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I - Relatorio

C..., em representacao do menor D..., veio deduzir incidente de
incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais contra o seu
progenitor, B..., alegando o nao cumprimento do regime de visitas
provisoriamente estabelecido, e relativo ao periodo das férias escolares de
Natal de 2015.

Realizou-se conferéncia de pais, com inquiricao de pedopsiquiatra que
acompanha o menor. O progenitor veio alegar, assentindo que o menor nao se
deslocou para Inglaterra no periodo em causa, mas alegando que tal
aconteceu por sua vontade, justificando ainda tal facto com o parecer da
técnica de satide que acompanha o menor.

Nao foram indicados meios de prova Foi emitido parecer do Ministério
Publico.

Foi proferida decisao a qual, na sua parte dispositiva, preceituou o que segue:
“Em consequéncia julgo procedente o presente incidente de incumprimento e,
em consequéncia, condeno o requerido pelo incumprimento do regime
provisorio fixado, no que se refere ao periodo das férias escolares do Natal de
2015, em multa no montante de quinhentos euros (500,00€), nos termos do
artigo 412, n.2 1 do RGPTC.

Mais condeno o requerido no pagamento a requerente, de indemnizagdo
equivalente ao custo por esta suportada da viagem ndo realizada pelo menor,
no valor de duzentos e trinta e dois euros e quarenta e oito céntimos (232,48
€).

Custas pelo requerido fixando-se a taxa de justica em 2 Uc - artigo 72, n.2 4 do
RCP e Tabela Anexa I1.”

%

O requerente nao se conformou com o decidido e deduziu o presente recurso
apresentando as seguintes conclusoes:

I - Vem o presente recurso interposto da Douta Sentenca proferida em 27 de
Maio de 2016, que julgou procedente o incidente de incumprimento do regime
provisorio fixado no ambito do exercicio das responsabilidades parentais, no
que concerne ao periodo de férias escolares de Natal de 2015 e,
consequentemente, condenou o ora Recorrente em multa, no montante de
€500,00, nos termos do art.2 412 n? 1 do RGPTC e no pagamento a progenitora
de indemnizacao equivalente ao custo por esta suportado da viagem nao
realizada pelo menor, no valor de €232,48.

IT - O aqui Apelante nao concorda com a ordem da enunciagao dos pontos 109,
112 e 129 da matéria dada como provada e, bem assim, entende que foram
julgados incorrectamente julgados os dois pontos da matéria de facto dada
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como nao provada, com influéncia na decisao final.

III - O Tribunal a quo nao observou a ordem cronolégica dos pontos 102, 112 e
122 da matéria de facto dada como provada, porquanto, tratando-se o ponto
102 do requerimento apresentado pela I. Mandataria da progenitora em
07.12.2015 no qual informa terem sido adquiridos em 05.12.2015 os bilhetes
de avido ... - ... e ... - ..., as respectivas datas e horarios de voo e o prego dos
mesmos e, por sua vez, dizendo os pontos 112 e 129 respeito ao requerimento
do aqui Apelante, apresentado em 04.12.2015, no qual, além de ter junto cépia
do cartao de cidadao do menor - documento de que a progenitora necessitava
para a compra dos bilhetes e cuja juncgao foi ordenada pelo Tribunal ao
progenitor - , o Apelante alegou, de forma inequivoca que iria ser respeitada a
vontade do menor de nao se deslocar a Inglaterra nas férias escolares do
Natal, a enumeracao feita pelo Tribunal a quo dos referidos factos conduz ao
entendimento - erréneo - que so6 apods a progenitora ter adquirido os bilhetes
de avido é que o aqui Apelante informou que o menor nao iria realizar a
viagem, alterando assim todo o sentido da realidade pois quando a
progenitora adquiriu os bilhetes de avido ja existia informacdo nos autos
prestada pelo aqui Apelante que o menor nao iria viajar, pelo que, a
progenitora agiu por sua conta e risco, com perfeita consciéncia e
conhecimento que estava a realizar uma despesa sem proveito.

