os homens o
papel de provedores. E, por outro lado, ainda prevalecem as representacoes dos
profissionais forenses relativamente ao exercicio da parentalidade, do arquétipo

de mulher como mae e cuidadora e da familia heterossexual.
2.

A estatistica.
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Tanto quanto nos ¢ dado a conhecer as estatisticas relativas ao
estabelecimento do exercicio das responsabilidades parentais em Portugal

revelam que s6 em 3% dos casos ¢ que ¢ fixada a residéncia alternada'’.

Em Franca'®, quando o pai pretende a guarda partilhada e a mie pretende
a residéncia consigo, os pais s6 veem satisfeita a sua pretensiao em apenas 25%

dos casos.

Esta tendéncia foi criticada como particularmente desfavoravel, sendao
discriminatodria, para o pai'’. Ela leva a um desequilibtio entre os pais e é tida
como desencorajadora dos pais de peticionarem a residéncia partilhada,
perpetuando-se a percepc¢ao de um sistema legal que ¢ amplamente desfavoravel

a0s pais.

A questao da atribuicdo, em conjunto, do exercicio das responsabilidades
parentais de particular importancia a ambos os conjuges pretende, idealmente,
colocar em patamar de igualdade pai e mae no que concerne a estas questoes —

saude, escola, religido, etc.

Na pratica, em caso de conflito, por exemplo, quando as criangas residem
em exclusivo com um dos progenitores — por regra a mae — tal implica que esta
actue como se o exercicio das responsabilidades parentais lhe estivesse atribuido
em exclusivo. Esta realidade foi ja identificada no Luxemburgo onde o
progenitor nao residente enfrenta uma grande discriminagao na vida cotidiana.
Mesmo que o pal, o progenitor nao-residente, tenha autoridade parental, na

pratica ele ndo tém voz nas decisGes mais importantes que afectam os seus

" Cfr. Relatotio. .., pp. 11, nota 26. Certo é que ¢ conhecida a aplicagio deste regime em
varios Tribunais, como o Juizo de Familia e Menores de Mafra, em que a percentagem atinge
50% dos casos.

' INSEE, Les conditions de vie des enfants aprés le divorce, Insee Premiére, n.° 1536, February
2015.

V. Vezzetti, European children and the divorce of their parents, Colibti (European Platform for
Joint Custody, CoParenting and Childhood), 2013, p. 6.
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filhos: nio raras vezes, por exemplo, os pais nao recebem cartas da escola e

nem tém acesso automatico aos registos médicos da crianca®.

Em Italia e em Portugal, por exemplo, embora a residéncia alternada seja

prevista por lei, ela ndo ¢, ainda, a forma mais corrente de regime aplicado.

Existem, igualmente, uma série de praticas seguidas pelas autoridades
administrativas que ajudam a perpetuar os estereotipos € a relegar o pai a um
segundo plano. Por exemplo, as informag¢oes enviadas da escola para casa
frequentemente sao enderecadas apenas a mae., o que ¢ especialmente
constatado quando os progenitores estao separados. Neste caso, o progenitor

nao residente (na sua grande maioria o pai) ¢ tratado de forma diferente.

Esta questio da perpetuagao dos esteredtipos nao é apenas atreita aos

paises latinos.

Na Dinamarca?, por exemplo, também se constatou que, na maiotia dos
casos, as informacoes sobre creches, consultas médicas e frequéncia escolar sao
enviadas pelas autoridades locais apenas as maes, embora 85% dos progenitores

concordem que devam ser enviadas a ambos.

Em Franca”, apesar da crescente popularidade da residéncia
compartilhada, as prestagoes sociais sao muitas vezes mal adaptadas a este tipo
de arranjo, especialmente quando se trata de creche ou pensao habitacional, que

s6 pode ser concedida a um dos pais.

* Cfr. Relatério. ..., pp. 10.

*' The Danish Institute for Human Rights, Hvem fir posten, Analyse af kommuners
information til forzldre, Maio de 2015 disponivel, em
https://menneskeret.dk/files/media/dokumenter/udgivelser/ligebehandling 2015/aanlys
e _kommuners information til foraeldre maj2015.pdf.

? Cfr. Relatério. ..., pp. 15.
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O impacto, sobre a crianga, de um maior envolvimento paterno é

considerado positivo em virios aspectos®.

Em particular, foi observado que quando os pais niao se conformam com
os papéis estereotipados de homem e mulher, as criancas tém menos

probabilidade de ter atitudes estereotipadas de género.

Para além disso a presenca de ambos os pais estimula o desenvolvimento

cognitivo da crianga que interage com dois individuos ao invés de apenas um.

Também ¢ afirmado que é benéfico para a relagdo entre os pais e reduz
o conflito, podendo cada um deles desenvolver tanto a relagio com o filho
como a vida profissional. Desta forma, igualdade e interesse da crian¢a podem

andar de maos dadas.

Uma outra constatacio™ é a de que os pais que tiraram licenca-
paternidade ap6s o nascimento do filho estavam mais envolvidos na criagao dos
filhos do que aqueles que, por exemplo, apenas frequentaram as aulas pré-natais
ou estiveram presentes durante o parto. E note-se que este juizo em nada

interfere com o facto de ambos os progenitores estarem a viver juntos.

Na verdade, mesmo separado da mae, o pai deve estar com a crianga,
ainda que recém-nascida, ndo vendo nés que a questio da amamentagao seja

absolutamente impediente.

Em 2014 foi publicado um estudo pelo CES® relativo aos processos de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, do ano de 2010, nos

Tribunais de Familia e Menores de Lisboa e de Braga, com uma representagao

2 Cfr. AsDis A. ARNALDS, GUDNY BJORK EYDAL, INGOLFUR V. GISLASON, Eqgunal rights to
paid parental leave and caring fathers — the case of Iceland, Icelandic Review of Politics and
Administration, Vol. 9, Issue 2, p. 330.

* Cfr. The dad dividend, The Economist, 16 May 2015, p. 53 disponivel em
https://www.economist.com/international /2015/05/16/ the-dad-dividend.

> A (des)ignaldade de género nos tribunais de familia e menores: nm estudo de sentencas de regulacao das
responsabilidade parentais em Portugal, de PEDROSO, JOAO, CASALEIRO, PAULA e BRANCO,
PATRICIA, disponivel em https://eg.uc.pt/handle/10316/43140?mode=full.
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de 63,6% dos processos do pafs, o que permitiu uma analise com uma

amostragem substancial.

Dagquele estudo ressalta que se destacam “...na mobilizacao dos TFM o
Ministério Publico (MP) em representacio dos menores (41,8%) e as maes
(39,7%). Em apenas 14% dos processos o pai é o requerente, sendo que a
maioria destes processos diz respeito a alteragoes da RRP em que os
progenitores masculinos pretendem baixar a pensao de alimentos. Ja nos
processos em que a mae ¢ requerente predominam os incumprimentos de

sentencas de RRP (58,4%), seguidos das regulacOes iniciais de RRP (28,6%).

A maioria dos processos de incumprimento deve-se a falta de pagamento
da prestacio de alimentos e, estando ainda a grande maioria das criangas
entregues a guarda das maes, sdo estas que necessariamente figuram como

requerentes na generalidade destes processos.”.

Claramente conclui-se que “A guarda do(s) filho(s) ¢ atribuida na grande
maioria dos casos a mae (77,6% no TEFM de Lisboa e 72% em Braga), seguida
de longe pelos familiares (14% no TFM de Lisboa e 6,6% em Braga) e pelo pai
(8% no TFM de Lisboa e 06,6% em Braga), nio existindo diferencas
significativas entre o TFM de Lisboa e o de Braga. Note-se, contudo, que os

dois tnicos casos de guarda partilhada entre os progenitores sio do TFM de

Lisboa.”.

O contributo de outras areas do saber.

Uma das principais consequéncias para os filhos, em caso de divércio

ou separac¢ao dos pais ¢ a saida de um dos progenitores, mais comumente o pai,
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da familia*?". Embora as politicas putblicas e a lei recomendem contacto
continuo com ambos progenitores apos o divorcio, esse contacto pode ser
dificil de manter. Consequentemente, o divorcio frequentemente implica uma
ausencia total ou parcial de um dos progenitores da vida da criancga, geralmente

o pal.

A auséncia do pai, também rotulada como “‘fome de pa’*®, diz respeito ao
desejo psicologico e emocional que uma pessoa tem por um pai que foi fisica,

emocional ou psicologicamente distante na vida dessa pessoa®/?,

A auséncia do pai devido ao divércio/separacio pode ter efeitos
negativos para o desenvolvimento infantil, incluindo:

- Aumento do risco de psicopatologia®!/3%/33/34/35;

* Cfr. AHRONS, C. R., & TANNER, J. L. (2003), Adult children and their fathers: Relationship changes
20 years after parental divorce; Family Relations, 52, pp. 340 a 351, disponivel em
https://doi.org/10.1111/4.1741-3729.2003.00340.x

7 Cfr. BRAVER, S. L., WOLCHIK, S. A., SANDLER, I. N, SHEETS, V. L., FOGAS, B., & BAY, R.
C. (1993), A longitudinal study of noncustodial parents: Parents without children, Journal of Family
Psychology, 7, pp. 9 a 23, disponivel em https://doi.org/10.1037/0893-3200.7.1.9.

828 Cfr. HERZOG, J. (1982). On father hunger: The father’s role in the modulation of aggressive drive and
fantasy, in S. H. CATH, A. R. GURWITT, & J. M. ROsS (Eds.), Father and child, developmental and
clinical perspectives, pp. 163 a 174, Little, Brown and Company.

¥ Cfr. ERICKSON, B. M. (1996), in Men’s unresolved father hunger: Intervention and primary prevention,
Journal of Family Psychotherapy, 7, pp. 37 a 62.

" Cfr. PERRIN, P. B., BAKER, J. O., ROMELUS, A. M., JONES, K. D., & HEESACKER, M. (2009),
Development, validation, and confirmatory factor analysis of the Father Hunger Scale, Psychology of Men
& Masculinity, 10, pp. 314 a 327, disponivel em https://doi.org/10.1037/a0017277.

' Cfr. CULPIN, L, HERON, J., ARAYA, R., MELOTTI, R., & JOINSON, C. (2013), in Father absence
and depressive symptoms in adolescence: Findings from a UK cobort, Psychological medicine, 43, pp.
2615 a 2626, disponivel em https://doi.org/10.1017/50033291713000603.

2 Cfr. BAST, L., JACKSON, D., & O’BRIEN, L. (2006), in Father-absence and adolescent development:
A review of the literature, Journal of Child Health Care, 10, pp. 283 a 295, disponivel em
https://doi.org/10.1177/1367493506067869.

¥ Cfr. ERICKSON, B. M. (1998), Longing for dad: Father loss and impact, in Health
Communications.

* Cfr. KENNY, D. T., & SCHREINER, 1. (2009), Predictors of high-risk alcohol consumption in young
offenders on community order: Policy and treatment implications, in Psychology, Public Policy and Law,
15, pp. 54 79, disponivel em https://doi.org/10.1037/20015079.

* Cfr. MCMUNN, A. M., NAZROO, J. Y., MARMOT, M. G., BOREHAM, R., & GOODMAN, R.
(2001), Children’s emotional and behavioral well-being and family environment: findings from the health
survey for England, in Social Science and Medicine, 53, pp. 423 a 440, disponivel em
https://doi.org/10.1016/S0277-9536(00)00346-4.
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- Posicionamento interpessoal e romantico desajustado®®/37/%; e

- Deficits de autoconceito®/#,

As implicacdes negativas, continuas, decorrentes da auséncia do pai
traduzidas nas dificuldades intra e interpessoais podem ser ainda mais
significativas entre individuos que experimentaram a auséncia do pai enquanto
criangas pequenas (desde o nascimento até aos 6 anos) em comparacio com

aqueles que vivenciaram tal auséncia mais tarde*.

No entanto, importa determinar o guantum do contacto entre filhos e pai,
na medida em que, de facto, a presenca paterna possa ser tida como auséncia,
ou presenca bastante para satisfazer o superior interesse da crianga e obstar ao

aparecimento das disfuncées ou anomalias comportamentais supra enunciadas.

Tendo em conta que na legislacio portuguesa ha uma clara intengao do
legislador no sentido de que ap6s o divércio/separacio dos progenitores a
crian¢a fique o mais possivel com ambos, carece de apoio cientifico saber
quanto ¢ que este contacto tem de ser (cfr. artigo 1906.%, n.” 8 do Coédigo Civil;
ao ponto de se fixar que tendo a crianga ficado a residir com um dos

progenitores, um critério para tal determinacao é a capacidade deste progenitor,

* Cfr. FERGUSSON, D. M., MCLEOD, G. F., & JOHN HORWOOD, L. (2014), Parental
separation/ divorce in childbood and partnership outcomes at age 30, in Journal of Child Psychology
and Psychiatry, 55, pp. 352 a 360, disponivel em https://doi.org/10.1007/s10826-015-0229-
0.

7 Cfr. GRUENERT, S., & GALLIGAN, R. (2007), The difference dads make: Young adult men’s
experiences of their fathers, in Sensoria: A Journal of Mind, Brain & Culture, 3, pp. 3 a 15,
disponivel em https://doi.org/10.7790/ejap.v3il.75.

* Cfr. WINEBURGH, A. L. (2000), Treatment of children with absent fathers, in Child and
Adolescent Social Work Journal, 17, pp. 255 a 273. https://doi.org/10.1023/A:100759390.

* Cfr. PAGURA, J., COX, B. ., SAREEN, J., & ENNS, M. W. (2006), Childhood adversities associated
with self-criticism in a nationally representative sample, in Personality and Individual Differences, 41,
pp. 1287 a 1298, disponivel em https://doi.org/10.1016/}.paid.2006.05.003.

“ Cfr. PHARES, V. (1999), “Poppa” psychology: The role of father in children’s mental well-being,
Praeger.

‘U Cfr. BEATY, L. A. (1995), Effects of paternal absence on male adolescents’ peer relations and self image,
in Adolescents, 30, pp. 873 a 880.
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o residente, propiciar o contacto do filho com o progenitor nao residente, cfr.

artigo 19006.%, n.° 5 do Codigo Civil).

Numa palavra: a auséncia parcial é, ainda, satisfatoéria do (superior)
interesse da criancga, ou ela, na pratica, nio é mais do que uma auséncia total

camuflada?

Para além do mais, ¢ necessario perceber-se, do ponto de vista técnico,
qual a dimensdo deste contacto, ou melhor, qual o ponto minimo de contacto,
em termos de qualidade e quantidade, que permite a crianga o seu sao

desenvolvimento psico-emocional.

A relevancia da definicio desta realidade é absolutamente fundamental
para os tribunais, no sentido de que no momento em que definem com quem a
crianca val ficar a residir e definem o regime de convivios terdo, deverio,
atender ao tempo minimo que a crianga precisa de estar com o pai para que O
seu superior interesse, ou seja, o seu sao desenvolvimento psico-emocional

esteja salvaguardado.

Decisoes que nao respeitem este limiar, por obediéncia ao juizo técnico-
cientifico, correrdo o risco de serem ilegais ou ajuridicas por violacio daquele

principio enformador da jurisdicao da crianga.

Nio obstante, as pesquisas demonstram que, apesar do acordo comum
sobre a importancia da frequéncia do contacto, a frequéncia, por si so,

geralmente ndo é um bom preditor de resultados infantis positivos*.

Tal pode dever-se, em parte, porque os pais variam consideravelmente
na qualidade da parentalidade que oferecem. Isso ¢ evidenciado pela meta-

analise - supra - da paternidade ndo residente e do bem-estar da crianca, a qual

* Cfr. AMATO, P. R., & GILBRETH, J. G. (1999), Non resident fathers and children’s well-being: A
meta-analysis, in Journal of Marriage and the Family, 61, pp. 557 a 573, disponivel em
https://doi.org/10.2307 /353560.
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mostrou que o envolvimento do pai nio residente pode, potencialmente, ter

efeitos positivos nas criangas.

Nao obstante a quantidade de tempo em que o pai esta com o filho ser
primordial (sem quantidade nao ha qualidade!), a qualidade desse envolvimento

¢ mais importante do que a quantidade.

Os tipos de actividades em que pais ndo residentes estdo envolvidos e a
qualidade do tempo despendido releva, positivamente, para o bem-estar social

e emocional de seus filhos®.

Desta forma, embora um aumento no contacto entre pai e filho possa
ser benéfico em geral, os seus efeitos dependem do contexto do contacto e da
qualidade do envolvimento do pai*’. Especificamente, entre as criancas mais
novas, a consisténcia do cronograma pode ser um importante preditor de ajuste

positivo™®.

Daqui decorre que tanto a qualidade quanto a quantidade sio

importantes na relagdao entre pai e filho.

Existindo um grande consenso entre os profissionais de que os filhos de
pais separados e divorciados se dio melhor quando eles tém um contacto
estavel, saudavel e continuo com ambos os progenitores* nio se entende a
razao pela qual, na pratica, tem sido dificil chegar a um acordo global sobre a

politica parental compartilhada, cuja discussdo se apresenta, a Nosso Vvet,

“ Cfr. ADAMSONS, K., & JOHNSON, S. K. (2013), An updated and expanded meta-analysis of
nonresident fathering and child well-being, in Journal of Family Psychology, 27, pp. 589 a 599.
https://doi.org/10.1037/a0033786.

“ Cfr. AMATO, P. R., MEYERS, C. E., & EMERY, R. E. (2009), Changes in non-resident father—
child contact from 1976 to 2002. Family Relations, 58, pp. 41 a 53, disponivel em
https://doi.org/10.1111/j.1741-3729.2008.00533 x.

® Cfr. KELLY, J. B. (2007), Children’s living arrangement following separation and divorce:
Insights from empirical and clinical research., in Family Process, 46, pp. 35 a 52, disponivel em
https://doi.org/10.1111/4.1545-5300.2006.00190.x.

“ Cfr. PRUETT, M. K., & DIFONZO, J. H. (2014), Closing the gap: Research, policy, practice,
and shared parenting, i Family Court Review, 52, pp. 152 a 174, disponivel em
https://doi.org/10.1111/fcre.12078.
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prolixa, plena de argumentos nao cientificos e, como tal, levada para caminhos

algo estéreis.

Uma crenca que parece existir na pratica judiciaria ¢ a de que a

paternidade parcial satisfaz o superior interesse da crianga.

Infirmar, ou nao, tal crenca s6 ocorrera se, cientificamente, se avaliar

se a paternidade parcial (ou seja, a “auséncia parcial do pai”) — que ¢, uma
quantidade variavel de contacto com o pai - tera resultados diferentes para o
bem-estar das criancas da auséncia completa de contacto pai-filho (ou seja, uma
interrupg¢ao de qualquer contacto com o pai ap6s o divorcio ou separagao dos
pais). Esta comparagdo serd ainda mais importante se se equacionarem as duas
variaveis atinentes ao contacto de pai-filho: a quantidade e a qualidade do

envolvimento do pai com o filho, bem como seu contexto.

Estas variaveis, na pratica, implicam que nao s6 ¢ importante assegurar
uma quantidade de tempo bastante em que filho e pat estejam juntos, como ¢
igualmente importante assegurar que o tempo de qualidade seja proporcionado

a filho e pai.

Nos casos de conflito intra-parental - nos outros a questao, em principio,
nao se colocara - da pratica judiciaria resulta que nao raras vezes se assiste a um
bloqueio por parte do progenitor residente - ndo sendo inédito
comportamentos abusivos de ambos os progenitores - no que concerne a
crianga em estar com o pai em datas significativas: o aniversario da crianca, do

pai, dos avos paternos, no Natal, na Pascoa ou noutros feriados nio religiosos.

Existem momentos que, por natureza, sao propiciadores de tempo de
qualidade e que, quantitativamente, podem nao ser tao significativos. Daqui
decorre que a mera quantificacdo, por exemplo, de incumprimentos quanto ao
regime de convivio é um critério, manifesta e tecnicamente insuficiente para
determinar o efeito danoso - e dal o grau de censurabilidade do progenitor

incumpridor - de tal incumprimento.
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Sejamos claros: se a crian¢a nao estd com o pai nos dias importantes, a
crianga passa a representar a auséncia do pai como normal e cria essa, errada,

ideia, de que o pai nao pertence ao seu mundo emocional.

Desta realidade ao degenerar do afecto entre pai e filho, que pode migrar
para situagdes de rejeicao sio caminhos comuns que nenhuma decisao judicial,
por si, pode fazer cessar (apenas mitigar os seus efeitos danosos). Mas pode
evitar, ab initio, fixando um regime do exercicio das responsabilidades parentais
que nao seja, de facto, propiciador ao monopélio de um dos progenitores e bem
assim, actuar, expeditamente quando confrontado com incumprimentos,

mesmo aplicando decisdo cautelares”.

