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RESUMO

A presente dissertacio tem como escopo a reflexdo sobre o principio da
audicdao da Crianga, enquanto direito da Crianga a exprimir a sua opinido e como

mecanismo essencial na delimitacio do seu superior interesse.

O principio da audigao da Crianga, quanto a sua aplicagdo, concretiza-se numa
dualidade: a audigao social da Crianga e a audi¢ao judicial da Crianca. Quer a realidade
social do principio da audigao da Crianga, quer a sua efetivagao no contexto judiciario

assumem tremenda importancia para o desenvolvimento integral da Crianga até a fase

adulta.

Uma melhor concretizagao do principio da audi¢ao da Crianga, na sua vertente
judiciaria, requer uma analise legal profunda dos preceitos (nacionais e internacionais)
que sobre a matéria versam, seja no ambito de providéncia tutelar civel, de situa¢ao
de perigo para a Crianga ou jovem, de pratica de facto qualificado pela lei como crime
por menor com idade compreendida entre os doze e os dezasseis anos, ou de processo

de natureza penal.

O Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015,
de 8 de setembro, assumira um papel primordial na analise, visto que é o mesmo que
regula a matéria da audi¢ao judicial da Crianga — quanto a sua consagragao — nos
processos tutelares civeis (de forma direta), e nos processos de promoc¢ao dos direitos

e a protecao das Criangas e dos jovens em perigo (por via da remissao).

Por fim, a dissertacdo debrucar-se-a sobre as questdes conexas a audi¢ao
judicial da Crianga, isto ¢, aquelas que nao se dediquem a sua consagra¢ao enquanto

direito que a Crianca assiste.

Palavras-chave: Principio da Audi¢ao da Crianga; Audi¢do Social da Crianga;
Audicao Judicial da Crianga; Relevancia da Opinido da Crianga; Superior Interesse
da Crianca;
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ABSTRACT

This paper aims at exploring the importance of the child hearing as a paramount
mechanism for the child to exert its opinion and to delimitate the content of its

superior interest.

The principle of the child hearing has a dual nature: the social hearing of the child and
the judicial hearing of the child. Both sides in what regards this dual nature have great
importance due to the fact that they contribute to shape the development of the child
since its minority until becoming an adult. Therefore, we are prone to the

implementation of the judicial child hearing in our judiciary system.

The scope of this thesis also serves to highlight the necessity of a profound analysis
in what concerns the legal dimension of the “superior child interest” problem. Hence
the importance of approaching the Portuguese and international legal landscape in
order to understand how the different legal mechanisms articulate themselves with
the goal of protecting the superior interest of the child. For instance, in Portugal
there’s a panoply of procedures, such as injunctions and interim orders, with the

supreme goal of assuring the protection of the “superior child interest”.

On that regard, the analysis of the Portuguese “Regime Geral do Processo Tutelar
Civel”, enacted by the law No. 114/2015, September 8, is one of the main topics of
this thesis. Its importance is justified by the fact that this legal regime not only
regulates the subject of the judicial hearing of the child (direct regulation), but also
regulates the procedures concerning the promotion and protection of endangered

children and minors’ legal rights (regulated by remission).

Finally, this thesis approaches the questions that somehow are still connected to the
social hearing of the child, even the ones that don’t relate to the legality of the child’s

right to be heard.

Key-words: Principle of the child hearing, Social hearing of the child, Judicial hearing

of the child, importance of the child opinion, Superior Child interest.
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Introducao

Introducgao

O principio da audi¢ao da Crianga ¢ um tema contemporaneo, tendo vindo a
assumir cada vez maior relevancia. Todavia, por traduzir-se numa matéria
relativamente recente, ha que atentar ao seu involucro e as questoes subjacentes, com

a consciéncia de que algumas destas carecem de uma maior ponderacao.

A tomada de opgao pelo tema do principio da audi¢iao da Crianca prendeu-se,
por um lado, pela relevancia que a audi¢ao assume na vida e no desenvolvimento da
Crianga e na determinagdo do seu superior interesse, que, por ser de indeterminada
conceitualizagiao, impde a concretizagaio do mesmo no caso concreto; por outro, pela
forma como esta é, por vezes, negligenciada, tanto no seio social ou familiar, como

no contexto judicial.

Para o efeito, sera necessario um enquadramento histérico dos direitos da
Criang¢a, uma breve explica¢ao sobre a evolu¢ao dos mesmos, para que se entenda que
a consagrac¢ao do principio supra citado foi fruto de uma luta plurissecular dos filhos
e conjuge mulher contra a dominagao do pai-marido, e de uma nova representagao

social do papel das Criancas na familia e na sociedade.

Proceder-se-4 a uma explicagdo sobre a natureza do superior interesse da
Crianga, enquanto principio que confere primazia aos direitos da Crianga, e enquanto
conceito indeterminado que ¢, a fim de se evidenciar a importancia da efetiva audi¢ao

da Crianga para a sua descodifica¢ao no caso concreto.

Depois de uma indispensavel introdugao ao tema da audigao da Crianga, far-
se-a um esforgo para a balizar na sua vertente social ou nao judicial. Nesta modalidade
de audigdo, serdo os progenitores, ou aqueles que com a Crian¢a tenham relagao
analoga, que assumirdo um papel principal para a sua concretizacio. Também no
contexto escolar ou de atividades extracurriculares se relevara esta faceta (social) do

principio da audi¢ao da Crianga.

Aqui, a audi¢do da Crianga sera relevante nao sé para ajudar a delimitar o seu

superior interesse, mas também para fomentar o espirito critico da Crianga, e para que



Principio da Audigio da Crianca

esta sinta que as suas opinides sao relevantes para as pessoas e para o mundo que a
rodeia. Caso contrario — isto é, quando o seu direito a se expressar ndo for efetivado
—, a Crianga podera sentir-se profundamente deprimida, ao ver as suas opinioes,
desejos, crencas e medos serem desprezados e desprovidos de importancia, o que

pode desencadear um sério prejuizo no seu desenvolvimento integral.

Seguir-se-a a encruzilhada da analise a audi¢ao judicial da Crianca. Para um
melhor entendimento da mesma, priorizou-se, num primeiro momento, uma
abordagem as questOes relacionadas com a sua consagracio, ¢ s6 depois uma
investigacao sobre as questdes conexas a audi¢ao judicial da Crianga, isto é, as que

nao respeitam a consagra¢ao da mesma.

Com efeito, segue-se o estudo partindo da consagra¢ao da audigao judicial da
Crianga em sede de Direito Internacional, trilhando-se de seguida a consagracao no
Direito Interno, nos processos de natureza penal, nas providéncias tutelares civeis,
nos processos de adogao, processos de promogao dos direitos e da protecao das
Criangas e dos Jovens em perigo e nos processos resultantes de pratica de facto
qualificado pela lei como crime por menor com idade compreendida entre os doze e

os dezassels anos.

A Lei n.° 141/2015! e a Lei n.° 142/2015, ambas de 8 de setembro, vieram
alterar o panorama da audicao judicial da Crian¢a em sede de Direito Interno, no
contexto das providéncias tutelares civeis e dos processos de promogao dos direitos
e da protecao das Criangas, afastando o critério objetivo que se traduzia na
obrigatoriedade da audi¢ao da Crianga com doze anos ou mais — critério que vigorava
desde 1999, data das leis pioneiras da audi¢ao judicial da Crianga, em sede de direito
interno. Atualmente vigora, somente, o critério subjetivo, relativo a ‘“capacidade de
compreensao dos assuntos em discussao”, algo similar ao que se estabeleceu em 1999

relativamente a menores de doze anos.

Far-se-a um estudo da forma como a audicao judicial da Crianga se aplica as
diferentes providéncias tutelares civeis que integram o elenco do artigo 3° do Regime

Geral do Processo Tutelar Civel, terminando com a explora¢io das questOes

1 Aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel
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relacionadas com a consagragao e delimitacao dos critérios legais que determinam

quando a audicio judicial da Crian¢a deve ou nio ter lugar.

Em seguida, a investiga¢do recaird sobre as questdes relacionadas com a
audicao judicial da Crianca que nio respeitem a consagracao da mesma. Para tanto,
dedicar-nos-emos ao desenvolvimento de temas como a consequéncia juridica da
pretericao da audi¢do judicial da Crianca quando esta deva ter lugar, a audi¢do da
Crianca para tomada de declaragdes como meio probatério, os mecanismos de criagao
de condicoes favoraveis a audicio da Crianca, a atuacio da assessoria técnica, o
principio da obrigatoriedade da informacio, a intervengao de operadores judiciarios
com formagao adequada, e a relevancia das opinides da Crianga no contexto de uma

deslocacdo ou retencio ilicita.

Por fim, realizar-se-a um estudo de direito comparado, averiguando a realidade

do principio da audi¢ao da Crianga noutros paises.

Na presente dissertagao optou-se pelo emprego das palavras Crianga, Criangas,
Jovem e Jovens com a primeira letra maidscula. Tal escolha deveu-se a importancia
que a Crianga tem vindo a assumir no contexto sociocultural desde a segunda metade
do século XX. Esta adquiriu, verdadeiramente, o estatuto de sujeito de Direito e de
direitos, alcangando, cada vez mais, relevancia no plano familiar, social e judicial. Sem

davida que esta é uma bandeira que devemos i¢ar com orgulho.
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I — As Consideragoes Iniciais

1. Enquadramento Histérico

1.1. Introdugao

Quando se fala do principio da audigao da Crianga, fala-se de um principio e
de uma realidade contemporanea: somente com a Conven¢ao Sobre os Direitos da
Crianca de 1989 se estabeleceu como principio e como realidade social e judicial. No
entanto, nao podemos crer que a consagracao desta, naquele momento, tenha surgido
como fruto do acaso. Surge sim num contexto de mudanca de paradigma,? no qual a
visao global sobre a Crianga se tinha vindo a alterar, continuando os efeitos desse
fenémeno ainda a propagar-se nos dias que correm. Prova disso mesmo sdo as atuais
reformas legislativas que tém vindo a conferir a Crianga cada vez mais mecanismos
para o melhor exercicio efetivo dos seus direitos. A audi¢ao da Crianga trata-se nao
s6 de um verdeiro direito da Crian¢a, mas de um importante mecanismo que fomenta
a concretizagao de outros direitos que lhe assistem, através da sua participagao direta
na determinacdao do seu superior interesse. Neste capitulo far-se-a um paralelismo
entre a evolugao historica dos direitos da Crianga e dos direitos do conjuge mulher

que, pela sua indissociavel evolu¢ao histérica, facilitara o enquadramento.

1.2. Antiguidade Romana

Logo na Antiguidade Romana viveu-se um periodo de preponderancia do pai-
marido, detentor de absoluto poder sobre a mulher, sobre os filhos, e sobre quem

quer que integrasse o «seu» agregado familiar. Desta forma, o homem pai-marido

2 Foi a partir da segunda metade do século XX, nomeadamente a partir do pos 2* Guerra Mundial,
que se comegou a olhar para a Crian¢a como um verdadeiro sujeito de direitos, capaz de formar
opinides proprias e com grau de autonomia suficiente para, em muitas situacoes, organizar a sua vida,
livre das constrangedoras «amarras» parentais.
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exercia por si a autoridade parental, sendo que assentava em si todo o poder

deliberativo respeitante a «sua» familia.

1.3.  Séculos XII e XIII

Semelhante realidade a dos séculos XII e XIII, porém, aqui, com Deus ¢ o
Cristianismo no centro do mundo. A figura do pai-marido era central na vida familiar:
a mulher e filhos estavam sujeitos as vontades do chefe de familia, ndo lhes sendo
consentida opinido nem direitos. Para além da palavra do pai — verdadeira fonte de
Direito na criagao de regras da organiza¢ao familiar que impunha a mulher, aos filhos
e a outro que integrasse o seu agregado —, era o «Direito de Deus» que regulava a
familia, quase como se esta fosse uma representagao dos ideais da Igreja. Como refere
Diogo Leite de Campos, ‘@ familia é a cédula basica da Igreja, ela propria Igreja em

miniatura’’3

1.4.  Séculos XVII e XVIII

No desenrolar dos séculos XVII e XVIII, os conceitos de autoritarismo e de
dominac¢do — do pai-marido chefe de familia sobre mulher e filhos, claro esta —
intensificaram-se. Isto porque se vivia, a época, numa sociedade de culto do lider,
incrementada pelas politicas de absolutismo e de despotismo iluminado, e na qual o
pai era também o chefe, neste caso da familia. A familia enquanto grupo era sempre
posta em primeiro plano e era o fundamento para a autoridade do chefe — pai-marido
como membro familiar “esclarecido ¢ de mandato divino”* — em detrimento dos seus
membros enquanto individuos, sujeitos de direito e titulares da capacidade de formar
pontos de vista proprios. Verificava-se entdo uma quase total inexisténcia de direitos

da Crianca e do conjuge mulher, naturalmente extensiva ao direito a palavra. O pai-

3 DIOGO LEITE DE CAMPOS, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessies, 2013, P. 88
4 Supra
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marido era, no seu pequeno lar, «rei». Praticamente sé recafa sobre o pai-marido o

dever de proteger a sua familia e, de alguma forma, lhe prover sustento.

1.5. A Passagem do Século XVIII para o Século XIX

Foi apenas nos finais do século XVIII e inicios do século XIX que surgiram
os primeiros movimentos do individualismo enquanto revolta social. Os movimentos
Protestantes desenrolaram o caminho para a aceitagio do divorcio, enquanto os
movimentos regalistas e laicos exigiram que a jurisdicao do Direito da Familia se
tornasse de novo exclusiva para a redoma do Estado. Apesar dos referidos
movimentos terem produzido, em certa medida, os seus efeitos, no que toca a
dominac¢io do agregado ao pai-marido, em particular no respeitante aos filhos, pouco
ou nada se alterou. Segundo os cédigos e outras legislagoes da familia da data, a parte
da mulher continuar a ter de se sujeitar ao marido, os filhos eram objeto do poder
paternal, isto ¢, do pai homem, sendo relegados para a mae poderes meramente
consultivos ou de substituicio do pai em caso de auséncia ou outro impedimento.>
Note-se que nesta época atingia-se a maioridade apenas numa idade mais avangada.
Tal facto intensifica e prolonga a compressiao da autonomia e do direito a palavra dos

filhos, até um momento posterior a fase em que estes sao Criangas.

