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Sumario

I.- A questao atinente a educacao religiosa da crianca constitui uma questao
de particular importancia, mesmo que nao tenha sido enumerada como tal no
acordo de regulacao das responsabilidades parentais

II.- Deduzindo o progenitor incidente de incumprimento das responsabilidades
parentais com fundamento na mae, a revelia da vontade daquele, inscrever a
crianga na catequese, deve proceder-se a audigdao da crianga antes de ser
proferida decisao (Artigos 442, n°2, 352, n?3, do RGPTC e Artigo 19019, n®3,
do Cédigo Civil).

III.- Tendo sido omitida a audicao da crianca, cabe ao Tribunal da Relacao
anular oficiosamente a decisao proferida em 12 instancia com fundamento na
necessidade de ampliacao da matéria de facto porquanto o apuramento da
opinido da crianga integra matéria de facto essencial para apreciagao e
decisao deste processo de jurisdigcao voluntaria.

IV.- Nao tendo sido tal anulacao da decisao requerida pelos progenitores, em
matéria de custas ndao operam os critérios do vencimento ou do proveito
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(Artigo 5272 do Codigo de Processo Civil), nao sendo admissivel fixar as
custas, na vertente de custas de parte, pela parte vencida a final.

V.- Na situacgao referida em IV, havera que aplicar analogicamente o Artigo
5322, n?3, do Codigo de Processo Civil, condenando as partes nas custas, na
vertente de custas de parte, em partes iguais

Texto Integral

Acordam os Juizes na 7% Secg¢do do Tribunal da Relagdo de (...):

RELATORIO

Em 16.12.2019, BB intentou contra DD incidente de incumprimento das
responsabilidades parentais, relativamente ao filho menor de ambos, MM,
pedindo que a Ré seja condenada pelo incumprimento e que se determine que
o menor nao frequente qualquer educacao religiosa, crista ou outra.

Foi realizada conferéncia de pais, na qual os progenitores nao chegaram a
acordo.

As partes foram notificadas nos termos e para os efeitos do disposto no artigo
39.9, n.2 4, aplicavel ex vi do artigo 41.2, n.2 7, do RGPTC, tendo apresentado
alegacgoes e requerimentos probatdrios.

O progenitor Requerente alegou, em sintese e com relevo, que:

§ O menor nascido em 25.2.2010 foi batizado contra a vontade do aqui
Requerente em 28.5.2011.

§ Em data que ndo sabe precisar mas que cré em finais do ano de 2015 a
Requerida inscreveu o menor na catequese, a frequentar todas as quintas-
feiras e realizada na Igreja de (...).

§ Durante varios anos, a Requerida escondeu esse facto do Requerente bem
sabendo que este se oporia a tal frequéncia de doutrinacao religiosa.

§ O menor tem receio que o pai descubra que esta a frequentar a educacgao
religiosa crista, por a Requerida sem qualquer pejo instruir o menor a mentir
ao pai sobre essa situacgao, e outras.

§ Apesar de a Requerida manipular o menor para mentir ao pai sobre essa
questao, o Requerente confirmou que o menor foi novamente inscrito e
frequenta a catequese no corrente ano letivo.
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§ O Requerente é ateu mas de descendéncia judaica e tal facto é do
conhecimento da Requerida, assim como a oposigao deste a que o filho seja
formado na fé crista.

A progenitora Requerida alegou, em sintese e com relevo, que:

* O menor foi batizado na religiao Crista, com a aceitacao e participacao do
Requerente e sua familia.

* O Menor veio a ser batizado na Igreja de (...), em (...), aos 28 de maio de
2011.

* Nunca, em momento algum, mencionou a sua oposicao, tampouco
desconforto, na cerimoénia do Batismo, tendo estado presente, participado
e, até como o mesmo refere, contribuido para o almogo de comemoragao
no seio familiar.

* O Requerente, durante a relacao com a Requerida, nunca mencionou a
sua “ascendéncia judaica” ou o seu “ateismo”.

* Enquanto mantiveram uma relacao, o Requerente e a Requerida
comemoraram sempre o Natal (Catdlico).

* A Catequese é uma das varias formas do Menor entender a sua religiao
(religiao na qual foi batizado), tal como a oracao, a participacao em
celebragoes religiosas, a comemoracao do Natal e Pascoa, reitere-se,
eventos que o Requerente e a Requerida celebravam enquanto casal e na
presenca do menor.

* O filho menor de ambos esta inscrito na catequese ha quase 4 (quatro)
anos, com o conhecimento do Requerente.

* O menor nao é obrigado a frequentar a catequese, antes apreciando as
atividades desenvolvidas pela paroquia.

Terminou pedindo que o presente incidente seja julgado improcedente.

Apo6s julgamento, foi proferida sentenca que julgou improcedente o incidente
de incumprimento da regulagcao das responsabilidades parentais.

kkk

Nao se conformando com a decisao, dela apelou o requerente, formulando, no
final das suas alegagdes, as sequintes CONCLUSOES:

«

1.-A presente decisao foi proferida ao abrigo do art. 41.°, RGPTC, devendo as
mesmas serem sempre fundamentadas de facto e de direito.