A relevancia do apurar qual a medida do contacto entre pai e filho que

satisfaz o superior interesse da crianga nao se esgota no imediato.

As implicagbes futuras de tal contacto devem ser, para noés, igualmente
equacionadas. E devem-no ser porquanto numa perspetiva macro importa
quebrar um ciclo de repeticao de comportamentos, ao longo das geracoes, que

perpetuem comportamentos desajustados dos progenitores em relagao aos

filhos™.

7 Cfr. art.° 28.° do Regime Geral do processo Tutelar Civel. Dizemos decisdo cautelar e nio
provisoéria, pois que uma e outra, na economia daquele regime legal ndo sio uma e a mesma
coisa.

A decisiao cautelar visa ordenar diligéncias que se tornem indispensaveis para
assegurar a execugao efectiva da decisdao declarativa do direito, zaxime, a definicao do regime
do exercicio das responsabilidades parentais (decisao declarativa esta que pode ser definitiva
ou provisoria).

* Mas nio s6. As implicacdes da auséncia do pai - em decotréncia do divorcio/separagio -
em idade adulta/jovem devem, igualmente, ser equacionadas. Este perfodo de
desenvolvimento (idades de 18 a 33 anos) envolve tremendas oportunidades de crescimento
pessoal em varios dominios de desenvolvimento - educacional, emprego, relagdes
interpessoais, e as vezes paternidade. E também um perfodo critico em que diferentes
elementos do sef desenvolvimental (por exemplo, formagio de identidade do ego,
autocritica) se manifestam - cfr. Amato, P. R., & SOBOLEWSKI, . (2001). The effects of divorce
and marital discord on adult children’s psychological well-being. American Sociological Review, 66, pp. 900
a 921, disponivel em https://doi.org/10.2307/; SOBOLEWSKI, J. M., & AMATO, P. R. (2007).
Parents’ discord and divorce, parent—child relationships and subjective well-being in early
adulthood: Is feeling close to two parents always better than feeling close to one? Social/ Forces,
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Nio obstante a aten¢do na telagio pai/filho é importante levar em
considera¢ao que essa relagdo ndo existe dentro de um vazio ou como um
relacionamento independente. Na verdade, esse relacionamento existe no
contexto da figura materna”. Os estudos que tentaram examinar as
contribui¢des potencialmente Gnicas de ambos os relacionamentos pai-filho e
mae-filho, bem como seus termos de interac¢do para o bem-estar das criangas

produziram resultados mistos.

Por exemplo, AMATO™ demonstrou que para as crian¢as que vivem com
ambos os pais, a proximidade com estes foi associada a uma percepcao de vida
mais satisfatoria, maior felicidade e menos angustia no inicio da idade adulta,

independentemente da qualidade da relagao mae-filho.

85, pp. 1105 a 1124, disponivel em https://doi.org/10.1353/50f.2007.00563088878;
CULPIN, I., HERON, J.,ARAYA, R., MELOTTI, R.,&JOINSON, C. (2013). Father absence and
depressive symptoms in adolescence: Findings from a UK cohott. Psychological medicine, 43,
pp- 2615 a 2626. https://doi.org/10.1017/80033291713000603; ROHNER, R. P., &
VENEZIANO, R.A. (2001), The importance of father love: History and contemporary
evidence. Review of  General  Psychology, 5, pp. 382 a 405, disponivel em
https://doi.org/10.1037/1089-2680.5.4.382; ARNETT, J. J. (2000), Emerging adulthood: A
theory of development from the late teens through the twenties. Awerican Psychologist, 55, pp.
469 a 480, disponivel em https://doi.org/10.1037/0003-066X.55.5.469; SALMELA-ARO, K.,
& NURMI, J.-E. (1997), Positive and negative self-related goals and subjective well-being: A
prospective study. Journal of Adult Development, 4, pp. 179 a 188, disponivel em
https://doi.org/10.1007/BF02510596; STAPLES, H. D., & SMARR, E. R. (1991), Bridge
adulthood: The years from eighteen to twenty-three, in S. I. Greenspan & G. H. Pollock
(Eds.), The course of life: 1ol 4. Adolescence (pp. 407 a 434); INTERNATIONAL UNIVERSITIES
PRESS, American College Health Association (2006), American College Health Association
National College Health Assessment (ACHA-NCHA) Primavera de 2005, Journal of American
College Health, 55, pp. 5 a 16., disponivel em https://doi.org/10.3200/JACH.55.1.5-16;
BrL.ANCO, C., OKUDA, M., WRIGHT, C., HASIN, D. S., GRANT, B. F., LiU, S. M., & OLFSON, M.
(2008), Mental health of college students and their non—college-attending peers: results from
the National Epidemiologic Study on Alcohol and Related Conditions. Archives of General
Psychiatry, 65, pp. 1429 a 1437, disponivel em https://doi.org/10.1001/archpsyc.65.12.1429.
* Cfr. TARGET, M., & FONAGY, P. (2002), Fathers in modern psychoanalysis and in societ,
in J. Trowel & A. Etchegoyen. (Eds.), The importance of fathers: A psychoanalytic re-evaluation (pp.
45 a 67), Brunner-Routledge.

" Cfr. AMATO, P. R. (1994), Father—child relations, mother—child relations, and offspring
psychological well-being in early adulthood. Journal of Marriage and the Family, 56, pp. 1031 a
1042, disponivel em https://doi.org/10.1177/0192513X04270262.
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No entanto, em casos de divorcio/separagao tais graus de satisfacio
foram moderados. Foram, significativamente, mais fracos quando a crianga
experimentou o divércio/separacio dos pais do que quando a cresceu

continuamente com ambos 0s progenitores a viverem juntos.

Uma outra constatagao é de que as associagoes entre a mae e filho
variaram em fungdo do conflito interparental e da existéncia um relacionamento
mais proximo da crian¢a com o pai, sugerindo que mesmo quando ha baixo
conflito entre os progenitores, a falta de um relacionamento da crianca com o
pai pode fazer migrar tal para a mae, de um modo que os filhos sejam menos

capazes de beneficiar de uma relagio positiva com aquele pai®'.

De acordo com outro estudo, a associa¢ao entre o papel desenvolvido
pelas maes, uma paternidade participativa e problemas de saide mental infantil
revelou que os resultados sao afectados, pela positiva, pela qualidade da
paternidade exercida e pelo numero de pernoitas que as criangas passaram com
o pai (portanto, quantidade e qualidade); sendo que o nivel de conflito
interparental nio foi relevante para a alteracio dos resultados™. Concretamente,
quando a qualidade do tempo em que pai e filho estao juntos e o nimero de
pernoitas foram considerados conjuntamente, apenas o nimero de pernoitas
moderou as associagdes entre os problemas de comportamento dos pais e dos
filhos, sugerindo que o nivel de contacto pode também ser um fator importante

a considerar>?,

°' Cfr. SANDLER, L., MILES, J., COOKSTON, J., & BRAVER, S. (2008), Effects of father and
mother parenting on children’s mental health in high-and low-conflict divorces. Family Court
Review, 46, pp. 282 a 296, disponivel em https://doi.org/10.1111/§.1744-1617.2008.00201 x.
*2 Cfr. SANDLER, 1., WHEELER, L. A., & BRAVER, S. L. (2013), Relations of parenting quality,
interparental conflict, and overnights with mental health problems of children in divorcing
families with high legal conflict, Journal of Family Psychology, 27, pp. 915 a 924, disponivel em
https://doi.org/10.1037 /a0034449.

> Cfr. SANDLER, L., WHEELER, L. A., & BRAVER, S. L. (2013), cit.
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Num estudo realizado entre jovens adultos, verificou-se que em casos de
divércio dos pais, os jovens tém uma maior probabilidade de ter um

relacionamento préximo com apenas um dos progenitores, geralmente a mae.>

Note-se, porém, que uma interacao significativa entre mae e filho
conjugada com a auséncia do pai foi identificada como sendo uma previsao de
dificuldades comportamentais entre adolescentes; inclusive de sentimentos e

accoes de sobreproteccio da mie em relacio ao filho™.

Aqui chegados verifica-se que importa ter presente o guantum do
contacto que tem de existitr entre pai e filho/a para que o seu sdo

desenvolvimento psico-emocional ocorra.

Noutra palavra, importa determinar qual a quantidade de tempo que se
tem de disponibilizar para que a crianca esteja com o seu pat de forma a que o

superior interesse daquela esteja - consubstanciada e tecnicamente - satisfeito.

Para tanto recorre-se a um estudo que diferencia trés situacdes: casos em
que progenitores residem em conjunto com os filhos, casos de pai parcialmente
ausente (com regime de visitas fixado) e caso de pai totalmente ausente (em que

nao ha contacto da crianca com o pai)™.

Uma das grandes conclusdes deste estudo foi que, em todas as
comparagOes estatisticas, as criangas e os jovens que se inseriam no grupo de
auséncia do pai demonstraram um maior desajuste do que os grupos em que se

verificava a presenca paterna (situacdo de super-protec¢io maternal,

>* Cfr. SOBOLEWSKI & AMATO, 2007, cit.

» Cfr. MASON, C. A., CAUCE, A. M., GONZALES, N., & HIRAGA, Y. (1994), Adolescent
problem behavior: The effect of peers and the moderating role of father absence and the
mother—child relationship. Awmerican Journal of Community Psychology, 22, pp. 723 a 743,
disponivel em https://doi.org/10.1007/BF02521556.

> Cfr. Consequences of divorced-based father Absence during Childhood for young adult well-being and
romantic relationships, in Family Relations, Interdisciplinary Journal of Apllied Family Science,
Abril de 2021, pp. 452 a 4606.
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psicopatologias, indices menores de satisfa¢ao, intimidade e de compromisso

afectivo, capacidade de auto-critica, etc.).

Um outro resultado foi que, ainda que sob intensa participacao materna,
os jovens adultos no grupo de presenca do pai demonstraram ter maior
satisfacdo no relacionamento amoroso do que aqueles no grupo de auséncia
parcial do pai. Em caso de baixo nivel de participagdo materna, a satisfacio ¢

inferior, embora de forma insignificante.

Tal revela, a nosso ver, que a participa¢ao activa do pai na vida da crianga
permite-lhe a obtencao, depois como jovem, de um nivel de satisfagdo mais
elevado ao nivel do relacionamento amoroso o que revela, também aqui, a

importancia da presenca da figura paternal.

Alias, tal é revelado pelo estudo em referéncia quando conclui que,
mesmo em casos de elevada participagio materna, os jovens adultos
pertencentes ao  grupo da  presenca  paterna  revelam  uma
personalidade/identidade mais consolidada do que aqueles no grupo de
auséncia parcial do pai. No caso de baixo nivel de participa¢do materna a relacao

foi revertida, embora de forma insignificante.

Uma outra grande conclusio do estudo em analise foi que, comparando
jovens adultos que cresceram com ambos os pais e jovens adultos cujos pais
eram parcialmente ausentes antes dos 6 anos de idade, foi de que nestes se
verificou um maior grau de psicopatologia; um grau inferior de percepcao da

intimidade amorosa, de compromisso e de paixao.

Para além disso neste dltimo grupo assiste-se a uma retrospectiva
negativa do vinculo materno em termos de cuidado e superprotecao; ou seja,
os jovens, olhando para a sua infincia, reputam como negativa a actuagao

materna.
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Ademais - também sob elevados nfveis de retrosprectiva materna
negativa - os jovens adultos, cujo pai teve esteve parcialmente ausente antes dos
6 anos de idade, revelaram um ajuste menos diddico (na satisfacio do
relacionamento) e um grau inferior de identidade consolidada do que os jovens

adultos do grupo de presenca paterna.

No grupo de auséncia total do pai revelou-se uma maior autocritica
subsequente do individuo e, retrospectivamente, uma elevada referéncia a
superprote¢ao materna, e uma inferior referéncia ao cuidado materno, do que

no grupo da presencga paterna.

Nao se verificaram diferencas de resultado entre nos grupos de auséncia
parcial e completa do pai, em termos de jovens adultos, e no que ao bem-estar

concerne.

Daqui decorre que nos casos em que existe uma auséncia paterna
verifica-se uma ideia do jovem, em retrospectiva, focada na atitude
superprotectora da progenitora, atribuindo menor relevancia a concepgao de

cuidado materno da mesma.

Apesar da substancial e emergente evidéncia da importancia da figura

paterna no desenvolvimento infantil®’

, por muitos anos o significado da figura
paterna estava virtualmente ausente da atencao de pesquisadores e dos
profissionais. Tal é, presumivelmente, o resultado da tendéncia de considerar a
parentalidade como sinénimo de maternidade, em consonancia com uma

norma social que vé a mide como o cuidador principal da crianga,

7 Cfr. AMATO, P. R. (2010), Research on divorce: Continuing trends and new developments,
Journal of Marriage and Family, 72, pp. 650 a 666. https://doi.org/10.1111/j.1741-
3737.2010.00723.x; AMATO, P. R., & DORIUS, C. (2010). Fathers, children, and divorce. In
M. E. Lamb (Ed.), The role of the father in child development (pp. 177 a 200). John Wiley & Sons;
e TARGET, M., & FONAGY, P. (2002), cit.

Pagina 27 de 95



independentemente do facto de muitos pais participarem no cuidado de seus

filhos e influenciarem, positivamente, o bem-estat psicolégico destes™.

Sugere-se que muitos pais nao residentes podem agir como se fossem
meras “visitas” ao invés de pais, uma dinamica que muitas vezes promove
relacionamentos pai-filho que sdo caracterizados, principalmente, pelo factor

divertimento ou lazer’.

Da existéncia exclusiva dessa dinamica, das actividades de lazer ou
divertimento, pode resultar a dificuldade de criar uma relagao de confianca,
sendo por isso dificil para as criangas e os seus pais nao-residentes manter

vinculos caracterizados por profundidade e satisfagao mutua.

Daqui decorre que mesmo os pais relativos ao grupo de auséncia parcial,
apesar de terem mais contacto com seus filhos, em compara¢ao com os pais do
grupo de auséncia total, tém eles mesmos dificuldades para estabelecer
relacionamentos proximos e significativos com seus filhos - o tipo de vinculo
que contribui para desenvolvimento saudavel, sio os que se baseiam em

relacionamentos estaveis®.

Enquanto no caso das criangas que sdo proximas de ambos os
progenitores casados e com quem, continuamente, tém um relacionamento de
baixo conflito tal é potencialmente capaz propiciar que a crianga recorra a
ambos os pais para protecao e regulacao emocional e do stress, ja nas criangas

com uma relagio instavel com o pai tém menos probabilidade de ser capazes

* Cfr. EAST, L., JACKSON, D., & O’BRIEN, L. (2006), Father-absence and adolescent
development: A review of the literature. Journal of Child Health Care, 10, pp. 283 a 295,
disponivel em https://doi.org/10.1177/1367493506067869.

*” Cfr. SOBOLEWSKI E AMATO (2007) cit.

® Cfr. MAIN, M. (2000), The organized categories of infant, child, and adult attachment:
Flexible vs. Inflexible attention under attachment-related stress, in Journal of the American
Psychoanalytic - Association, 48, Pp- 1055 a 1096, disponivel em
https://doi.org/10.1177/00030651000480041801; ¢ SOBOLEWSKI & AMATO, (2007), cit.
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de recorrer aquele pai para resolver a angustia, e o pai pode até ser a origem de

sua angustia, dado a instabilidade e inconsisténcia do contacto mantido.

Os resultados obtidos, indicando que ndo ha diferengas entre a
auséncia paterna parcial versus completa em termos de bem-estar de jovens
adultos apoia este entendimento e estao de acordo com estudos anteriores
propondo que a natureza do contacto pai-filho é mais importante do que

simplesmente sua quantidade, especialmente no que diz respeito a

estabilidade®".

Daqui decorre que em alguns casos de pai parcialmente ausente, apesar
de haver mais contactos pai-filho do que se o pai fosse completamente ausente,
o nfvel mais alto de contacto pai-filho pode nio estar ligado a melhores
resultados no bem-estar da crian¢ga em comparagdo com os casos de grupo

completa auséncia do pai.

Desta forma comprova-se que o contacto pai-filho carece de consisténcia

e estabilidade (quantidade e qualidade).

Também ¢ possivel que em alguns casos, de pai parcialmente ausente, tal
situacdo signifique existirem niveis mais altos de exposi¢do ao conflito inter-
parental, dada a necessidade do pai ter de discutir o regime de contactos e fazer

cumpri-los.
Embora um aumento do contacto possa ser, geralmente, benéfico para a

crianga, tal pode ser problematico se o contacto ocorre no contexto de um inter-

patental hostil®

° Cfr. Adamsons, K., & Johnson, S. K. (2013), cit; Amato, P. R., Meyers, C. E., & Emery, R.
E. (2009), cit; e Sandler, 1., Wheeler, L. A., & Braver, S. L. (2013).
%2 Cfr. AMATO, P. R., MEYERS, C. E., & EMERY, R. E. (2009), cit .
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No caso de criancas com progenitores separados verifica-se que o
contacto daquelas com o pai (progenitor nao residente) aumentou os problemas

de comportamento dos filhos quando o conflito inter-parental é alto®.

Claro esta que numa perspectiva judiciaria o que se impoe nao €, como é
6bvio, afastar cada vez mais a crian¢a do pai, mas sim adoptar as medidas
possiveis para diminuir o conflito que se projecta, num grande nimero de vezes,

em a crianga nao contactar com o pai.

Em concreto falamos da necessidade de intervencao precoce, mesmo
com a adop¢ao de medidas provisorias, de forma a evitar o monopolio de um
dos progenitores sobre a crianga (v.g., impondo a entrega e recolha na escola
de molde a afastar a presenca de um dos progenitores; a aplicagao, efectiva e
concreta, de sangdes face a incumprimentos; a alteragdao do regime da residéncia
da crianca, face aos incumprimentos. Tudo em tempo proprio que se coadune

com o tempo das criangas).

De acordo com SOBOLEWSKI E AMATO*, em casos de divorcio ou
quando a relagao dos pais é caracterizada por um conflito elevado, as criangas
podem ter dificuldade em se sentir emocionalmente perto de ambos os pais
sem, simultaneamente, sentirem uma sensacao de deslealdade. O stress sentido
nessas circunstancias pode levar a tendéncia para ficar do lado, e se identificar,
com um dos progenitores a0 mesmo tempo que se afasta, emocionalmente, do

outro progenitor.

SOBOLEWSKI E AMATO propuseram que o custo psicolégico do

sentimento de divisao entre os dois progenitores em disputa pode ofuscar os

% Cfr. AMATO, P. R., & REZAG, S. J. (1994), Contact with nontesident patents, interparental
conflict, and children’s behavior. Journal of Family Issues, 15, pp. 191 a 207, disponivel em
https://doi.org/10.1177/0192513X94015002003.

* Cfr. SOBOLEWSKI, J. M., & AMATO, P. R. (2007), Parents’ discord and divorce, parent—child
relationships and subjective well-being in early adulthood: Is feeling close to two parents
always better than feeling close to one? Socal Forces, 85, pp. 1105 1124, disponivel
https://doi.org/10.1353/50£.2007.0056.
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beneficios de estar perto de ambos os progenitores, como exemplificado pela
descoberta de que as criancas em familias de alto conflito e de familias
divorciadas tinham niveis semelhantes de bem-estar quer estivessem perto de

ambos os progenitores ou de apenas um.

Com base neste entendimento, pode ser possivel que para as criangas que
tenham o seu pai parcialmente ausente (ou seja, aqueles que ainda estavam em
contacto com seu pai, mas nao necessariamente de forma consistente e estavel),
tendo um cuidado de “maie calorosa” pode realmente interferir com sua

capacidade de formar uma identidade consolidada.

Ou seja, ter um alto cuidado materno e a0 mesmo tempo tentar manter
um relacionamento com seu pai (parcialmente ausente) pode estar ligado a
sentimentos dificeis de ter que escolher entre os dois progenitores. O custo
psicologico de tais sentimentos pode colocar as criangas em maior risco de
apresentar dificuldades tanto no relacionamento emocional como na

consolidacao de identidade.

Esta associagao difere em funcao de conflito interparental e o nivel de

relacionamento parental.
Mas mats.

A falta de relacionamento afetuoso filho/pai/mae pode influenciar a

capacidade da crianca de beneficiar da relagao positiva com o outro progenitor.