1.6. Século XX, o Século da mudanca

Apenas a partir do século XX se pode afirmar que se tenha assistido a
libertagao (gradual) — por mulher e filhos — do dominio do pai-marido. Isto resulta,
por um lado, do acesso da mulher ao mercado de trabalho que lhe conferiu um novo

estatuto, quer social, quer econémico, e por outro, do facto de que a partir da segunda

> Artigos 138° e 139° do Cédigo de Seabra
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metade do século “Swrgin uma nova representacdo social do papel dos filhos no seio da familia e

no seio social, que os considera largamente independentes desde cedo da antoridade do pai”.

1.6.1. O Século XX em Portugal

1.6.1.1. Periodo anterior ao 25 de abril de 1974

No panorama nacional, estas transformagcdes sociais e legais foram algo tardias,
em comparacdo com alguns paises ocidentais. Muito por se viver, até a célebre
Revoluciao de Abril, num regime ditatorial e autoritario. O homem, pai-marido, chefe
da sua familia, tinha ainda o dominio sobre mulher e filhos, disparidades evidentes
comparativamente a outros pafses. Prova disto mesmo sera o Coédigo Civil 1966
(doravante CC) que, embora tenha retirado o poder paternal da Parte I do CC como
funcionava no Cédigo de Seabra — o poder paternal quase se subsumia ao suprimento
da incapacidade de exercicio do filho menor —, e o tenha integrado no Livro da
Familia, pouco mais mudou para além da alteracao de organizagiao sistematica do
instituto juridico. Isto porque, na substancia, e embora se tenha considerado que o
poder paternal passou a ser exercido por pai e mae, as orientacoes legais eram por de
mais semelhantes as concecoes de filiagio do século XIX, assente no dominio e
autoridade do pai, no desprovimento de poderes da mae — mera «assistente» do pai —

, € na inexisténcia do direito a opinido e da autonomia da prépria vida dos filhos.

¢ DIOGO LEITE DE CAMPOS, Liges de Direito Familia e das Sucessées, 2013, P. 92
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1.6.1.2. O Periodo Democratico

Foi apenas no periodo democratico que se assistiu a uma inversiao do cenario
do poder paternal, hoje denominado de responsabilidades parentais.” Entre outras, ha

que destacar, no pos 25 de abril, as reformas de 1977, 1995, 1999, 2008 e 2015.8

A reforma introduzida pelo Decreto-lei n.° 496/77, de 15 de novembro, veio
alterar todo o cenario do poder paternal: revogou a grande maioria das normas do
Titulo III do Livro da Familia no CC — o titulo “Da Filiacao™; “Gustitucionalizon a faceta
Sfuncional do chamado «poder paternal»”;'0 e conferiu a mae igualdade de poderes perante

os filhos, retirando-se a quase exclusividade de poderes que ao pai era atribuida.

Por sua vez, a Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, veio permitir o exetcicio conjunto
das responsabilidades parentais (a data denominadas de poder paternal) em caso de
desagregacao familiar ou quando nunca tenha havido uniao parental, ao passo que a
Lei n.° 59/99, de 30 de junho, veio tornar tal exercicio conjunto (em caso de
desagregacao familiar ou quando nunca tenha havido unido parental) como regra,

elegando, para regime excecional, o exercicio exclusivo. surgiram també
relegando, para regim ional, rcict lusivo. Em 1999, surgiram também

7 A altera¢ao do termo deu-se com a importante reforma da Lei n.°61/2008, de 31 de outubro, ou,
como muitos denominam, a Nova Lei do Divorcio.

8 O Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado em 2015 pela Lei n.°141/2015, de 08 de
setembro, assumiu a maior relevancia para o principal objeto de estudo da presente dissertacio — o
principio da audi¢io da Crianca.

? As Responsabilidades Parentais tratam-se de verdadeiros poderes-deveres ou de poderes funcionais.
Isto significa que os titulares desses poderes ndo sido os titulares dos interesses que essa
disponibilidade de meios visa obter. Pelo menos, ndo sio os titulares do interesse principal. O titular
do interesse principal ¢ a pessoa da Crianca. Como destaca Ana Prata “poder funcional on poder-dever é
um direito, de exercicio obrigatdrio, atribuido por lei a uma pessoa com a finalidade de realizar objectivos de cardcter
altruistico. Trata-se, muitas vezes, de um poder de intervengao na esfera de outrem, no interesse deste” (ANA PRATA,
Diciondrio Juridico — Direito Civil; Direito Processual Civil; Organizagao Judicidria, 2012, P. 1075). O poder
(funcional) que ¢é conferido pelas responsabilidades parentais aos seus titulares serve para a
concretizagdo dos interesses dos filhos. Jorge Duarte Pinheiro defende ainda que o principio da direcao
interna, parental, da vida familiar cede sempre que assim o exija o interesse do menor e isto apesar de qualquer oposicao
undnime dos sujeitos da relagao de filiagio a interferéncia externa” JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito
da Familia Contemporineo, 2015, P. 283. E concludente que, se existe um poder que tem uma fungao —
assegurar os interesses da Crianca — e o titular desse poder valer-se dele para concretizar os seus
préprios interesses em detrimento dos da Crianga (pessoa especialmente fragil e desprotegida face
aos demais), o Estado deve intervir em “socorro” da Crianga — titular do interesse que o instituto visa
proteger.

10 HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, A Crianga ¢ a Familia — uma Questio de Direito(s), 2009,
P. 163
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as leis pioneiras!! na consagracao do principio da audi¢ao da Crianca, em sede de

direito interno, como mais a frente se explicara.

A Reforma introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, patra além de
alterar o regime juridico do divércio, no que a Crianga respeita, alterou a designagao
do termo “poder paternal” para “‘responsabilidades parentais”,)> e impos o exercicio
conjunto das questdes de particular importancia da vida do filho. Todas estas
alteragoes introduzidas na vigéncia do periodo democratico sio merecedoras de
aplausos. Felizmente pode afirmar-se, pelo menos no mundo ocidental, que o Direito
da Familia é hoje um ramo de Direito Civil e Privado, “de cidadios iguais, livres de
constrangimentos, exercendo a sua antonomia pessoal e patrimonial”,'> o que se reflete, de forma
direta, na consagracao e exercicio dos direitos da Crianga. O fim da soberania do pai-
marido, o restabelecer de forcas entre homem e mulher, e 2 nova visao sobre as

Criangas que na segunda metade do século XX se adquitiu, “significon o triunfo da

afetividade e dos lagos emocionais em relagio a crianca sobre a relagio de poder entre o pai e o5/ as

filhos/ as”.14

A Lei n.° 133/99, de 28 de agosto (que veio a alterar a OTM), a Lei n.°147/99, de 1 de setembro
(que deu origem a LPCJP) Lei n.°166/99, de 14 de setembro (que deu origem 4 LTE)

12 Parece uma mera alteragido de terminologia mas é muito mais que isso. Enquanto o termo “poder”
aludia a uma ideia de posse sobre a Crianca, a palavra “responsabilidades” é muito mais sugestiva de um
conjunto de situagdes em que os titulares de tais responsabilidades tenham de dispensar cuidados e
dedicacdo. Ja a alteracdo de “paternal’ (que se traduz na figura do pai) para “parental’ restabelece,
terminologicamente, o equilibrio de poderes entre os dois progenitores: pai e mae.

13 DIOGO LEITE DE CAMPOS, Ligies de Direito da Familia e das Sucessies, 2013, P. 93

14 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regrlacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divircio, 2014, P. 25
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2. O Principio do Superior Interesse da Crianga

2.1. Consideragoes Gerais

As nossas Criangas, enquanto futuros homens e mulheres e simultaneamente
enquanto sujeitos especialmente frageis e desprotegidos, merecem uma jurisdi¢ao
especial e adequada a prote¢ao dos seus direitos, com principios de direito singulares,

e mecanismos proprios para a efetivacao dos mesmos.

O mais importante ¢ a Crianca e os seus melhores interesses. Nao
necessariamente o que a Crianga quer — ainda que a sua opinido e vontade sejam da
maior relevancia para a determinagao dos seus melhores interesses no caso concreto
—, Ou 0 que querem um ou ambos os progenitores, ou outros que lhe tenham relacao
analoga. O mais importante ¢ o bem-estar da Crianga, a sua saiude, a sua melhor
formagao moral e educagdo. Sera mister entio seguir os melhores interesses da
Crianc¢a, tendo sempre como base a satisfacio destes pilares nucleares, para a
prossecucao de um fim maior: conferir a Crianga o seu melhor desenvolvimento
integral até a fase adulta. Este complexo elenco de direitos, interesses e necessidades

¢ assegurado pelo Principio do Superior Interesse da Crianga.

Este principio ¢ aclarado, ainda que de uma forma algo abstrata, por diversas
disposicoes internacionais, projetando-se, também, em sede de direito interno.
Estabelece o Principio 2° da Declaragao dos Direitos da Crianga de 1959 (doravante
DDC) que: “A crianca gozard de proteccio especial e deverio ser-lhe dadas oportunidades e
Sacilidades através da lei e ontros meios para o seu desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e
social num ambiente sandavel e normal e em condigoes de liberdade e dignidade. Na elaboracao das
leis com este propdsito, o superior interesse da crianga constituird a preocupagdo fundamental”. Ja o
art.3° da Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989 (doravante CSDC) dispoe
que: “Todas as decisoes relativas a criancas, adoptadas por instituicoes priblicas on privadas de
proteccao  social, por tribunais, antoridades administrativas, on orgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da crian¢a.” Ainda o n.°2 do artigo 24° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante CDFUE) estatui que:

“Todos os actos relativos as criangas, quer praticados por entidades piblicas, quer por instituicoes

privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga”. Por fim, determina a

10
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alinea a) do art.4° da Lei de Protecao de Criangas e Jovens em Perigo (doravante
LPCJP), que tem como epigrafe “Principios orientadores de intervencio”, que: “Interesse
superior da crianga e do jovem - a intervengdo deve atender prioritariamente aos interesses ¢ direitos
da crianca e do jovem (.. .)”, sendo este principio também aplicavel aos processos tutelares

civeis a luz do n.°1 do artigo 4° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (doravante

RGPTC).

Esta «concegao» do principio do superior interesse da Crianga é de facil
entendimento: aquando do exercicio do poder legislativo ou do momento decisério,
dever-se-a ter sempre em apreco os melhores interesses da Crianga e do Jovem, sendo
estes determinantes e prioritarios!>. Embora se entendam os preceitos supracitados e
a necessidade de dar face aos interesses da Crianga, de que modo é que se exterioriza
e se concretiza tal necessidade face ao caso concreto, atendendo a multiplicidade de

interesses em jogo?

Ao longo dos anos, esta necessidade de salvaguardar o superior interesse da
Crianga imposta pelo legislador tem-se muitas vezes traduzido em tremendas
dificuldades para o decisor, em particular quando os interesses da Crianca colidem
com outros interesses e principios de direito. A letra da lei pode também nao
favorecer a dissolugao de tais dificuldades. Atente-se a parte final da al. a) do art.4° da
LPCJP: “(...) sem prejuizo da consideracao que for devida a outros interesses legitimos no ambito
da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto,”. Posto isto, a que conclusao chegar?
Deve o julgador decidir de acordo com superior interesse da Crianc¢a desde que isso
nao prejudique outros interesses legitimos? Parece que se alude aqui a uma necessaria
ponderacao sobre a totalidade de interesses que cada caso seja suscetivel de abarcar,
mas nunca esquecendo que os da Crianga serdo prioritarios. Convém, portanto, frisar
que, embora deva ser atribuida primazia aos direitos e interesses da Crianga, o seu

superior interesse nao devera ser visto como um principio supremo, mas antes Como

15> Como recomendam as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as criancas (adotadas a 17 de novembro de 2010), no capitulo III. “Principios
fundamentais”, no ponto B. “Interesse superior da crianca”, “7. Os Estados membros devem garantir a
aplicagdo efetiva do direito das criangas a que o seu interesse superior seja a consideragao primordial em todos os assuntos
que lhes digam direta ou indiretamente respeito.”

11
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um “factor de ponderacio’?, tornando-se “frequentemente indispensdvel que na pratica se avalie
os diferentes interesses em presen¢a”,)7 como sublinha Thomas Hammarberg, Comissario

para os Direitos do Homem do Conselho da Europa, em analise a CSDC.

O superior interesse da Crianga sera aquele que conjuga ou articula a situagao
factica que melhor da face a generalidade de interesses e direitos da Crianga, isto ¢, a
realidade, necessariamente diferente de caso para caso, que menos interesses da
Crianc¢a possa ferir. Claro que ndo se fala aqui em termos quantitativos, mas sim
qualitativos. Por exemplo: a opgao deciséria A fere um interesse e salvaguarda dois,
enquanto a opgao decisoria B fere dois interesses e salvaguarda somente um. A op¢ao
deciséria a tomar ndo devera ser necessariamente a opg¢ao A, isto é, a que
quantitativamente fere menos interesses. Isto porque existe uma hierarquia de
interesses em que a salvaguarda de uns ¢é invariavelmente mais importante que a
salvaguarda de outros. A melhor articulagao do superior interesse da Crianga é aquela
que poe no topo da hierarquia os ‘Guteresses prioritarios da crianga, como a vida, a
sobrevivéncia, a integridade fisica e psiquica a liberdade (quer no sentido do desenvolvimento da
personalidade, quer no da liberdade fisica e da liberdade ideoldgica) ”,'® e s6 depois a garantia
dos restantes interesses, pois sem a salvaguarda dos interesses prioritarios da Crianga,
a concretizagao dos restantes interesses ficara também por assegurar. Em nome do
superior interesse da Crianga, o julgador tera primeiramente de ter em atengao os
interesses prioritarios da Crianga, e s6 depois, se tal for articulavel, os restantes
interesses. Infelizmente, em muitos casos sera mesmo inevitavel a compressao de

alguns interesses para a salvaguarda de outros.