2.-Na decisao de fixar o superior interesse do menor em continuar a
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frequéncia da catequese, tendo sido carreada para os autos a oposigao do
requerente na educacgao religiosa do menor, tendo a essa frequéncia sido
completamente omitida deste, pelo menos até 2018, e nao ponderando os
alegados normativos de a educacgao religiosa ser questao de particular
importancia e de autodeterminacao religiosa dos menores, consequentemente,
nao foi efetuada uma apreciagao fundamentada de facto e direito.

3.-A decisao final relativamente a frequéncia do menor na catequese e
resultante destes autos carece de fundamentacao, ficando assim ferida de
nulidade nos termos do artigo 615. °, n.° 1, alinea b) do CPC e por violagao do
disposto no 607.°, n.° 4, ambos do CPC aplicavel pelo disposto no artigo 986.°
n.° 1 do CPC.

4.-Caso assim nao se entenda, a cautela, arguiu-se a fundamentacao deficiente

com vista a devolucéo do processo a 12 Instancia para devida fundamentagao
de facto e absolutamente de Direito sobre o superior interesse de frequentar a
catequese, porque,

5.-A falta de fundamentacao da decisdao da matéria de facto, bem como a sua
deficiéncia ou insuficiéncia, em violacao do disposto no n.° 4 do art.° 607.° do

CPC nao gera nulidade, mas tem como sanc¢do a devolucao dos autos a 12
instancia, a fim de que a matéria de facto ai seja devidamente fundamentada
(art.° 662.°, n.° 2, al. c) do CPC).

6.-Devem nesse caso, os autos ser devolvidos a primeira instancia, com vista a
fundamentacgao de facto e de Direito porque ao menor ficou decido ser
instruida a religiao catdlica, quando tal decisdao depende do consentimento de
ambos o0s pais, e do menor a partir dos dezasseis anos.

7.-Pois ao determinar que o menor devera continuar na educacao religiosa
imposta pela mae, a douta sentenca violou os normativos invocados de
liberdade religiosa do menor, sobre questao de vital sensibilidade na educacao
do menor, sem ouvi-lo e baseando-se num juizo sobre a conveniéncia que
extrapolou a prova produzida; e

8.-Nao fundamentando a nivel de Direito nos normativos em que se baseou,
tal decisao de determinar a continuacgao da frequéncia do menor na catequese,
tal sentenca, encontra-se viciada de falta de fundamentacao absoluta de
Direito pelo menos.

9.- Quanto aos factos incorretamente julgados sao os que o ora recorrente
considera que deveriam ter sido dados como provados, conforme mencionado
e identificado supra, ja que o Tribunal a quo os ignorou em absoluto;

10.-Com efeito, o tribunal ignorou a prova que foi junta aos autos, de enorme
relevancia para o objeto da presente decisao, que ora se recorre, e que foi
discriminadamente identificada nas presentes alegacoes;

11.-Ignorou também o depoimento da requerida nas partes transcritas acima
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de minutos 1.50, 6.15, 10.00 e de CC com inicio de transcri¢cao ao minuto
1:53, em que confirma-se o alegado pelo requerente, de que demonstrou a sua
oposicao ao batizado.

12.-Devendo assim dar como provado os factos nao provados de a) e b) da
douta sentenca em reparo.

13.-Como ignorou o Tribunal, no mesmo depoimento da requerida de minutos
23.50, 31.14, 32.30 acima transcritos, onde confirma ter inscrito o menor
sabendo de antemao a oposicao do requerente na catequese, e sem o
informar;

14.-Tal qual o depoimento do Requerente e de PG (gravacoes transcritas
respetivamente a 1.33 e minutos 3.43 supratranscritos);

15.-Devera a sentenca proferida ser substituida no facto ndao provado c), por
uma que determine que a decisao da educacao religiosa do menor foi tomada
“as escondidas” do pai e dele culposamente omitida pela requerida do
requerente até 2018 pelo menos, 2019 certamente;

16.-Por as mesmas declaragoes da requerida verbalizar que tinha
conhecimento da ascendéncia judaica do requerente por meio de uma avo (cf.
transcricao depoimento desta de minuto 27.54) deve o facto e) ser dado como
provado.

17.-E assim condenando-se a requerida pelo incumprimento alegado e
provado

18.-Na reapreciagao da matéria de facto o tribunal da Relagao fazendo uso
dos seus poderes de livre apreciacao dos meios de prova, deve alterar o
decidido pelo tribunal a quo quando verifique erro de julgamento.
19.-Impoem-se a verificagcao dos factos a), b) na parte em que tal oposicao do
requerente foi presenciada pelo menos pela requerida e pelo paroco por, além
do alegado pelo requerente na sua P.I., das suas declaragoes, das declaragoes
da aqui recorrida e de CC todas transcritas, que o batizado na verdade
realizou-se contra a vontade deste.

20.-Também o facto c) deve ser dado como provado face a prova documental
junta e ao depoimento do requerente, da requerida e de PG, de que o menor
foi inscrito sem conhecimento/consentimento do Requerente.

21.-Sobre o facto do conhecimento de pelo menos antes do batizado, por parte
da requerida, que o requerente é de ascendéncia judaica, deve também ser
dado como provado o facto e). Assim,

22.-Conforme mencionado e identificado supra, os factos incorretamente
julgados sao os que o ora recorrente considera que deveriam ter sido dados
como provados, ja que o tribunal a quo os ignora em absoluto;

23.-Com efeito, o tribunal ignorou a abundante prova que foi junta aos autos,
de enorme relevancia para o objeto da presente decisdo, que ora se recorre, e
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que foi discriminadamente identificada nas presentes alegagoes;

24.- E dessa prova que resultam os pontos de facto que deveriam ter sido
dado como provados e que foram discriminados supra e que se dao, neste
segmento conclusivo, como integralmente reproduzidos.