Ou seja, a um tempo a crianca sente conflito de lealdade, mas a opgao
emocional que faz “em favor” de um dos progenitores afecta a propria relagao
com esse mesmo progenitor. Que, conforme supra se viu, leva os jovens, em
retrospectiva, inclusive, a diminuirem o valor da dedicagcdo que o progenitor
residente, em concreto a mae, lhes providenciou e apresentarem handicaps

(conforme supra identificado).
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Aquilo que judiciariamente pode ser entendido como uma situagao de
nao conflito e de satisfacdo do interesse da crianga fica, assim, revelado que ¢
uma realidade de perda para esta: perde a oportunidade de estar com o pai em
termos de criagao de vinculo psico-emocional relevante e crescera olhando para

a actua¢ao da mae como negativa.

Fica, assim, demonstrada a ineficacia de todas as decisoes judiciais que
apenas ponham fim ao processo sem cuidarem de, em concreto, estabelecerem
condi¢oes para que a crianga esteja com ambos os progenitores em condi¢oes
que permitam desenvolver o sentimento de mae-familia e pai-familia e a

construcdo e manutenc¢ao de lacos psico-emocionais proprios de tais relagoes.

Numa perspectiva mais judiciaria importa dar nota que SANDLER,
WHEELER, e BRAVER® demonstraram que as associagoes entre paternidade e
paternidade materna e infantil e dificuldades de saude mental foram
influenciadas, nao apenas pela qualidade da parentalidade fornecida pelo
progenitor, mas também pelo nimero de pernoitas que a crian¢a passa com o
pai, atestando a importancia de existir tempo adequado para que o pai

providencie uma alta qualidade de paternidade.

Cotroborando o que supra se afirmou SOBOLEWSKI e AMATO,
concluem que as criancas em familias divorciadas/separadas enfrentam um

risco duplo:

- Por um lado, tentar ter um relacionamento préximo com ambos os pais
pode ser benéfico, mas correm o risco de se sentirem divididas e estarem a ser

desleais a um dos progenitores.

% Relations of parenting quality, interparental conflict, and overnights with mental health
problems of children in divorcing families with high legal conflict. Journal of Family Psychology,
27, pp. 915 924, disponivel em https://doi.org/10.1037/20034449.

% Cft. Parents’ discord and divorce, parent—child relationships and subjective well-being in
early adulthood: Is feeling close to two parents always better than feeling close to one? Socia/
Forces, 85, pp. 1105 a 1124, disponivel em https://doi.org/10.1353/s0£.2007.0056.
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- Por outro lado, ter um relacionamento préximo com o pai pode resultar
em evitar o stress de tentar ser leal a ambos os progenitores, mas corre-se o

risco de perder os beneficios associados ao outro progenitor.

Desta forma pode acontecer que as vantagens e riscos associados com
uma dessas opgdes pode contrabalancar o beneficio obtido com a outra,
deixando as criancas sem nenhum beneficio em relacio ao seu bem-estar
subjetivo. Esta pode ser a dinamica psicolégica que estd subjacente as
dificuldades especificas de criancas de familias em que o pai esta (parcialmente)

ausente.
Daqui decorre que so6 a presenca total do pai permite beneficiar a crianca.

E apoditico que os resultados obtidos para o grupo de criangas que tém
o pai presente (e nao parcialmente ausente - v.g. com visitas aos fim-de-semana
de 15 em 15 dias) ditam que esta solucdo é a que melhor serve o seu superior
interesse obstando a conflitos de lealdade e a perda dos beneficios da presenca

de ambos os progenitores.

Beneficios, como se viu, ao nivel da psicopatologia, da capacidade de
auto-critica, de identidade pessoal, de satisfacio relacional (grau de

comprometimento, de intimidade).

Na pratica, esta situacao tem de ser concretizada na aplicacao de um
regime de exercicio das responsabilidades parentais e de definicao de tempo

efectivo e bastante de convivio e contactos.

Exercicio, por um lado, pois que devem ambos os progenitores terem a
possibilidade de, a0 mesmo nivel de poder de decisio, agirem em relacdo a todas
as questoes, nao so as de particular importancia como também aos actos da vida
corrente, de forma a obstar-se a tentacao de um dos progenitores afastar ou

obstaculizar a participa¢ao, efectiva, do outro no dia-a-dia da crianga (que, como
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se viu, € o factor primordial para a manutenc¢ao/construgao do lago que permite

a existéncia do progenitor como figura de ancoragem da seguran¢a emocional).

Tempo de contactos e convivios, pois que, como também se viu, a mera
existéncia de convivios, nomeadamente com caracter de lazer, nao permite a
crianca estabelecer a referenciagdo do progenitor nao residente sendo de
ancoragem emocional por nao ser capaz de construir, com base numa relagio
meramente de convivio, a estrutura emocional securizante da qual parte toda a

sua ac¢ao posterior.

Em consequéncia, a residéncia alternada, seja ela com que estrutura for
(semanal, 2 dias+ 2 dias+ fim-de-semana, ou outra qualquer desde que adaptada
a0 caso em concreto), ¢ aquela que permite colocar, em situacao mais apta, a
crianga a crescer com a atribuicao e disponibilizacio de toda a envolvéncia

necessaria ao seu desenvolvimento psicologico e emocional bastante.

A utllizacdo de outros critérios que nao estes, cientificamente
comprovados, sao, a nosso ver, desviados daquilo que é o superior interesse da
crianga e como tal deverdo ser abandonados, nao lhes dando primazia ou factor

determinante em decisoes a proferir.

Especificando tudo o que vem de se dizer, tomemos a realidade da

educagao como exemplo.

Nio raras vezes esta questio e a do acompanhamento/participacao
efectiva do pai sao colocadas em juizo, assistindo-se, de facto, a um também

nao raro, bloqueio institucional e administrativo do pai.

PEDRO DAVID LOPES FILIPE no seu Envolvimento Parental: O Papel do Pai
na Edncagio dos Filhos”’, em sintonia com aquilo que o Conselho da Europa refere

quanto a evolucdo sociologica dos papeis de homem e mulher na sociedade,

o7 Disponivel em

https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/12404/1/PEDRO FILIPE.pdf
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refere que “Tal como a sociedade actual, a crianca também tem ‘evoluido’ ao
longo dos tempos e as criangas de ha 20 anos atras sio diferentes das criangas
contemporaneas, quer na forma como brincam, quer na maneira como

interagem com 0s outros, como veem o mundo.

O envolvimento dos pais na educagao dos seus filhos ¢ essencial para
que eles atinjam melhores resultados académicos pelo que se as criangas apenas
veem elementos femininos no que respeita a sua vida escolar, quer sejam maes
ou educadoras, fomenta-se a ideia de que elementos masculinos nao pertencem
aquele mundo. Crescendo com esta representacdo, a crian¢a val assumir isso
como uma verdade e como algo que é natural, assumindo também a mesma

postura na sua vida adulta”.

Outra constata¢ao da perpetuacdo de ciclos, geracionais, que importa

quebrar.

“A educa¢ido nio deve criar nas criangas uma representagao somente
feminina nessa parte importante das suas vidas, sendo recomendavel que se
tomem medidas de forma a mudar esta realidade que se foi criando ao longo
dos tempos. As praticas mais eficazes contemplam nao sé aquilo que o Pai tem
e que pode acrescentar ao que a Mae tem, mas também a propria presenga
masculina para que a crianc¢a veja o Pai em pé de igualdade com a Mae na

construcdo da sua personalidade.

Intervengoes realizadas junto de pais e mades em simultaneo revelaram-se
mais eficazes na criacio de lacos familiares com as criancas bem como na
resolucao de situagcdes de mau comportamento ou conflitos, traduzindo-se
também num desenvolvimento mais precoce nas criangas com repercussoes

positivas no seu futuro.”.

“O envolvimento parental na educacdo ¢é fulcral para as criangas, quer
seja que tenham melhores resultados escolares, quer seja o seu melhor

desenvolvimento pessoal e social.”.
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E se o pai ndo acompanhou e viveu intimamente de perto as experiéncias
dos filhos, serdo como estranhos mais ou menos préximos (...) O que se
entende por caréncia afectiva e por caréncia educativa pode-se conjugar numa
caréncia paterna personalizada, qui¢a irremediavel para a harmoniosa

estruturacio da personalidade da crianca®®.

Cientificamente, investigadores em neurociéncia, sugerem que niveis
elevados de envolvimento parental, podem provocar altera¢Oes cerebrais nas
criangas que levem ao bom comportamento: o cortex frontal esta envolvido
neste processo, o que implica uma mais capacidade de planeamento, avaliagao

e antecipagdo das consequéncias de determinado comportamento.

(Kozorovitskiy et al, 2006 citado por (Burgess, 2000).

Resulta assim que, mesmo cientificamente — e por varias ordens de saber
— a opgao da participacio do pai, enquanto papel auténomo, em todo o
processo evolutivo e de crescimento dos filhos é uma realidade que os beneficia,
ou se quisermos, num sentido técnico-juridico, melhor satisfaz o superior

interesse das criancas.
4.
A questdo do encarregado de educagio.

Como supra se referiu niao raras vezes a questao do encarregado de
educacao ¢ suscitada em juizo, sendo que a reboque de tal questao esta,
invariavelmente, ligada a situagao de um dos progenitores se sentir afastado da

vida escolar do filho.

A regra no sistema legal portugués ¢ de que as questes de particular

importancia sao exercidas, em conjunto, por ambos os progenitores - cfr. artigo

1906.°, n.° 1 do C.Civil.

% Cftr. Guerra, 2006, pp. 37.
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A educagao ¢, pacificamente, entendida como uma questio de particular

importancia.

Nos termos do disposto no artigo 43.°, n.° 4 do Estatuto do aluno e ética
escolar® considera-se encarregado de educacio quem tiver menores a residir

consigo ou confiado aos seus cuidados:
a) Pelo exercicio das responsabilidades parentais;
b) Por decisao judicial;

c) Pelo exercicio de fungdes executivas na dire¢do de instituicdes que

tenham menores, a qualquer titulo, a sua responsabilidade;

d) Por mera autoridade de facto ou por delegaciao, devidamente
comprovada, por parte de qualquer das entidades referidas nas alineas

anteriores.

Em caso de divércio ou de separagao e, na falta de acordo dos
progenitores, o encarregado de educagio sera o progenitor com quem 0 menor

tique a residir - cfr. n.° 5 do referido normativo legal.

Estando estabelecida a residéncia alternada com cada um dos
progenitores, deverdo estes decidir, por acordo ou, na falta deste, por decisao

judicial, sobre o exercicio das fun¢oes de encarregado de educagio - cfr. n.° 6.

O encarregado de educagio pode ainda ser o pai ou a mae que, por
acordo expresso ou presumido entre ambos, ¢ indicado para exercer essas
fungoes, presumindo-se ainda, até qualquer indicagdo em contrario, que
qualquer ato que pratica relativamente ao percurso escolar do filho ¢ realizado
por decisao conjunta do outro progenitor - dispée o n.”° 7 do artigo supra

referido.

* Aprovado pela Lei n.° 51/2012 de 5 de Setembro.
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O Estatuto em referéncia foi aprovado por uma Lei da Assembleia da
Republica e ¢ posterior a redacgao do artigo 1906.° do C.Civil, dada pela Lei n.°
61/2008 de 31 de Outubro (sendo que a alteracdo levada a cabo pela Lei n.°
65/2020 de 4 de Novembro sera impertinente para o que ora se analisa) pelo
que ¢ uma norma de valor igual e posterior, razdao pela qual o regime geral do

Codigo Civil ndo se lhe sobrepoe.

Do regime estabelecido no Estatuto decorre que estando a crianga ou
jovem a residir com um dos progenitores é esse mesmo progenitor que exerce

o cargo de encarregado de educagio.

Coloca-se a questao de saber se o progenitor nao residente tem direito a

exercer o cargo de encarregado de educagio.

Através do recurso ao elemento sistematico da hermenéutica
interpretativa verificamos que por acordo, expresso ou tacito, entre ambos os
progenitores podem estes decidir quem exerce tal cargo, independentemente de

com quem a crianga ou o jovem resida.

Tendo o legislador previsto tal possibilidade quer-nos parecer que nada
obsta a que, em caso de desacordo, possa o Tribunal decidir quem exerce a
funcao de encarregado de educacio independentemente de com quem a crianga

ou o jovem residam.

Em boa verdade dir-se-4 que o critério da residéncia nao ¢ mais do que
isso mesmo: um critério em si s6, sem qualquer fundamento material ou
substancial, que nio seja a da, eventual, proximidade entre o progenitor

residente e o estabelecimento de ensino (que valera o que vale....).

Até porque, veja-se, o argumento de que o progenitor residente é que
estara mais “por dentro” da vida escolar do filho é uma mera idiossincrasia sem

qualquer tipo de comprovagao cientifica e estatistica.
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E tanto assim ¢é que, em caso de residéncia alternada, este mesmo critério
¢ in6cuo. Situacdo em que o critério material de qual dos dois esta mais apto ou
disposto a exercer tais fungdes podera ser um critério a seguir (sem que se
exclua, com isto, outro critério que, em ultima instancia, tem de se adequar ao

critério rector do superior interesse da crianca).

Sendo que podera acontecer tal critério nao surtir qualquer resposta - em
virtude de igualdade de circunstancias - situagdo na qual uma decisio de
paridade e em linha como o demais regime do exercicio das responsabilidades
parentais pode ditar que ambos os progenitores podem, e devem, ser

encarregados de educagio.

Tal conclusio em conjugacdo com aquilo que parece ser o espirito do
Estatuto pode ser conseguido, por exemplo, com a fixacao de que exercera a
funcio de encarregado de educagio cada um dos progenitores em anos
alternados (note-se a mais valia desta solu¢ao, v.g., para o caso de fratrias em
que se permitira a cada um dos progenitores participar activamente N0 processo
educativo dos filhos e dividir a tarefa, sem que se sobrecarregue um deles; ou
permitir, alternadamente, uma participac¢ao activa de cada um dos progenitores

na vida escolar dos filhos).

Uma outra questao ligada ao ambito escolar e a quem exerce o cargo de
encarregado de educacdao ¢ a do acesso a informagao dos filhos, enquanto

alunos.

A Comissao de acesso aos documentos administrativos (CADA) no seu
patecer n.° 338/2021™ pronunciou-se sobre a questio no sentido de que ao
progenitor que nao exerce o cargo de encarregado de educacdo deve ser dado
o acesso as plataformas informaticas escolares de forma a obter as informagoes

relativas aos filhos.

" Disponivel em https://www.cada.pt/files/pareceres/2021/338.pdf.
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Para tanto a CADA entendeu que “O pai de menor de idade, no exercicio
das respetivas responsabilidades parentais age, enquanto representante legal do
filho, em nome e no interesse deste. No caso em apreco, ¢ como se fosse o

proprio filho a apresentar o pedido de acesso a informacao que a si respeita.”.

Mais ponderou a CADA que “dispoe o artigo 43.° do Estatuto do Aluno
e Etica Escolar, aprovado pela Lei n.° 51/2012, de 5 de setembro:

«l - Aos pais ou encarregados de educacio incumbe uma especial
responsabilidade, inerente ao seu poder-dever de dirigirem a educag¢ao dos seus
filhos e educandos no interesse destes e de promoverem ativamente o

desenvolvimento fisico, intelectual e civico dos mesmos.

2 - Nos termos da responsabilidade referida no nimero anterior, deve

cada um dos pais ou encarregados de educacao, em especial:
a) Acompanhar ativamente a vida escolar do seu educando;

b) Promover a articulagdo entre a educacao na familia e o ensino na

escola;

¢) Diligenciar para que o seu educando beneficie, efetivamente, dos seus
direitos e cumpra rigorosamente os deveres que lhe incumbem, nos termos do
presente Estatuto, procedendo com corre¢io no seu comportamento e

empenho no processo de ensino;

(.)

1) Integrar ativamente a comunidade educativa no desempenho das
demais responsabilidades desta, em especial informando-a e informando-se

sobre todas as matérias relevantes no processo educativo dos seus educandos;

3 - Os pais ou encarregados de educagao sio responsaveis pelos deveres
dos seus filhos e educandos, em especial quanto a assiduidade, pontualidade e

disciplina.»
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Neste decorrer, para a CADA, o encarregado de educacao constitui-se
como o interlocutor do menor junto do estabelecimento de ensino, sendo a
pessoa de contacto preferencial para o acompanhamento de todas as questoes

que respeitam a vida escolar daquele.

No entanto, por si s6, o facto de, no caso, “...ser a mie a exercer as
funcoes de encarregada de educa¢ao junto do estabelecimento de ensino nio
detroga os direitos/deveres do pai no plano da educacio/formacio do filho,
designadamente, de acesso a informagao de tudo o que diga respeito a sua vida
escolar. E na verdade, o requerente exerce as responsabilidades parentais
partilhadas o que exige um conhecimento/acompanhamento efetivo do

quotidiano escolar do menor.

Nao foram invocadas, nem se pode presumir, quaisquer circunstancias
que obstem ao acesso pelo requerente, designadamente, a existéncia de inibi¢ao
ou limitacdo ao exercicio das responsabilidades parentais. (...) Na auséncia de

impedimento, a informacao ¢ acessivel pelo requerente.”.

Ora, deste parecer da CADA resulta que s6 em caso de inibi¢do ou
limitag¢ao do exercicio das responsabilidades parentais é que se podera ponderar
o nao acesso da informacgao escolar relativa a um filho por banda do progenitor

que nio exerca o cargo de encarregado de educagio.

Sé ¢é certo que concordamos com o entendimento supra, cremos, porém,
que o parecer da CADA enferma de um (relativo) equivoco juridico no que toca

a sua fundamentacao.

Pode inculcar-se que no pensamento do parecer estivesse a
pressuposicao de que a conclusdo atingida sé ocorrera em caso de exercicio
conjunto das responsabilidades parentais de particular importancia ao afirmar
que “...o requerente exerce as responsabilidades parentais partilhadas o que
exige um conhecimento/acompanhamento efetivo do quotidiano escolar do

menot”.
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De acordo com o disposto no artigo 1906.°, n.° 7 do C.Civil ao
progenitor que nao exer¢a, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais
assiste o direito de ser informado sobre o modo do seu exercicio,

designadamente sobre a educagdo e as condi¢oes de vida do filho.

Daqui decorre que, mesmo no caso em que o exercicio de todas as
questoes de particular importancia tenha sido atribuido a um dos progenitores
em exclusivo, o progenitor que nao exerca essas mesmas responsabilidades
parentais - e que nao seja encarregado de educagao - pode (deve) acompanhar
o processo de educagao do filho o qual, engloba (embora nele nao se esgotando)

no processo escolar.

Assim, parece-nos que a CADA, na sua fundamentagiao, podia ter
aproveitado e ter ido mais além de forma a deixar claro o entendimento que
resulta da lei: o progenitor que nao seja encarregado de educacio e nio esteja
inibido ou limitado™ no exercicio das responsabilidades patentais em relacio ao
seu filho tem o direito de aceder, por si, a toda a informacao escolar do filho; e
como tal tem direito a acesso directo a todas as plataformas informaticas que

ao ambito escolar digam respeito.

III.

Responsabilidades parentais, religido e a jurisprudéncia do

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

1.

"B aqui, importard, caso a caso, saber se a limitacio intetfere de alguma forma com este
direito de acompanhar o processo educacional da crianga ou do jovem, pois que se tal nao
se apurar, mesmo em caso de limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais, nada
obstara ao acesso a informacio.

Pagina 42 de 95



Uma situagdo especifica com que fomos confrontados que traduz uma
descriminagdo parental, que por via da maioritaria fixacio da residéncia da
crianca com um dos progenitores traduz-se, de facto, numa descriminacio

negativa do outro progenitor é a questao da religiao.

Pertence aos pais decidir sobre a educagao religiosa dos filhos menores

de dezasseis anos — cfr. artigo 1886.° do C.P.Civil.

Por vezes defende-se que por se tratar de uma questao de educagiao —

religiosa — tal implica que se trata de uma questao de particular importancia.

Somos da opinido de que se trata, sempre, de uma questio de particular
importancia, mas nao sé por se reportar a ideia de educagao. Conforme znfra se
vera a questdao da religido vai muito além da educagdao, sendo um pilar
estruturante da vida em sociedade e como tal nao pode ser vista restritivamente,

sob pena, com o devido respeito, de se falhar a perspectiva.

Encontramos uma posi¢io que apesar de postular que “Nao compete
aos tribunais interferir no tipo de educagdo a dar as criangas ou proceder a
apreciagao do tipo de religiao escolhida” acaba por admitir expressamente que
“No caso de os progenitores nao chegarem a acordo, cabera ao Tribunal
proceder a tentativa de conciliacio dos progenitores, nio sendo possivel, o
Tribunal decide qual o progenitor que vai decidir sobre a questao em causa. Ou
seja, o Tribunal ndo decide sobre a educagio religiosa da crianca, ele atribui a
competéncia a um dos progenitores de modo a ser ele a decidir sobre a educagido

religiosa da crianca”’

Esta construcao juridica é, em si, contraditéria e viola a CEDH e a

jurisprudéncia do TEDH.