IV - A enunciagao correcta dos referidos factos dados como provados devera
ser a seguinte:

10. Por requerimento de 4 de Dezembro veio o progenitor alegar que o menor
nao iria realizar tal viagem, invocando ser essa a sua vontade, requerendo
mesmo nova audigao do D...;

11. Alegando ainda quer este tinha mudado de opinido, em relacao a data em
que fora ouvido em Tribunal;

12. Por requerimento de 7 de Dezembro de 2015 veio a progenitora informar
que havia adquirido, em 5 de Dezembro, as viagens aviao, de ida e volta - ... -
... - ..., com partida em 20 de Dezembro, pelas 09h55, e regresso dia 29 de
Dezembro, pelas 13h00, as quais tiveram o custo de 167,36 libras esterlinas, o
que corresponde ao valor de 232,48€, levando em conta a taxa de cambio de 6
de Dezembro de 2015);

V - No entender do aqui Apelante foram julgados incorrectamente os pontos
da matéria de facto dados como nao provados, com influéncia na decisao final,
pelo que deveria ter sido dado como provado que:

- 0 menor nao quis ir para Inglaterra passar o periodo de férias escolares do
Natal com a mae;

- 0 menor apresenta ansiedade em relagao a separagao do seu agregado
familiar.
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VI - O Tribunal a quo deveria ter valorado o Relatério Médico de fls. 432 dos
autos em apenso, subscrito em 22.10.2015 pela Ex.2 Sr.2 Dr.2 E...,
pedopsiquiatra do Hospital F... que acompanha o menor desde 21.05.2014,
que aludia ja a vontade do menor de nao querer ir a Inglaterra passar as férias
de Natal com a progenitora e, bem assim, ao facto de o D... ser um
adolescente que tem uma perturbacao obsessivo-compulsiva e que apesar de
ter vindo a melhorar ainda exibe sintomas desta perturbacao que tem sido
dificil de controlar, o que é habitual nesta psicopatologia” (...) sendo que, “em
situagoes de stress, o que é comum nestes quadros, manifesta elevado grau de
ansiedade o que contribui para agravar a psicopatologia acima mencionada.
Acontece que o D... apresenta uma ansiedade de separagao em relagao ao seu
ambiente familiar habitual, surgindo crises de angustia sempre que as suas
rotinas sao alteradas.”

VII - Tanto mais que o teor do Referido Relatorio foi confirmado pela propria
subscritora na Conferéncia de Pais de 19.02.2016.

VIII - Por outro lado, no requerimento do aqui Apelante de 04.12.2015,
apelava-se ja a necessidade de o menor ser novamente ouvido perante a
evidente mudanca no que respeita a sua vontade de passar as férias de Natal
com a progenitora face ao que ficara estabelecido provisoriamente.

IX - O Tribunal a quo dispensou a presenca do menor na Conferéncia de Pais
de 19.02.2016 nem tao pouco determinou a sua audigao em momento ulterior,
tendo proferido decisao acerca do incumprimento sem o ouvir.

X - A audicdo do menor revestiria extrema pertinéncia para a boa decisao do
presente incidente de molde a obter deste a confirmacgao ou refutacao quanto
a alegada alteracao da sua vontade de passar as férias Natal com a
progenitora e dos motivos que, alegadamente, a justificaram: a auséncia de
contactos da progenitora ao menor (um contacto teleféonico de 15 em 15 dias)
e que teriam potenciado o esmorecimento dos lacos entre ambos.

XI - O Tribunal a quo postergou o direito que assiste a crianca de ser ouvida,
de manifestar a sua opinido, a sua vontade, nos assuntos que lhe digam
respeito, consagrado no art.?2 52 do RGPTC.

XII - Atendendo a idade, a maturidade e a capacidade de discernimento do
menor, que contava ja com 13 anos a data da Conferéncia de Pais, nao
remanescem duvidas de que o mesmo detinha compreensao suficiente acerca
do assunto em apreco.