16 ROSA CLEMENTE, Inovagio ¢ Modernidade no Direito de Menores — A Persperctiva da 1ei de Protecgio de
Criangas e Jovens em Perigo, 2009, P. 50

17 Supra, P. 51

18 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel — Anotado ¢ Comentado, 2015,
P.21e22
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2.2. Anecessidade de concretizar o superior interesse da Crianga no caso

concreto

A conclusdo a que se chega ap6s a analise das disposi¢oes legais supracitadas,
apesar de a lei conferir algumas orientagoes quanto a previsio do superior interesse
da Crianga — quer no que respeita a sua consagrac¢ao legal (Principio 2° da DDC), quer
no respeitante as decisdes onde este deva prevalecer (artigo 3° da CSDC, artigo 24°
n.° 2 da CDFUE e alinea a) do artigo 4° da LPCJP) —, é que se continua, em certa
medida, no ponto de partida. Isto ¢, apesar das inimeras referéncias ao superior
interesse da Crianga e da primazia que lhe é (abstratamente) conferida, por se tratar
de um conceito indeterminado, pode consubstanciar-se num principio de ardua
aplicagdo, suscitando o fundado receio de que, no momento da decisao, os melhores
interesses da Criang¢a possam sair lesados.

Porém, dever-se-a fazer um esfor¢o para tentar compreender a razao que levou
a consagrar-se o superior interesse da Crianga, enquanto conceito indeterminado:!? a
multiplicidade de situacbes que a vida de cada Crianga pode assumir, a natural
impossibilidade de a lei as prever coerentemente e de forma discriminada, e a clara
necessidade de lhes dar resposta, nomeadamente dar face aos direitos?’ que lhes
assistem € a0s perigos a que estao sujeitos. Assim, o conceito de superior interesse da
Crianga, por ser indeterminado, permite que o bom senso do julgador encontre a
solucao que melhor salvaguarde os direitos e interesses da Crianca, dadas as
especificidades do caso concreto. Esta nao-determinacao do conceito devera set,
entdo, preenchida pelo bom senso e criatividade do julgador, fazendo-se fé que este,

através das orientagoes que a lei lhe confere, e do conhecimento e familiaridade que

19 Deve entender-se por conceito indeterminado, a nogao de conteido indeterminado resultante de
norma juridica “destinado a ser preenchido valorativamente pelo intérprete e, em particular, pelo julgador”. Esta
nogao (superior interesse da Crianga) tem a caracteristica, por ser indeterminada, de ser adaptavel “@s
particularidades relevantes do caso on sitnagdo concreta” sendo esta “a principal razgdo de ser e vantagem, deste tipo
de normas”. — ANA PRATA, Diciondrio Juridico— Direito Civily Direito Processual Civil; Organigagio Judicidria,
2012, P. 327
20 Como enfatiza Tomé d’Almeida Ramido, “O interesse superior da crianca sé serd respeitado quando esteja
salvaguardado o exercicio efetivo dos seus direitos. Por isso que o conceito de “superior interesse da crianga” estd
relacionado com o exercicio dos seus direitos. O que significa gque no confronto dos vdrios interesses em presenga,
gne 5ig g ¢,
porventura legitimos, deve prevalecer “o superior interesse da crianga”, deve dar-se preferéncia e prevaléncia a solugio
gue melhor garanta o exercicio dos seus direitos.” — TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo
Tutelar Civel — Anotado e Comentado, 2015, P. 21
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tenha com o caso concreto, tome decisao idonea a salvaguardar os interesses da
Crianga da melhor forma que o caso proporcionar.

E sempre necessaria uma ponderacio, inevitavelmente subjetiva, do que sera
o superior interesse da Crianca. O julgador, autor dessa ponderacao, devera decidir
com todo o cuidado, pois estard, na esmagadora maioria das vezes, perante uma
necessaria compressao dos direitos e interesses da Crianga, devendo essa compressao
lesar a Crianga a0 minimo necessario. Para o efeito, sera determinante que o julgador
tenha um conhecimento profundo do caso concreto, quer ao nivel da verdade material

dos factos, quer ao nivel das opinides e vontades das criangas.

2.3. A Audigao da Crianga enquanto Mecanismo de Descodificagdo do
Superior Interesse da Crianga no caso concreto

Apbs  algumas consideracbes sobre o superior interesse da Crianga,
nomeadamente a sua caracteristica de conceito indeterminado e a necessidade de o
garantir perante cada caso concreto e perante cada Crianca (dependente da melhor
configuracao deste interesse para o seu melhor desenvolvimento integral até a fase
adulta), torna-se absolutamente indispensavel que quem o venha a configurar se
recorra de todas as ferramentas a seu dispor para o efeito. E neste contexto que o
principio da audi¢do da Crianca ganha relevancia como uma das “caracterizacies do
principio do reconbecimento do superior interesse do menor” 2!

Para Paulo Guerra, devera aferir-se o melhor ou superior interesse da Crianga,
de acordo com as circunstancias do caso concreto, tomando em conta as percegoes,
os sentimentos e a vontade da Crianga. Por sua vez, Rui Alves Pereira considera que
a relevancia da vontade da Crianga tem como fundamento o seu superior interesse,
sendo este também o seu limite (Por uma Cultura da Crianca enguanto Sujeito de Direitos —
O Principio da Audi¢ao da Crianca, Documento de Consulta Digital, P. 5). Daqui tera de
se depreender que, para a concretiza¢ao do superior interesse da Crianga, se devera
ter conhecimento da opinido da mesma. Note-se que, em face da multiplicidade de

especificidades que cada caso pode assumir, havera certamente situagdes, que embora

2t Supra, P. 107
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sejam excecionais, em que o superior interesse da crianca desaconselhara a audigao e
participacdo da mesma.

E neste dever de conhecer a opiniio e vontade da Crianca — que recai sobre a
familia ou a sociedade em geral (audicao social da Crianca) ou sobre o Tribunal
(audicdo judicial da Crianga) —, a fim de se determinar o seu superior interesse, que se
funda uma panodplia de direitos que a esta assiste: o direito a ter opinido propria e a
exprimi-la; o direito a ser ouvida; o direito a relevancia opinativa; o direito a ser parte
e voz ativa na sua vida e na dos que a rodeiam; o direito a participagao direta nas
decisbes que lhe afetem; e o direito a ser informada sobre os efeitos processuais das
suas declaracoes.

E pelo facto de o Superior Interesse da Crianca ser de utépica conceitualizagio
que ¢ tdo importante a sua configura¢ao no caso concreto, assumindo-se a audi¢ao e
participagao da Crianga, cujo superior interesse deve ser regulado (no caso concreto),
como ferramenta decisiva para o efeito. Através da sua audicao, a Crianca garante,
para além da sua participagao direta na vida familiar e social ou nos processos que lhe
digam respeito (conforme esteja num contexto social ou judicial), o seu direito a
palavra e a expressao de opinioes?? e de vontades, assumindo relevancia na hora de se

determinar o seu superior interesse (artigo 5° n.°1 do RGPTC).

2 Q. Ao avaliar o interesse superior das criangas ds quais os assuntos digam direta ou indiretamente respeito: a. Os
sens pontos de vista e opinides devem ser tidos em devida consideragio;” — Diretrizes do Comité de Ministros do
Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas, no capitulo II1. “Principios fundamentais”,
no ponto B. “Interesse superior da crianga”
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IT - Principio da Audicdo da Criancga
1. Consideragdes Gerais

1.1.  Estado de se ser Crianga

O conceito de Crianga é definido pelo artigo 1° da CSDC como “%odo o ser
humano com menos de dezoito anos, excepto se a lei nacional confere a maioridade mais cedo”, sendo
semelhante a definicao que é dada pela LPCJP, com exce¢ao da abrangéncia dos seres
humanos que tenham mais de dezoito (até aos vinte-e-um) anos e ainda possam
beneficiar dos efeitos da intervencao, estatuindo na sua alinea a) do seu artigo 5°
. . iy

crianga ou_joven: - a pessoa com menos de 18 anos ou a pessoa com menos de 21 anos que solicite a
continuagao da intervencdo iniciada antes de atingir os 18 anos”. Estas sao as nogoes de Crianga

que se deverdo atentar no desenrolar da presente dissertagao.

A Crianga é um ser em desenvolvimento, um estadio muito especial e unico
pelo qual todos os adultos ja passaram. Estadio esse em que reina um misto de
experiéncias e aprendizagens e em que a perce¢ao da realidade ¢é translicida. A
perce¢ao da Crianga nem ¢ totalmente transparente como a visao que se tem através
de um vidro limpo, nem ¢, como muitos fazem crer, opaca como uma parede de
betdo. A sua perce¢ao e entendimento das coisas traduz-se num misto das duas, em
que ha coisas que elas — as Criangas — entendem, outras nem tanto. Fica a ressalva de
que os adultos, por vezes, ttm também dificuldade em entender e objetivar o
complexo das coisas que os rodeiam. Pelo exposto, serd concludente que a crianca
sera dotada de formar uma vontade e uma opiniao proprias sobre as coisas e situagdes
com que se depara, ainda que essa opinido, pela sua eventual limitagao de

compreensio, seja suscetivel de ser pouco esclarecida.
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1.2.  Atribuigdo de Relevancia Opinativa

E da maxima importancia que se oica o que a Crianca tem a dizer para a
concretizagdo, no caso concreto, do superior interesse da Crianca. Deve dar-se a
Crianca oportunidade de expressar e exteriorizar os seus medos, anseios, desejos,
davidas e inquietagdes, por via das palavras?>. Mas quando se fala da audigiao da
Crianga, ndo sera correto isola-la ou simplesmente trata-la como um sé ato em que se
substancia o direito a audicao. Este ato isolado de ouvir nao confere a Crianca a
concretiza¢cao da multiplicidade e complexidade de direitos e interesses inerentes a
audicio. E necessatio escutar e revestir as opinides da Crianca de relevancia efetiva,
tanto a nivel social como a nivel judicial.

A atribuicao de relevancia é conditio sine qua non da audigao. De que valeria,
por exemplo, promover a audi¢ao da Crianga perante autoridade judiciaria se esta, no
momento de formar a sua convic¢ao, nao pudesse livremente valorar o depoimento
da Crianca? Como destacam as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da
Europa sobre a justica adaptada as criancas no seu capitulo III. “Principios
Fundamentais”, no ponto A. “Participacao” 1. “Deve ser respeitado o direito de todas as

criangas a serem (...) ouvidas nos processos que lhes digam respeito ou que as afetem. Tal inclui dar

»

0 devido valor aos pontos de vista da crianga, (...) a_fim de que a sua participacdo seja relevante
(sublinhado pelo autor da dissertacao).

A correta audi¢ao da Crianc¢a deve entdo passar pelo facultar de mecanismos,
tanto através da lei, como através de técnicas de sensibilizagao social e familiar que a
fomentem, e ainda de uma pratica e consciéncia judiciarias que sejam modernas e
dinamicas, com vista a que se permita a Crianga exteriorizar as suas opinioes, desejos,
objetivos, medos e tudo aquilo que a mesma tenha necessidade de expressar,
acompanhado de uma correta audi¢do e valoragao daquelas que forem as opinioes da
Crianga. S6 assim se entendera qual a vontade da Crianca, e se obtera uma melhor

convic¢ao do que sera, no caso, o superior interesse da Crianga.

23 Naturalmente nio se quer com isto dizer que a Crianga que, por qualquer motivo — mudez,
deficiéncia na fala, impossibilidade temporaria do uso a fala, ou outro —, ndo possa recorrer-se da fala,
veja este seu direito a exterioriza¢do das opinides de alguma forma limitado, podendo para o efeito
recorrer-se de qualquer meio alternativo que lhe seja adequado a ver salvaguardado o seu direito a
exprimir-se.
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1.3. A Maturidade como Critério da medida da Relevancia Opinativa

O ser-se Crianga ¢ um estagio especial cuja evolugao ¢ diaria. Isto para dizer
que a mesma Crianga, em diferentes momentos, tem percegoes e sensacoes diferentes,
O que vai necessariamente originar diferentes projecoes da realidade, com o passar
dos anos. A medida que a Crianca envelhece e se aproxima do estagio adulto, as suas

experiéncias acumulam-se, e a sua maturidade avoluma-se.

Nas disposi¢oes legais referentes ao principal objeto de estudo — o principio
da audicdo da crianga (tanto no contexto social como no contexto judicial) — a
referéncia ao termo “waturidade”’ é recorrente. O termo “maturidade”’ parece, porém,
deslocado da realidade da Crianga, pela sua natureza, e como tal desadequado face a
mesma. No entanto, por tal termo constar de inumeras disposi¢oes, sera inevitavel

aborda-lo e trata-lo para melhor se compreender as questdes ao termo subjacentes.

A luz do Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia das
Ciéncias de Lisboa, deve entender-se por maturidade a “Fase da vida apds a juventude, em
que o ser humano atinge a plenitude das suas capacidades fisicas e intelectuais. Semelhante a idade
adulta. Sensateg, circunspeccdo, Seguranca, que Se adquirem especialmente com a idade ¢ a

experiéncia. Estado do que alcancou a plenitude ou a perfeigao.”