2 Cfr. MELO DA ROCHA SOUSA, DANIELA FILIPA, i O desacordo dos progenitores quanto as questies
de  particular  importancia  para a  vida do  filho, pp. 39, disponivel em
https://repositotio.ucp.pt/bitstream/10400.14/23281 /1 /TESE-O-DESACORDO-DOS-
PROGENITORES-QUANTO-%C3%80S-QUEST%C3%95ES-DE-PARTICULAR-
IMPORT%C3%82NCIA-PARA-A-VIDA-DO-FILHO-Daniela-Sousa.pdf.
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A perspectiva que analisa a relevancia juridica da situagao sob o prisma
da religido que os progenitores tém ou se se encontram unidos pelo casamento
ou em unido de facto; ou ainda, em caso de separacao, sob a perspectiva com
que progenitor foi fixada a residéncia da crianga ¢, a nosso ver, desfocada e

inverte a ordem juridica das questoes em aprego.

O critério dos progenitores terem a mesma religido sera inécuo ja que,
por exemplo, equacione-se um jovem” que pretende seguir uma religido distinta
dos progenitores; neste caso a ser reconhecida validade a pretensio do jovem a
questao da identidade de religido dos progenitores ¢ irrelevante. Alids, mesmo
que os progenitores tenham religioes distintas, um deles, ou ambos, ndo tenha

opcao religiosa.

Neste caso a questdao a decidir sera sempre a mesma ¢ algo irrelevante a
ope¢ao religiosa dos progenitores (excepto na questio excepcional que infra se
apreciara) — e daqui ja se pode vislumbrar que a opg¢ao de atribuigio, em
exclusivo, do exercicio das responsabilidades parentais a um dos progenitores

no que concerne a religiao € algo que, em regra, nao devera ocorrer.

E nido devera ocorrer porque, pura e simplesmente, nada o

justificara...no interesse da crianga ou do jovem.

Claro esta que se se confundir interesse de um dos progenitores com o
interesse da crianca ou do jovem, entdo tal equivoco abre portas a uma

discussao, a nosso ver, estéril e equivoca em termos técnico-juridicos.

O critério de fixar a residéncia da crianga ou do jovem com o progenitor
que segue a mesma religido igualmente se nos apresenta nao sé arredado de
qualquer suporte cientifico que o justifique — quica alicercado num empirismo

que seria util abandonar-se de molde as idiossincrasias e outras limitaces de

” Dizemos jovem, com idade inferior a 16 anos, mas que por via de prova pericial bastante
e especifica lhe seja reconhecida a maturidade e capacidade intelectual e emocional para
fazer uma escolha livre e esclarecida.
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género nao encontrarem forma de se expressar na resolucao dos casos em
concreto, alias, de acordo com aquilo que ¢ o apelo do Conselho da Europa
supra referenciado — como, mais uma vez, se apresenta como um Critério

indcuo.

E de igual modo nio vislumbramos qualquer critério juridico em fixar-
se a religido da crianca em conformidade com a do progenitor residente ou
atribuir a este progenitor a faculdade de, por si, escolher a religido do filho.
Como infra se vera, estas perspectiva nada tém se nao de critério ontolégico,

enformado por op¢Oes ajuridicas.
A questao da religido ¢ distinta da questao da residéncia da crianca.

Os critérios que devem presidir a decisdo sobre a questao da religido sio,
absolutamente, distintos daquele outros que relevam para a determinacao da

residéncia da crian¢a ou do jovem — cfr. infra se explicitara.

A tese de que nao se pode interferir, em questao de religido, porque tal
esta vedado, mas em que se atribui o exercicio exclusivo da responsabilidade
parental no segmento da religido a um dos progenitores mas que, uma vez
definida a atribuicao de tal exercicio tudo o que posteriormente lhe diga respeito
¢, ja nao, uma questao de particular importancia e sim acto da vida corrente que
esta adstrita a0 progenitor com quem a crianga reside uma vez que se tratam de

orientagoes educativas — cfr. artigo 1906 n.° 3 do C.Civil - ¢ equivoca.
O caminho formalista deste entendimento traduz uma realidade:

A constatacdo de nao se poder interferir directamente na questao da
religido, onde definir judicialmente qual a religido que a crianga professara, mas
a0 mesmo tempo a consciéncia de que, de facto, quer-se conformar tal questao
pois que se sabe de antemao que um dos progenitores ira impor uma religido a
crianga, impedindo o outro progenitor de partilhar a sua com o filho; e

conformar o tempo que o filho tem com este progenitor.
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Um entendimento idéntico ao que se refuta com este conteudo coloca
“a faca e o queijo” na mao de um dos progenitores pois vai legitimar a sua
actuacao de conflito e de limitacdo a0 maximo do tempo que a crianga estava

com o outro progenitor.

Este entendimento, para além de se escudar num caminho juridico
ilusorio e meramente formal — o de que aquilo que ¢, materialmente, uma
questao de particular importancia, por via da atribuicao do exercicio exclusivo
a um dos progenitores passa a ser um acto da vida corrente e numa orienta¢ao
educativa pelo que esse mesmo conteddo material do segmento das
responsabilidades parentais, esse mesmissimo conteudo, agora fica nas maos de

um dos progenitores e altera a sua natureza.

Passo que esta tese falha em explicar: como é que uma questiao que é de
particular importancia, classificagdo para a qual nada importa quem detém o
exercicio das responsabilidades parentais passa, posteriormente, a ser acto da
vida corrente; quer-nos parecer que este salto argumentativo padece de um
equivoco conceitual que confunde natureza/conteido das responsabilidades
parentais, titularidade e exercicio das mesmas; bem como confundira a natureza

das orientacdes educativas relevantes, funcio e limites™.
Sejamos claros, o que é questdo de particular importancia é-o sempre.
A sua titularidade cabe a ambos os progenitores.
O exercicio é que pode ser atribuido a ambos ou a um s6 deles.

Tudo sem que existam razoes, materiais, para que se possa afirmar que
aquilo que ¢ entendido como uma questao de particular importancia passe a ser

um acto da vida corrente, apenas por via de uma decisao judicial que nio se

™ Questdes de particular importincia, actos da vida corrente e orientagdes educativas
relevantes: sua natureza, fungao e limites serdo alvo de uma apreciagao autbnoma.
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debruga sobre a interferéncia, positiva ou negativa, da crianga conviver — € nao

professar, pois que sdo coisas distintas — com duas religides.

Para além disso diga-se que nada obsta a que uma crianga ou jovem
acompanhe cada um dos progenitores na religido de cada um deles. Tal s6 assim
nao sera se, comprovadamente — ou seja, através de prova pericial adequada e
bastante - se verificar uma razdo objectiva para isso, isto é, que o superior
interesse da crianca ou do jovem seja posto em causa — cfr. /fra se vera esta
excep¢dao nao pode ir além do valor vida, integridade fisica e psicologica da

crianga ¢ do jovem.

Nio se concebe como ¢ que 2 um tempo se admite como postulado
fundamental que a escolha da religiao nao pode ser imposta judicialmente — ou
seja, pelo Estado — e a outro tempo se deixa nas maos de um dos progenitores
a faculdade de nao so6 escolher a religido da criang¢a ou do jovem e conceder a
faculdade de que por via de tal escolha o outro progenitor seja obrigado a

obedecer as determinagdes do outro progenitor.

Esta tese se enferma, a partida, de equivocos juridicos, faz com que, na
dinamica do exercicio das responsabilidades parentais aparecam desequilibrios

manifestos.

Porventura um entendimento com o teor supra vise, igualmente, criar
uma situagao de facto da qual o progenitor a quem foi retirado o exercicio da
responsabilidade parental no segmento da religido nao possa sair pois que se vé
obrigado a fazer o que o outro progenitor quer, cessando deste modo qualquer
tipo de conflitos e como tal deixem de existir incidentes de incumprimento no

Tribunal para decidir.

Em tese e no limite falamos, por exemplo, das idas da crianca a
evangelizacio, ao culto religioso, as actividades para-religiosas, como o coro,

etc. Ou sera que as orientacbes educativas conhecem elas limites,
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nomeadamente com aquilo que é o demais regime fixado, por exemplo, os dias

de convivios/contactos?

Na verdade, um entendimento como o em analise tem, ainda, outro
efeito ou consequéncia - e niao se olvide que a ponderagao das consequéncias
ainda ¢ um momento da argumentagio juridica: a legitimagao formal conferida
a um dos progenitores permite, ainda, que o regime de contactos seja, de facto

e conscientemente, alterado, sem que tal estivesse, sequer em discussao.

No limite tal entendimento permitira(?) a um dos progenitores interferir
no tempo em que a crianga estd com o outro progenitor pois que por via de tal
decisdo aquele é concedia a faculdade de impor participa¢des religiosas ¢ para-

religiosas indiscriminadamente e sem atender ao regime de contactos fixado.

Seja qual for o regime estabelecido — desde o contacto quinzenal até a
residéncia alternada (e aqui desde o esquema de semana a semana, 2 dias + 2
dias + fim-de-semana ou ainda outras solu¢Oes encontradas quando os
progenitores tém actividades profissionais que envolvem um ritmo temporal
menos comum) — conferir a um dos progenitores o exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais no segmento da religido é nido s6 absolutamente
contra o superior interesse da crianga, como ilegal e violador das normas mais

basicas de direito internacional.

Veja-se que a concessao do exercicio, exclusivo, quanto a religido nada
pode ter a ver com quem a crianga reside: ¢ que pura e simplesmente inexiste
uma unica razao material e comprovada de que tal seja, cientificamente,

correcto.

Pode, isso sim, fazer parte do plano idiossincratico (ou mesmo tabu e
preconceitos) do aplicador da lei. Mas esse nao deveria ser utilizado para formar

a convic¢ao e muito menos para autorizar uma decisao judicial.
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Até porque, diga-se com frontalidade, nao raras vezes e cada vez mais os
articulados sdo carregados de psicologia, uma quase “estulta” e outra bem

complexa™ e muito subtil.

O julgador tem de estar preparado — pois que as suas decisOes interferem
com a vida das pessoas — nao s6 para limitar o efeito das suas convicgdes,
opgoes pessoais e idiossincrasias como tem de ter a capacidade de identificar na
alegacao os elementos de inducao mental e que lhe estao a, sub-repticiamente,

limitar a capacidade de julgar e a orientar a decisao.
2.
O DIREITO COMUNITARIO E EUROPEU.
A Convencao dos Direitos homem.

No plano positivado podemos chamar a colacao o artico 9.° e o artigo
p p p ¢ g g

14.° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos.

Sob a epigrate Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido prescreve o

artigo 9.° da Convengao que:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiago;
este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de
manifestar a sua religido ou a sua crenca, individual on colectivamente, em priblico e em
privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebragao de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religiao ou conviccoes, individual ou colectivamente,
ndo pode ser objecto de outras restricoes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposicoes
necessdrias, numa sociedade democrdtica, a seguranga piblica, a proteceao da ordem, da saside
¢ moral priblicas, ou a proteceao dos direitos e liberdades de ontrem.

7 Cada vez mais assiste-se a utilizagio de técnicos na assessoria juridica que, como
verdadeiros profilers, estudam a questio e a forma como a petigao deve ser redigida de molde
a obter a manipulagdo mental do julgador através da explorac¢ao de preconceitos, tabus e
mesmo medos e receios. Na jurisdicao da familia e da crianga, considerando o seu ambito
iminentemente pessoal e daquilo que mais toca o imo do ser, transversal a todos os
individuos, independentemente da classe social ou estrato econémico, mais facilmente se
encontra este tipo de litigancia.

Mas esse tema — porque vai além, muito além, da jurisdi¢ao da familia e da crianga — sera alvo
de um outro trabalho.
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Por sua vez, sob a epigrafe Prozbigio de descriminagio, prescreve o artigo
14.° da Convencao que o gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convencao deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como
as fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religiao, opinides politicas ou outras, a
origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o

nascimento ou qualquer outra situagao.

A protec¢ao de liberdade de pensamento, consciéncia e religido consta,

assim, dos artigos 9.° e 14.° da CEDH.

No artigo 9.° reconhece-se o direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. No artigo 14.° consta a regra que proibe a existéncia

de descrimina¢do no gozo dos direitos e liberdades previstas nos preceitos da

CEDH.

Consagra-se, assim, o direito a ter uma religido ou crenca, a nao ter
religido ou crencga, a mudar de religido ou crenca bem como a manifestar a sua
religido ou crenga, em publico ou privado, por via do culto, ensino, praticas ou

celebracio de ritos.

Porque relevante para a matéria em questdo faz-se notar que o artigo 2.°
do Protocolo n.° 1 a Convencao diz respeito a um aspecto especifico da
liberdade religiosa, concretamente em relagao ao direito dos progenitores de
garantirem a educaciao dos filhos de acordo com as convicgoes religiosas

daqueles:

- A ninguém deve ser negado o direito a educagiao. No exercicio de
quaisquer func¢bes que assuma em relagdo a educagdo e ao ensino, o Estado
deve respeitar o direito dos pais de garantir tal educacdo e ensino para seus

filhos em conformidade com suas proprias religioes e filoséficas convicgoes.

A liberdade de pensamento, consciéncia e religido é, também, um dos

direitos fundamentais das Nacoes Unidas.
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Nos termos do artigo 18.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos - aprovado para ratificacio pela Lei n.° 29/78, de 12/06 (retificada

mediante retificacdo publicada no Diatio da Republica n.° 153/78, de 06/07) -,
todos tém direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade de ter ou adotar uma religiao ou crenca de sua propria escolha

e liberdade, seja individualmente ou em comunidade, em publico ou privado.

Consagra-se a liberdade para manifestar a religido ou cren¢a na adoragao,

observancia, pratica e ensino.

Para além do mais, estabelece-se que ninguém pode ser sujeito a coac¢ao
que prejudique a sua liberdade de ter, ou adotar, uma religiao ou crenca de sua
escolha. Nestes termos a liberdade de manifestar a sua religido, ou crencas, pode
apenas estar sujeita as limitaces prescritas por lei e necessarias para proteger a
seguranc¢a publica, a ordem, a saide ou a moral ou a direitos e liberdades

fundamentais de terceiros.

Também neste instrumento de direito internacional — que vigora na
nossa ordem juridica por via do artigo 8. da CRP — se prescreve que — cfr.
artigo 18.° 7n fine - que os Estados partes do Pacto comprometem-se a respeitar
a liberdade dos progenitores (e, quando aplicavel, tutores legais) de forma a
garantir que estes possam dar a educagao religiosa e moral aos seus filhos em

conformidade com suas préprias convicgoes.

A Convengio sobre os direitos da crianga’™ prevé especificamente, no

seu artigo 14.°”7) o direito dos progenitores, ou trepresentantes legais, em

’® Aprovada para ratificagio pela Resolucio da Assembleia da Republica n.” 20/90, de 12/09;
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.°49/90, de 12/09 e publicada no Diatio
da Republica I, n.° 211, 1.° Suplemento, de 12/09/1990 (Resolucio da Assembleia da
Republica n.° 20/90).

"1 - Os Estados Partes respeitam o direito da crianca a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido.

2 - Os Estados Partes respeitam os direitos e deveres dos pais e, sendo caso disso, dos
representantes legais, de orientar a crianga no exercicio deste direito, de forma compativel
com o desenvolvimento das suas capacidades.
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orientar a crian¢a no exercicio da liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido, subordinado ao requisito de compatibilidade com o desenvolvimento

das capacidades da crianca.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia também protege
a liberdade de pensamento, de consciéncia e religiio da mesma forma que a

Convencao — cft. artigo 10.° da Carta™.

No que concerne aos progenitores a Carta estabelece que os pais tém o
direito de assegurarem a educagao e o ensino dos seus filhos em conformidade
com as suas convicgoes religiosas, filosoficas e pedagdgicas. Faculdade que deve
ser respeitada pelas legislacOes nacionais que regem o respectivo exercicio do

direito a educagio — cft. artigo 14.°, n.° 3.

A semelhanca do artigo 14.° da Convencio o artigo 26.° do Pacto
estabelece um principio geral de nido discrimina¢ao que abarca, expressamente,

a religiao®.

3 - A liberdade de manifestar a sua religido ou as suas convic¢oes s6 pode ser objecto de
restricOes previstas na lei e que se mostrem necessarias a protec¢ao da seguranga, da ordem
e da saude publicas, ou da moral e das liberdades e direitos fundamentais de outrem.

" Sob a epigrafe Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido prevé o art.’ 10.° da
Carta que:

1. Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido. Este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgao, bem como a
liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convic¢ao, individual ou coletivamente, em
publico ou em privado, através do culto, do ensino, de praticas e da celebragao de ritos.

2. O direito a objecao de consciéncia é reconhecido pelas legislagdes nacionais que
regem o respetivo exercicio.

" 3. Sdo respeitados, segundo as legislacdes nacionais que regem o respetivo exercicio, a
liberdade de criacido de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios
democriticos, e o direito dos pais de assegurarem a educagao e o ensino dos filhos de acordo
com as suas convicgoes religiosas, filoséficas e pedagdgicas.

% Todas as pessoas sio iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacio, a igual protec¢io
da lei. A este respeito, a lei deve proibir todas as discriminagoes e garantir a todas as pessoas
proteccio igual e eficaz contra toda a espécie de discrimina¢ao, nomeadamente por motivos
de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religidao, de opinido politica ou de qualquer outra
opiniao, de origem nacional ou social, de propriedade, de nascimento ou de qualquer outra
situacao.
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O artigo 9.° da Convencao nao prevée qualquer tipo de definicao do que

¢ considerado religido.

Tal opgao é propositada ja que foi considerado nao ser possivel prever
um texto suficientemente abrangente que abarcasse todas as religides e bem

assim especifico o suficiente que permitisse a sua aplicacao a casos em concreto.

Ademais, qualquer previsao legal, qualquer defini¢ao positivada abriria a
porta aos Estados contratantes criarem limitagoes interpretativas o que teria um
impacto directo no exercicio do direito a liberdade de religido e teria um efeito

redutor do referido direito.

Alias, o TEDH ¢ peremptoério em decidir que nada do que possa ser
entendido como religido pode ser interpretado em detrimento das religides ndo
tradicionais. Salvaguardando, assim, este Tribunal todas as religides — mais ou

menos formais; mais ou menos recentes, mais ou menos professadas, etc.. — cfr.

(Izzettin Dogan and Others v. Turkey [GC], § 114).

O TEDH parece entender que para um individuo ou colectividade
beneficiarem do direito de liberdade de pensamento, consciéncia e religido basta
que seja demonstrada a existéncia de um certo nivel de vontade, seriedade,

coesio e importancia®.

¥ No ambito da Convencio foi reconhecido, explicita ou implicitamente, que as salvaguardas
do Artigo 9 § 1 da Convencao se aplicam a:

(a) as religides mundiais "principais" ou "antigas" que existiram por milénios ou por varios
séculos, tal como: Alevismo (Cumhuriyetci Egitim ve Kiltur Merkezi Vakfi v. Turquia;
Izzettin Dogan e outros v. Turquia); Budismo (Jakébski v. Polonia); as diferentes
denomina¢des cristas (entre muitas outras autoridades, Svyato- Mykhaylivska Parafiya v.
Ucrania; Savez crkava “Rije¢ zivota” e outros v. Croacia); as varias formas de hinduismo,
incluindo o movimento Hare Krishna (Kovalkovs v. Letonia (dez.); Genov v. Bulgaria); as
varias formas do Islao (Hassan e Tchaouch v. Bulgaria [GC]; Leyla Sahin v. Turquia [GC]),
incluindo Ahmadismo (Metodiev e Outros v. Bulgaria); o Judaismo (Cha’are Shalom Ve
Tsedek v. Franca [GC]; Francesco Sessa v. Italia); oSikhismo (Phull v. Franca (dez.); Jasvir
Singh v. Francga (dez.)); o Taoismo (X. v. Reino Unido, decisao da Comissao de 18 de maio
de 1970).

(b) religides novas ou relativamente novas, como: o Aumism of Mandarom (Association des
Chevaliers du Lotus d'Or v. Franga); o movimento Bhagwan Shree Rajneesh, conhecido
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Verificados estes pressupostos, os Estados contratantes tem um dever
de neutralidade e imparcialidade estando impedidos de questionar as crengas
religiosas e as formas como essas crengas sao expressadas — cfr. (Eweida and
Others v. the United Kingdom, § 81). Razdo pela qual nio podem os Estados
contratantes, sequer, adentrar em controvérsias sobre o conteido de
determinada religiao, bem como nao podem langar-se em definir quais sio os
principios ou convicgdes que devem ser consideradas como
consubstanciadoras ou definidoras de uma religido ou crenga religiosa e muito

menos pronunciar-se sobre a defini¢io do seu conteido — cfr. (Izzettin Dogan

and Others v. Turkey |GCJ, § 69; Kovalkovs v. Latvia (dec.), § 60)

Dai que o TEDH ao referir-se a termos e conceitos religiosos apenas o
taz para os fins da sua argumentacdo, mas o Tribunal nido atribui qualquer

significado particular a esses termos, a nao ser a constata¢ao de que o artigo 9.°

da Convengao lhes ¢ aplicavel — ibidem, [GC], § 69.