XIII - Quando o menor foi ouvido por ocasido da fixagao do regime provisorio,
nao foi dado integral cumprimento as condigoes a que alude o art.2 52 n? 4 do
RGPTC, mormente, o disposto na al. b) que impoe que a audigao seja
efectuada perante operadores judiciarios com formacao adequada,
entendendo-se como tal, outros profissionais - que nao os Magistrados
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Judiciais ou do Ministério Publico - com formacao na area da psicologia
forense, pelo que a opiniao do menor colhida aquando da sua audicao pelo
Tribunal para a fixacao do regime provisorio, na medida em que o0 mesmo nao
foi acompanhado por operador judiciario com formacao adequada, nao é
insusceptivel de sofrer alteracdes, como a decisao recorrida parece querer
evidenciar.

XIV - Do mesmo modo que o Tribunal ouviu o menor em 18.05.2015, aquando
da fixagao do regime provisério, sendo que a vontade que o mesmo expressou
nas suas declaragoes sopesou na fixacao desse mesmo regime (vide fls. 9 da
Douta Sentenca), podia e devia o Tribunal a quo ter ouvido o menor
relativamente a matéria do incidente de incumprimento, garantindo-lhe agora
as condigoes que o art.? 52 do RGPTC estabelece para a sua audicao.

XV - A Sentenca recorrida faz afirmac¢ao infundada ao referir que o aqui
Apelante nao demonstrou tudo ter feito para, de forma activa, promover os
contactos do filho com a sua progenitora e que, pelo contrario, nos seus
requerimentos continua a demonstrar uma clara oposicao a idas do filho para
junto da mae, fora do pais, pois a data da prolagao da Sentencga recorrida os
autos continham ja elementos relativos as férias escolares da Pascoa que o
menor passou na companhia da progenitora, sem qualquer oposi¢cao do aqui
Apelante.

XVI - A vontade de um pré-adolescente é extremamente volatil, sendo que, o
D... ndo é excepcgao, dai que, do mesmo modo que o Apelante respeitou a
vontade do menor relativamente as férias do Natal, nao o tendo arrastado até
ao aeroporto e forcado a entrar no aviao, sem companhia e rodeado de
estranhos, o Apelante demonstrou igual respeito quando o menor manifestou
vontade de passar as férias da Pascoa com a progenitora, o que aconteceu
num contexto em que a mesma se deslocou a Portugal para intervir n
Conferéncia de Pais, aproveitando para retomar um contacto mais préximo
com o D....

XVII - O aqui Apelante nao aceita a imputacao de incumprimento do regime
provisoriamente fixado relativo as responsabilidades parentais pois o seu
comportamento norteou-se pelo respeito da vontade do menor, que contava ja,
a data, com 13 anos de idade e evitar o agravamento do seu quadro clinico,
sustentado, alias, no relatério médico subscrito pela Dr.2 G... e nas
declaragoes que a mesma prestou na Conferéncia de Pais de 19.02.2016.
XVIII - A progenitora sempre poderia ter-se deslocado a Portugal para passar
o Natal com o menor, o que optou por nao fazer.

XIX - Na ocasiao como, alids, actualmente, desconhece-se em absoluto a
situagao em que vive a progenitora em Inglaterra e as condigdes que seriam
proporcionadas ao menor nessa hipotética deslocagao, porquanto, nao consta
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ainda dos autos o relatério da Seguranca Social inglesa relativo a progenitora.

Sem conceder,

XX - A entender-se que o aqui Apelante incumpriu o regime provisorio fixado,
sempre se dird que se afigura excessiva a sua condenagao em multa no
montante de €500,00.

XXI -0 art.2412n° 1 do RGPTC nao impoe ao Tribunal a condenacao em
multa do progenitor inadimplente, relegando para o julgador tal decisao,
atendendo as circunstancias do caso concreto, de modo que, no caso vertente,
o Tribunal a quo poderia ter optado por nao condenar o aqui Apelante, tanto
mais que o mesmo procurou justificar o seu comportamento - ainda que a sua
motivagdo nao tenha sido valorada favoravelmente - designadamente, através
da juncao do parecer de um especialista.

Termina peticionando que seja dado provimento ao presente recurso devendo
a sentenca ser substituida por outra que julgue improcedente o incidente de
incumprimento e, por via disso, absolva o apelante da sua condenagao em
multa e indemnizagao a favor da progenitora.