25.-Toda esta prova foi admitida por acordo, porquanto a ora recorrida nao
impugnou a documentacao em que ela se encontra suportada, em concreto os
emails juntos pelo requerente.

26.-Pelo que se encontram incorretamente julgados os factos nao provados em
a), b) c) e e), pelas razoes expostas, e em especial por confirmado pela
requerida em diversos momentos do seu depoimento que a inscrigao na
catequese nao é algo consensual, assim como, que a mesma foi realizada
unilateralmente, por tal facto omitir deliberadamente do aqui recorrente pai.
27.-Tudo com vista a alteracao da sentencga por uma que nao determine a
decisao de doutrinar o menor na fé religiosa crista, por entender-se ao abrigo
de todo o normativo invocado violar o artigo 11.° n.° da Lei 16/2001 eon.° 1
do 1885.° do Cddigo Civil, entre outro acima plasmados;

28.-Entendendo-se assim nao ser do superior interesse do menor verbalizar
que “as pessoas devem acreditar em Jesus”, e por ter sido encaminhado para a
fé crista, uma vez tal opinido que limita a sua autodeterminagao religiosa.
29.-Sendo uma questao de particular importancia impunha-se outra sentenca,
sobre a matéria de facto provada por um lado, mas especialmente pela falta de
certeza juridica na decisao leviana de determinar a frequéncia do menor a
catequese, uma que deixasse aos pais, ambos, a escolha da orientacao do
menor.

Termos em que deve o presente recurso ser julgado procedente e provado e
apos a reanalise da prova testemunhal produzida e da apreciacao critica da
prova junta aos autos a luz das mesmas testemunhas e conclusoes; ser julgado
a presente acao de incumprimento das responsabilidades parentais provada e
procedente condenando-se a requerida pelo incumprimento da questao de
vital importancia que é a educacao religiosa, e;

Fixando o superior interesse do menor, de acordo com a legalidade, face a
oposicao fundamentada do requerente, e nao continuar com a doutrinagao
religiosa do menor, por violacao das invocadas leis nacionais e internacionais
invocadas; atendendo-se, igualmente, ao superior interesse da menor e a sua
liberdade de escolha apds os 16 anos.

Em consequéncia ser a douta sentencga revogada e substituida por outra que
impeca a requerida de unilateralmente decidir a educacao religiosa do menor
e que a condene ao incumprimento nos termos e para os efeitos do artigo 41.°
pela inscricao do menor na catequese em violagao da liberdade religiosa do
menor.
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Contra-alegaram a progenitora e o Ministério Publico, pugnando pela
improcedéncia da apelacgao (fls. 166-175 e 176-177).

QUESTOES A DECIDIR

Nos termos dos Artigos 6352, n24 e 6399, n21, do Cdédigo de Processo Civil, as
conclusoes delimitam a esfera de atuacgao do tribunal ad quem, exercendo um

funcao semelhante a do pedido na peticao inicial.lll Esta limitacao objetiva da
atuacao do Tribunal da Relagao nao ocorre em sede da qualificagao juridica
dos factos ou relativamente a questoes de conhecimento oficioso, desde que o
processo contenha os elementos suficientes a tal conhecimento (cf. Artigo 59,
n?3, do Cddigo de Processo Civil). Também nao pode este Tribunal conhecer
de questdes novas que nao tenham sido anteriormente apreciadas porquanto,
por natureza, os recursos destinam-se apenas a reapreciar decisoes
proferidas, ressalvando-se as questoes de conhecimento oficioso, v.g., abuso

[2]

Nestes termos, as questoes a decidir sao as seguintes:

de direito.

i.- Nulidade da sentenca por falta de fundamentacao;
ii.- Ampliacao da decisao de facto;

iii.- Impugnacao da decisao da matéria de facto;

iv.- Frequéncia da catequese pelo menor.

Corridos que se mostram os vistos, cumpre decidir.

FUNDAMENTACAO DE FACTO

A sentenca sob recurso considerou como provada a seguinte factualidade:
1.-MM nasceu no dia 25 de fevereiro de 2010, tendo actualmente 11 anos de
idade.

2.-O menor MM ¢ filho de BB (Requerente) e de DD (Requerida).

3.-A crianca MM foi batizada na Igreja de (...), em (...), no dia 28 de maio de
2011.

4.-Os padrinhos de baptismo do MM foram escolhidos pela progenitora
Requerida.

5.-No baptizado do MM estiveram presentes o progenitor Requerente e a
familia paterna, a progenitora Requerida e a familia materna do menor.
6.-Os pais do menor MM, ora Requerente e Requerida, separaram-se em
2014.
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7.-Nos autos principais de regulacao das responsabilidades parentais, por
acordo dos progenitores homologado por sentenca proferida em 06 de
setembro de 2016, transitada em julgado, cujo teor aqui se da por
inteiramente reproduzido, ficou determinado, além do mais, que:

«1.- Fixa-se a residéncia do menor MM, com a mde, DD.