Inclusivamente se existit uma controvérsia ou discussao dentro da

propria comunidade religiosa relativa a sua esséncia ou aspecto caracteristico,

como movimento Osho (Leela Férderkreis e.V. e Outros v. Alemanha; Mockute v. Lituania,
§ 121); a Igreja da Unificagdo do Reverendo Sun Myung Moon (Nolan e K. v. Russia;
Boychev e Outros v. Bulgaria); o Mormonismo, ou Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos
Ultimos Dias (A Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias vs. Reino Unido); o
Movimento Raéliano (F.L. v. Franca (dec.)); o Neo-paganismo (Asatriarfélagid v. Islindia
(dec.)); a religido “Santo Daime”, cujos rituais incluem o uso de substancia alucinégena
conhecido como “ayahuasca” (Frinklin-Beentjes ¢ CEFLU-Luz da Floresta v. Holanda
(dez.)); as Testemunhas de Jeova (Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas e Outros v.
Austria; Testemunhas de Jeova de Moscou e outros v. Russia).

(c) varias convicgOes filosoficas coerentes e sinceramente sustentadas, tais como: pacifismo
(Arrowsmith v. Reino Unido, relatério da Comissao, § 69); oposicao de principio ao servigo
militar (Bayatyan v. Arménia [GC]); veganismo e oposi¢ao a manipulagao de produtos de
origem animal ou testados em animais (W. v. Reino Unido, decisao da Comissao); oposi¢ao
ao aborto (Knudsen v. Noruega, decisao da Comissao; Van Schijndel e outros v. Holanda,
decisao da Comissao); a opiniao de um médico sobre medicina alternativa, constituindo uma
forma de manifestagao de filosofia médica (Nyyssonen v. Finlandia, decisdo da Comissao); a
convicgdao de que o casamento ¢ uma unido vitalicia entre um homem e uma mulher e a
rejeicdo de unides homossexuais (Eweida e outros vs. Reino Unido); apego ao secularismo
(Lautsi e outros v. Italia [GC], § 58; Hamidovi¢ v. Bésnia e Herzegovina, § 35)
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nomeadamente se deve ser entendida, por exemplo, como religido ou como
filosofia, tal em nada releva face ao seu estatuto perante o Estado contratante e

para os efeitos da aplicacao do artigo 9. da Convencao — ibidem, [GC], § 134.

Por outro lado, o nao reconhecimento formal ou administrativo, pelo
Estado contratante, do estatuto de confissao religiosa — ou equiparado — a
determinados credos ou doutrinas em nada releva para os termos do artigo 9.°
da Convencao. Na verdade, entendeu o TEDH que se se admitisse tal requisito
estaria encontrada a forma de obstar, formalmente, a consagracao da doutrina

fundamental do referido artigo — cfr. (Mockuté v. Lithuania, § 119).

Religiao e crenca compreendem um forum internum - o direito a ter
convicgoes religiosas, a convicgao intima da pessoa, as suas crengas pessoais -

e um forum externum — o direito a manifestar essas convic¢oes em publico.

No férum internum nao sio admitidas quaisquer tipo de restri¢oes,
porquanto decorre do artigo 9.°, n.° 2 da Convencao que a possibilidade de
criagio de restricoes sO existe para o férum externum e, tio sé e apenas,

conquanto sejam observados os pressupostos legais.

Uma particularidade que releva para o ambito processual, rectius,
probatorio reporta-se ao facto do TEDH entender que quem afirmar, e se
quiser fazer prevalecer de um acto como se enquadrando na liberdade de
manifestar a sua religido ou cren¢a, nao tem o 6nus de provar que agiu em
cumprimento de um dever determinado pela religido em questao - cfr. Eweida

and Others v. the United Kingdom, § 82; S .A.S. v. France |GC], § 55).

Nesta senda o TEDH adoptou o entendimento de que, regra geral, as
autoridades nacionais nao tém justificagao para colocar em duvida a sinceridade
das crencas que um individuo afirma ter, sem que para tal se baseie em provas

concretas, solidas e convincentes.
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Até porque o TEDH deixa bem claro que nio é permitido discutir a
natureza e a importancia das crencas de cada individuo, pois que o que para
uma pessoa pode ser considerado sagrado, para outro individuo pode ser um
absurdo ou mesmo um anatema. Pelo que nenhum argumento legal ou logico
pode ser invocado para questionar a afirmacao de um crente de que uma dada

pratica concreta ou crenga ¢ um elemento do seu dever religioso.

Claro esta que o TEDH admite que seja perscrutado que as alegacdes
sejam genuinas e vividas pelo individuo - Skugar and Others v. Russia. Mas neste
caso o limite desta averiguacao é muito bem delimitado pelo que supra se referiu
estando balizado, por exemplo, pela prova da existéncia da religido ou crenga -

(X. v. the United Kingdom, decisao da Comissao de 4 de Outubro de 1977.

A jurisprudéncia do TEDH, para além de se referir ao caso concreto
analisado, visa elucidar, salvaguardar e desenvolver as regras instituidas pela
Convencao de forma a contribuir para a observancia, pelos Estados
contratantes, dos compromissos assumidos pot, eles, Estados — cfr. (Ireland v.
the United Kingdom, § 154, 18 Janeiro 1978, Serie A n.° 25; mais recentemente,
Jeronoviés v. Latvia |GC], n.° 44898/10, § 109, ECHR 2016).

O constante trabalho do TEDH e a mutacao constante deste trabalho,
traduzida numa cada vez maior proteccao do individuo no que concerne a
questdo de politica publica, revela-se no aumento do nivel de proteccao dos
direitos humanos e, ndo menos importante, visa a extensao da jurisprudéncia a

todos os Estados contratantes.

Dai o TEDH considerar que a Convengao tem um papel de instrumento
constitucional da ordem juridica europeia no plano dos direitos humanos — cfr.
(Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland [GC|, no.
45036/98, § 156, ECHR 2005-VI).

A jurisprudéncia do TJUE entende que por via do artigo 6.” do Tratado

da Unido Europeia estabelece-se a vinculagio da Unido aos direitos
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fundamentais como se encontram protegidos pela CEDH e nas tradi¢oes
constitucionais comuns dos Estados Membros, enquanto principios juridicos;
sendo que o TJUE foi encontrar esta defini¢do no artigco 9. da CEDH e no
artigo 10.°, n.° 1 da CDFUE.

O TJUE entende que por forca das explicacbes relativas a CDFUE e do
disposto no artigo 52.°, n.° 3 da mesma os direitos garantidos no artigo 10.°,
n.° 1 da CDFUE e artigo 9.° da CEDH deverao ter o mesmo conteudo e

ambito.

E o préprio TJUE que consagra que o Direito da Unido Europeia
reconhece e acolhe a jurisprudéncia do TEDH e que estipula que a mesma

devera ser observada na interpretagao dos direitos fundamentais tutelados pela

CDFUE.

A jurisprudéncia do TEDH ¢, assim, padrio interpretativo de todo o

direito comunitario.

A jurisprudéncia do TJUE tem vindo a sedimentar-se no sentido de que
este Tribunal protege os direitos fundamentais no contexto da actividade da
Unido Europeia, protegendo os direitos humanos como parte integrante da
Unido FEuropeia; sendo que os tratados internacionais sobre os direitos
humanos dos quais os Estados membros sido signatarios proporcionam

orientagoes que deveriam ser observadas no contexto do Direito da Unido

Europeia — cft, caso Nold v. Comissio (C-4/73).

A importancia da liberdade de pensamento, consciéncia e religido tem
sido enfatizada em varias ocasides pelo TEDH. A liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religidlo é considerada um dos alicerces da sociedade

democratica.

O TEDH, especificamente no que concerne a liberdade religiosa,
considera que esta ¢ um factor vital na formagao da identidade dos crentes e da

sua concepgao de vida.
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De tal forma é o entendimento do TEDH que este Tribunal elevou a
liberdade religiosa a categoria de direito substantivo ao abrigo da
Convengio, inicialmente indirectamente e, posteriormente, de forma mais

directa.

O direito consagrado no artigo 9.° da Convengao constitui um dos

alicerces de uma sociedade democratica, na concepgao da propria CEDH.

O pluralismo indissociavel de uma sociedade democratica depende desse
direito e as restricoes as manifestacdes do mesmo devem ser interpretadas

restritivamente. — cfr. caso Nolan e K. v. Russia (processo n.> 2512/04).
As limitagoes, sempre interpretadas restritivamente, tem de:
- Ter uma previsao legal;

- Serem legitimas (ditadas por razoes de seguranca publica, ordem, satide

e moral publicas ou proteccao dos direitos e liberdades de outrem); e
- Serem necessarias numa sociedade democratica.

A jurisprudéncia do TEDH em relacao ao artigo 9.° da CEDH assenta

em trés pontos basilares:

- Universalidade, ou seja, garantia de um idéntico grau de protec¢ao da
liberdade religiosa de todos os individuos e grupos, independentemente da sua

posi¢ao maioritiria ou minoritaria na sociedade;

- Diversidade — respeito da variedade das relagdes nacionais entre os
Estados Membros as confissoes religiosas, na medida em que o mesmo nao visa
impor um modelo unico de relacées entre Estado e religido, mas salvaguardar,

na medida do possivel, as confissoes religiosas dos individuos; e

- Fuga para a margem de apreciacdo, isto ¢, relega para as autoridades

nacionais a necessidade ou a proporcionalidade das medidas restritivas.

3. As obrigagdes positivas e negativas dos Estados Contratantes.
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3.1. Obrigagdes negativas.

Nos termos do artigo 9.°, n.° 2 da Convengao, os fins legitimos passiveis
de justificar interferéncia na manifestag¢ao, por um individuo, da sua religiao ou
crencas sdao a seguranca publica, a protecio da ordem publica, saude e moral,
ou a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros. Esta enumeraciao de
objectivos legitimos ¢ taxativa e a definicao material desses mesmos os objetivos
¢é, necessarlamente, restritiva.

Uma limitagdao desta liberdade para ser compativel com a Convengao
deve, em particular, perseguir um objetivo que possa ser associado a um dos
taxativamente previstos nesta disposicao — cfr. (Svyato-Mykbaylivska Parafiya v.
Ukraine, §§ 132 and 137; S.A.S. v. France |GC], § 113).

Questao de particular importancia pratica, atinente a responsabilidade do
Estado contratante, ¢ a relativa a pratica do acto que constitui a interferéncia de
um direito protegido pelo artigo 9.° da Convencio.

De particular importancia pois que directamente se reporta a questao em
analise, ou seja, a uma decisao judicial do Estado contratante que viola os
direitos consagrados no artigo 9.° da Convengao.

Qualquer representante do Estado contratante — um policia, um militar,
um magistrado, etc. - agira #/fra vires (ou seja, para além da autoridade que lhe é
atribuida pelo Estado contratante) se violar um qualquer direito protegido pelo
artigo 9.° da Convengdo. E isto quer seja uma violagdo fout court, ou por

constatagao da nao verificacao das excepgdes previstas no n.” 2 do artigo 9.°.

Em qualquer dos casos esse acto ¢é atribuivel ao Estado contratante o
qual incorre em responsabilidade para os fins do artigo 1.° da Convencao — cfr.

Tsartsidze and Others v. Georgia, § 80).

Relembre-se que a condenagao do Estado portugués pelo TEDH

permitira peticionar a revisio da decisdo violadora e a condenagio em
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decorréncia de responsabilidade civil por danos emergentes do exercicio da
funcao jurisdicional — cfr. artigo 696.°, al. h) e 696.°-A, ambos do C.P.Civil.

De onde decorre que nio mais a condenagao do Estado servira como
mera reparagdo simbolica permitindo-se assim, a reparacio econdmica € a
propria alteracio da decisdao, sendo que o decurso do tempo entre a decisao
violadora e a sua revisdao, a possibilidade, ou nao, de reparacdo efectiva dos
danos provocados poderio ser tidos em conta na indemniza¢iao/compensacio
a peticionar.

Sendo certo que, estando em causa questdes iminentemente pessoais,
ligadas a um pilar basico, essencial e inalienavel da ordem juridica europeia, sem
olvidar que a mesma se move noutra questao de dimensao constitucional, qual
seja o direito dos filhos a conviveram com os progenitores e estes a,
efectivamente, estarem com os filhos, antevé-se uma dimensao compensatoria
elevada.

Como nada pode fazer voltar o tempo para tras as lesoes ocorridas
apenas poderdo ser compensadas e nunca reparadas visto que nao é possivel
colocar a situagao no ponto em que estava antes de ter ocorrido o facto danoso,

ou seja, a decisdo violadora proferida pelo Tribunal do Estado contratante.

O estatuto de vitima para os termos do disposto no artigco 34.° da
Convengao esta assegurado pelo facto de, para além do mais, o progenitor que
viu ser-lhe retirado o exercicio das responsabilidades parentais no segmento da
religido ver-se, por via da decisio do Tribunal do Estado contratante, num
dilema: ou faz o que o outro progenitor quer, mesmo nos dias que judicialmente
estao fixados como a crianga estando consigo, e vé-se obrigado a participar em
actos de culto religioso que nio o seu; ou, se recusar, vé-se a bracos com um
incumprimento, punido por lei com multa e indemnizagdo — cfr. artigo 41.°,
n.° 1 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (Lei n.° 141/2015, de 08 de
Setembro). Neste sentido o acérdao (5.A.S5. . France [GC|, § 57).
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O TEDH tem entendido que numa sociedade democratica, em que
varias religiGes coexistem numa mesma populagao, pode ser necessario colocar
restricoes a liberdade de crenca e religiao, a fim de conciliar os interesses dos

varios grupos e garantir que as crengas de todos sejam respeitadas.

No entanto, ao exercer este seu poder regulador nesta esfera e nas suas
relacGes com as varias religides, denominagées e crengas, o Estado tem o dever
de permanecer neutro e imparcial. O que esta em jogo aqui € a preservagao do

pluralismo - (Metropolitan Church of Bessarabia and Others v. Moldova, §§ 115-116).

Daqui decorre que em caso algum pode um Tribunal de um Estado
contratante, sem mais, atribuir o exercicio exclusivo das responsabilidades
parentais, no segmento da religido, a um dos progenitores. S6 uma comprovada
lesao de interesses de terceiros, neste caso da crianga ou jovem, com a mesma

dimensao normativa ¢ que poderao justificar tal solucao.

Ora, tal situacdo ¢ apenas e tao s6 uma situagao em que a integridade
fisica e psicolégica ou a vida da crianga ou do jovem possam sef,

comprovadamente, postas em causa.

Fora destes casos nao se vislumbra qualquer hipétese de conformidade

ou admissao de uma decisao limitadora com a Convencao.

Certo que, como ¢ bom de ver, ndo faltarao nas disputas em Tribunal as
alegacoes de que uma religido, as duas, ou o niao professar uma religido ou
crenca (que ¢, em si uma escolha protegida pelo artigo 9.° da Convencgao) poe

em causa a integridade fisica, psicologica e a vida da crianca.

Conforme supra ja se fez constar, competira ao Estado contratante, isto

é, in casu ao Tribunal, averiguar da veracidade destas alegagoes.

Em sede de lei interna e no particular do processo tutelar civel ndo vemos
que exista qualquer 6bice a que assim acontega ja que a propria lei de processo

preve que os processos respectivos tém a natureza de jurisdicao voluntaria onde
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o principio do inquisitério impera com maior vigor — cfr. artigo 12.° do
RGPTC. Mesmo no processo civil comum compete ao Tribunal ordenar, ainda
que oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e

a justa composicao do litigio — cfr. artigo 411.° do C.P.Civil.

Na determinagao da extensao da margem de apreciacao concedida a um
Estado contratante, num determinado caso em concreto, o TEDH tem vindo
a deixar expresso que se deve tomar em consideracao tanto a questao especifica
em jogo no caso em concreto, bem como a questao geral abrangida pelo artigo
9° da Convencao, ou seja, a necessidade de preservar o pluralismo religioso
genuino (e nio meramente formal ou nominal), que ¢é vital para a

sobrevivéncia de qualquer sociedade democratica.

Desta forma o TEDH atribui grande importancia ao aquilatar da
necessidade de interferéncia, isto €, se a interferéncia concerne a uma “supetior
necessidade social” e se é “proporcional ao objetivo legitimo prosseguido”. A
supervisao europeia abrange tanto a lei como as decisoes que a aplicam, mesmo

quando emitidas por um Tribunal nacional independente - (Bayatyan v. Armenia

(GC], §§ 121-122; S.A.S. 2. France [GC], § 129).

Também desta perspectiva cremos que a decisao do Tribunal nacional
que concede o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais, no segmento
da religido, a um dos progenitores sem que funde tal nas excepgoes taxativas do
n.° 2 do artigo 9.° da Convengao viola o preceituado no n.° 1 do referido
preceito da Convencdo, em conjugacao com o disposto no artigo 14.° da
Convengao ja que limita, na pratica, se nao totalmente, de forma quase absoluta
a manutencdo e preservac¢ao do pluralismo religioso genuino que, como se viu,

¢ erigido pelo TEDH como valor fundamentalissimo.

3.2. Obrigagdes positivas dos Estados Contratantes.
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Os Estados Contratantes devem garantir a todos, dentro de sua

jurisdi¢do, os direitos e liberdades definidos na Convengao — cfr. artigo 1.° da

CEDH.

Daqui decorre que a obrigacao negativa de um Estado de se abster de
interferir nos direitos garantidos pelo artigo 9.° anda lado a lado com as
obriga¢oes positivas inerentes a esses mesmos direitos. Dir-se-a, v.g., que assim
sera quando os actos contestados foram cometidos por privados e, como tal,

nao sao diretamente atribuiveis ao Estado Contratante.

As obrigagoes positivas fazem impender sobre o Estado Contratante a
tomada de medidas para garantir o respeito pela liberdade de religido afectando

o proprio tecido das relagdes interpessoais dos individuos (Siebenhaar c.

Alemanha, § 38).

O TEDH nao definiu, até hoje, a delimitacio entre as obrigacdes
positivas e negativas do Estado nos termos da Convencao, deixando, porém,
patente que os principios aplicaveis em ambas as dimensdes sao, no entanto,

comparaveis (Izzettin Dogan e outros c. Turquia [GC], § 96).

Desta forma, em ambos os contextos, devera ser tido, sempre, em linha
de conta o equilibrio a ser alcancado entre os interesses conflituantes do

individuo e da comunidade como um todo.

Como supra referido, em ambos os contextos o Estado goza de uma
certa margem de apreciagdao (fuga para a margem de apreciagao). Além disso,
mesmo em relagdo as obrigacoes positivas decorrentes do primeiro paragrafo
do artigo 9, os objetivos mencionados no segundo paragrafo pode ser de certa

relevancia (Jakobski c. Polonia, § 47; Eweida e outro v. Reino Unido, § 84).
A questao da natureza da obrigacdo nao ¢ absoluta.

Privilegiando, sempre, a materialidade das questdes, o TEDH pode

abster-se de julgar formalmente se a situacao deve ser examinada em termos de
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“obrigacOes negativas” ou “obrigacoes positivas” - cfr. Comunidade Religiosa
das Testemunhas de Jeova do distrito de Ternivsky de Kryvyi Rih v. Ucrania, §
58.

No que concerne a identificagdo e caracterizacao das obrigacdes positivas
nos termos do artigo 9.° da Convencdo temos que as mesmas podem ser
relativas ao fornecimento de um servico eficaz e acessivel de proteger os direitos
garantidos pela disposi¢ao da Convencao, incluindo tanto a disponibilidade de
um quadro regulamentar, como de concreta execugao desse mesmo quadro
protegendo-se, assim, os direitos dos individuos e a garantido a implementacao,
concreta - quando necessario - de procedimentos especificos - cfr. Osmanoglu

e Kocabas v. Suica, § 86.

Num concreto circunstancialismo foi entendido que o artigo 9.° nio
garante, como tal, o direito de se beneficiar de medidas preventivas para
proteger liberdade religiosa - cfr. Hernandez Sanchez c. Espanha, decisao da

Comissao®.

4. Sobreposigdes entre as salvaguardas do artigo 9.° e os outros

comandos da Convencgao.