Ao abordar o termo, no contexto da crianca, nao se devera atender a
literalidade estrita do mesmo, que faz alusao a plenitude das capacidades fisicas e
intelectuais, a idade adulta ou a qualidade de se ser maduro. Deve antes atender-se a
uma logica de atribuicao de relevancia opinativa que cada crianga devera ter, mediante
os seus graus de desenvolvimento, autonomia e entendimento dos factos que a
rodeiam. Quanto maior a perce¢ao, entendimento e compreensao dos assuntos, isto
¢, quanto maior a maturidade, maior relevancia deverdo ter as opinides e vontades da
Crianca, quer no contexto social, quer no contexto judiciario. Em suma, a maturidade
— mediante a interpreta¢ao acima descrita do termo — é o critério de afericao da
medida da relevancia da opinido da Crianga, e nao critério do direito a opinido ou a
poder expressar-se. Este conceito sera de novo abordado, conjuntamente com outros

conceitos que elencam critérios relevantes da medida da relevancia da opinido da

18



Consideragoes Gerais

Crian¢a, nomeadamente no contexto judicial da sua audi¢dao, no ambito de capitulo

superveniente proprio.

Também as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa
parecem apontar no sentido de que a maturidade é um fator que regula o grau de
relevancia opinativa, e ndao tanto o direito que a Crianga tem em ser ouvida. Repare-
se: “Deve ser respeitado o direito de todas as criangas a serem (...) ouvidas nos processos que lhes

digam respeito ou que as afetem. Lal inclui dar o devido valor aos pontos de vista da crianca, tendo

ez atengdo a sua maturidade e eventuais dificuldades de comunicagio, a fim de que a sua participagao

seja relevante”?* (sublinhado pelo autor da dissertagao).

Embora a idade da Crianga nao seja o critério que aqui nos importa — mas sim
maturidade —, nem se possa tracar paralelismos exatos entra os dois conceitos (idade
e maturidade), por a idade ser uma medida certa, pode ser um importante indicador
da maturidade. Visivelmente, uma Crianga de cinco anos de idade tera opinides muito
basicas e pouco esclarecidas. Ja um Jovem de dezasseis anos tera faculdades e
experiéncias que lhe permitam ter opinides préprias mais elaboradas e com maior

consciéncia dos assuntos e do complexo que o rodeia.

Embora a idade seja um indicador importante, o relevante aqui é a maturidade,
sendo esse o fator de atribuicao da relevancia da opinidao. Nitidamente um Jovem de
dezasseis anos tera uma maior maturidade que uma Crianga de cinco. Contudo pode
haver situagoes em que os numeros sejam mais proximos e a Crianga ou Jovem com
a idade mais reduzida tenha maior maturidade do que aquela cuja idade é superior.

Tendencialmente sera ao contrario.

Mas frise-se que aqui a questdo nao se prende na atribuicao de relevancia
opinativa, nem tao pouco na capacidade de formar opinido: a crianga de cinco anos
tera sempre maturidade para formar opinido propria, ainda que esta possa setr pouco
relevante. O objeto de discussao em que a maturidade importa é a medida de
relevancia que a opinido de cada crianca devera ter. F essa medida ou essa amplitude

da relevancia opinativa que a maturidade — nos termos ja enunciados — deve regular,

2 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas no
seu capitulo III. “Principios Fundamentais”, no ponto A. “Participacao” 1.
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e ndo o direito a opinido — este existira sempre — nem a capacidade de formar opinido,
ja que esta s6 nao se verifica em absoluto em idades muito reduzidas (abaixo dos trés,

quatro anos).

Posto isto, e conforme o crescimento da Crianga — nao sé6 aquele que se revela
no numero de anos que constar no cartio de cidadio, mas sobretudo aquele que
resultar do seu desenvolvimento mental e compreensio dos assuntos —, sera
categérico que as suas opinides e vontades, por um lado, assumam a devida
expressividade nos assuntos familiares importantes e nos demais quadros sociais onde
a Criancga esteja integrada; e por outro, que estas fiquem bem plasmadas no teor das
suas declaragdes e que se transponham e integrem a génese da decisao judicial ou

administrativa que lhe diga ou possa dizer respeito.
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2. A Audicao Social da Crianga

Seja na esfera da vida familiar, seja no seio escolar, seja nas suas atividades
extracurriculares, ou em qualquer relagdo com a sociedade em geral, o importante é
reconhecer a Criang¢a o direito a sua autonomia € a sua opinido pessoal, atribuindo-
lhe a devida relevancia, na medida da sua maturidade, nos termos supra explicitados.
Tal imperativo permite, por um lado, uma melhor configura¢io, no caso concreto, do
superior interesse da Criancga, e por sua vez uma melhor concretizagao do mesmo;
por outro, fomenta na Crianga um sentimento de integracao social e familiar e de que

as suas a¢oes e opinides sao relevantes para «o mundo que a rodeia.

Acautela o n.° 2 do art.1878° que: “(...) de acordo com a maturidade dos filhos, deven:
[0s pais] ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconbecer-lhes autonomia
na organizacdo da proipria vida.”, logo na redagio dada pelo DL n.° 496/77 de 25-11-
1977. E neste direito da Crianca a fazer-se ouvir e ver a sua opinido ser munida de
relevancia que se traduz o principio da audi¢ao da Crianga, tendo Portugal, na sua
esfera social, sido um pafs vanguardista na consagracao deste direito da Crianga a ser
ouvida, ato verdadeiramente louvavel. Atente-se que foi logo no ambito da grande
reforma de 1977 que se introduziu, em sede de direito interno, a vertente social da

audicao da Crianca.

No contexto social da audi¢ao, importa fazer men¢ao a importancia da
autonomia da Crianca na organiza¢ao da prépria vida, liberdade «irma» da audicao
social, por duas ordens de motivos: primeiro, porque ambas se relevam no mesmo

fundamento — a maturidade —, como estabelece o n.°2 do artigo 1878° do CC;

b
segundo, porque existe um verdadeiro paralelismo entre ambas as faculdades: a
autonomia enquanto capacidade de gerir os seus assuntos pessoais; e a capacidade

para formular opinies e vontades proprias.

A concretizacao material da audicao da Crianca, na sua vertente social ou
familiar, ¢ da maior importancia. Se a Crianga ndo assistir a liberdade para expressar
as suas expetativas e aspiragoes, estas tenderdo a nao se concretizar, desencadeando a
suscetibilidade de comprometer o seu desenvolvimento integral, em particular aos

niveis psiquicos, capacidade de socializagao e interagao e de senso comum.
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Nao se refere aqui, naturalmente, as exigéncias supérfluas a que muitas vezes
as Criancas se habituam, como as «birras» infantis porque querem os sapatos da moda
ou aquele telemovel de ultima geragao. Refere-se antes a uma participagao para com
os pais, dos seus anseios e desejos naturais da vida, na evoluc¢ao e desenvolvimento
da sua personalidade — que ¢ singular face a dos demais individuos —, na qual os pais
devem, na medida do possivel e do adequado, e consoante a situagdo em que se
encontrem, dar face as necessidades e expectativas do filho, ou no minimo revestit-

lhes de importancia.

Por exemplo: a Crian¢a tem grande gosto por desporto, ou artes visuais, ou
musica, ou qualquer outro interesse que nao choque com o seu superior interesse, que
sera determinante no limite as suas pretensdes. Nesse caso, sem a devida audi¢ao da
Crianga, as suas expectativas podem sair frustradas ou criar um verdadeiro sentimento
de revolta, o que pode atrofiar a personalidade da mesma, ou, pelo menos, obstar a
que esta desenvolva uma area de aprendizagem que sera estimulante para o seu

intelecto e para o seu sentimento de completude e integracgao.

Claro que isto nido ¢ obrigatoriamente uma necessidade transversal a
generalidade das Criangas. Como ja se referiu, estas — a semelhanca de qualquer outra
pessoa maior de idade — sdo seres singulares, com necessidades sociais especificas.
Como tal, é da maxima importancia que lhes seja dada liberdade de escolha, de
pensamento e de opiniao, na medida do adequado, para que se constituam e formem
a sua personalidade de uma forma livre e auténoma, pelo menos parcialmente?. Esta-
se a proceder a criagdo de mecanismos para que os futuros homens e mulheres se
desenvolvam de forma livre, a comecar pela liberdade de escolha, de pensamento, e

de opinido.

Uma postura destinada a conferir a Crian¢a uma autonomia relativa, apoiada
por uma supervisao adequada, por uma sensibilizacao para possiveis perigos e limites,

assim como por uma efetiva audi¢ao da Crianga, que se traduz no imperioso dialogo

% Nao se defende aqui uma total liberdade de pensamento. Compete aos pais incutir os valores
estruturantes que devem ser ensinados a cada Crianca e em simultdneo nio a formatar a sua imagem
e semelhancga, mas sim proceder a um ensinamento sobre a multiplicidade de situagdes do mundo e
que a opinido sobre as «coisas que nos rodeiam» € algo pessoal e que cada um tem a sua propria, sem
prejuizo de esta ser sempre diretamente influenciada pelo meio que nos rodeia.
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entre os pais e a Crianga (por oposi¢ao ao recorrente mondlogo parental), ¢, sem
margem para duvidas, a postura que ird originar uma maior diminui¢ao do conflito
parental e promover o crescimento natural da autonomia quotidiana e opinativa da
Crianga. Como sustentam Andrew J. Fuligni e Jacquelynne S. Eccles, psicdlogos
especialistas na area do desenvolvimento humano, citados por Dianne E. Papalia,
Sally Wendkos Olds e Ruth Duskin Feldman, “(...) ¢ a afirmagcio de poder, ¢ nao a
supervisdo adequada, que provoca reagoes negativas (Fuligni e Eccles, 1993)”.26

Quando a Crian¢a ou o Jovem dispée de um suporte familiar baseado no
apoio, na afetividade e na audicao efetiva, os conflitos externos e internos tendem a
resolver-se, enquanto que quando o seio familiar se baseia na hostilidade,
coercividade, critica e mondlogo parental, aqueles tendem a estabelecer-se e a
intensificar-se. Nao se fala aqui de anarquias familiares ou liberdades incondicionais
para os filhos. Fala-se sim de um sistema de regras, normas a seguir e valores a incutir,

aliados a uma comunicagao em que 0s pais ‘“estdo dispostos a onvir”.?’

O importante é que a Crianga se faca ouvir e sinta valorada a sua opinido
pessoal. Isto, porque, tendo em conta a sua estreita ligagdao afetivo-emocional com os
seus progenitores, se sentira profundamente deprimida e rebaixada — ou com
sentimentos de revolta, dependendo da sua personalidade — relativamente a estes se
vir as suas opinides, desejos, crencas e medos serem por eles desprezados e
desprovidos de importancia.

Fica aqui, de um modo bastante saliente, a importancia que a atuagao dos pais
— os titulares do exercicio das responsabilidades parentais — deve assumir na
concretizagao social deste principio, como de resto o n.°2 do artigo 1878° do CC —
cuja epigrafe é “Conterido das responsabilidades parentais” — bem evidencia. Sao, portanto,
os pais, ou aqueles que tiverem para com a Crianga relacao analoga, os principais
propulsores da audicao social da Crianga, pois serdo as entidades com quem a Crianga
(tendencialmente) mais se relaciona, pelo menos numa primeira fase, funcionando

ainda como os seus principais pilares emocionais.

26 DIANE E. PAPALIA, SALLY WENDKOS OLDS e¢ RUTH DUSKIN FELDMAN,
Desenvolvimento Humano, 2006, P. 497
27 Supra
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A correta e efetiva audi¢ao da Crianga ¢ imprescindivel, na maioria dos casos,
para a determinacao do superior interesse da Crianga e para conferir 2 mesma um
suporte emocional que lhe permita o melhor desenvolvimento integral. Ao invés do
autoritarismo que caracterizou tempos antigos e do velho «cresce e aparecey, vivemos
no tempo do “@parece e cresce connosco”?® B por de mais evidente que, nos dias que
correm, a parentalidade deve estar associada a relacao de apoio e de «caminhar lado a
lado» com a Crianga. S6 assim as relagoes de filiagao podem conduzir as Criangas a
mostrar o melhor de si proprias e o que realmente sentem. B hora de abracar a nova
realidade da Crianca, a da sua comunhdo para com a sua familia ¢ para com a
sociedade; é hora de deixar de olhar a Crianca como um ser inferior; é fundamental
trata-la como sujeito de Direito e de direitos que ¢é2%, atenuar as suas naturais
limitacbes para que, com o passar dos anos, se possam sanar ao invés de se
estabelecerem; promover as suas virtudes e autonomia na medida da maturidade,
sempre com um incondicional apoio parental, de audi¢ao, compreensao e supervisao,
para que se possa trazer a vida adulta o melhor «produto» daquela evoluciao. A efetiva
audi¢ao social e judicial da Crianca ¢é absolutamente preponderante para a

concretizacao desta realidade e visio moderna sobre a Crianca.

Inevitavel sera concluir que a vertente social do principio da audicao da
Crianga, enquanto mecanismo de exteriorizagao das opinides e vontades desta, serd
uma importante ferramenta para a afericio do seu superior interesse, face ao caso
concreto, assim como para a fomentacio de um sentimento de importancia na
Crianca (no sentido de ndo se sentir inferiorizada). As suas opinides e ideias, ainda
que possam vir a nao ser efetivadas pela natureza das coisas, devem ser tomadas em
linha de conta como uma participac¢ao direta da Crianca sobre a prépria vida e sobre
a vida dos que a rodeiam. Estes devem ser vistos comos os principais objetivos da

audicio social da Crianca.