Subsidiariamente, caso se entenda que o recorrente incumpriu o regime
provisdrio fixado quanto as férias do menor, devera contudo ser absolvido da
multa ou fixar-se o seu quantitativo em 1 UC, mais devendo ser absolvido do
pagamento de qualquer indemnizagao a progenitora.

Foram produzidas alegagoes pelo Ministério Publico onde se conclui que “o
Tribunal a quo deveria ter procedido a audicao do menor, atendendo a idade, a
maturidade e a sua capacidade de discernimento, com vista a boa decisao da
causa e em obediéncia ao principio da “audigao da crianga”, contido no art.25¢
do RGPTC, pelo que se entende assistir razao ao recorrente.”

IT - Factos Provados

Na primeira instancia foram dados como provados os seguintes factos:

1. No dia 27 de Julho de 2002 nasceu o D..., o qual tem a paternidade e
paternidade registadas em nome dos aqui requerido e requerente,
respectivamente; (fls. 20 dos autos principais)

2. Por acordo homologado por decisao de 12 de Setembro de 2007, proferida
no ambito do processo de divorcio por mutuo consentimento 3530/2007, da 12
Conservatéria do registo Civil de Vila Nova de Gaia, foi fixado o seguinte
regime:

® O menor ficou entregue a guarda da mae, que exerceria o poder paternal;
® Tendo sido fixado regime de visitas e ainda de prestacao de alimentos; (fls. 8
a 12 dos autos principais)

3. Ja por decisao provisoéria proferida em 10 de Julho de 2013, no ambito dos
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autos em apenso, foi fixado o seguinte regime:

@® 12 - O menor D... passara a residir com o pai. As responsabilidades
parentais relativas a questoes de particular importancia para a vida do menor
sao exercidas em comum por ambos os progenitores salvo nos casos de
manifesta urgéncia em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho
devendo prestar informacgodes ao outro logo que possivel.

@ O exercicio das responsabilidades parentais relativo aos atos da vida
corrente do menor cabera ao pai ou a mae quando com ela se encontre
temporariamente, respeitando as orientacoes educativas mais relevantes
definidas pelo pai.

@ 29 - A progenitora, uma vez que se vai deslocar a Portugal no periodo entre
16/08 a 31/08, o menor passara esta quinzena com a mae.

@ 2°.1 - Sempre que a progenitora se deslocar a Portugal, podera estar com o
menor, desde que nao prejudique os horarios escolares e de descanso do
menor e desde que combine previamente com o pai do menor.

® 32 - Nao se fixa por hora pensao de alimentos, uma vez que se desconhecem
as reais condigoes econdmicas da progenitora.

4. Posteriormente, e por decisao de 15 de Maio de 2015 foi concretizado o
regime em causa, nos seguintes termos:

1 - O menor passara com a progenitora nas proximas férias de Verao a
segunda quinzena do més de Junho, entre as 12:00 horas do dia 15 de Junho e
as 21:30 horas do dia 01 de Julho e a segunda quinzena do més de Julho, entre
as 12:00 horas do dia 16 de Julho e as 21:30 horas do dia 03 de Agosto, sendo
as condugoes a cargo da progenitora de e para a casa dos avos paternos, sita
na Rua ..., ..., Matosinhos.

2 - O menor passard, ainda, com a progenitora os fins de semana de 15a 17
de Maio e de 29 a 31 de Maio entre as 18:00 horas de Sexta-feira e as 18:00
horas de Domingo, sendo as condugoes a cargo da progenitora de e para a
casa dos av0s paternos, sita na Rua ..., ..., Matosinhos.

3 - Para além disso o menor passara um fim de semana por més, com 0s avos
maternos, entre as 18:00 horas de Sexta-feira e as 18:00 horas de Domingo,
sendo as condugoes a cargo dos avés maternos de e para a casa dos avos
paternos, sita na Rua ..., ..., Matosinhos.