2.- O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida
corrente do filho serd exercido nos seguintes termos:

2.1.- Quando o filho estd aos cuidados da mde com quem reside
habitualmente: pela mde singularmente.

2.2.- Quando o filho estd ao cuidado do pai com quem se encontra
temporariamente: pelo pai singularmente, sendo que este ultimo, ao exercer
as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orientagées educativas mais
relevantes definidas pela mde, com quem o filho reside.

3.-As responsabilidades parentais relativas as questoes de particular
importancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos o0s pais.
Definem-se como questées de particular importdncia, dependentes de decisdo
conjunta:

3.1.- A alteragdo da residéncia do filho para o estrangeiro ou para fora da drea
metropolitana de (...);

3.2.- Os tratamentos e intervencoes médicas e medicamentosas que possam
causar perigo para a vida ou perigos graves ou definitivos na integridade fisica
ou na saude do filho, ressalvadas as situagées urgentes em que cada um dos
pais pode agir singularmente e comunicar ao outro logo que possivel;

3.3.- As intervencgodes estéticas lesivas da integridade fisica;

3.4.- A captagdo de som e imagem divulgdvel em meios de comunicagdo social.
(...)»

8.-O menor MM encontra-se inscrito e frequenta a catequese desde 2017.
9.-O menor gosta das atividades desenvolvidas na catequese, nomeadamente
mausica, fichas de reflexao, actividades de solidariedade, canticos, falando com
entusiasmo sobre o que aprende.

10.-O MM é descrito pela familia como uma crianca sensivel, afectuosa, calma
e comunicativa.

11.-0O progenitor Requerente declarou nao concordar que o seu filho MM
frequente a catequese.

FUNDAMENTACAO DE DIREITO

NULIDADE DA SENTENCA POR FALTA DE FUNDAMENTACADO.

Argui o apelante que a sentenca é nula por falta de fundamentacao
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(conclusodes 1 a 6), devendo os autos ser devolvidos a primeira instancia com
vista a fundamentacgao de facto e de direito «porque ao menor ficou decidido
ser instruida a religido catolica, quando tal decisdo dependente do
consentimento de ambos os pais, e do menor a partir dos dezasseis anos.»

Apreciando.

Nos termos do Artigo 6152, n21, alinea b), do Cédigo de Processo Civil, é nula
a sentenca quando nao especifique os fundamentos de facto e de direito que
justificam a decisao. Trata-se de um vicio formal, em sentido lato, traduzido
em error in procedendo ou erro de atividade que afeta a validade da sentenca.

Ensinava a este proposito ALBERTO DOS REIS, Cdédigo de Processo Civil
Anotado, V Volume, p. 140, que

«H4& que distinguir cuidadosamente a falta absoluta de motivacao da
motivacdo deficiente, mediocre ou errada. O que a lei considera nulidade é a
falta absoluta de motivacao; a insuficiéncia ou mediocridade da motivacao é
espécie diferente, afeta o valor doutrinal da sentenca, sujeita-a ao risco de ser
revogada ou alterada em recurso, mas nao produz nulidade.

Por falta absoluta de motivacao deve entender-se a auséncia total de

[31

fundamentos de direito e de facto.»

Nas palavras precisas de Tomé Gomes, Da Sentenca Civel, p. 39, «Assim, a
falta de fundamentacao de facto ocorre quando, na sentencga, se omite ou se
mostre de todo ininteligivel o quadro factual em que era suposto assentar.
Situacao diferente é aquela em que os factos especificados sao insuficientes
para suportar a solucao juridica adotada, ou seja, quando a fundamentacao de
facto se mostra mediocre e, portanto, passivel de um juizo de mérito negativo.
/ A falta de fundamentacao de direito existe quando, nao obstante a indicacao
do universo factual, na sentenca, nao se revela qualquer enquadramento
juridico ainda que implicito, de forma a deixar, no minimo, ininteligivel os
fundamentos da decisao.»

Conforme se refere de forma lapidar no Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 26.4.95, Raul Mateus, CJ 1995 -1I, p. 58, “(...) no caso, no aresto em
recurso, alinharam-se, de um lado, os fundamentos de facto, e, de outro lado,
os fundamentos de direito, nos quais, e em conjunto se baseou a decisao. Isto
é tao evidente que uma mera leitura, ainda que obliqua, de tal acordao logo
mostra que assim é. Se bons, se maus esses fundamentos, isso é outra questao
que nesta sede nao tem qualquer espécie de relevancia.” O mesmo Tribunal
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precisou que a nulidade da sentenca por falta de fundamentacao nao se
verifica quando apenas tenha havido uma justificagao deficiente ou pouco
persuasiva, antes se impondo, para a verificagdo da nulidade, a auséncia de
motivagdao que impossibilite o antincio das razdes que conduziram a decisao
proferida a final (Acérdao de 15.12.2011, Pereira Rodrigues, 2/08). S6 a
absoluta falta de fundamentacao - e nao a sua insuficiéncia, mediocridade, ou
erroneidade - integra a previsao da alinea b) do n°1 do Artigo 6152, cabendo o
putativo desacerto da decisdao no campo do erro de julgamento - Acérdao do

Supremo Tribunal de Justica de 2.6.2016, Fernanda Isabel Pereira, 781/1 1.Iil
«0O que a lei considera nulidade ¢ a falta absoluta de motivacao; a insuficiéncia
ou mediocridade da motivacao é espécie diferente, afeta o valor doutrinal e

[51

persuasivo da decisao - mas nao produz nulidade.»