28 PAULO GUERRA, (mengio oral) “O Direito das Criangas em Portugal — Para onde vais?”, Aula Aberta
— Direito da Familia e das Criancga, 14-03-2017

2 9..) 2. As criangas devem ser consideradas e tratadas como plenas titulares de direitos e ter a possibilidade de
exercer todos os seus direitos de um forma que tenha em conta a sua capacidade para formar pontos de vista priprios
(...)” — Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
criangas, nos seus III. “Principios Fundamentais”, no capitulo A. “Participa¢io”
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3. A Audigao Judicial da Crianga

Quanto a sua aplicacao, o principio da audi¢ao da Crianga concretiza-se numa
dualidade. Até agora, no ambito da presente dissertacao, este principio tem vindo a
ser enunciado, essencialmente, na sua configuracio social ou nio judiciaria, 2a
semelhanca da configuracao que lhe ¢é atribuida pelo n.°2 do artigo 1878° do CC.
Contudo, e ndo menos importante, este principio possui também uma vertente
puramente judiciaria que se traduz na suscetibilidade de a Crianca exteriorizar as suas
opinides e vontades, em nome pessoal, perante autoridade judiciaria, para a melhor

descodificagao do que sera, no caso concreto, o seu superior interesse.

Quer se esteja no ambito de um processo de regulacao das responsabilidades
parentais (artigo 3°, alinea ¢) do RGPTC), quer se esteja no ambito de qualquer outra
providéncia tutelar civel que integre o elenco das alineas do artigo 3° do RGPTC,
situagao de perigo para a Crianga ou Jovem a luz das alineas do n.°2 do artigo 3° da
LPCJP, processo de adogao (nacional ou internacional), “pritica, por menor com idade
compreendida entre os 12 ¢ os 16 anos, de facto qualificado pela lei como crime” (artigo 1° da Lei
Tutelar Educativa, doravante LTE), ou processo de natureza penal, este direito da
Crianga ou Jovem a audigao judicial deve ser concretizado em respeito pela descoberta
da verdade material, do superior interesse da Crianga, e do direito que assiste a Crianga
em expressar as suas opinioes e vontades, sempre que estejam em causa assuntos que
lhe digam diretamente respeito.>” Apenas se deixara de levar a cabo a efetivagao deste
direito da Crianca a sua audicdo quando a sua dispensa for o meio de melhor

salvaguardar o superior interesse da Crianga.

Sera importante aqui sublinhar que se estd no ambito do exercicio de um
direito, e nao de um dever ou obrigagao. As Diretrizes do Comité de Ministros do
Conselho da Europa sobre a justi¢a adaptada as criangas, no capitulo IV-D. “A justica
adaptada as criancas durante o processo judicial”’, no ponto 3. “Direito a ser ouvido

¢ a exprimir a sua opiniao”, explicam que: “46. O direito a ser onvido ¢ um direito, e nao nm

30T - A andigao da crianca num processo que lhe diz respeito — no caso, de promogdo e protecgao — nao pode ser
encarada apenas como um [mero] meio de prova, tratando-se antes de wm direito da crianca a que o seu ponto de vista
seja considerado no processo de formagdao da decisio gque a afecta.” (sublinhado pelo autor da dissertacao) —
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica na sequéncia do processo 268/12.0TBMGL.C1.S1.
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dever, da crianga”. Paulo Guerra destaca ainda “(...) que um dos elementos do direito de
participagdo ¢ o da «liberdade» de exprimir uma opinido (...)">', apesar de tal elemento nao
se afigurar materialmente na letra da lei. Como enfatiza, “(...) lberdade significa, também,

que a crianga tem o direito de escolher entre falar on nao falar sobre o assunto em questao”.>>

O exercicio desta faculdade confere a Crianga uma protegao inovadora e
alargada, nomeadamente uma prote¢ao em face de eventuais abusos e violagoes de
direitos da Crianga por parte dos seus representantes legais, titulares das respetivas
responsabilidades parentais ou titulares da guarda de facto. Ser-se Pai e Mae ¢ criar,
cuidar, amar, orientar e zelar pelos filhos, a luz do Direito Natural, dos valores morais
em que assentam a nossa sociedade e das disposi¢cdes que constam do nosso
ordenamento juridico (nacional e internacional). Lamentavelmente, estes padroes sao,

mais vezes do que se possa julgar, profundamente desrespeitados.

Perante situagoes de violéncia doméstica, abusos sexuais, abandono por largos
periodos de tempo, entre tantas outras formas de desrespeito pelos direitos das
Criangas, ¢ absolutamente inconcebivel que niao se oica o que a Crianga tem
efetivamente a dizer. F hora de abandonar esta pratica judicial redutora e altamente
falaciosa quanto ao apuramento factico das circunstancias e do superior interesse da
Crianga a que o sistema judiciario outrora se acostumou. As Criangas, tendo em conta
a sua maturidade®, devem ter presenca e depoimento em tribunal, em casos onde a
sua vida e os seus melhores interesses se encontrem no cerne da discussao, uma vez
que a audi¢ao da Crian¢a ¢ uma das principais fontes de descodificacio do que sera,
no caso concreto, o seu superior interesse. Como sustenta Tomé d’Almeida Ramiao,
“Uma das caracterizacoes do principio do reconbecimento do superior interesse do menor é o sen direito

a ser onvido e a ser tida em consideragao a sua opiniao (...)"3*

3 ANA MASSENA, JULIO BARBOSA E SILVA, MARIA PERQUILHAS, MARTA
SAMBENTO, MIGUEL VAZ, PAULO GUERRA, PEDRO FARIA, Fawilia ¢ Criangas: As Novas
Leis — Resolugao de Questoes Praticas, 2017, P. 22

32 supra, P. 23

33 I - O exercicio do direito de andigio, enquanto meio privilegiado de prossecucio do superior interesse da crianga,
estd, naturalmente, dependente da maturidade desta.” — Ac6érdao do Supremo Tribunal de Justica na
sequéncia do processo 268/12.0 TBMGL.C1.S1.

3 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel — Anotado ¢ Comentado, 2015,
P. 107
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Faz-se, no entanto, a ressalva que nao se podera olhar para o depoimento oral
da Crianca, para as suas opinides, como um «espelho» do seu superior interesse, que
sera um verdadeiro limite a sua vontade. Embora a audi¢ao da Crianga seja, por vezes,
um inigualavel método de o configurar, ndo serd o unico. Ter-se-a de fazer uma
profunda ponderagao sobre todos os fatores que podem auxiliar a compor o superior
interesse da Crianga, que passard por uma interpretagao sistematica dos diversos
meios que o caso concreto confere a autoridade judiciaria, para que esta possa

livremente formar a sua convicgao.

Para além da realizacdo da audicao da Crianga para que esta possa exprimir a
sua opinido, esta pode igualmente ser chamada a participar nos processos que lhe
digam respeito para que o conteido das suas declaragdes possam servir como meio
da prova na fundamenta¢io do juiz, quando o interesse da Crianga o justificar.
Importa a bifurcacao das modalidades por a primeira — audigdao destinada a exprimir
opinido — ser obrigatoria como concretizagao de um direito da Crianga, e a segunda —
audicdo destinada a que as suas declaragoes possam servir como meio probatério —
nao dispor desse caracter obrigatorio, a parte de que assistem as diferentes
modalidades regimes legais diversos. Toda esta problematica sera objeto de analise
em capitulo superveniente relativamente a segunda modalidade enunciada, seguindo-
se, num primeiro momento, o estudo sobre a consagracio do direito da Crianga a

exprimir a sua opiniao.

3.1. A Consagragdo no Direito Internacional

Deve atentar-se, com profunda satisfacdo, a consagracao do principio da
audicdo da Crianga no direito interno portugués. Nao s6 pelo mero facto de o
consagrar, mas pelas especificidades da lei que o fomentam, garantem e protegem.
Este resultado ¢é fruto de evolucao e progressio legislativa, enfim, de um caminho que
foi sendo percorrido com o desenrolar dos anos. Fica a ressalva que serd um erro
considerar, no ambito legislativo, da pratica social e judiciaria, que o caminho ja foi

todo trilhado, sendo que poder-se-a sempre atingir novas metas que facultem a
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Crianca melhores mecanismos para a concretizagao do seu direito a palavra e do seu
superior interesse, consideracao que de resto deve ser transversal a generalidade das

questoes juridicas e sociais.

Decisiva ferramenta para a concretiza¢ao do principio da audi¢ao da Crianca
no ambito do direito interno, em particular para a concretizagao da sua vertente
judiciaria, foram as Conveng¢oes de Direito Internacional. Por um lado, pela
circunstancia de estas conferirem efetivamente a Crianca o direito a audicdo e
integrarem e vigorarem diretamente no ordenamento juridico portugués (artigo 8° da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa, doravante CRP), o que vincula as autoridades
nacionais para o efeito e conferiu, numa fase mais primitiva da consagra¢ao, uma
sensibilizagao social, doutrinaria e judicial para a questdo; e, por outro lado, pela
disponibilizacio ao legislador nacional inimeras orientacoes legislativas da maior
relevancia pratica para a sua melhor efetivagao e protecao. Sera relevante atentar agora
o teor destas mesmas convengoes que conferem a Crianga o direito a expressar-se € a

gozar de relevancia opinativa nos assuntos que lhe dizem ou possam dizer respeito.

Acolhida pela ordem juridica nacional pela Resolu¢io da Assembleia da
Republica n.° 20/90, de 8 de junho e pelo Decreto do Presidente da Republica n.°
49/90, de 12 de setembro, a CSDC de 20 de novembro de 1989, no n.°1 do seu artigo
12° defende que “Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito
de excprimir livremente a sua opinido sobre as questoes gue lhe respeitem, sendo devidamente tomadas
em consideracdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade ¢ maturidade”, reconhecendo
no seu n.°2 que “Para este fim, ¢ assegurada a crianca 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 legislagio
nacional.”

Também a alinea b) do artigo 3° e a alinea ¢) do artigo 6° da Convengao
Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca de 25 de janeiro de 1996
(doravante CSEDC), acolhida pela ordem juridica portuguesa pela Resolucio da
Assembleia da Republica n.°7/2014, de 13 de dezembro de 2014 e pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 3/2014, de 27 de janeiro, coincidem com o que se tem

N

vindo a defender na presente dissertacao, ao estabelecer, respetivamente, que “A4
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crianga que a luz, do direito interno se considere ter discernimento suficiente’> deverdo ser concedidos,
nos processos perante uma antoridade judicial que lhe digam respeito, os seguintes direitos, cujo
excercicio ela pode solicitar: b) Ser consultada e exprimir a sua opinidao;”, e que “Nos processos que
digam respeito a uma crianca, a autoridade judicial antes de tomar uma decisao devera: c) Ter
devidamente em conta as opinides expressas pela crianga,”. Determina ainda no segundo ponto
da alinea b) do artigo 6° que, caso se considere que a Crianga possui discernimento
suficiente em sede de direito interno, a autoridade judiciaria devera “Conmsultar
pessoalmente a crianca nos casos apropriados, se necessdrio em privado, diretamente on através de
outras pessoas on entidades, numa forma adequada a capacidade de discernimento da crianca, a
menos que tal seja manifestamente contrario ao interesse superior da crian¢a”, antes de tomar uma
decisio.

Além do mais, também a CDFUE estatui, no n.° 1 do artigo 24°, que as
Criangas “(...) Podem exprimir livremente a sua opinido, que serd tomada em consideracao nos
assuntos que lhes digam respeito, em fungdo da sua idade e maturidade”. No entanto, nao ha
aqui nenhuma referéncia expressa a judicialidade da audicdo, o que faz remeter tal

disposi¢ao também para a sua esfera social.

3.2. A Consagragao nos Processos de Natureza Penal

O artigo 271° do Coédigo de Processo Penal (doravante CPP) preve,
especificamente nos n.°s 2 e 4, a utilidade de declaragbes para memoria futura
prestadas pela Crianga para eventual utilizagdo no processo judicial. Na sua versao
originaria (1987), esta prova detinha uma simples func¢do cautelar, sendo
posteriormente alterada nas revisdes ao CPP levadas a cabo em 1998 e 2007. Desta
forma, este instituto foi estendido de forma a também proteger de modo imediato as

vitimas de trafego humano e de crime contra a liberdade sexual.

Atualmente, o seu intuito ¢ a producio de prova pessoal anterior ao

julgamento, obtida geralmente no decurso do inquérito, salvaguardando assim uma

3 A expressdo “apacidade de compreensio dos assuntos em discussdo” da alinea c) do n.°1 e n.°2 do artigo 4°
do RGPTC aparenta ser a (atual) concretizagdo no direito portugués da expressido “discernimento
suficiente a luz do direito interno” do artigo 3° da CSEDC.
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eventual impossibilidade de audi¢do da testemunha, sendo também aplicavel, segundo
o n.°1 do artigo 271°, a vitimas de crimes relativos a trafego humano ou oposi¢ao a

liberdade e autodeterminacao sexual.

Quanto aos crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual, se a vitima
for uma Crianga¥, a inquiri¢do sera sempre feita no decurso do inquérito. Dadas as
especificidades extraordinarias desta prova, ela podera afetar o principio do
contraditério e o principio da publicidade, o que, dadas as circunstancias, se justifica.
Além do mais, a audi¢ao da Crianga como prova para memoria futura nao requer um
arguido constituido previamente, sendo que a absoluta necessidade de proteger a
vitima de uma revitimizagao, assim como a necessidade do imediatismo da prova, se

impoe ao principio do contraditério pleno.

Conforme se determina no n.°4 do artigo 271°, a inquiri¢ao acima mencionada
devera procurar proteger a sinceridade e espontaneidade da Crianga e das suas
declaragbes. Sera necessario, para tal, tomar as devidas diligéncias, efetuando a
audicao num “ambiente informal e reservado” para a Crianga e, se necessario, na presenga
de um técnico habilitado para o efeito. A presenca deste técnico apenas devera ocorrer
se estiver de acordo com a vontade da Crianga, escolha essa que deve ser respeitada
pelo juiz, bem como, se assim se verificar, a sua recusa na prestacao de declaragoes.
Como ja se frisou, a audi¢dao destinada a que a Crianga expresse a sua vontade é um

direito e ndo uma obrigacao. Como tal, a Crianga tem liberdade para nao se expressar.