4 - No periodo de férias de Natal o menor passara com a progenitora a 12
semana de férias com que passara igualmente a véspera e dia de Natal, em
Portugal ou em Inglaterra, devendo a progenitora comunicar, até ao més de
Novembro, ao progenitor e ao Tribunal onde ira passar o Natal.

5 - Quanto a alimentos, tendo em conta por um lado os rendimentos do
progenitor e os rendimentos declarados pela progenitora, e na falta de
elementos mais concretos sobre a situagdao econdémica da aqui requerida, fixo,
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a cargo da progenitora, a prestacao de alimentos na quantia de 100,00 € por
meés, a pagar através de transferéncia bancaria, até ao ultimo dia de cada més.
5. Tal regime foi fixado depois de ouvido o menor, o qual manifestou vontade
em passar férias com a mae, quer em Portugal, quer em Inglaterra;

6. Por requerimento de 29 de Setembro de 2015 veio a progenitora alegar que
pretendia que o menor passasse consigo o periodo das férias escolares em
Inglaterra;

7. Por requerimentos de 12 e 26 de Outubro de 2015 veio o progenitor alegar
que nao concorda com a ida do menor a Inglaterra, no periodo das férias
escolares do Natal, pode serem desconhecidas as condi¢coes de vida da
progenitora naquele pais,

8. Bem como que o menor nao pretendia efectuar tal viagem para Inglaterra
sendo que, por outro lado, a pedopsiquiatra que o acompanha entendia que a
imposicao de uma tal viagem ao D... era desaconselhavel;

9. Por despacho de 26 de Novembro foi decidido que: “conforme se retira do
regime provisorio fixado em 15 de Maio de 2015 (fls. 380 e 381), e
nomeadamente no ponto 4, ficou determinado que “no periodo de férias de
Natal o menor passara com a progenitora a 12 semana de férias com que
passara igualmente a véspera e dia de Natal, em Portugal ou em Inglaterra,
devendo a progenitora comunicar, até ao més de Novembro, ao progenitor e
ao Tribunal onde ira passar o Natal.” Assim sendo a questdo ora suscitada nao
carece de nova decisdao uma vez que, conforme o referido regime provisorio,
cabia a mae informar o pais onde estaria com o menor a primeira semana
onde férias do Natal, incluido a véspera e o dia de Natal, nao sendo necessaria
qualquer autorizacdo. Em consequéncia cumpre apenas dizer que mantenho o
regime provisorio fixado em 15 de Maio de 2015, podendo o menor passar tal
periodo de férias em Inglaterra, com a progenitora, devendo esta vir indicar as
datas de partida e regresso do menor

10. Por requerimento de 7 de Dezembro de 2015 veio a progenitora informar
que havia adquirido, em 5 de Dezembro, as viagens aviao, de ida e volta - ... -
... - ..., com partida em 20 de Dezembro, pelas 09h55, e regresso dia 29 de
Dezembro, pelas 13h00, as quais tiveram o custo de 167, 36 libras esterlinas,
o que corresponde ao valor de 232,48€, levando em conta a taxa de cambio de
6 de Dezembro de 2015);

11. Por requerimento de 4 de Dezembro veio o progenitor alegar que o menor
nao iria realizar tal viagem, invocando ser essa a sua vontade, requerendo
mesmo nova audigao do D...;

12. Alegando ainda quer este tinha mudado de opinido, em relacao a data em
que fora ouvido em Tribunal;

13. O menor é seguido em consulta de pedopsiquiatria desde 21 de Maio de
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2014; (documento de fls. 432 dos autos em apenso);
14. O requerido aufere um vencimento mensal de 1.272,70€; (fls. relatério
social de fls. 203 dos autos em apenso)

III - Delimitacao do objecto do recurso; questoes a apreciar.

O objecto do recurso é delimitado, no essencial, pelas conclusodes das
alegacoes dos recorrentes. Assim, temos em causa nos autos, essencialmente:
I) Da impugnacado da matéria de facto;

IT) Da audicao do menor;

III) Da imputacao ao progenitor/apelante do incumprimento do regime do
exercicio das responsabilidades parentais.

IV -Fundamentacao de direito.