No caso em apreco, o tribunal a quo enumerou os factos que julgou provados,
apos o que expos a “Motivagdo da decisdo sobre a matéria de facto”, cindindo-
a em subcapitulos entre documentos, declaragoes das partes e prova
testemunhal, em mais de trés paginas. Em sede de fundamentacao de direito,
o tribunal a quo explanou o sequinte:

«Conforme supra expendido, o incumprimento do regime de regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais, apenas pode legitimar o recurso
aos meios coercivos, e a condenacao em multa e indemnizacao, previstos no
artigo 419, n? 1, do RGPTC, se for culposo por parte do faltoso, o que in casu,
o progenitor Requerente nao logrou demonstrar, como lhe competia (artigo
342.2,n.2 1, do Cdédigo Civil).

Com efeito, resulta da factualidade provada e supra descrita, a participagao do
progenitor e da familia paterna no baptizado do menor em 2011, sendo que,
que no acordo dos pais homologado por decisao judicial de 06 de setembro de
2016, os progenitores definiram expressamente as questoes de particular
importancia dependentes de decisao de conjunta, nas quais nao incluiram a
frequéncia da catequese ou outra actividade religiosa.

Acresce que, o Requerente nao logrou provar (como lhe incumbia) que o
menor MM foi batizado contra a vontade do progenitor, que tal oposicao foi
presenciada, entre outros pelo paroco JC que na altura transmitiu que
batizaria o menor contra a vontade do pai. Também nao se demonstrou que,
durante varios anos a progenitora escondeu do progenitor que o filho
frequentava a catequese; tem instruido e manipulado o filho menor MM a
mentir ao pai, sobre a frequéncia da educacao religiosa crista, e outras
situagoes; o progenitor Requerente é ateu mas de descendéncia judaica, e tal
facto é do conhecimento da progenitora Requerida.

Por outro lado, dos factos provados nos autos extrai-se que, neste momento, o
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superior interesse do menor desaconselha que o MM nao frequente a
catequese, na medida em que a crianga gosta das atividades desenvolvidas,
nomeadamente musica, fichas de reflexao, actividades de solidariedade,
canticos, falando com entusiasmo sobre o que aprende.

Do supra exposto resulta, de forma indubitdvel, ndao poder imputar-se a
progenitora Requerida qualquer incumprimento do regime em vigor de
regulagao do exercicio das responsabilidades parentais, acordado pelos pais e
homologado por sentenca proferida em 06 de setembro de 2016, transitada
em julgado.

Sempre se dird, por ultimo, que o incidente de incumprimento das
responsabilidades parentais ndo é o meio processual proprio para a pretensao
do progenitor relativa a nao frequéncia pelo filho MM da catequese ou de
outra actividade religiosa.

Conclui-se, deste modo, que as pretensoes do progenitor Requerente carecem
de fundamento legal e, consequentemente, deverao necessariamente
improceder.»

Flui do exposto que a decisao impugnada se encontra fundamentada de facto e
de direito, na medida em que sao enumerados os factos provados, foram
elencadas as razoes da prova de tais factos e, sequidamente, o tribunal a quo
subsumiu a factualidade ao quadro juridico pertinente. Os fundamentos da
decisao sao inteligiveis, percetiveis e expressos.

Termos em que improcede a arguicao da nulidade.

AMPLIACAO DA DECISAQ DE FACTO.

Estamos no ambito de um incidente de incumprimento das responsabilidades
parentais, arguindo o pai que a educacgao religiosa é uma questao de
particular importancia pelo que a frequéncia da catequese pelo menor requer
o seu acordo, sendo que o requerente se opoe a que o filho seja formado na fé
crista.

E, de facto, a questao atinente a educao religiosa da crianga constitui uma
questao de particular importancia (cf., por todos, Clara Sottomayor, Regulacdo
do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio,
Almedina, 62 ed., p. 316 e ss.), mesmo que nao tenha sido enumerada como tal
no acordo de regulacao das responsabilidades parentais.

O incidente rege-se pelo Artigo 442 do RGPTC, sendo que o n°2 dispoe que: «
Autuado o requerimento, seqguem-se os termos previstos nos artigos 352 a 40°
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.» Por sua vez, o Artigo 359, n93, dispoe que:

«A crianca com idade superior a 12 anos ou com idade inferior, com
capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em atencgdo a
sua idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea
c) do artigo 42 e no artigo 59, salvo se a defesa do seu superior interesse o
desaconselhar.»

Por sua vez, o Artigo 19012 do Cédigo Civil dispoe que:

1.-Na constdncia do matrimonio, o exercicio das responsabilidades parentais
pertence a ambos os pais.

2.- Os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se
este faltar em questoées de particular importancia, qualquer deles pode
recorrer a tribunal, que tentarad a conciliagdo.

3.-Se a conciliagdo referida no numero anterior ndo foi possivel, o tribunal
ouvirad o filho, antes de decidir, salvo quando circunstdncias ponderosas o
desaconselhem.