Atenta a natureza do conteudo substantivo do artigo 9.° da Convengao
(cfr. supra quanto ao seu caracter fundamentalissimo) ocorrera, por vezes e face
ao caso em concreto, uma multipla convocagao de varias disposi¢oes da
Convencao. Desta forma uma mesma queixa apresentada perante o TEDH

pode, por vezes, convocar mais do que uma norma da Convencao.

* Extremamente curioso o texto final desta decisio em que existem vérios votos de vencido
que, numa sagaz ¢ plenamente consciente visao de como “o mundo real” funciona nao
deixam de poOr por escrito o que todas as pessoas veem — mas que nem sempre existe a
coragem para o afirmar. Votos esses que quase sao a metade da totalidade dos juizes, o que
revela que o TEDH, pode ir mais longe na defesa efectiva dos direitos consagrados na
Convencao.

Para melhor analise vide o texto integral da decisao em https://hudoc.echr.coe.int/eng-
press# {%022itemid%022:[%022003-4786864-5830211%22] }
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Constatada tal situacao, o TEDH tem optado, em regra, por analisar a
queixa sob o prisma da norma que maior relevancia tera no caso em concreto,
ou seja, porventura, sob o prisma da violagdio mais grave ou relevante da

Convencao.

Naio obstante e constatada a violacao de outras normas da Convencao, o
TEDH nio deixa de as aflorar no seu juizo e de as ter presente na sua
argumentacao procedendo, desta forma, a uma analise mais efectiva e proxima
da situacdo em concreto. Almeja-se, assim, o atingir do desiderato que o TEDH
vem defendendo em varias interpretaces que faz da Convengao, qual seja, a da
solucdo o mais eficaz para a violagdo ou violagées da Convengao, no caso em

concreto.

Daquilo que ¢ possivel apurar, as violagdes com maior probabilidade de
estarem igualmente presentes em casos de violacao do artigo 9.° da Convencao

respeitam aos seguintes artigos:

4.1. Artigo 6.° § 1 da Convengao (direito a um julgamento justo, em

particular o direito de acesso a um tribunal).
Neste particular aspecto cumpre-nos abordar uma questao pratica.

O tipo de direitos em causa nos processos de regulacio das

responsabilidades parentais sao indisponiveis.

Como tal, nestes processos inexiste admissao de factos por acordo, ou
confissao por falta de impugnacao - cfr. artigo 354.° al. b) do Codigo Civil e
ar.® 568.°, al. ¢) do C.P.Civil.

Daqui decorre que, existindo um litigio quanto a religido nao pode o
Tribunal, sob pena de violar as normas probatérias quanto a prova de factos

atinentes a direitos indisponiveis, lancar-se a proferir decisio e dar como

provados factos que nao constem de documentos auténticos.
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No caso em concreto, para que haja um acervo factual que permita
proferir uma decisao que nao seja arbitraria — nao baseada em factos que foram
sujeitos a prova, ou seja, ao cross examination, em audiéncia de discussiao e
julgamento — impoem-se, necessariamente, que seja produzida prova, ainda que

indicidria®, v.g., ouvir, em declaracdes os progenitores — conforme prevé o

artigo 21.°, n.° 1, al. a) do RGPTC.

A ndo ser assim, e ainda que se trate de uma decisdo provisoria, a mesma
¢ legalmente inadmissivel por nao se produzir prova, v.g. por nao se ouvirem

os progenitores em declaragoes - cfr. art.” 21.°, n.° 1, al. a) do RGPTC.

Tal constatacdo cai, sem davida alguma, sob a alcada do artigo 6.° da
Convencao onde se prevé o direito a um julgamento justo e equitativo, ou seja,
onde seja admissivel nao s6 alegar, como ser dada a hipéteses de, em sistema

de contraditério, poder produzir prova da sua alegacio.

4.2. O artigo 8.° da Convengao, direito ao respeito pela vida privada

e/ou familiar).

O TEDH entendeu que a decisio dos Tribunais Nacionais de
estabelecerem a residéncia de menores com um dos progenitores
essencialmente porque o outro progenitor era uma Testemunha de Jeova

violava o artigo 8.° - cfr. Palau-Martinez v. France e Hoffman v. Austria.

Neste caso o TEDH conclui que, apesar das alegacoes de que a religiao

“Testemunhas de Jeova” impunham regras muito rigidas e por isso

¥ Parece que certa jurisprudéncia faz equivaler as decisbes provisérias uma menor
exigibilidade no caracter fundamentador dos factos e do direito. Nao nos parece que tal regra
seja absoluta e muito menos se confunde caracter menos exigente da fundamentacao da
matéria de facto e de direito com desviar das regras probatorias.

Concretizando: ainda que se entenda que possa existit uma afrouxar da certeza
fundamentadora, tal nao tem nada a ver com o (des)respeito ou violagio das regras
probatoérias quando estdo em causa direitos indisponiveis. Colocar ambas as realidades sob
0 mesmo prisma ¢ misturar o que nao ¢ passivel, em tempo algum, de ser entendido como,
sequer, idéntico.
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violentadoras da crianga, mas nao se tendo disso feito prova, nada justificava a

descriminacao.

Numa outra situagio o TEDH deixou expresso que o regime do
exercicio das responsabilidades parentais definido pelos tribunais nacionais nao
poderia infringir a liberdade de um requerente de manifestar a sua religido

(Deschomets v. Franca (dec.));

Ainda nesta sede o TEDH considerou existir a violacao do art.” 8.° da
Convengao, em conjugacio com o art.” 14.° (proibicao de descriminagiao) no
caso de, a0 pai de uma crian¢a nascida fora do casamento, nao ser reconhecida
a possibilidade de exercicio em comum das responsabilidades parentais como ¢

reconhecido aos progenitores divorciados - cfr. Zaunegger v. Germany.

O TEDH tem, igualmente, se pronunciado pela existéncia da violagao
do art.” 8.° da Convencao no caso das autoridades nacionais nio tomarem
medidas eficazes demorarem muito tempo a toma-las quando seja necessario

reatar o contacto dos filhos com os progenitores.

E o caso, v.g., do acérdio Lyubenova v. Bulgaria em que a progenitora
viu dificultado o acesso ao seu filho, que estava entregue aos sogros; e bem
assim é o caso do acérdio Moog v. Germany* em que o TEDH foi
peremptorio em afirmar que existiu uma violagao do art.® 8.° ja que o pai este 4

anos sem ver o filho.

Este acérdao ¢, ainda, paradigmatico daquilo que, ndo raras vezes,
acontece em que a um dos progenitores ¢ dada a possibilidade de dominar a

vontade da crianca e fazer com que esta nao s6 verbalize, mas também

#Disponivel em
https:/ /hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext%22:[%22mo00g%20v%20germany%22],%22
documentcollectionid2%622:[%22GRANDCHAMBER%22.%22CHAMBER%22],%22ite
mid%22:[%22001-166950%22]}.
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corporize comportamentos de rejeicio e antagonismo em relagdio ao outro

progenitor (o claro e manifesto caso de alienagao parental).

O TEDH foi peremptério em afirmar que as autoridades nacionais nao
podem permitir - fora o caso excepcional, e confirmado, de perigo para a vida,
integridade fisica ou psicologica da crianga - que uma crianga e um progenitor

ﬁquem sem S§e ver, no Caso em apreco, durante quatro anos.

Tem tal ocorrido, o Estado Contratante violou a sua obrigacdo positiva
decorrente do art.® 8.° da Convencao pois cabia ao Estado assegurar que o

direito do progenitor a estar com o filho nio tivesse sido coarctado®/%,

Com base numa, alegada, descriminacao religiosa, mas que foi julgada
valida com base no art.® 8. da Convencgao veja-se a queixa, que deu lugar ao
acordio Vojnity v. Hungria: mais uma vez, a condenacio do Estado
Contratante por ter separado o pai do filho, sem que razoes excepcionais o

justificassem.

Importa ainda dar nota que o TEDH erige a protecciao levada a cabo
pelo art.” 8.° da Convengao nos casos em que nao existe vinculo biolégico - cfr.
acordio Nazarenko v. Russia. Mais uma vez o TEDH a demonstrar a
supremacia do fundo sob a forma ao estabelecer que existiu violagao do art.’
8. da Convengao no caso em que um pai cuja paternidade foi impugnada, mas

que tinha vinculos com a filha, viu-se afastado da vida desta.

Neste caso o TEDH abracou a materialidade da relacdo entre adulto e
crianga, reconheceu-lhe validade juridica e deu-lhe proteccio, erigindo o caso
ao ambito da protec¢io da Convencao; desta forma o vinculo

psicolégico/emocional passou a set, também, fundamento de facto a pretensio

* Vejam-se, ainda, os ac6rdios do TEDH: Cengiz Kili¢ v. Turkey, Polidatio c. Suisse,
Koppf and Liberda v. Austria, Santos Nunes v. Portugal

* No mesmo espectro do artigo 8.°, mas em conjuga¢io com o art.® 13.° da Convengio (o
direito a uma decisdo efectiva) veja-se o acordao Kuppinger (no. 2) v. Germany.
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da protecgao da Convencao e consubstanciador da ideia de familia (que ja ndo

s6 a biolégica ou adoptiva).

4.3. Artigo 2.° do Protocolo n.° 1 relativo ao direito dos pais a verem
respeitadas as suas praticas religiosas e convicgdes filoséficas no dmbito

da educagiao dos filhos.
O TEDH decidiu considerar os casos:

Somente sob o artigo 2. do Protocolo n.° 1, por exemplo, no que diz
respeito ao leccionar de aulas obrigatérias de cultura religiosa e moral nas
escolas estaduais (Mansur Yalcin e outros v. Turquia); ou uma recusa por parte
das autoridades educacionais de conceder as criangas isencao completa face ao

carater obrigatério das aulas sobre cristianismo (Folgero e outros v. Noruega

([GC));

Nos termos do Artigo 2.° do Protocolo n.° 1 para os pais e do artigo 9.°
da Convencgao para a crianga no que diz respeito a punicao infligida por um
diretor a um aluno por este se recusar a participar de um desfile escolar

(Valsamis v. Grécia).

Importa salientar que, no campo da educagio e ensino, o artigo 2.° do

Protocolo n.° 1 é uma /ex specialis em relagdo com o artigo 9.° da Convencao.

Daqui decorre que esta em causa a obrigacao dos Estados Contratantes
- prevista na segunda frase deste artigo — de respeitar, no exercicio de quaisquer
funcdes que assuma em relacio a educacdo e ensino, o direito dos pais de
assegurar tal educagdo e ensino em conformidade com as suas proprias
convicgoes religiosas e filosoficas (Lautsi e outros c. Italia [GC], § 59;

Osmanoglu e Kocabas v. Suica).

O artigo 2.° do primeiro protocolo a Convencdo prevé o direito dos

progenitores a assegurar a educagao dos seus filhos de acordo com a religiao e
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convicgoes filoséficas daqueles como parte integrante do “direito de custodia”

(para se utilizar as palavras do TEDH).

S6 assim nao sera se, por decisao judicial um dos progenitores tiver sido

inibido do exercicio das responsabilidades parentais.

Neste contexto a Comissiao reconheceu que, em principio, um progenitor
tem sempre o direito de acesso ao seu filho, nos termos do n.° 1 do artigo 8° da

Convencao.

Diz-se em principio porque a Comissao igualmente deixou claro que,
perante a ruptura do casamento (em qualquer caso de separagio dos
progenitores, diremos nos) os tribunais nacionais podem levar devidamente em
conta, nos termos do paragrafo 2 do Artigo 8.°, a estabilidade mental e o bem-

estar fisico da crianca.

Por outras palavras: s6 no caso de estar em causa a vida, a integridade
fisica e/ou psicoldgica da crianga é que um Tribunal nacional pode limitar ou
excluir o direito do progenitor em estar com o filho. Sé nessas situagoes a recusa
sera justificavel nos termos das disposi¢cdes do paragrafo 2 do artigo 8.° da

Convencao.

Esta foi a decisio da Comissao no caso X. v/Swede, na queixa n.°
7911/17 em que foi decidido que no caso de, comprovadamente, um dos
progenitores ter exercido violéncia sobre o filho e estar, igualmente, em causa
o perigo de fuga com o filho para o estrangeiro ¢ legitima a limitacdo ao

exercicio das responsabilidades parentais nos termos supra expostos.

Existem outros casos relevantes a luz dos artigos 10.° ¢ 11.° da
Convencao, artigo 1.° do Protocolo n.” 1 mas que nio sao pertinentes para o

tema em discussao.

5. As decisdes provisorias e a possibilidade, efectiva, de apresentar

queixa perante o TEDH.
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Nos termos do artigo 0.°, paragrafo 1 da Convencao “Qualquer pessoa
tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei,
o qual decidira, quer sobre a determinagdao dos seus direitos e obrigacoes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusa¢ao em matéria penal

dirigida contra ela.”.

Onde houver um litigio sobre direitos e obrigacdes civis, conforme infra
definido, o artigo 6.°, paragrafo 1.° da Convengao garante a pessoa em causa o
direito de ter qualquer reclamacio relativa aos seus direitos e obrigacdes civis
apresentada perante um Tribunal. Decorre desta norma da Convengao o direito
a um Tribunal, de onde o direito de acesso, ou seja, o direito de apresentar

processos perante os Tribunais em matéria civil.

A consagracao de tal direito acrescem as garantias estabelecidas no que
concerne a organizacao e composi¢ao do Tribunal e a condugao do processo:

o todo constitui o direito a um julgamento justo.

O conceito de “direitos e obrigacoes civis” nao pode ser interpretado
apenas por referéncia ao direito interno do Estado contratante. E um conceito

autonomo decorrente da Convencao.

O artigo 6.° paragrafo 1 aplica-se independentemente do estatuto das
partes, a natureza da legislacio que rege a disputa (direito civil, comercial,
administrativo, etc.), e a natureza da autoridade com jurisdi¢cio no assunto
(tribunal ordinario, autoridade administrativa etc.) - cfr. Georgiadis c. Grécia, §

34; Bochan v. Ucrania (no. 2) [GC], § 43; Nait-Liman c. Suica [GC], § 1006.

A aplicabilidade do artigo 6.°, paragrafo 1 em matéria civil depende, em
primeiro lugar, da existéncia de um litigio, este apurado em termos substantivos
e nao meramente formal. De onde decorre que é necessario atermo-nos na

materialidade de cada situacio de acordo com as circunstancias de cada caso

concreto - ctr. Goron v. Greece (no. 2) |GC|, § 29; Boulois v. Luxcembourg [GC], § 92.
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Desde logo, se esta em causa um litigio entre individuos que ¢ classificado
como civil pela lei doméstica, em principio, para o TEDH tratar-se-a, de uma

questao que recai sobre o artigo 6.°, paragrafo 1 da Convencao.

O TEDH, chamado a pronunciar-se, ja deixou claro que uma disputa
quanto a questoes escolares de criangas, adopgao e direito a ver a paternidade
estabelecida sio admissiveis no ambito do artigo 6.°, paragrafo 1.° da

Convencao - cfr. McMichael v. the United Kingdoms; Elles and Others v. Switzerland, §§ 21-23;
Alaverdyan v. Armenia (dec.), § 33.

Em segundo lugar, este litigio tem de ser concernente a um direito, ainda
que em termos controvertidos de existéncia, a ser reconhecido nos termos do

direito interno, independentemente de estar protegido pela Convengao.

Com vista a decidir se o direito em questao realmente tem base no direito
interno, o ponto de partida devem ser as disposi¢des do direito interno
pertinente e sua interpretacdo por parte dos Tribunais - cfr. Al-Dulimi e
Montana Management Inc. v. Suica [GC], § 97; Regner v. o tcheco Republica
[G(], § 100; Evers c. Alemanha, § 66).

Na verdade o TEDH entende que, em primeira linha, cabe aos Tribunais
domésticos decidir sobre as questoes de interpreta¢ao da lei interna, pois que o
TEDH esta limitado no sua actuagao, isto ¢, apenas lhe compete apreciar dos
efeitos da interpretagdo dos Tribunais domésticos e a sua compatibilidade com

a Convencao.

S6 em casos de evidente arbitrariedade é que o TEDH questiona a
interpretacao dos Tribunais domésticos da sua lei interna - cfr. Nait-Liman v.

Switzerland |GC, § 116.

Sobre o juizo da nido existéncia do direito, por parte dos Tribunais
domésticos, nao decorre a impossibilidade de recorrer ao TEDH - cfr. Z and

Others v. the United Kingdom [GC], §§ 88- 89.
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A questdo de se tratar de uma disposicao de direito interno que se
pretende ver apreciada nio afasta a possibilidade de, perante o TEDH, se alegar

a viola¢ao de um direito que é conferido por instrumentos internacionais.

Claro esta que em Portugal a questiao nao se colocara se o mecanismo do
artigo 8.° da CRP tiver operado, mas de qualquer forma o TEDH nao exige esta
forma de recepgao na ordem juridica interna - cfr. o supra referido acérdao, §

108.

Tertius, a disputa deve ser genuina e séria, a qual pode estar relacionada
nao apenas com a real existéncia de um direito, mas também quanto ao seu

ambito e forma de exercicio.

Por fim, o resultado do processo deve ser diretamente decisivo para o
direito civil em questdo; de onde meras conexdes ténues ou consequéncias
remotas nao sao suficientes para trazer a colagio ou acionar o artigo 6.°,

paragrafo 1- cfr. Denisov v. Ucrania [GC].

Acontece que, por regra, s6 as decisoes definitivas constituem condi¢ao

de admissibilidade da queixa perante o TEDH.

Decisoes provisorias ou cautelares nao serao tidas como atributivas ou
definidoras de direitos e obrigacoes para os efeitos do disposto no artigo 6.°,

paragrafo 1.° da Convencao,

Porém, desde 2009 que o TEDH adoptou uma diferente jurisprudéncia
neste aspecto - ctr. Micallef v. Malta (|GC], §§ 80-80).

O TEDH passou a entender que o disposto no artigo 6.° da Convengao
¢ passivel de ser aplicado a decisGes nio definitivas, conquanto certos e

determinados requisitos se verifiquem. Sdo eles:

Primus, o direito em causa na acg¢do principal e na proviséria ou cautelar

téem de ter caracter civil, nos termos da Convengao - cfr. supra.
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Secundo: a natureza da medida provisoria ou cautelar, o objecto e a
finalidade, bem como os efeitos no direito em questao devem ser passiveis de

ser escrutinados.

Tertius: a decisao nao definitiva tem de ser passivel de ser considerada
efectiva e produzir os seus efeitos de forma a interferir com o direito ou
obrigacdo em questdao, independentemente da medida de tempo que possa

vigorar.

Desta forma o artigo 6.°, paragrafo 1.° da Convencao ¢ aplicavel a
medidas provisorias ou cautelares que visem os mesmos efeitos da decisao
principal desde que a medida provisoéria ou cautelar seja imediatamente aplicavel
e contenha a mesma conformagao do mesmo direito - cfr. RTBF ». Belgium, §§

64-65.

E este o caso das decisGes provisorias e cautelares a que alude o artigo

28.° do RGPTCY,

Neste exacto contexto o TEDH decidiu que uma medida interlocutéria
pode ser equiparada a medidas e procedimentos provisérios, pelo que se
verificados os pressupostos supra é admissivel chamar a colagao o disposto no

artigo 0.°, paragrafo 1.° da Convencao - ctr. Mercieca and Others v. Malta, § 35.

Alias, refira-se que as decisoes cautelares em sede de RGPTC, atenta a
sua natureza executoria - ja que pressupoem sempre a defini¢ao de uma situagao
juridica, definitiva ou provisoéria, a qual vai ser efectivada pelas diligéncias que

se reputam como indispensaveis para assegurar as ditas decisdes - estao

¥ Decisdo provisoria e decisdo cautelar, na economia do RGPTC nio se confundem, nio
sao uma e a mesma coisa. As decisoes proferidas no processo tutelar civel sio de natureza
(i)definitiva, (ii)provisoria ou (iii)cautelares.

A decisdo provisoria a que se reporta o art.” 28.° do RGPTC nio tem nenhuma das
caracteristicas da providéncia cautelar do Cédigo de Processo Civil, nem depende dos
mesmos pressupostos: tem natureza, pressupostos e finalidades absolutamente distintas. No
ambito do RGPTC o que ¢ provisorio, nao é cautelar e o que ¢ cautelar nao é provisorio.
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: : : : : o
igualmente previstas como subsumindo-se ao disposto no artigo 6.°, paragrafo

1.° da Convencio.

Este comando da Conven¢do nao exclui as fases subsequentes ao
julgamento de mérito, pelo que a execucao de qualquer decisao judicial tem de
ser vista, aos olhos da Convengao, como uma parte integrante do julgamento
para efeitos do disposto no artigo 6.°, paragrafo 1.° - ctr. Homsby v. Greece, § 40;

Romariczyk v. France, § 53.