I) O apelante cumpriu adequadamente o 6nus decorrente do disposto no artigo
640.2 do Codigo do Processo Civil (CPC) pelo que cumpre a este Tribunal

proceder a reapreciacao da prova relativamente aos factos que foram

impugnados em sede de recurso.

Previamente, existe ainda uma impugnacao nao tanto dos factos mas do modo
como os mesmos foram elencados na decisao apelada.

Assim, entende o recorrente que a ordem da enunciagao dos pontos 109, 11%e
129 da matéria dada como provada nao é a correcta devendo ser alterada de

molde a que figurem os factos 112 e 122 sequencialmente antes do facto 102.
Pretende ainda que sejam dados como provados dois pontos da matéria de

facto dada como nao provada, a saber:

- 0 menor nao quis ir para Inglaterra passar o periodo de férias escolares do
Natal com a mae;

- 0 menor apresenta ansiedade em relagao a separacao do seu agregado
familiar.

Sao, por sua vez, os seguintes os factos provados 102, 112 e 129:

10. Por requerimento de 7 de Dezembro de 2015 veio a progenitora informar
que havia adquirido, em 5 de Dezembro, as viagens aviao, de ida e volta - ... -
.. - ..., com partida em 20 de Dezembro, pelas 09h55, e regresso dia 29 de
Dezembro, pelas 13h00, as quais tiveram o custo de 167, 36 libras esterlinas,
o que corresponde ao valor de 232,48€, levando em conta a taxa de cambio de
6 de Dezembro de 2015).

11. Por requerimento de 4 de Dezembro veio o progenitor alegar que o menor
nao iria realizar tal viagem, invocando ser essa a sua vontade, requerendo
mesmo nova audicao do D....

12. Alegando ainda quer este tinha mudado de opinido, em relacao a data em
que fora ouvido em Tribunal.
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Quanto a sequenciacgao cronoldgica julgamos fazer, efectivamente, sentido tal
pretensao muito embora se admita que o requerimento do pai a comunicar a
nao realizacao da viagem pelo D..., ao ter sido feita apenas no dia anterior a
compra dos bilhetes de aviao ...-... (e regresso), possa nao ter chegado ao
conhecimento em momento util a mae, ora requerida.

De todo modo, pese a escassa relevancia de tal alteragcao na medida em que
independentemente do modo como estejam elencados os factos na sentenca,
0s mesmos sempre terao que ser analisados harmonicamente e de modo
sistémico, tendo em conta, entre outras variaveis, a sua sucessao temporal,
nao se vislumbra razao para a recusar pelo que deve tal numeragao ser
alterada passando o facto 12 asero10eo010e 11 os factos 11 e 12
respectivamente.

No que concerne aos factos dados como nao provados e que alegadamente
devem agora ser tidos como demonstrados, os quais concernem a vontade do
menor em nao se deslocar a deslocar para passar o periodo de férias escolares
do Natal com a mae e a uma eventual ansiedade do mesmo em relacao a
separacgao do seu agregado familiar, resultariam os mesmos apurados a partir
da prova decorrente do Relatorio e depoimento da pedopsiquiatra Dra. E.... O
tribunal, porém, entendeu ignorar tal relatorio e declaragao prestada
invocando nao a poder considerar totalmente imparcial e tendo ainda em
conta que o D..., em outras ocasioes anteriores (Julho de 2013 e Maio de
2015), teria manifestado vontade em estar com a mae, mesmo que fora do
pais.

Admitimos como valida a opc¢ao do tribunal em nao considerar provados tais
factos, em especial ao nao dar como assente a recusa do menor em viajar para
... apenas com base numa declaracao, ainda que exarada por perita médica.
Porém, entroncando ja na segunda questao a dirimir em sede de recurso, a
decisao final nesta matéria - de provado ou nao provado - com consequéncias
essenciais, naturalmente, para a decisao sobre o incumprimento do progenitor
relativamente ao regime de regulacao provisorio das responsabilidades
parentais teria que, a nosso ver, surgir mais aprofundada e sustentada; ora,
essa clarificagdao do ponto factico em apreco implicaria, a nosso ver,
necessariamente, a audicao do menor.