Ja o n.° 8 do artigo 271° admite a prestacao de depoimentos em audiéncia de
julgamento sempre que possivel (ndo obstante a existéncia de uma audi¢ao prévia da
Crianga), desde que tal ocorréncia nao a prejudique fisica ou psiquicamente. Paulo
Pinto de Albuquerque defende que o recurso a esta regra do n.° 8 devera ocorrer

somente em casos excecionais.3?

Sera ainda relevante constatar que, na pratica, o sistema da audi¢ao da Crianga
em processos de abuso sexual nos tribunais portugueses contém ainda bastantes

lacunas. Carlos Peixoto, psicologo forense do Centro de Investigacdo e Clinica

36 “(...) crianga ¢ todo o ser humano menor de 18 anos (...) “— Nogdo de Crianga do artigo 1° da CSDC
37 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicao
da Repitblica e da Convenciao Europeia dos Direitos do Homem, 2011, P. 730 e 731
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Forense, argumenta, num estudo patrocinado pela Fundagao para a Ciéncia e
Tecnologia, que o sistema judicial dispde ainda de varias falhas no que toca a
diligéncias nos processos de abuso sexual de Criangas.’® Este estudo, onde foram
analisadas cento e trinta e sete (137) entrevistas levadas a cabo entre 2009 e 2014 a
Criancas com idades compreendidas entre os trés e os dezassete anos, atesta que,
embora se tenha evidenciado uma evolugao na natureza destes inquéritos e diligéncias
desde o processo Casa Pia, ainda sio notaveis certas falhas criticas. Nomeadamente,
o facto de as Criangas serem ouvidas oito vezes ao longo de todo o processo, sendo
a declaracio para memoria futura a ultima entrevista na fase de inquérito, um ano
apos a apresentacao de queixa-crime, quando deveria ser a primeira. Nitidamente, a
adogao desta pratica judiciaria prejudica e muito a descoberta da verdade material e

chega até a ofender a natural posi¢ao de debilidade da Crianga.

Carlos Peixoto defende entao que deve ser adotada uma metodologia distinta
da atual, com base em "perguntas mais abertas”, protegendo assim também os acusados
do crime através da melhor filtracao de falsas denincias. Estas sessoes devem entiao
ser gravadas em video e enviadas aos tribunais, sistema que ja se encontra em vigor
no Brasil e numa sala especial no Porto, mas cuja adogao a nivel nacional carece de

decisao do Ministério da Justica.

Carlos Peixoto retira do estudo a conclusao de que “bd um niimero muito elevado de
perguntas nao adequadas a criangas vitimas de abuso sexual e que condicionam bastante o testenunho
das vitimas. Pode haver o risco de contaminacio do depoimento com informagio incorrecta e que foi
apropriada pelo menor. Os juizes de instrugdo ndo tém preparagio para entrevistar criangas
abusadas. Por outro ladoe, ha varias dificnldades no sistema. Por exemplo, as DME? sao tomadas

apenas unm ano depois de a queixa-crime ter sido apresentada.”0

33 RUTE COELHO, Entrevista a Catlos Peixoto, 10-04-2017
3 Declaragdes para memoria futura.
40 RUTE COELHO, Entrevista a Carlos Peixoto, 10-04-2017
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3.3. A Consagragao no Direito Interno

3.3.1. O momento anterior a reforma de 2015

No ambito do direito portugués, em momento anterior a Reforma introduzida
pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, a audi¢io judicial da Crianca nos processos
tutelares civeis era conferida por via da remissao do artigo 147.°-A da Organizagio
Tutelar de Menores (doravante OTM) — entretanto revogado pela dita Lei. O artigo
suprarreferido estatufa que eram aplicaveis aos processos tutelares civeis “(...) os
principios orientadores da intervengao previstos na lei de proteceao de criancas e jovens em perigo, com

as devidas adaptacoes”.

Por sua vez, a LPCJP previa na alinea 1) (atual alinea j)) do seu artigo 4°, cuja

epigrafe é “Principios orientadores da intervengao”, que “a crianca e o jovem, em separado on na
companhia dos pais ou de pessoa por si escolhida, bem como os pais, representante legal ou pessoa que

tenha a sua guarda de facto, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definicdo da medida

de promocio dos direitos e de protegio.” (sublinhado pelo autor da dissertacao). O mesmo

diploma previa ainda, no artigo 84°, que as Criangas e os Jovens de doze anos eram
(obrigatoriamente) ouvidos pela comissio de prote¢io ou pelo juiz, e que,
relativamente aos casos em que a Crianga tivesse idade inferior, a audi¢ao s6 nao se
realizaria se a sua capacidade para compreender o sentido da intervencio o

desaconselhasse (a contrario sensu).

Portanto, quanto a Crianga com doze anos ou mais, funcionava um verdadeiro
critério objetivo segundo o qual a Crianga de tais idades era sempre ouvida, sem a
exigéncia de qualquer outro requisito que nao este (o da idade). Ja relativamente a
Crianca menor de doze anos, funcionava o critério subjetivo supracitado — esta seria
P _

ouvida “guando a sua capacidade para compreender o sentido da intervencio o aconselbe*

casuisticamente apreciado.

Até a entrada em vigor do RGPTC, aprovado pela Lei n.° 141/2015, nio havia,

portanto, na ordem juridica interna legislacao que regulasse, de forma direta, a audi¢ao

# Excerto do n.°1 do artigo 84° da LPCJP na redagdo de 1999
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judicial da Crianca no ambito das providéncias tutelares civeis, nomeadamente no
processo de regulacio do exercicio das responsabilidades parentais. Até entdo, a
audicao judicial da Crianga nas providéncias tutelares civeis era regulada, como ja

referido, pelas regras da LPCJP.

Posto isto, contrariamente ao que se articulou na exposicio de motivos da
Proposta de Lei n.° 338/X11%2, o principio da audi¢iao da Crianca nio é fruto da Lei
141/2015, de 8 de setembro. A proposta de lei suprarreferida enuncia o seguinte:
“assim, aos principios vigentes” (ou seja, os estabelecidos pelo artigo 4° da LPCJP)
“acrescentam-se os principios da simplificacio instrutoria e da oralidade, o principio da

consensualizagdo e o principio da audicdo da crianca” (sublinhado pelo autor da dissertacao).

O principio da audi¢ao da Crianga, na sua vertente judicial, ja vigorava em sede de
direito interno desde 1999, quer no ambito dos processos de promocao dos direitos
e da protecao das Criangas e dos Jovens em perigo, quer no ambito dos processos
tutelares civeis, como acima se evidenciou. Nos primeiros, este era expressamente
consignado na alinea 1) do artigo 4° da LPCJP#, ainda que nio de uma forma
individualizada: o preceito ndo se refere individualmente a audi¢ao da Crianga,
aborda-a conjuntamente a audi¢ao dos pais, representante legal ou pessoa que tenha
a sua guarda de facto; Nos segundos, a concretizacao de tal principio resultava da
remissao que o 147°-A da OTM#* fazia aos principios orientadores da intervencao
previstos na LPCJP, nomeadamente ao principio da audi¢ao obrigatoria e participagao

a que se refere a supracitada alinea i).

Também no contexto da ‘pritica, por menor de idade compreendida entre os 12 ¢ os
16 anos, de facto qualificado pela lei como crime”, o qual “dd lugar a aplicacao de medida tutelar
edneativa” (artigo 1° da LTE), ja se previa, desde 1999 (diploma aprovado pela Lei
n.°166/99, de 14 de setembro — 13 dias apds a publicacio LPCJP), a realizacio da

audicao da Crianga, que, como estabelece o n.°1 do seu artigo 47°, ¢ realizada por

autoridade judiciaria.

2 Foi a Proposta de Lei n.° 338/XI1I que deu origem a Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

4 Foi a LPCJP, aprovada em 1999 pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, a primeira disposi¢io, em
sede de Direito Interno, a formular o principio da audi¢dao da Crianga, na sua vertente judicial.

4“4 A OTM ja vigia desde 1978, mas foi em 1999 que lhe foi aditado o artigo 147°-A, tendo por fim
sido revogada em 2015, como ja se enunciou.
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Nestes casos, por se tratar de processo por (eventual) pratica de facto
qualificado na lei como crime por Crianca (doze a dezasseis anos) e, como tal, a
audi¢ao servir sobretudo como o direito a defender-se das acusacoes, e também pelo
facto de as idades que para o efeito relevem serem sempre igual ou superior a doze
anos, justifica-se que a audi¢ao so6 sera suscetivel de ser dispensada quando haja lugar
a arquivamento liminar (artigo 77° n.°2 da L'TE). Por sua vez, este s6 sucede quando
o presumivel comportamento se enquadrar em moldura legal que nio exceda um ano

de prisao e o menor nao tenha antecedentes que obstem a tal arquivamento (artigo

78° n.°1 da LTE).

E, portanto, manifesto que 1999 foi o ano pioneiro da audi¢iao judicial da
Crianga em sede de direito interno, ao prevé-la, de forma expressa, em duas leis
diversas — LPCJP e LTE —, e também ao determina-la, pela remissio que o artigo
147°A da OTM estabelece para principios orientadores da intervencao do artigo 4° da
LPCJP, no plano das providéncias tutelares civeis. E, no entanto, curioso verificar que
a lei que aditou este artigo — Lei n.° 133/99, de 28 de agosto (sublinhado pelo autor
da dissertagao) — tem data anterior a da LPCJP (1 de setembro do mesmo ano), lei

para qual a remete, ainda que a discrepancia cronolodgica seja de apenas quatro dias.

3.3.2. A Reforma de 2015

Com a reforma introduzida pelas novas leis — a Lei n.° 141/2015,% ¢ a Lei n.°
142/2015,% ambas de 8 de setembro*” —, as circunstancias inverteram-se: agora ¢ a

LPCJP, no seu artigo 84°, que regulava em que termos a audi¢do da Crianga se

45 A Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, aprovou o RGPTC e veio a proceder a 1* alteracio a Lei n.°
103/2009, de 11 de setembro, que estabelece o Regime Juridico do Apadrinhamento Civil.

46 A Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro, procedeu a segunda alteragio a Lei de Prote¢ao de Criangas
e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro. Relevante, entre outros aspetos,
no contexto da audi¢io da Crianca.

47 8 de setembro de 2015 é um verdadeiro marco para a consagracao da audicdo judicial da Crianca
no direito interno, em particular no ambito das providéncias tutelares civeis e dos processos com
vista a promogao dos direitos e a protecio das Criancas e dos Jovens em perigo, os dois tipos de
processos mais relevantes para o objeto do presente estudo.
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realizaria, que remete para as regras dos artigos 4° e 5° do RGPTC.* Tendo em foco
a alinea ¢) do n.°1 e o n.°2 do artigo 4° do RGPTC, depreende-se que a Crianca tem
sempre o direito a ser ouvida sobre as decisoes que lhe digam respeito, desde que
tenha ‘@ capacidade de compreensao dos assuntos em discussao”, capacidade essa que ‘0 juiz
afere, casuisticamente e por despacho (...) podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria
téenica”, sendo esta a regra geral da audicao judicial da Crianga para os processos de
promocio dos direitos e da protecao das Criangas e dos Jovens em perigo e para as
providéncias tutelares civeis, sem prejuizo daquelas que assumam especificidades

resultantes de norma especial que as regule.

Parece, numa primeira analise, que a reforma legislativa foi no sentido de
fomentar a realizacao da audi¢ao da Crianga, sendo que para tal deixou de se falar de
idades para realizacio da mesma, na generalidade — regra geral da alinea ¢) do n.°1 do
artigo 4° do RGPTC, por oposicao as regras especiais que algumas providéncias estao
sujeitas —, ficando a realizacao da audi¢ao judicial da Crianga a depender do critério

da “capacidade de compreensio dos assuntos em discussao”.

E, de facto, a intengao legislativa foi efetivamente promover a audigao. No
entanto, a redacao destes novos conteudos legislativos pode ter sido algo descuidada.
Pois bem, se se acompanhar uma légica de evolucao legislativa progressiva, neste caso,
no intuito de facultar as Criancas mecanismos de defesa dos seus direitos, ¢ de
descortinar o que sera, no caso concreto, O seu superior interesse, Nao sera possivel,

pela letra da lei, ndo fazer jus ao seu espirito.

Quer isto dizer que, ao analisar as disposi¢des legais anteriores que regulavam
o discernimento da Crianga para ser judicialmente ouvida, nomeadamente o (antigo)
artigo 84° da LPCJP, que se traduzia na aplica¢ao de um critério objetivo que impunha
a obrigatoriedade da audigao judicial da Crianga a partir dos doze anos (assim como

a Criancas de idade inferior, desde que “a sua capacidade para compreender o sentido da

4 A LPCJP nio deixou de prever a audi¢do judicial da Crian¢a a semelhanca do que se sucedia com
a OTM, que apenas remetia a aplicacdo dos principios orientadores da intervencao da LPCJP aos
processos tutelares civeis. A LPCJP continua a prever a audi¢ao na alinea j) do seu artigo 4°. Mas as
regras que lhe sdo aplicaveis sdo agora as resultantes dos artigos 4° e 5° do RGPTC, que de resto sdo
manifestamente mais completas do que as que estavam ao dispor do ordenamento em momento
anterior a reforma de 2015.
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intervengdo o aconselhe’), nao é verosimil aceitar a margem que a letra da nova lei parece
conferir quanto a maiores de doze anos. Ou seja, a menos que o legislador tenha tido
a deliberada intencdo de abrir margem legal para que a autoridade judiciaria possa
afastar a Crianca com doze anos ou mais dos processos que lhe dizem diretamente
respeito — o que nao parece ser o reflexo das intensoes legislativas, inclusive aquando
da leitura da proposta de lei que lhe deu origem> —, a redacdo da alinea ¢) do n.°1 e
do n.°2 do artigo 4° do RGPTC nio devera conferir a autoridade judiciaria a faculdade
de afastar o maior de doze anos dos processos que lhe digam respeito, com a exce¢ao

dos casos que possam gravemente conflituar com o superior interesse da Crianga.