Em comentario a este normativo, refere Clara Sottomayor que:

«O juiz pode decidir que a crianca nao deve ser ouvida quando “circunstancias
ponderosas o desaconselhem” (art. 19019/3) ou se a defesa do seu superior
interesse o desaconselhar (art. 352/3 RGPTC), podendo recorrer a assessoria
técnica para averiguar a capacidade de compreensao da crianga (art. 42/2
RGPTC). (...) A lei presume a capacidade natural da criancga para ser ouvida. O
onus da prova da incapacidade ou do carater prejudicial da audi¢cdo compete a
quem a invocar, aos pais ou ao MP, devendo o juiz investigar o grau de
maturidade da crianga e os prejuizos psiquicos eventualmente decorrentes da
audicao. A pretericao da audicao da crianca deve ser objeto de decisao judicial
fundamentada; c) O art. 352/3 RGPTC adotou o principio da audigao da
crianga, na conferéncia do processo de regulacao das responsabilidades
parentais, nos termos do art. 49/1, c) e 52 RGTC; d) Este principio é extensivo
ao incidente de incumprimento das responsabilidades parentais, em que esta
em causa a violacao do direito de vista sob pena de nulidade da decisao (RG
20/11/2014) (...)» - Clara Sottomayor (coord.), Codigo Civil Anotado, Livro'V,
Direito da Familia, Almedina, 2020, pp. 899-900.

Em comentario ao Artigo 442 do RGPTC, Jodao Nuno Barros in Cristina Aratjo
Dias, Joao Nuno Barros e Rossana Martingo Cruz (Coords.), Regime Geral do
Processo Tutelar Civel Anotado, Almedina, 2021, p. 368, discorre assim:
«Adicionalmente, e em face do disposto no art. 19012/3 CC, a verdade é que o
tribunal ndo poderd emitir qualquer decisao sem a audigao prévia obrigatéria
da crianca, o que reflete o reconhecimento da crianga como sujeito de direitos
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com capacidade emocional para exprimir a sua opiniao acerca dos assuntos
que lhe respeitem (a este respeito vejam-se, entre outros, o art. 122 da
Convencao dos Direitos da Criancga, o art. 49/j) LPCJP, e ainda o art. 49/1, c) e
52 RGPTC(...) De facto, como a este respeito ensina o Ac. TRE 13/02/2020
(2686/16.5T8FAR-B.E1), “[a] audi¢do da crianga num processo que lhe diz
respeito - no caso, em incidente de questdo de particular importdncia - ndo
pode ser encarada apenas como um meio de prova, tratando-se antes de um
direito da criang¢a a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de
formacgdo da decisdo que a afeta.”»

Diogo Ravara, “Alteracao do regime de exercicio das responsabilidades
parentais e questoes de particular importancia: davidas e interrogagoes”, in IV
Jornadas Direito da Familia e das Criancgas, vol. I, 2021, e-book do CE]J, p. 209,
afirma a este proposito:

«(...)oart. 12.2da CDC e o art. 6.2, al. b), da Convencao do Conselho da
Europa, fazem uso das expressoes “exprimir livremente a sua opiniao sobre as
questoes que lhe respeitem”; “consultar a crianga”, “permitir que a crianca
exprima a sua opiniao”, e “sendo devidamente tomadas em consideracao as
opinioes da crianca”.

Da conjugacao destes preceitos resulta que ouvir a criang¢a implica permitir
que a mesma possa expor os seus pontos de vista acerca do conflito parental e
das medidas que podem vir a ser adotadas pelo Tribunal com vista a protegao
dos seus direitos enquanto crianca, na medida do que lhe diga diretamente
respeito.

Por outro lado, tomar em consideragdo a opinido da crianga significa incluir a
sua voz no processo de tomada de decisao judicial, ou seja, ponderar os seus
pontos de vista, do mesmo modo que o Tribunal pondera as posigoes
manifestadas pelos pais, enquanto partes do processo.»

Na jurisprudéncia do ST], merece atencao o acordao de 14.12.2016, Prazeres
Beleza, 268/12, de que extratamos o seguinte segmento:

«Todavia, a audigao da criangca num processo que lhe diz respeito nao pode ser
encarada apenas como um meio de prova, com o qual se pretende fazer prova
de um facto relevante no processo. E muito mais vasta a finalidade da audicéao.
Trata-se antes de mais de um direito da crianga a que o seu ponto de vista seja
considerado no processo de formacgao da decisao que a afeta.

O exercicio do direito de audigao, enquanto meio privilegiado de prossecucgao
do superior interesse da crianca, que consabidamente norteia processos como
o presente, esta naturalmente dependente e relacionado com a maturidade da
crianga em causa. A lei portuguesa atual - cf. artigos 49, i) e 8492 da Lei n®
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147/99 de 1 de Setembro, na anterior e na atual redacao, que lhes foi dada
pela Lei n? 142/2015, de 8 de Setembro de 2015, e artigos 42 e 52 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n? 141/2015, de 8 de
Setembro, e que se aplica aos processos pendentes a data da sua entrada em
vigor (artigo 52 da Lei n? 141/2015) -, seguindo os diversos instrumentos
internacionais vinculativos (ou nao) do Estado Portugués, alterou a forma de
determinar a obrigatoriedade de audicao da crianca. Onde dantes se
estabelecia como obrigatéria a audicao da crianga com mais de 12 anos “ou
com idade inferior quando a sua capacidade para compreender o sentido da
intervencgdo o aconselhe” (n? 1 do artigo 842 da Lei n? 147/99), diz-se agora
que a crianca deve ser ouvida quando tiver “capacidade de compreensdo dos
assuntos em discussdo, tendo em conta a sua idade e maturidade” art.49, c),
do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Se antes da entrada em vigor da Lei n? 141/2015 se exigia que o tribunal
ouvisse as criangas com mais de 12 anos e, quanto aquelas que tivessem idade
inferior, ponderasse a sua maturidade e justificasse a decisao de nao as ouvir -
salvo se a crianca tivesse uma idade em que é notoria essa falta de
maturidade, naturalmente -, apds a sua entrada em vigor essa ponderag¢do nao
pode deixar de se revelar na decisao - continuando a ser dispensada quando
for notdrio que a baixa idade da crianca nao a permite ou aconselha.