Mesmo a concessao do exeguator esta abrangida pelo artigo 6.°, paragrafo

1.° da Convencao - cfr. Avotips v. Latvia (GC, § 96 e Saccoccia v. Austria (dec.).

6. Vertentes protegidas pelo artigo 9.° da Convencgio.

6.1. A vertente negativa.

A liberdade de religido, tal como esta protegida pelo artigo 9.° da

Convencao, compreende, desde logo, uma vertente negativa.

Desde logo o direito a nido pertencer a nenhuma religido, nem praticar

nenhuma religido.

Daqui decorre que o Estado Contratante ndo pode impor ao cidadiao que
pratique um qualquer acto que possa ser interpretado como fazendo pertencer
o individuo a uma religido - (Alexandridis v. Greece, § 32). (Buscarini and

Others v. San Marino [GC], §§ 34 and 39).

Nio pode ser conferido a um dos progenitores a faculdade de o outro
impor-lhe, quando o filho esta consigo, o ir leva-lo as celebragoes religiosas;
pois que desta forma essa decisao permite ao progenitor a quem foi concedido
o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais no espectro da religidao que
imponha ao outro progenitor que este participe nas missas € outros actos de

celebragao da religiao daquele.
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Desta forma, qualquer decisiao que atribuiu em exclusivo o exercicio das
responsabilidades parentais, no segmento da religido, a um dos progenitores

viola a obrigacao do Estado Contratante.

Ainda no aspecto negativo da liberdade de religido protegida pelo artigo
9.° da Convengao o TEDH ja deixou bem claro que tio pouco ¢ permitido
impor a um individuo que revele a sua religido ou filosofia — ou que nio professa
determinada religido ou segue determinada filosofia; quer seja de forma directa,
quer sejas e forma indirecta, ou seja através da imposi¢ao de comportamentos
dos quais se possa inferir tais convicgdes ou a auséncia delas - (Alexandridis v.
Greece, § 38; Dimitras and Others v. Greece, § 78); Stavropoulos and Others

v. Greece, § 44).

E tal é a assertividade do TEDH nesta matéria que afasta a possibilidade
de existéncia a referéncias religiosas em documentos publicos, mesmo a titulo
facultativo - Sinan Isik v. Turkey, §§ 51-52 and 60), (Sofianopoulos and Others
v. Greece (dec.)), s (Sinan Isik v. Turkey, § 44). E bem se vé porque assim é: o
mero nao preenchimento pode fazer ressaltar uma opgao religiosa, que esta a

ser revelada, pelo que se verificaria a violagao do artigo 9.°.

0.2. A vertente positiva da liberdade de religido, crenca ou

convicgao.

O artigo 9.° da Convencao prevé variadas formas de manifestacio ou
crenca que cada individuo pode ter, seja através da adoracdo, do ensino da
pratica, etc.

Estas formas de manifestagdo estdo protegidas tanto em circulo privado
ou intimo, como em circulo colectivo ou comunitario, sozinho ou em conjunto
com quem partilhe ou queira participar dos actos de expressio religiosa,
filosofica ou de mera crenga - e (Metropolitan Church of Bessarabia and Others

v. Moldova, § 114).
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Salvo em casos muito excepcionais, o direito a liberdade de religido
garantido pela Convengao ¢é incompativel com qualquer poder do Estado
Contratante para avaliar a legitimidade das crengas religiosas ou as formas pelas
quais essas crengas sao expressas (Hassan e Tchaouch v. Bulgaria [GC], § 76;

Leyla Sahin v. Turquia [GC], § 107).

Na verdade, as crengas religiosas e filosoficas dizem respeito as atitudes
dos individuos em relacao a religido, uma area em que mesmo as percepgoes
subjetivas podem ser importantes tendo em vista o facto que as religioes
formam uma entidade dogmatica e moral muito ampla que tem, ou pode ter,
respostas para cada questio de natureza filoséfica, cosmolégica ou moral

(1zzettin Dogan e Outros v. Turquia [GC],§ 107).

Neste sentido o Estado Contratante tem estreita margem de apreciagao
e deve avancar sérias e convincentes razoes para uma interferéncia com as
escolhas que as pessoas podem fazer em busca do padrio religioso de
comportamento dentro da esfera de sua autonomia pessoal. Uma interferéncia
pode ser justificada a luz do n.” 2 do artigo 9.° se as suas escolhas forem
incompativeis com a chave de principios subjacentes a Convencao, como, por
exemplo, casamento poligamo ou menor ou uma violagio flagrante da
igualdade de género, ou se eles forem impostos aos crentes pela forca ou

coercao (Testemunhas de Jeova de Moscou e outros v. Russia).

*

Liberdade religiosa, familia e educagdo dos filhos.

Na medida em que a adop¢ao do modo como cada individuo vivencia a
sua op¢ao religiosa é o resultado de uma decisio livre e independente de cada
um — sendo que nao seguir nenhuma religido é, em si, uma opgao religiosa — tal

op¢ao ¢ totalmente protegida pelas salvaguardas do artigo 9.° da Convengao.

De tal forma o é que, mesmo em caso de conflito com a prépria familia

— em caso de desaprovagao dessa escolha — ainda assim a opgao esta protegida

Pagina 77 de 95



pelo artigo 9.° da Convengao — cfr. Testemunhas de Jeova de Moscovo e outros

v. Russia, § 111).

Na vertente da educacio dos filhos, nos termos do artigo 2.° do
Protocolo n.° 1, a Comissao decidiu que o direito dos pais de garantir a
educacao de seus filhos em conformidade com suas proprias convicgoes
religiosas e filosoficas era um dos atributos da autoridade parental (X. v. Suécia,

decisio da Comissao de 12 de dezembro de 1977).

Nesta decisaio a Comissao deixou claramente expresso que, por regra,
nao pode ser retirado a nenhum dos progenitores o direito de educar os filhos
em conformidade com as suas convicgoes religiosas e filoséficas, nem mesmo

em caso de separacdo dos progenitores.

A excepcdo a esta regra prende-se a situagoes de relevancia 6bvia: nao
sera aplicado o critério geral quando a um dos progenitores for,
comprovadamente, imputado um comportamento que coloque em causa a

integridade fisica e psicolégica ou a vida da crianga.

Por outras palavras, se o exercicio das responsabilidades parentais tiver
sido atribuido em exclusivo a um dos progenitores, tendo em conta a
comprovada violagdo, pelo outro progenitor, da integridade fisica ou
psicolégica do filho, nesse caso nao ha violagao do artigo 2.° do Protocolo n.°

1 a Convencao.
Compreende-se, claramente, esta regra.

E altura para trazer a terreiro aquilo que por vezes se assiste na pratica
judiciaria portuguesa que consiste no levantar de suspeitas de agressao (fisica,
sexual, psicoldgica) sobre um dos progenitores; suspeitas essas levantadas pelo

outro progenitor.
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Niao raras vezes as disputas entre progenitores englobam os filhos de
ambos, isto é, cessada a relagcao conjugal o conflito perpetua-se, para o que ora

releva, no desenvolvimento da relagao parental.

Verifica-se existir a instrumentalizagdo por um dos progenitores — ou
pelos dois — dos filhos a qual, nao raras vezes, termina com acusa¢oes ou meras
suspeitas (nos casos mais ardilosos) que sdo vertidas no processo em que se
regulou as responsabilidades parentais; ou directamente, ou por via de
comunicagao pelas autoridades judiciarias, mormente o Ministério Pablico, de
que foi instaurado processo crime com base em suspeita de abusos por um dos

progenitores.

Esta actuacao ¢ uma verdadeira “bomba atomica” no relacionamento

entre progenitor denunciado e filhos.

Na verdade, mesmo que nio seja aplicada uma medida de coacgao em
processo criminal que proiba os contactos do progenitor denunciado (que nesta
altura ja sera arguido), a lei impoe que se estiverem em grave risco os direitos e
a seguranca das vitimas de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia
em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de criancas o
Ministério Publico, junto do Tribunal de Familia e Menores requer, em 48 horas
apos ter conhecimento da situacdo, a regulaciao ou alteracao da regulacio do
exercicio das responsabilidades parentais — cfr. artigo 44.°-A do Regime Geral

do Processo Tutelar Civel.

Na pratica o que pode ocorrer é que em tal periodo temporal ainda nio
existe qualquer tipo de prova cabal de que as suspeitas sao fundadas, sendo que
mesmo no processo criminal, considerando a natureza indiciaria da exigéncia
legal das suspeitas, nao existe, por exemplo, uma comprovagao pericial dos

factos.

As autoridades judiciarias, os magistrados, véem-se a bracos com

situaces cuja comprovacdo nao prescinde do contributo, essencial diremos
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nos, de outros saberes, nomeadamente da psicologia forense, mas que antes de

o terem tém de decidir.

Nos casos em que existem marcas fisicas, e exames médicos, por
exemplo, o acervo probatério é mais substancial e permitirda uma decisao mais
acertada; sendo que mesmo nestes casos nao ¢ inédito verificar-se existirem
marcas fisicas que nao sao compativeis com as alegacoes sendo, se nao criadas,

aproveitadas para construir uma alegacio e imputagao.

Caso nao existam marcas fisicas o magistrado decidira com base, muitas
das vezes, apenas nos relatos/declaracbes do progenitor que levantou as
suspeitas; eventualmente, com base nas declara¢oes da crianga ou do jovem,

que podendo estar inquinadas, carecem de ser alvo de um juizo pericial.

Caso o Tribunal entenda existirem motivos — que mais tarde poderdao niao
ser corroborados, v.g., pela prova pericial - o regime de convivio entre as
crian¢as/jovens e o progenitor suspeito podem ser suspensos ou alterados de

forma a ficarem restringidos significativamente.

Esta nova realidade, por via de regra, quebra o vinculo afectivo existente
entre progenitor e filhos, sendo este o propésito do outro progenitor que, se
tiver falsamente levantado suspeitas, atinge, desde logo, o seu propésito; e isto
independentemente daquilo que possa vir a ser o desfecho final do, ou dos,

processos (tutelar e criminal).

A, cada vez maior, recorréncia de situagdes putativas de abuso
sexual/violéncia imputadas ao pai de criangas de progenitores separados e o
discurso articulado e cirurgicamente levado ao conhecimento do processo de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais — pela mao do(a)
progenitor(a) e niao do seu advogado — faz antever a necessidade da

investigacao, desde o inicio, estar desperta para esta realidade.
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A nao ser assim e com o “largar da bomba atémica” rapidamente as
criangas perderdo contacto com o progenitor sobre quem sio lancadas as
suspeitas e esse tempo, “o tempo das criangas” nao s6 nao volta atras como,

sobretudo, avanga a velocidade muito superior a de qualquer processo judicial.

Nesta conformidade a integridade psicoemocional da crianga carece
de ser tutelada, nao s6 da perspectiva do, eventual, abuso sexual/violéncia,

como da, eventual, sujei¢ao, por actos de alienacao, a maus tratos psicologicos.

Seja como for, situacGes como as descritas apresentam, sempre, uma

elevada necessidade de intervencao, nao so6 a nivel tutelar, como a nivel da accao

enal:

- Ou um dos progenitores abusa sexualmente/violenta os filhos: ou

- Um dos progenitores provoca maus tratos psicolégicos aos

mesmos®,

Tendo em conta esta realidade, inegavel, mas que ainda que nio
quantificada em termos estatisticos nao deixa de ser importantissima ja que
estdo em causa bens juridicos eminentemente pessoais e situagoes para as quais
nao existe reparacao possivel é de todo conveniente que, em cada situagao de
suspeita ndo corroborada se averigue qual o papel do outro progenitor (ou de
outrem) no “aparecimento’ dessas suspeitas e de tal se retirem as consequéncias

tutelares e criminais.

% Seria a sede propria para se trazer a terreiro outros temas, como a sindrome de Munchausen
por procuragdo ou o da alienagdo parental (realidade negada por uma ou outra voz,
intensamente estudada por uma mirfade de entendidos ao longo dos ultimos anos). No
entanto, nem o labor que tal tarefa impde, nem o espago que a mesma ocuparia se coadunam
com o presente escrito.

Apraz-nos somente dizer, com McFarlane, que mais do que concluir pela exacta presenca de
um comportamento alienante, importara tio somente concluir pela presenca de um
comportamento abusador para ja ser justificada a intervencao estadual e tendente a
eliminacao desse mesmo comportamento.
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Uma postura paternalista, vazada de conhecimentos técnicos — v.g. da
psicologia forense autorizada — que assente na ideia de que os Tribunais se
limitam a regular o essencial e o demais um certa “mao invisivel” regulard e que
a crianca fica melhor assim, desconhece e fecha os olhos as consequéncias

nefastas na formacao da personalidade dessas criancas.

Criancas e jovens cujo exemplo da figura de referéncia traduz a validade
de que a manipulagao das regras e de impunidade prevalecem correm o risco de
lhe seguir os passos, perpetuando-se o ciclo de adultos inaptos para uma

parentalidade saudavel.

Mas esta tematica, carecedora de fundamentagao cientifica e porque

muito extensa, serd alvo de um outro escrito.

Volvendo ao tema em aprego apraz-nos afirmar que o entendimento que,
mantendo o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, no que as
questoes de particular importancia diz respeito, atribui o exercicio exclusivo da
questdo de particular importancia que ¢ a religido a um dos progenitores

igualmente viola o artigo 2.° do Protocolo n.? 1 da Convengao.

De facto, como se viu, a atribuicao exclusiva do exercicio a um dos
progenitores, seja de que questdo de particular importancia for - nela se
incluindo a da religido - que nao seja baseada na causagdao, pelo outro
progenitor, de perigo ou lesao da integridade fisica ou psicolégica ou vida da

crianca ¢ violadora da Convencao.

Do ponto de vista da Convengao sequer ¢ admissivel alinhar como
argumento para uma decisio de atribuicdo exclusiva do exercicio das
responsabilidades parentais a um dos progenitores o facto das religides, ou

melhor, as opcoes religiosas e filosoficas, serem incompativeis entre si.
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De igual forma o conteddo mais ou menos ortodoxo dessas op¢oes, as
suas caracteristicas, seja o que for, ndao pode fundamentar uma decisio de

atribuicao do exercicio em exclusivo a um dos progenitores.

O TEDH teve oportunidade de se debrugar sobre uma situagao em que
uma progenitora contestava a decisao do Tribunal Nacional em atribuir o
exercicio das responsabilidades parentais, no segmento da religiao, a ambos os
progenitores e como tal, na perspectiva da progenitora, ver limitado o seu

direito de vivenciar a sua religido com os filhos - (F.L. v. France (dec.))*;

No caso em concreto o TEDH justificou que tal solugao, a da atribuicdo
a ambos os progenitores do exercicio das responsabilidades parentais no
segmento da religidlo e como tal limitando o exercicio em exclusivo pela
progenitora se justificava sendo tal ingeréncia necessaria numa sociedade
democrdtica.
Por um lado, o TEDH notou, que a progenitora podia, sempre que as
criangas estivessem com ela, partilhar a sua religido com estas.
Por outro lado, o TEDH, lucidamente, nio deixou de por preto no
branco que o objetivo primordial é a defesa do interesse superior das criangas.

Como tal, aos olhos do Tribunal, este objetivo passa pela conciliagio das

opgbes educativas preconizadas por cada um dos pais e deve permitir

assegurar um equilibrio satisfat6rio entre as concepgdes de cada um, sem

qualquer juizo de valor.

O TEDH considera que desta posi¢ao decorre que, se a decisao do
Tribunal Nacional constituir uma violagao dos direitos garantidos a progenitora
pelo artigo 9. © da Convengao, essa violagio ¢ menor ¢ deve, em todo o caso,
ser considerada essencial para assegurar a conciliacio dos direitos da
progenitora com os direitos dos outros, neste caso especialmente os dos seus

tilhos, mas também os do pai das criangas. Daqui decorre que esta interferéncia

* https:/ /hudoc.echr.coe.int/eng# { %022itemid%22:[%22001-71411%22] } .
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nao foi desproporcional a prossecucao do fim legitimo prosseguido e deve,

portanto, ser considerada como necessdria numa sociedade democritica.

O TEDH entendeu que a decisao do Tribunal Nacional procurou apenas
resolver o conflito decorrente da oposicao entre as concepgoes educacionais

dos dois progenitores, com o objetivo de garantir o superior interesse dos filhos.

Deixou bem claro que sendo a “autoridade parental conjunta”, ou seja, o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais, ainda que as criangas
vivessem com a progenitora, com regime de convivio estabelecido a favor do
pai, o Gnico objetivo da decisdo nacional foi preservar a liberdade de escolha

das criangas, levando em considera¢ao as ideias educacionais do seu pai.

Ou seja, o TEDH foi peremptoério em estabelecer que a residéncia
das criangas, ou o facto de estarem mais tempo com um progenitor do

que o outro em nada importa para a questado da religido.

Mais uma vez o TEDH, e agora sob o prisma da queixa sobre uma
decisao de um Tribunal Nacional que, atinadamente, atribuiu o exercicio das
responsabilidades parentais, no segmento da religido, a ambos os progenitores
tirma o seu entendimento unanime de que em tal questio tem de ser permitido
a ambos os progenitores exercerem essa mesma responsabilidade parental e de

forma proporcional.

Este critério da proporcionalidade, porque coincidente com aquele que
emana do artigo 18.°, n.” 2 do Constituicao da Republica Portuguesa é de facil
assimilacdo e como tal, também sob este prisma, se verifica que entendimentos

que sejam distintos sdo desconformes com a Convengao.

*

III. Objecgao de consciéncia.
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A objecdo de consciéncia é um direito indissociavel da liberdade de
consciéncia, na medida em que as convic¢oes individuais poderao legitimar a
recusa de cumprimento de um dever juridico.

Estando preenchidos os pressupostos para o exercicio deste direito o
legislador portugués reconhece a importancia do direito a objecdo de
consciéncia, salvaguardando a sua existéncia e o seu procedimento em varias
areas.

A objecdo de consciéncia ¢ um direito indissociavel da liberdade de
consciéncia, que deve ser garantido como forma de manutengao do equilibrio
social.

“O direito a objecio de consciéncia consiste no direito de nao cumprir obrigagoes on
nao praticar atos gue conflituem essencialmente com os ditames da consciéncia de cada nm.”””

Este direito corresponde a “posicao subjetiva constante do Direito
Constitucional, pela gual se isenta de quaisquer sangdes o incumprimento de um dever juridico
especifico, por razoes relacionadas com as conviccoes do respetivo titular, desde que realizado
de um modo individual, pacifico e privado.”’

Isto pressupde que um dever juridico cujo incumprimento era
sancionado, passa a ser licito por o direito de objecdo de consciéncia funcionar
como uma clausula de exclusio de ilicitude. No caso de estarmos perante um
ilicito de Mera Ordenagdo Social, o direito de objecdo de consciéncia torna o
incumprimento licito, funcionando novamente como uma clausula de exclusio
de ilicitude. Quanto ao Direito Disciplinar, o direito de objecdo de consciéncia
funciona como uma cldusula de justificacio.”

Curiosamente ha quem defenda que foi “...seguramente com o advento

do Cristianismo que surgiram as condi¢oes necessarias ao surgimento do direito

1 Cfr. VITAL MOREIRA e GOMES CANOTILHO, #12 Constituicio da Repriblica Portugnesa Anotada,
Vol. I, 4* Ed. Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 616.

' Cfr. BACELAR GOUVEIA, JORGE, i Objecio de Consciéncia (direito fundamental a), Dicionario
Juridico da Administragao Puablica, VI, Livraria Arco-Iris, Lisboa, 1994 pp. 8.

2 ide PEREIRA COUTINHO, FRANCISCO, i Sentido e Limites do Direito Fundamental a Objecio
de Consciéncia, Themis, ano VI, n.° 11, 2005, pp. 261.
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a objeccao de consciéncia, na medida em que foi com aquele que primeiro
nasceu a distincio entre a obediéncia a Deus e a obediéncia as leis terrenas.”
A actual consagracio da objeccdo de consciéncia evoluiu através das
exigencias decorrentes de uma cidadania inerente a um Estado de Direito
Democratico, exigéncias essas que surgem sempre que nos vemos confrontados
com questoes “fracturantes” para cada um de nos.
Em diversos ordenamentos juridicos assiste-se a consagracao do estatuto

do objector de consciéncia, com dimensoes distintas, mas sempre ligadas ao

respeito pela liberdade de crenca e de consciéncia™.