E a partir desta conclusao, é tempo de apreciar a alinea seguinte do escrutinio
a realizar.

IT) A audigao do menor ou da crianca (aceitando a nogao de crianga prevista
no artigo 1.2 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga: “Nos termos da
presente convencao, Crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se
nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”)
constitui hoje uma relevante materializagdao, em sede processual, do principio
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do superior interesse da crianca.

Como é sabido, a crianca devera ser ouvida sempre que a sua maturidade e
idade o permitam, sendo que se podera afirmar a obrigatoriedade legal da sua
audicao a partir, pelo menos, dos 12 anos de idade.

Num excurso breve sobre o direito da audicao da Crianca, atente-se na
propria Convencgao sobre os Direitos da Crianca, acolhida na ordem juridica
nacional pela Resolucao da Assembleia da Republica n.2 20/90, de 8 de Junho
de 1990, e pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 49/90, de 12 de
Setembro, que no seu artigo 12.2 estatui “Os Estados Partes garantem a
crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a
sua opiniao sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas
em consideragao as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e
maturidade. Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade de ser
ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja
directamente, seja através de representante ou de organismo adequado,
segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagao
nacional.”

Atente-se, ainda, nos artigos 3.2 e 6.2 da Convenc¢ao Europeia sobre o exercicio
dos Direitos da Crianca adoptada em Estrasburgo, em 25 de Janeiro de 1996,
acolhida na nossa ordem juridica pela Resolucao da Assembleia da Republica
n.2 7/2014, de 13 de Dezembro de 2013, e pelo Decreto do Presidente da
Republica n.2 3/2014, de 27 de janeiro, os quais determinam que: “A Crianca
que a luz do direito interno se considere ter discernimento suficiente deverao
ser concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe digam
respeito, os seguintes direitos, cujo exercicio ela pode solicitar: b) ser
consultada e exprimir a sua opinidao; Nos processos que digam respeito a uma
Crianga, a autoridade judicial antes de tomar uma decisao devera: c) ter
devidamente em conta as opinides expressas da Criancga.” A este respeito
recenseie-se ainda o Regulamento (CE) N.2 2201/2003 do Conselho, de 27 de
Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao
de decis0es em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental, comummente designado “Regulamento Bruxelas II BIS”
(desenvolvidamente, sobre o direito da audigcao da crianga, leia-se o artigo
publicado na Julgar Digital de Rui Alves Pereira, disponivel em julgar.pt).

No que a nossa legislacao interna, realce-se o artigo 4.2 (principios
orientadores), art. 5.2 (audigao da Crianga) e art.? 3 do artigo 35.2
(conferéncia de Pais) do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (doravante
RGPTC). Nomeadamente o artigo 5.2 do mencionado diploma diz-nos que:

1 - A criancga tem direito a ser ouvida, sendo a sua opiniao tida em
consideracgao pelas autoridades judiciarias na determinacao do seu superior
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interesse.

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, o juiz promove a audigao da
crianga, a qual pode ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada
para o efeito.

(...)

6 - Se o interesse superior da crian¢a ou do jovem o justificar, o tribunal, a
requerimento ou oficiosamente, pode proceder a audigao da crianca, em
qualquer fase do processo, a fim de que o seu depoimento possa ser
considerado como meio probatodrio nos actos processuais posteriores,
incluindo o julgamento.

Assim, da conjugacao destas disposigoes legais, a crianga tem o direito de ser
ouvida e a participar sobre as decisoes que lhe digam respeito, sendo esta
audigdo eventualmente acompanhada por assessoria técnica, ndao de modo
obrigatdrio - até porque bem sabemos que na pratica essa possibilidade surge,
muitas vezes, de muito dificil, sendo impossivel, materializagao.

Como refere Rui Alves Pereira no citado artigo, “o principio da audicao da
criancga traduz-se: (i) na concretizacao do direito a palavra e a expressao da
sua vontade; (ii) no direito a participagao ativa nos processos que lhe digam
respeito e de ver essa opiniao tomada em consideracao; (iii) numa cultura da
Crianca enquanto sujeito de direitos.”