Nao é adequado aplicar o regime das nulidades processuais a falta de audigao.
Entende-se antes que essa falta afeta a validade das decisoes finais dos
correspondentes processos, por corresponder a um principio geral com
relevancia substantiva e, por isso mesmo, processual.»

Enfatizando a essencialidade da audigdo da crianga, vejam-se ainda: Acordao
do Tribunal da Relacéo de Evora de 18.10.2018, Mdrio Coelho, 937/15,
Acoérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 8.5.2019, Isaias Padua,
148/19, Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 30.4.2020, Jorge Seabra,
371/12.

No caso em apreco, a tramitagao adotada pelo tribunal a quo nao incluiu a
audicao do menor, sendo que o tribunal a quo nem sequer formulou despacho
sobre a matéria, sendo que a dispensa da audicao tem de ser fundamentada. O
menor tem 11 anos, nada constando dos autos que indicie a sua imaturidade
ou incapacidade de se exprimir.

Ora, o apuramento da opinido da crianca integra matéria de facto essencial
para apreciacao e decisao deste processo de jurisdicdo voluntdria (cf. supra),
sendo que esse apuramento foi completamente omitido, nao tendo sequer sido
realizada qualquer diligéncia nesse sentido.

Assim sendo, cumpre anular oficiosamente a decisao proferida em 12 instancia
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com fundamento na necessidade de ampliacdo da matéria de facto (Artigo
6622, n?2, al. ¢), in fine, do Cddigo de Processo Civil).

Fica prejudicado o conhecimento das restantes questoes suscitadas no recurso
(Artigos 6082, n92, e 6632, n?2, do Codigo de Processo Civil).

CUSTAS

O conceito de custas comporta um sentido amplo e um sentido restrito. No
sentido amplo, as custas abrangem a taxa de justica, os encargos e as custas
de parte (cf. Arts. 5292, n21, do Cddigo de Processo Civil e 32, n21, do RCP).
No sentido restrito, as custas abarcam apenas a taxa de justica, conexa com o
impulso do processo quer em primeira instancia quer em recurso (cf. Arts.
5299, n?2, 6422, do Cdédigo de Processo Civil e Arts. 12, n%1, e 62, nos. 2, 5e 6
do RCP). O pagamento da taxa de justica nao se correlaciona com o
decaimento da parte, mas sim com o impulso do processo (cf. Arts. 5299, n22,
e 5309, n?1, do Cddigo de Processo Civil). Deste modo, a condenagao em
custas a que se reportam os Arts. 5272, 6072, n?6 e 6632, n?2, do Cdodigo de
Processo Civil, s6 abarca os encargos, quando devidos (Arts. 53292 do Cddigo
de Processo Civil, 169, 202 e 242, n?2, do RCP), e as custas de parte (Arts. 533¢
do Cdédigo de Processo Civil e Arts. 252 e 262 do RCP). O pagamento da taxa
de justica afere-se instancia a instancia porquanto estd conexionado com o
impulso processual devido.

Se o recurso de apelagao nao envolver diligéncias geradoras de despesas,
inexiste fundamento legal para a condenacgao no pagamento de encargos,
devendo a condenagao em custas na segunda instancias cingir-se as custas de
parte (relativas a taxa de justica e aos honorarios a mandatario suportados

pelo vencedor).IQ1 Uma vez que o recorrente paga a taxa de justica relativa ao
recurso aquando do seu impulso processual de interposicao, nao ha
fundamento a condenagao no seu pagamento. A responsabilidade pelo
pagamento de custas com base no critério do vencimento e do decaimento,
incluindo o recurso, abrange as decisoes de mérito e as baseadas em

fundamentos de natureza meramente processual.u1 O nosso sistema de custas
processuais nao comporta a condenacgao da parte vencida a final no

pagamento das custas do recurso.fﬁ1 Conforma afirma Salvador da Costa, «se
0 nosso sistema de custas permitisse esse tipo de definicao da
responsabilidade pelo pagamento das custas do recurso, teriamos a situacao
anémala de condenacao atual de uma pessoa a determinar no futuro, em
quadro de incerteza sobre essa determinagao».

No caso em apreco, a decisao a proferir é a da anulagao da sentenga, sendo
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gue a essa anulagao com o fundamento adotado nao foi requerida por
qualquer das partes em alegacoes ou contra-alegagoes. Assim, nao opera o
critério do vencimento previsto no Artigo 5279, nos. 1 e 2, do Cddigo de
Processo Civil. Também é imprestavel o critério do proveito (Artigo 5272, n°1,
parte final) porquanto nao é conjeturavel que progenitor sera beneficiado pela
decisao de anulacao, ou seja, ndao pode divisar-se uma parte vencida em
funcao da potencialidade desfavoravel da decisdao de anulagao.