? Cfr. PEREIRA COUTINHO, FRANCISCO 71 Sentido e limites do direito fundamental a objeccio de
consciéneia, FDUNL N.° 6 - 2001, pPp- 4, disponivel em
https://www.fd.unl.pt/Anexos/Downloads/223.pdf.

** No que se refere aos Estados Unidos da América veja-se RICHARD L. PERRY, JOLIN C.
COOPER (eds), Sources of Our Liberties, Nova lorque, 1972, pp. 330 e segs; KEN GREENWALT,
Conscientions Objection, in Encycplopedia of the American Constitution, Nova lorque, 1986,
vol. I, p. 353 apud DE SOUSA E BRITO, JOSE voto de vencido ao Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 5/96, de 16 de Janeiro, publicado na Revista de Legislacio e
Jurisprudéncia, ano 129°, n.” 3865, p. 111.

Sobre a evolugao da jurisprudéncia, a propésito do direito a objec¢ao de consciéncia,
pelo Supremo Tribunal Americano, cfr. JAVIER MARTINEZ-TORRON, La Objecion de conciencia
en la_jurisprudencia del Tribunal Supremo Norte americano, in Anuario de derecho eclesiastico del
Estado, vol. I, Madrid, 1985, pp. 395 a 458.

Para o caso italiano vide LAMEGO, JOSE in Sociedade Aberta e liberdade de consciéncia — o
direito fundamental de liberdade de consciéncia, AAFDL, Lisboa, 1985, p. 114 e 115 e VENDITTI,
RODOLFO, Le Recenti Novita Giurisprudenziali. Dovere costitugionale di difesa e servizio civile
dell obiettore di coscienza (Sent. 164/1985 della Corte Costituzionale), in Obiezione di Coscienza
al Servizio Militare: profili giuridici e prospective legislative, CEDAM, Padova, 1989, p. 15 e
ss.

Na Alemanha, o direito a objecgao de consciéncia encontra consagragao na respectiva
Constituigao, no artigo 4.%, n.° 3, o qual preve expressamente a objec¢ao de consciéncia ao
servico militar como direito fundamental.

Em Francga, o estatuto do objector de consciéncia foi regulado pela Lei de 21 de
Dezembro de 1963, incluida na Lei de 10 de Junho de 1971, relativa ao Cédigo do Servico
Nacional. Importa, a este respeito, salientar que estas leis tém também elas valor
constitucional visto serem abrangidas pela clausula aberta dos principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica Francesa. Para maior desenvolvimento, cfr. LAMEGO,
JOSE op. cit., p. 113 e JEAN-PAUL PANCRACIO, Le nouveau statut des objectenrs de conscience, in
Revue du droit public et de la science politique en France et a 1"étranger, t. 101, n.° 1, Paris,
1985, pp. 103 e ss.

o estatuto do objector de consciéncia foi regulado em Espanha pela Lei n.° 48/84 que, no
seu art. 1°, n.° 2, reconhece que as convicgoes de ordem religiosa, ética, moral, humanitaria,
filosofica e outras do mesmo género podem fundamentar o pedido de obtencio deste
estatuto. Sobre o tratamento do direito a objec¢dao de consciéncia em Espanha, cfr. RAMON
SORIANO, “La Objecion de Conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacion
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A referéncia a liberdade de consciéncia enquanto direito fundamental
vira a ser retomada somente pela Constituicao de 1976, a qual preve
expressamente esta liberdade no seu artigo 41.°, n.° 1, e, inclusivamente, vai
mais longe, consagrando, finalmente, como corolario daquela liberdade, o
direito a objec¢ao de consciéncia, o qual pode ser prosseguido mesmo fora do
ambito religioso.

A objec¢ao de consciéncia tem como figuras afins a desobediéncia ao
Direito, a desobediéncia civil, o direito de rebeliao, o direito de resisténcia e a
liberdade religiosa.

A liberdade religiosa, como supra se viu na perspectiva do TEDH,
permite a livre escolha de condutas religiosas sem que existam sangoes
exteriores.

A motivacao do exercicio do direito de objecao de consciéncia mais usual
sao as convicgdes religiosas. Porém, estes dois direitos sio autbnomos e tém
ambitos de aplicagao diferentes, tendo o direito de obje¢ao de consciéncia um
ambito muito mais restrito

Entre as varias modalidades em que se pode decompor o direito a
objec¢ao de consciéncia a mais usual é aquela que se funda em convicgoes
religiosas. No entanto, actualmente verifica-se um alargamento dos motivos que
podem estar na origem do mesmo, congregando razdes de ordem ética,
filosoficas, ideoldgicas e mesmo politicas A titulo exemplificativo, questoes
como o aborto, a eutanasia, a pena de morte, a reac¢ao perante ordens injustas
ou a recusa de prestacdo do relacio ao servico militar sio exemplos de eventual
uso do direito a objeccao de consciéncia com fundamento nas referidas

modalidades.

en el ordenamento juridico espanol”, in Revista de estudios politicos, n.” 58, Nueva Epoca,
Madrid, 1987, p. 61 e segs.

Desde 1916 que o Reino Unido reconheceu um estatuto legal aos objectores de consciéncia
tendo, em 1946, regulado o mesmo no National Service Act.
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A este prop6sito sustentam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA™ que
depois da revisio de 1982 “...a Constituicdio ndo reserva a objeccdo de
consciéncia apenas para as obrigacOes militares (cfr. artigco 276.°, n.° 4), nem
somente para os motivos de indole religiosa, podendo invocar-se em relacdo a
outros dominios e fundamentar-se em outras razoes de consciéncia (morais,
filosoficas, etc.).

A inser¢ao sistematica no capitulo 11, destinado aos direitos, liberdades e
garantias implica, nos termos do art. 17.° da CRP, o adoptar do regime juridico
proprio deste tipo de direitos fundamentais, ou seja, o assumir de um conjunto
de normas e principios que regulam o seu exercicio. O direito fundamental a
objecc¢ao de consciéncia caracteriza-se assim, quanto ao regime de exercicio, por
ser dotado de uma eficacia imediata e indirecta: imediata, na medida em que ¢
consagrada através de uma norma constitucional preceptiva, ou seja, uma
norma com eficacia imediata destinada directamente aos cidaddaos e ndo ao
Estado, como acontece com as normas programaticas; e indirecta, uma vez que
a disposi¢ao constitucional que a preve, nao é exequivel por si mesma, sendo
por isso uma norma incompleta, pois exige uma posterior intervengao
legislativa que proceda a sua execugao. Concluindo, estamos perante um direito
procedimentalmente dependente que necessita de lei infraconstitucional para
permitir a sua realizagao efectiva.

Conforme #nfra se constatara, a jurisprudéncia do TEDH infirma esta
conclusao de ordem juridica nacional.

Como ¢ que pode o estatuto de objector de consciéncia aplicar-se?

A questdo da objec¢ao de consciéncia podera ser colocada, desde logo,
sob o prisma da exclusao da ilicitude do comportamento do progenitor que,
tendo uma religiao distinta do progenitor a quem foi atribuido, em exclusivo, o

exercicio das responsabilidades parentais no segmento da religiao, se recusa a

% Op. cit., p. 243 ¢ 244
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levar os filhos ao culto da religidao que o outro progenitor escolheu, a respectiva
evangelizacio e actividades para-religiosas (coro, quermesses, encontros,
etc...).

Para além do mais, importa ter em conta que um progenitor ao impor
actividades para os dias em que as criangas estdo com o outro progenitor, tal
implica uma alteracdao do regime, sem que previamente tal tivesse sido discutido
judicialmente.

O artigo 9.° da Convengao nao prevé ou menciona, expressamente, O
direito a objec¢do de consciéncia, quer no plano civil, quer militar.

Niao obstante o TEDH decidiu que as garantias do artigo 9.° da
Convengao aplicam-se quando existe uma oposi¢ao do individuo motivada por
um conflito, sério e insuperavel, entre o comando imperativo estadual e a
consciéncia individual ancorada em convicgoes religiosas ou outras.

Da perspectiva da CEDH pode surpreender-se uma violacao do artigo
3.°

Na verdade, a posi¢iao formal ou tecnocrata (o que nio deixa de ser
irénico ja que se fala da jurisdicdo da Familia e da Crianca) pode levar a que o
progenitor que se recuse a fazer o que o outro progenitor impoem seja,
recorrentemente, condenado por incumprimentos. E durante toda a
menoridade da, ou das, criancas!

Nesta perspectiva o regime legal portugués aplicavel nao prevé um meio
apropriado para lidar com a recusa do progenitor em obedecer ao outro
progenitor e a decisao judicial em razao das suas convicgoes religiosas.

Tendo em conta a natureza da legislacio portuguesa que sé admite
mudangas se existirem factos supervenientes para tanto, o progenitor esta
colocado numa posi¢ao de interminaveis incumprimentos, condenagoes em

multa e indemnizacao.
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Tal gera, aos olhos do TEDH, uma manifesta despropor¢ao face ao
objectivo que € levar a que o progenitor cumpra o comando judicial — nesta
ordem de ideias vide o acérdio do TEDH Ulke v. Turkey™.

A proposito do TEDH importa dar nota que através da sua Grande
Camara — acérdao Bayatyan v. Armenia — em 7.7.2011 inflectiu o seu
entendimento anterior e decidiu aplicar o artigo 9.° da Convencao ao objector

de consciéncia, mesmo quando o Estado Membro ndo reconhece

expressamente essa qualidade ou estatuto.

O TEDH fundou a sua viragem no facto de que a interpretacao restritiva
até ali por si acolhida havia deixado de fazer sentido face aos importantes
desenvolvimentos ocorridos a nivel internacional e ao nivel doméstico dos
sistemas legais dos Estados membros do Conselho da Europa.

O TEDH abandona a limitagao do artigo 4.°, § 3 (b) da Convencao e
afirma que apesar do artigo 9.° nao se referir expressamente a um direito de
objector de consciéncia a oposi¢ao a cumprir o servico militar obrigatério com
base em crenca religiosa ou outra ¢ motivo suficiente para chamar a colagao e
aplicar as garantias do artigo 9.°.

Num paralelo, cremos que, com vista a excluir a ilicitude de um
comportamento incumpridor do regime de responsabilidades parentais se pode
afirmar que nio ¢ exigivel ao progenitor que tem outra religido, ou pelo menos,
nao tem religido, se possa impor que este pratique actos de culto e afins s6 para
que possa estar com o filho, sob pena de nio o fazendo ver-se condenado
sistematicamente.

Este argumento das condenagdes sistematica e repetidas foi, igualmente
utilizado pelo TEDH para concluir que existe a violagao do artigo 9.° da
Convencao. Em concreto o argumento do TEDH ¢ que o Estado Membro nao

tem uma solugao alternativa que, num juizo de adequacao e proporcionalidade,

% Disponivel em  https://hudoc.echr.coe.int/eng-press# {%022itemid%022:[%22003-
1567919-1641153%22]}.
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respeite a ideologia religiosa do cidadao e permita conjugar com a obrigacao
que lhe ¢ imposta (no caso, em si prépria, violadora da CEDH) — vejam-se os
acordaos Ercep v. Turkey : Feti Demirtas v. Turkey, judgment (Chamber) of 17
January 2012; Buldu and Others v. Turkey, judgment (Chamber) of 3 June
2014..

No paralelo que nos releva, cremos que a violagio da Convengio
ocorrera porquanto o Estado Contratante ndo tem uma solu¢do capaz de
permitir a dois progenitores com religides distintas (ou sem convicgdes desse
género) partilharem com os filhos essas mesmas convicgdes sem que tal permita
a um deles impor sobre o outro essas mesmas convicgoes; nomeadamente
obrigando-o a frequentar situagoes de culto e afins quando as criangas estdo
com o outro progenitor, a ver o tempo que esta com o filho limitado ou mesmo
deixar de estar com o filho.

Numa palavra: o Estado Contratante tem de garantir que a um progenitor
nao seja imposto praticar actos de religido que ndo professa para que possa estar
com os filhos; e garantir que nao seja possivel, em nome da opgao religiosa de
um dos progenitores que o filho passe menos tempo com o outro progenitor.

Um outro ponto importa dar nota.

A arrogancia do estatuto de objector de consciéncia ¢ uma garantia que
o Estado Contratante tem de conceder. Consequentemente, se um progenitor
a tal se arroga, em sede de incumprimento e tal estatuto nao lhe é garantido tal
comportamento nao pode, igualmente, deixar de ser entendido como violador
do artigo 9.° da Convencao — cfr. acérdao Papavasilakis v.Greece.

Deste aresto resulta, igualmente, firmado o entendimento que as
convicgoes do objector de consciéncia nio tém de ser necessariamente
religiosas.

A escolha de ndo ter religido é, em si, uma escolha religiosa. Aplaude-se
o TEDH por esta posicao ja que a mesma supera a barreira do formalismo

tecnocrata.
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A supremacia do fundo sob a forma dita, assim, para o TEDH que ¢ o
conteudo das convicgdes que moldam a pretensao do cidadao.

Uma outra consequéncia do abandono do formalismo das convicgdes
esta no fazer desaparecer as dificuldades que decorrem de, por exemplo, de
certas religides em que, por defini¢ao, inexistem templos, sacramentos ou rituais
pré-estabelecidos poderem ver ser reconhecidas aos seus professantes o
estatuto de objector de consciéncia.

Quer-nos parecer que nesta sede tudo se desenrolara no ambito da
producio de prova, em juizo, local onde competira ao objector de consciéncia
alegar o conteido das suas convicgoes. Ja nao assim quanto a prova, conforme
infra.

Claro esta que, no que concerne a convicgoes religiosas, nio poderao os
Tribunais portugueses escamotear a realidade ontologica de que cerca de 90%
da populacao se diz catélica. Tal implica uma possivel permeabilidade de todos
os demais 10% de cidadios a esta realidade.

Queremos dizer com isto que uma coisa sao convicgoes religiosas e outra
¢ lidar com realidades ligadas a outra religiao que nao a que o objector de
consciéncia professa. A mera participagao do objector de consciéncia em actos
de outra confissio, desde que nio tenha caracter regular ou sejam explicados
por factores externos — imagine-se a solu¢ao de compromisso entre dois
individuos que decidem casar, mas que professam religiGes distintas, uma delas
formalista e a outra ndo — nao deverdo servir para fundar juizos de infirmacao
sobre a substancia da convic¢ao religiosa do objector de consciéncia.

Na verdade importa nao olvidar que se em certas religides e crencas
existem comandos mais ortodoxos e inflexiveis, noutras o caracter ecuménico
e universal dita uma possivel convivéncia nada formal com outras religides.

Em suma, existindo um cerne proprio de convicgio do objector de
consciéncia, perfeitamente identificavel e consubstanciado, cremos que tal

devera ser bastante para lhe ser reconhecido esse mesmo estatuto.
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Alias, sobre esta questdo, da formalidade, o TEDH - Loffelmann v.
Austria; Gutl v. Austria; Lang v. Austria — decidiu que se verificava a violagao
do artigo 14.° da Conveng¢ao — proibicao de descriminagcdo — em conjugacao
com o artigo 9.° porquanto pelo simples facto do Estado Contratante nio
reconhecer uma confissao religiosa, nao atribuiu o estatuto de objector de
consciéncia ao cidaddo. Posi¢ao esta que, quanto a nos, corrobora a conclusio
supra.

O TEDH, nesta questao do objector de consciéncia, vai ao ponto de
afirmar que existe violagao do artigo 9.° da Convencao se o Estado Contratante
nao adoptar um procedimento efectivo e que seja acessivel criado para proteger
o direito a objeccao de consciéncia, em particular a introdugao de um quadro

estatutdrio capaz de ser judicialmente aplicado e de medidas especificas de

efectivacao.

Daqui decorre uma obrigagdo positiva para as autoridades
nacionais e que se a omitirem incorrem numa violacdo da Convengao —
cfr. Papavasilakis v. Greece, {§ 51-52.

No contra-ponto, no ambito da obrigagao negativa do Estado,
encontra-se a obrigacao deste Estado de se abster de qualquer interferéncia
desproporcionada e injustificada em cada caso particular.

Para o que ora releva existira a violagao dessa obrigagao de abstencao
quando o Tribunal, ciente das diferentes religides dos progenitores, confere a
um deles o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais; sabendo de
antemao que por via de tal decisdo o progenitor a quem foi retirado o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais de particular importancia vai ser
completamente cilindrado pelo outro ao impor tudo em mais alguma coisa.

A obrigacao positiva dos Estados Contratantes implica, segundo o
TEDH, que toda a actuacdo daqueles nao pode ser nem dissuasora, nem de
caracter punitivo - cfr. Adyan and Others v. Armenia, §§ 67-68). Daqui decorre

que a decisao do Tribunal Nacional nao pode, sob pena de violar o artigo 9.°
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da Convencio, colocar o exercicio exclusivo nas maos de um dos progenitores
pois que desta forma esta a enviar uma mensagem clara ao outro progenitor que
agora vai ter de obedecer a decisio judicial e por conseguinte fazer tudo que o
outro progenitor lhe impoe, pois que se nio o fizer serd condenado”.

Note-se que a questao que da o mote ao presente escrito se coloca com
base na existéncia de conflito e nada mais; nomeadamente qualquer prova de
que as convicgoes religiosas distintas dos progenitores poem em causa O
equilibrio psicolégico das criangas.

Até porque para isso é necessario uma prova pericial, sendo que numa
nota pratica importa deixar claro o seguinte: em caso de conflito niao s6 se
impoem decisoes, definitivas em tempo util, como igualmente importa que o
juleador tenha o discernimento de perceber que as decisdes provisorias
assumem uma importancia fulcral no desenvolvimento de casos em que existe
conflito.

A decisdo provisoria ira, desde logo, sedimentar o regime vivencial das
criangas e ira balizar a actuacdo dos progenitores. Quanto mais posiciao de

equilibrio existir entre os progenitores e quanto mais as crian¢as sentirem que

7 Sem prejuizo de ver o regime de visitas/contactos ainda mais diminuido por via de um
entendimento que ou o progenitor leva a crianga ao culto e a evangelizagao ou é-lhe imposto
judicialmente, por alteragdao posterior, que apenas pode estar com ela nos periodos em que
nao ha culto, evangelizagido e demais actividades religiosas e para-religiosas.

Este parece ter sido o sentido do acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de
12.5.2004, proferido no processo n.° 623/04-1, em que se sustentou a decisao da primeira
instancia que diminui o tempo de convivio do filho com um dos progenitores porquanto
este nao o levava a catequese - disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579e¢c004d3832/16ede85a84d32f95802
56ed90038d3ee?OpenDocument&Highlight=0,religi%C3%A30.

Ora, este tipo de decisdo abre a caixa de pandora, fazendo inculcar que mais importante do
que a crianga estar com um dos progenitores — nomeadamente quando com este estd apenas
ao fim-de-semana de 15 em 15 dias — ¢ o educagio religiosa e que ¢ admissivel diminuir o
tempo de convivio com o progenitor nao residente para permitir a ida a evangelizagao.

Tal entendimento ¢, clara e frontalmente, violador dos artigos 8.%, 9.° e 14.° da Convengio.
Segundo a Convencao a um dos progenitores ¢ licito, ainda que tenha a mesma religido do
outro, recusar-se a levar o filho a evangelizacdo e ao culto: seja por razoes de convicgdao
religiosa, seja por entender que ¢, no caso em concreto, o melhor para o seu filho, nem que
seja para que com ele esteja 0 maximo de tempo possivel.

Certo que ninguém negara que ¢ mais importante para um filho estar com o progenitor do
que com, v.g., o evangelizador.
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estao com ambos, em termos substancialmente idénticos, enquanto as criangas
continuarem a percepcionar a existéncia de familia, maior sera o ganho e a

defesa do seu supetior interesse®®.

% A propésito da questio deixa-se aqui o voto de vencido do Sr. Desembargador Pedro
Martins, proferido no acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 18.6.2020, proferido no
processo  n.° 2973/18.8T8BRR.L1-2, relatado por Jorge Leal, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/12£502475f2b6eca8025
858c00343e4a?OpenDocument&fbclid=IwARI1BQt25UibG4QhOA71pMDvZ6] X1mwen
4BCc4fVv2NBE3tkVeMhZ78q8SSQ) o qual é em tudo revelador do que defendemos:
“Pedro Martins (com declaragao de voto):
Nio subscrevo as criticas feitas a fixagdo do regime provisorio.
Considero que elas tém como pano de fundo apenas o que um dos
progenitores diz, sem rasto nos factos provados. Alids, a seguir-se a
sugestdo de solugdo conexa com tais criticas, provavelmente hoje o
menor estaria a viver s6 com um dos progenitores e Invocar-se-ia a
consumagio da situacio para a manter, como se tem visto acontecer
noutros casos, e muito provavelmente o menor acabaria por perder a
ligacdo com o outro progenitor.”
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