3.3.3. A Aplicagao do Principio da Audi¢ao da Crianga as Diferentes

Providéncias Tutelares Civeis e ao Processo de Adogao

3.3.3.1. A Regulagio do Exercicio das Responsabilidades Parentais

3.3.3.2. A Fixagao da Obrigagao de Alimentos do Filho

3.3.3.3. O Processo de Adogiao

No ambito das duas providéncias supra indicadas e ainda do processo de
adoc¢io, optou-se por uma analise conjunta, devido ao facto de os seus regimes legais
no contexto da audi¢ao da Crianca apresentarem uma similitude tal, que facilitara a

exposicao juridico-argumentativa das mesmas.

Sem prejuizo do que acima foi explicitado, ha que fazer a ressalva de esta
questdo se poder colocar as diferentes providéncias tutelares civeis de formas

particulares. Nomeadamente, quanto ao processo de regulacio do exercicio das

4 Apesar de serem, em certa medida, conceitos indeterminados, a expressio ‘“Capacidade para
compreender o sentido da intervengdo”, resultante do antigo artigo 84° da LPCJP — entretanto extinta pela
reforma de 2015 —, e a expressdo ‘“vapacidade de compreensio dos assuntos em discussdao” proveniente da
alinea ¢) do n.°1 e n.°2 do artigo 4 do RGPTC, aparentam ser sin6nimas.

50 Proposta de Lei n.° 338/XI1

36



A Audicao Judicial da Criangca

responsabilidades parentais (artigo 3° alinea ¢) do RGPTC), uma vez que o RGPTC
preve que a audicao judicial da Crianga seja obrigatéria a partir dos doze anos, ficando
a participacdao da Crianca menor de doze anos a depender da sua capacidade para
compreender os assuntos em discussio, e, em todo o caso, se o seu superior interesse
nao o desaconselhar (artigo 35° n.°3 do RGPTC), ainda que seja menos provavel um
conflito sério com o superior interesse da Crianga relativamente a maiores de doze

anos.

O mesmo acontece com o processo de fixagdao da obrigacdo de alimentos do
filho (artigo 3° alinea d)), que manda aplicar, neste ponto, o regime estabelecido para
processo de regulacao do exercicio das responsabilidades parentais (artigo 46° n.°3 do
RGPTC). Nestas duas providéncias, a regra da nao exclusio da Crianga com doze

anos ou mais é logo conferida pela letra da lei.

Ja no ambito do processo de adog¢ao, embora a alinea c) do artigo 3° do Regime
Juridico do Processo de Adog¢ao (doravante RJPA) sugira a aplicagao de um critério
subjetivo quer para maiores de doze anos, quer para as Criancas que tenham idade
inferior — “a crianca, tendo em atencao a sua idade, gran de maturidade e capacidade de
compreensao, deve ser pessoalmente onvida no ambito do processo de adocdo” —, nao parece ser o
que resulta do artigo 36° do RJPA. Este, no seu n.°1, dispée que é requisito da
atribuicao de confian¢a administrativa a concordancia da Crianga que tenha doze anos

ou mais, “ou de idade inferior, em atencio ao seu gran de maturidade e discernimento’.

E assim notério que, pelo menos no ambito da atribuicdo de confianca
administrativa, vigora — a semelhanca do processo de regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais e do processo de fixagao da obrigagdo de alimentos do
filho — a aplicagao do critério objetivo de obrigatoriedade de audigao judicial para
maiores de doze anos, relegando-se para os que tenham idade inferior a aplicagao do

critério subjetivo presente quer na alinea c¢) do artigo 3° quer no n.°l do artigo 36°,

ambos do RJPA.
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3.3.3.4. Quando o Superior Interesse da Crianga desaconselha a sua

Audig¢ao

No entanto, diversamente do que sucedia no cumprimento da letra do «velho»
artigo 84° da LPCJP, que garantia a realizagao da audicao da Crianga com doze anos
sem a necessidade de verificacio de qualquer outro requisito para além deste (o da
idade), ¢ exigivel, no ambito destas duas providéncias, que a audicao nao ponha em
causa o superior interesse da Crianga. Sendo a concretizagao deste principio (o do
superior interesse da Crian¢a) da maxima importancia, e sendo a sua descodificacio
o principal fundamento da realizacao da audigdo judicial da Crianga, percebe-se com

facilidade a ressalva feita pela lei neste ponto.

No entanto, nio se deve compactuar com um aproveitamento abusivo,
improprio e arbitrario do conceito do superior interesse da Crianga para «rasteirar» a
realiza¢ao da audi¢ao judicial da Crianga, assente numa pratica judiciaria retrograda
que desmedidamente viole o direito que a Crianga tem a palavra como meio de
participagao direta nos processos que lhe digam diretamente respeito. O principio da
audicdo da Crianga deve ser primariamente respeitado e diretamente assistido pelo
principio da prote¢ao da audigao (da Crianga) para a sua melhor concretizagao. A
tomada de decisdo de nio se conferir a Crianga o direito a expressao como meio de
prote¢ao do seu superior interesse — que desde logo se afigura «contra natura» — deve
ser estritamente excecional, pois a audi¢ao ¢ um meio de descodificagdo do mesmo e

podera ser um dos seus principais propulsores.

Na execugao do principio da protecao da audicao da Crianga devem criar-se
mecanismos que proporcionem uma prote¢do ao depoimento da mesma,
nomeadamente contra eventuais riscos para os seus melhores interesses, para que esta
realize a sua participacdo, e daqui resulte uma melhor configuragio, perante a
autoridade judiciaria, do que sera o seu superior interesse (artigo 5° n.°1 do RGPTC),
decorrendo daf a sua melhor concretizagao. Basicamente, que seja absolutamente
excecional uma limitacdo a descoberta do superior interesse da Crianca com
fundamento nele mesmo. Tal limitagao s6 podera acontecer numa situagao limite e
na presenca de avultados riscos para os ‘Gnteresses prioritirios da crianca, como a vida, a

sobrevivéncia, a integridade fisica e psiquica a liberdade (quer no sentido do desenvolvimento da
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personalidade, quer no da liberdade fisica e da liberdade ideoldgica)”.>' Cabe aqui a autoridade
judiciaria, por vezes, um dificil jogo de cintura» que, decerto, se pautarda por uma
postura preventiva, mas também astuta, e de protegao a Crianga como preocupagao

primeira.

3.3.3.5. Extensiao Normativa a generalidade das Providéncias

Tutelares Civeis

Relembre-se que a verificagao do elementar requisito de nao conflituar com o
superior interesse da Crian¢a no ambito da audigdao e participagao da Crianga esta
presente nas normas especiais do RGPTC, que regulam a providéncia da regulacao
das responsabilidades parentais (artigo 35° n.°3 do RGPTC) e a providéncia da fixagao
dos alimentos devidos a Crianga (por remissao do n.°3 do artigo 46°), ao invés de se
apresentar nas normas do regime geral (artigos 4° e 5° do RGPTC), transversal a todas

as providéncias tutelares civeis.

Ainda que se apliquem também as providéncias tutelares civeis os principios
orientadores da interven¢ao da LPCJP (artigo 4° n.°1 do RGPTC), nomeadamente no
que concerne ao superior interesse da Crianga (artigo 4° alinea a) da LPCJP), este é
consagrado no dominio da intervengao, quer a intervencao s#icto sensu (relativa a
intervencao para promocao dos direitos e de protecao da Crianga e do Jovem em
perigo), quer a intervengao que cada providéncia tutelar civel tera na vida de cada
Crianca e de cada familia. A alinea supracitada nao se refere ao contexto especifico da
participagao da Crianga nos processos que lhe dizem diretamente respeito. Se assim
nao fosse, qual seria a razdo para se estatuir tal principio, no ambito da audi¢ao da
Crianga, nas normas especiais relativas a regulacao do exercicio das responsabilidades

parentais e fixacao dos alimentos devidos a Crianga?

Contudo, nio se pode crer que se tenha tido o objetivo de restringir este
requisito somente para a estas duas modalidades de providéncias, quando ¢é evidente

que, caso a realizacdao da audicdo judicial da Crianca ponha em causa o seu superior

51 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel — Anotado ¢ Comentado, 2015,
P.21e22
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interesse, nomeadamente no que respeita a0s seus interesses prioritarios, esta Nao se
devera realizar sobre nenhuma circunstancia, independentemente de se estar num
contexto de regulagio do exercicio das responsabilidades parentais, fixacdo de

alimentos devidos a Crianga, ou qualquer outra que seja a providéncia tutelar civel.

Sera, pois, sensato proceder-se a uma aplicagao analégica do n.°3 do artigo 35°
do RGPTC as restantes providéncias tutelares civeis, semelhante aquela que se faz
por remissao no dominio da providéncia com vista a fixacao de alimentos devidos a
Crianca. Nao se pode, de maneira nenhuma, por em causa a seguranc¢a da Crianca
com base no que aparenta ser um lapso legislativo. Imperativamente, se a realizagao
da audicao da Crianga puser em causa o superior interesse da Criang¢a, nomeadamente
0s seus interesses prioritarios, esta nao se devera realizar, independentemente de qual

seja a providéncia tutelar civel em que se verifiquem tais riscos para a Crianga.

Reforce-se ainda que a linha de pensamento juridico-argumentativa exposta
deve naturalmente considerar-se extensiva — por aplicacdo analégica —, aquando da
analise das restantes providéncias tutelares civeis enumeradas pelas alineas do artigo

3° do RGPTC, a ser explorada em seguida, dispensando-se a repeti¢ao destas ideias.

3.3.3.6. O Contributo da Lei n.°5/2017, de 2 de margo

Ainda na analise da regula¢io do exercicio das responsabilidades parentais,
deram-se, no presente ano (2017), importantes inovagoes. Refere-se aqui as inovagoes
trazidas pela Lei n.°5/2017, de 2 de marco, que veio determinar o regime da regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais por mutuo acordo nas conservatorias do
registo civil para os casos de separagdo de facto, dissolu¢ao da unido de facto, e para

0s casos em que os pais nao sejam casados, nem unidos de facto.

Para o efeito, estatui-se nos n.%s 3 e 4 do artigo 274°-A do Codigo de Registo
Civil (doravante CRC) que o conservador do registo civil recebe o acordo dos pais
relativo ao exercicio das responsabilidades parentais sobre os filhos menores
“convidando os progenitores a alterd-lo se este nao acautelar os interesses dos filhos” (n.°3),
enviando posteriormente o processo ao Ministério Publico junto do tribunal de 1*

instancia competente, para que este se pronuncie no prazo de 30 dias (n.°4). Nao se
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opondo o Ministério Pablico ao dito acordo, este devolve-o ao conservador do registo
civil para homologacao (artigo 274°-A n.°5 do CRC), produzindo tal homologagao “os

mesmos efeitos das sentengas judiciais sobre idéntica matéria” (n.°6 do mesmo artigo).

O que no cerne desta dissertagao verdadeiramente interessa é o que resulta do
n.°4 do aditado artigo 274°-B do CRC: “O Ministério Priblico promove a andigio do menor
para a recolha de elementos que assegurem a salvaguarda do superior interesse da crianca, aplicando-

se, com as necessarias adaptacoes, o disposto nos artisos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar
) )

Civel (...)" 2

Esta disposi¢dao ¢ da maior relevancia por duas ordens de motivos. Primeiro,
porque salvaguarda e concretiza o direito que a Crianga tem a participar de forma
direta nos processos que lhe dizem respeito e a exprimir a sua opinido, opiniado essa
que pode servir como meio de prova, ainda que se trate este de um processo
administrativo (artigo 5°, n.°6 do RGPTC). Nada garante que o superior interesse da
Criangca esteja salvaguardado apenas porque os pais estao de mutuo acordo, e porque
nao tenham sido detetadas irregularidades nem pelo conservador do registo civil, nem
pelo Ministério Publico. Somente a audigdo da Crianga como efetiva participa¢ao nos
processos que lhe digam diretamente respeito — que é, desde logo, uma das mais
relevantes determinagoes do principio do reconhecimento do superior interesse da
Crian¢a — pode, de uma melhor forma, salvaguarda-lo. Depois, ao estabelecer-se tal
obrigatoriedade da realizacao da audi¢ao da Crianga nestes processos administrativos
de forma expressa,> gera-se uma prote¢ao juridica das decisdes de homologagao —
que, como ja se viu, produzem os mesmos efeitos das sentencas judiciais — para efeitos

de reconhecimento de sentenca em Estado diverso.

Como dispoe a alinea b) do n.°2 do artigo 23° da Convencao Relativa a

Competéncia, a Lei Aplicavel ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperagao em

52 Deveria aqui o preceito incluir a aplicacio do n.°3 do artigo 35° do RGPTC, de forma a garantir
que, a semelhanca do que se sucede no processo judicial de regulagio do exercicio das
responsabilidades parentais, no qual a Crian¢a com doze anos ou mais ¢, salvo (sério) conflito com o
superior interesse da Crianca, obrigatoriamente ouvida, também o seja no processo administrativo
com a mesma finalidade.