Conforme ja foi visto supra, nao operando os critérios do vencimento e do
proveito, também nao é admissivel fixar as custas, na vertente de custas de
parte, pela parte vencida a final.[9]

Cremos que a solugao adequada para a situagao consistird na aplicagao
analdgica (Artigo 102, n?1, do Cddigo Civil) do Artigo 5322, n?3, do Codigo de
Processo Civil, segundo o qual: «Quando todas as partes tenham o mesmo
interesse na diligéncia ou ndo se consiga determinar quem é a parte
interessada, sdo os encargos repartidos de modo igual entre as partes.»

Recorde-se que «(...) se a razao subjacente ao regime do caso previsto for
igualmente adequada para o caso omisso, entao os casos sao (juridicamente)
analogos. E, alids, o que é imposto pelo principio da igualdade (cf. art. 132
CRP)» (Teixeira de Sousa, Introdugdo do Direito, Almedina, 2013, p. 402). E,
mais adiante: «Dito de outra forma: o caso omisso s6 é analogo ao caso
previsto quando os principios que orientam a regulagdao do caso previsto
puderem ser transpostos para a solugao do caso omisso» (Op. Cit., p. 405).

Cremos que € o caso. Com efeito, atento o teor da decisao de anulagao (nao
peticionada nos termos decididos) e sendo, neste momento, impossivel
formular um juizo sobre quem beneficiard da mesma, as razdes de equidade
que justificam a reparticao igualitaria dos encargos (Artigo 5322, n23) sao
transponiveis para a solucao da situacao dos autos.

DECISAO

Pelo exposto, acorda-se em anular a decisao proferida pelo tribunal a quo,
devendo os autos baixar a primeira instancia para audi¢cdao do menor, sendo
proferida nova decisdao na sequéncia dessa audicao.

Custas pelo apelante e pela apelada, na vertente de custas de parte, em partes
iguais (Artigos 5272, n%s 1 e 2, 6072, n% e 6632, n22, do Cédigo de Processo
Civil).
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Lisboa, 9.11.2021

Luis Filipe Sousa
José Capacete
Carlos Oliveira

[1]1Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Codigo de Processo Civil, 52 ed.,
2018, p. 115.

[2]Abrantes Geraldes, Op. Cit., p. 119.

Neste sentido, cf. os Acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 9.4.2015,
Silva Miguel, 353/13, de 10.12.2015, Melo Lima, 677/12, de 7.7.2016,
Gongalves Rocha, 156/12, de 17.11.2016, Ana Luisa Geraldes, 861/13, de
22.2.2017, Ribeiro Cardoso, 1519/15, de 25.10.2018, Hélder Almeida,
3788/14, de 18.3.2021, Oliveira Abreu, 214/18. O tribunal de recurso nao pode
conhecer de questdes novas sob pena de violacao do contraditério e do direito
de defesa da parte contraria (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
17.12.2014, Fonseca Ramos, 971/12).

[31No mesmo sentido, vejam-se Acordao da Relagao de Coimbra de 14.4.93,
Ruy Varela, BM] n? 426, p. 541, Acérdao da Relacao do Porto de 6.1.94,
Anténio Velho, CJ 1994- 1, p. 197, Acérdao da Relacéo de Evora de 22.5.97,
Laura Leonardo, C] 1997-11, p. 266, Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 19.10.2004, Oliveira Barros, acessivel em www.dgsi.pt/jstj, RODRIGUES
BASTOS, Notas ao Codigo de Processo Civil , 111 Vol., LEBRE DE FREITAS e
OUTROS, Codigo de Processo Civil Anotado, 11 Vol., 2001, p. 669.

[41No mesmo sentido, cf. Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de
28.5.2015, Granja da Fonseca, 460/11, de 10.5.2016, Jodo Camilo, 852/13, de
20.11.2019, Oliveira Abreu, 62/07, de 9.9.2020, Julio Gomes, 1533.17, ECLI,
de 10.5.2021, Henrique Aratjo, 3701/18.

[51Luis Mendonga e Henrique Antunes, Dos Recursos, Quid Juris, p. 116.
[6]Cf. Salvador da Costa, “Responsabilidade pelo pagamento de custas,
Acoérdao da Relacao de Lisboa de 15.11.2018 (266/16.4T8VIS.L1-6.2)”,
19.2.2019, publicado no blog do IPPC.

[71Cf.: Salvador da Costa, “Comentdario ao acérdao do Supremo Tribunal de
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Justica de 2018.10.16”, 26 de novembro de 2018, e “Condenacgao do
pagamento de custas da parte vencida a final, Acérdao do Tribunal Relagao da
Relacéo de Evora de 2.10.2018”, 25.1.2019, ambos publicados no blog do
IPPC.

[8]Cf. Salvador da Costa, “Condenacao no pagamento de custas do vencido a
final”, 16.12.2019, publicado no blog do IPPC.

[9]1Cf., sobre esta abordagem, o Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de

6.2.2020, Carlos Castelo Branco, 2775/19, com citacao de diversa
jurisprudéncia nesse sentido.
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