No caso concreto, a argumentacao do progenitor para justificar a recusa da
presenca da criancga junto da mae no periodo de férias de Natal entroncou, em
muito, na recusa desta em viajar; essa vontade de nao estar com a mae,
alegadamente porque os contactos telefonicos seriam escassos - apenas
quinzenais - e por forca de uma ansiedade do D... ao quebrar rotinas e habitos
diarios, surgindo crises de angustia (citando o Relatério Médico da Dra. E... ja
referenciado), mais aconselhariam a audi¢cao do menor de modo a apurar
dessas alegacgoes e ouvir, de viva voz, da expressao da vontade deste.
Sublinhe-se que o menor foi, efectivamente, ouvido na Conferéncia de
15/05/2015, e foi, por forca da sua manifestacdao de vontade em passar férias
com a mae designadamente em Inglaterra que assim se veio a determinar;
donde, como bem refere o Ministério Publico, essa circunstancia imporia que
se procedesse a sua audicdao na Conferéncia de 19/02/2016 (cerca de 9 meses
depois) para apurar se essa vontade se mantinha ou, em caso contrario, como
afirmava o progenitor e o relatério médico indiciava, quais as razoes dessa
mudanca.

A decisao do Tribunal de nao proceder a tal audigao, sequer em sede da
afericao das razoes para um alegado incumprimento, explica a nao prova dos
factos acima relatados; mas, por assentar na pretericao de uma diligéncia que
seria exigivel quer a luz do caso concreto quer a luz do que sao os ditames
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mais recentes da lei e da doutrina, teremos que atribuir a essa omissao
consequéncias relevantes em sede de afericao do incumprimento pelo ora
recorrente.

IIT) O Apelante nao aceita a imputacao de incumprimento do regime
provisoriamente fixado relativo as responsabilidades parentais pois o seu
comportamento norteou-se pelo respeito da vontade do menor, que contava ja,
a data, com 13 anos de idade agindo de modo a evitar o agravamento do seu
quadro clinico, sustentado no relatério médico subscrito pela Dr.2 E... e nas
declaragoes que a mesma prestou na Conferéncia de Pais de 19.02.2016.
Admitimos, como resulta da fundamentacao exposta, que a inexisténcia de
uma diligéncia tida como relevante - a audi¢cao da crianga - ndao permite
concluir por uma conduta incumpridora do recorrente relativamente ao que se
lhe impunha em termos da regulagao das responsabilidades parentais.

Assim sendo, impoe-se decidir nos moldes constantes do que é peticionado no
final das alegagoes do recurso quanto ao pagamento pelo apelante da multa e
indemnizagao arbitradas.

Em sintese conclusiva, decidir-se-a pela revogacao da sentencga apelada,
substituida por outra que julga improcedente o incidente de incumprimento e,
por via disso, determina a absolvicao do apelante da sua condenagao em multa
e indemnizacgao a favor da progenitora.

x

Importa sumariar a decisao nos termos do artigo 6632, n?7 do Codigo do
Processo Civil:

I) Por via de regra, a elencagem dos factos provados em fungao da sua
sequenciacao cronoldgica resulta ser a mais adequada para a adequada
andlise e compreensao sistematica do conjunto de adquiridos facticos a ter em
conta para a decisao final.

II) Em termos normativos, é hoje assegurada a crianga uma ampla e extensiva
oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais que lhe digam respeito.
III) O direito de audigdo da crianga surge como expressao do direito a palavra
e a expressao da sua vontade mas funciona igualmente como pressuposto de
um efectivo direito a participagao activa da crianca nos processos que lhe
digam respeito no ambito de uma cultura judicial que afirme a crianga como
sujeito de direitos.

x

V - Decisao

Pelo exposto, decide-se julgar totalmente procedente o recurso formulado,
revogando-se a sentenca apelada, julgando improcedente o incidente de
incumprimento e, por via disso, determinando a absolvigao do ora apelante.
Custas pela apelada.
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Porto, 22 de Novembro de 2016
José Igreja Matos

Rui Moreira

Fernando Samoes
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