53 A obrigatoriedade de conferir a Crianga o direito a palavra, também no contexto de um processo
administrativo, é reconhecido em sede de direito internacional. Veja-se o n.°2 do artigo 12° da CSDC:
“(-..) a crianga deve ter a oportunidade de ser onvida em todos os processos judiciais on administrativos que a afeten
(...)” (sublinhado pelo autor da disserta¢ao).
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Matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de Protecao das Criangas (ou
como ¢ conhecida, Convencao de Haia de 1996, doravante CH96), no processo
judicial ou administrativo no qual niao se proceda a audigao da Crianga em violagao
dos principios fundamentais dos procedimentos do Estado requerido, o
reconhecimento da decisdo que do processo resultar pode ser recusado, salvo se esta
resultar de um caso urgente. O aditamento do artigo 274°-B ao CRC trazido pela Lei
n.° 5/2017, nomeadamente o seu n.°4, ao estabelecer a obrigatoriedade da audicio da
Crianga (segundo as regras dos artigo 4° e 5> do RGPTC) nos processos que decorrem
junto das conservatorias do registo civil, vem garantir, nestes processos, a verificagao
do requisito que a alinea b) do n.°2 do artigo 23° da CH96 exige, ficando, as
homologa¢oes (que produzem os efeitos das sentencas judiciais) que destes

resultarem, protegidas, gozando do devido reconhecimento em Estado diverso.

3.3.3.7. A Entrega Judicial da Crianga

Quanto a providéncia destinada a entrega judicial da Crianga (artigo 3°, alinea
e) do RGPTC) o RGPTC parece ter uma postura singular face as demais. O n.°2 do
artigo 49° do RGPTC adota uma postura perentoria relativamente a audicao da
Crianga: esta deve realizar-se obrigatoriamente. Tratando-se de uma norma especial
face a alinea c) do n.°1 do artigo 4° do RGPTC, regra geral, ndo restam aqui grandes
davidas quanto a obrigatoriedade da audi¢dao Crianga, uma vez que na parte especial

nao surge nenhuma outra norma quc a excecione.

Embora nao se atribua aqui, pelo menos de forma expressa, a relevancia devida
a opiniao da Crianga, esta pode nomeadamente ser fundamento de recusa na entrega
da Criancga a semelhanca do que se estatui no n.°2 do artigo 13° da Convencao sobre
os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas (doravante CSACRIC). Aqui,

nao se pode, porém, deixar de ovacionar a imposicao da audicao da Crianga® no

>4 Claro que se tratara de uma imposicao relativa, pois caso se esteja perante uma subtracao da Crianga
a responsabilidade de quem a deve ter de direito, e a Crianca tiver idade inferior aos trés anos, a
realiza¢do da audi¢io serd naturalmente inviavel.
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contexto desta providéncia que, pelas suas caracteristicas, se justifica, para melhor

concecao da convicgao da autoridade judiciaria.

3.3.3.8. A inibigio, total ou parcial, e o estabelecimento de limitagdes

ao exercicio das responsabilidades parentais

3.3.3.9. Constituigdo da relagio de apadrinhamento civil e a sua

revogagao

3.3.3.10. Instauragao da tutela e da administragdao de bens

3.3.3.11. Regulagio dos convivios da Crianga com irmdos e

ascendentes

3.3.3.12. Nomeagdo de pessoa que celebre negécio em nome da
Crianga, e a nomeagdo de curador geral que represente,
extrajudicialmente, a Crianga sujeita as responsabilidades

parentais

3.3.3.13. Autorizagdo do representante legal da Crianga a pratica de
certos atos, a confirmagido dos que tenham sido praticados

sem autorizagdo e as providéncias acerca da aceitagdo de

liberalidades

No ambito das seis providéncias supra indicadas, optou-se por uma
analise conjunta das mesmas, devido ao facto de, quer o seu regime legal no
contexto da audi¢ao da Crianga, quer a sua a sua natureza para o efeito,

apresentarem uma similitude tal, que facilitara a exposi¢ido juridico-
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argumentativa das mesmas. Em todo o caso, a andlise em separado apenas se

consubstanciaria numa repeti¢ao textual das problematicas.

No que as supra indicadas providéncias tutelares civeis diz respeito, e
mantendo-se a duvida quanto as inteng¢des do legislador relativamente a audi¢do da
Crianca — se tinha efetivamente como objetivo abrir margem legal para que a
autoridade judiciaria pudesse excluir o maior de doze anos (situacio que legalmente
ndo se verificava anteriormente a reforma introduzida pela Lei n.° 141/2015, de 08
de setembro, como ja foi devidamente demonstrado), ou se a limitacio conduzida
pelo novo texto legal foi um lapso —, segue-se uma breve explicagdo sobre a atual

situacao das mesmas, isto €, de acordo com a letra da lei.

Ao regerem-se pela regra da nao estipulagao de idade a partir da qual se devera
obrigatoriamente proceder a audi¢ao (artigo 4° n.°1 alinea c)), ter-se-a de reconhecer
que a feitura da Lei 141/2015, de 8 de setembro, na sua letra, veio possibilitar a
limitagao legal da participagio da Crianca com doze anos ou mais em certas
providéncias tutelares civeis, caso a autoridade judiciaria nao lhe afira “capacidade de

compreensao”.

E o caso da providéncia de inibicio total ou parcial das responsabilidades
parentais, ja que a inibicdo de pleno direito se sucede automaticamente pela
verificagao das circunstancias descritas nas alineas do n.°1 do artigo 1913° do CC, e
do estabelecimento de limitaces ao exercicio das responsabilidades parentais (artigo
3° alinea h) do RGPTC); da providéncia indicada a constituicio da relagao de
apadrinhamento civil e a sua revogacao (artigo 3° alinea k) do RGPTC); da
providéncia de instauragao da tutela e da administragao de bens (artigo 3° alinea a) do
RGPTC), relevante quanto a designagao da pessoa do tutor e da pessoa do
administrador; da providéncia relativa a regulacio dos convivios da Crianga com
irmaos e ascendentes (artigo 3° alinea I) do RGPTC); das providéncias destinadas a
nomeagao de pessoa que celebre negécio em nome da Crianga, e a nomeacdo de
curador geral que represente, extrajudicialmente, a Crianca sujeita as
responsabilidades parentais (artigo 3° alinea b) do RGPTC); e da providéncia

destinada a autoriza¢do do representante legal da Crianca a pratica de certos atos, a
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confirmagao dos que tenham sido praticados sem autorizagao e as providéncias acerca

da aceitagao de liberalidades (artigo 3° alinea f) do RGPTC).

Em todas estas, seguindo a linha de raciocinio anteriormente explanada, deu-
se, em certa medida, aquilo que parece ser um recuo legislativo, assente na letra da lei,
quando usada de modo inadequado. Tal conjuntura pode consubstanciar-se numa
grave prejudicialidade a efetivacao de mecanismos favoraveis a decifrar e a proteger o
superior interesse da Crianga, correspondente a suscetibilidade das Crian¢as com doze
anos ou mais poderem ser excluidas da participacdo na providéncia, participagao essa

que se materializaria pela via da sua audigao.

No entanto, ao analisar a alinea €) do n.°1 do artigo 10° do Regime Geral do
Apadrinhamento Civil, no ambito do apadrinhamento civil, e o n.°1 do artigo 17° do
RGPTC, para as restantes providéncias enunciadas, constata-se que a Crianga com
doze anos ou idade superior é conferida legitimidade para tomar a iniciativa
processual. Esta circunstancia legislativa, em si mesma, nao é merecedora de qualquer
reparo. Porém, afigura-se insélita quando comparada com a suscetibilidade de se
excluir Crian¢a com doze anos ou mais por falta de “capacidade de compreensao dos assuntos
em discussao”. Ora, a mesma Crianga (a que tenha doze anos ou mais) tem legitimidade
de iniciativa processual mas ¢é suscetivel de ser excluida por falta de discernimento.
Claro que na pratica seria um verdadeiro atentado ao Direito, excluir a participa¢ao
da Crianga por falta de “apacidade de compreensao dos assuntos em discussdao”, apods a sua
iniciativa processual. Seria, com efeito, «contrassenso». Nao parece que, de alguma
maneira, tal se pudesse suceder. No entanto, ao abrigo da letra da lei, parece ser
sinistramente possivel. Claro que as Criangas siao todas diferentes entre si, € o
relevante aqui para se ouvir ou deixar de se ouvir a Criang¢a nao ¢ a idade, mas sim a
maturidade. Contudo, é certo que a primeira ¢ um importante indicador da segunda.
De tal modo que, ¢é pela idade (doze anos) que se afere a legitimidade da iniciativa
processual da Crianga. Posto isto, nao se pode conceber que a Crianga de doze anos,
ainda que possa ter grau de maturidade baixo para a faixa etaria, tenha legalmente
insuficiencia de “capacidade de compreensio dos assuntos em discussao”, e em simultaneo

tenha legitimidade para tomar a iniciativa processual, ao abrigo da mesma lei.
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3.3.3.14. Averiguagio Oficiosa da Maternidade e Paternidade

Quanto a averiguag¢ao oficiosa da maternidade e paternidade (artigo 3° alinea
i) do RGPTC), coloca-se uma questao 47 generis. Embora no seio desta providéncia a
opinido da Crianga aparente pouca relevancia para que efetivamente esta decorra com
normalidade, isto ¢é, para que a autoridade judiciaria se decida pela viabilidade ou
inviabilidade da propositura da a¢io de investigacao (de maternidade ou paternidade)
— ou de impugnac¢ao que nao sera relevante para a problematica —, as suas opinides
podem relevar outro prisma. Vejamos: se ¢ direito constitucionalmente consagrado o
Direito a Identidade Genética (artigo 26° n.°3 da CRP), ou seja, o direito que cada
pessoa tem em saber quem ¢, de onde vem e quais sdo as suas raizes biologicas, nao
se podera reconhecer este direito pela negativar Isto ¢, o Direito a nao conhecer a sua
identidade genética, num contexto de respeito pelas opinides da Crianca? Pela
multiplicidade de realidades dispares que dispéem de uma fisionomia prépria, pelo
facto de a questdo — e outras sub-questoes subjacentes — envolver um certo grau de
complexidade e de interesses em jogo,> e pelo facto de a mesma nio se enquadrar no
cerne da dissertagao, apenas serd aqui levantada, sendo suscetivel de merecer uma

eventual analise propria.

Certo ¢ que nio existe idade minima a partir da qual deva ser obrigatéria a
audicao da Crianga para a averiguagao oficiosa da maternidade e paternidade. Note-
se que a questao levantada sé se sucede numa fase posterior aquela em que
habitualmente esta providéncia costuma ocorrer. A providéncia destinada a
averiguacao oficiosa da maternidade e paternidade, por norma, ocorre numa fase

subsequente ao nascimento da Crianga; contudo, nem sempre sera assim.

55 Inclusivamente, podera haver conflito entre interesses da Crianca que sejam incompativeis entre si,
como o direito a ndo conhecer a sua identidade genética e o direito de receber alimentos do seu
progenitor: se nao houver conhecimento acerca da identidade do progenitor, nio se lhe podera exigir
a prestagdo da obriga¢ao de alimentos.
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3.3.3.15. Determinagio da caugiao que os pais devam prestar a favor

dos seus filhos ainda Criangas

3.3.3.16. Providéncia designada a determinagdo, em caso de desacordo

dos pais, do nome e apelidos da Crianga

No ambito das duas providéncias supra indicadas, optou-se por uma analise
conjunta das mesmas, devido ao facto de, quer o seu regime legal no contexto da
audicao da Crianga, quer a sua natureza para o efeito, apresentarem uma similitude

tal, que facilitara a exposi¢ao juridico-argumentativa das mesmas.

Por fim, temos entdo, a providéncia reservada a determinac¢ao da caugao que
os pais devam prestar a favor dos seus filhos ainda Criangas (artigo 3° alinea g) do
RGPTC), e a providéncia designada a determinacao, em caso de desacordo dos pais,
do nome e apelidos da Crianga (artigo 3° alinea j) do RGPTC). Estas perfazem o
pequeno conjunto de providéncias cuja esséncia dispensa a realizagao da audi¢ao da
Crianga por esta carecer de sentido no ambito da providéncia, ou por nao trazer

grandes préstimos ao nivel da salvaguarda do superior interesse da Crianca.

3.3.4. O Critério da Capacidade de Compreensido, da Maturidade e do

Discernimento

Sobra a analise de uma questiao que a lei pouco clarificou: qual sera o alcance
e a delimita¢ao dos termos legais que se consubstanciam nos critérios de afericao da
audicao judicial da Crianga, isto ¢, os critérios que determinam quando esta deva ou
nao, efetivamente, ter lugar. Com a reforma introduzida pela lei 141/2015, excluiu-se
a aplicagao do critério objetivo de aferi¢ao — a audigao judicial era obrigatoria a partir
dos doze anos. No entanto, j4 em momento anterior a reforma se verificava também
a presenca do critério subjetivo, especificamente quanto a Crianca que tivesse idade
inferior a doze anos: “quando a sua capacidade para compreender o sentido da intervencao o

aconselhe” (letra do n.°1 do antigo artigo 84° da LPCJP).
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Atendendo ao panorama atual, e tendo em conta as expressoes contidas nas
referéncias legais internas e internacionais, assim como a real necessidade de as
delimitar para que se possa determinar pela realizacao da audigao da Crianga ou, pelo
contrario, que esta nao deva ter lugar, importa tentar apurar o seu significado e

alcance.

Por um lado, coloca-se a necessidade de saber o que se deve entender pela
expressdao a que se refere a alinea ¢) do n.°1 do artigo 4° do RGPTC: “u capacidade de
compreensao dos assuntos em discussao, tendo em atencao a sua idade e maturidade” (sublinhado
pelo autor da dissertacdo); por outro, o n.°1 do artigo 12° da CSDC e o artigo 3° da
CSEDC fazem alusio a “apacidade de discernimento” ou ao “discernimento suficiente”. Sera
unanime concluir-se que as indicagdes legais determinam que se faca uma avaliacao
do “discernimento”, da “capacidade de compreensao” e da “maturidade” da Crianga, para saber

se a audicao deve ou ndo ter lugar.

Porém, para se saber quando deve ter lugar a audicao da Crianga em processo
que lhe diga respeito, ou, por oposi¢ao, quando ¢ que a Crianga nao deve ser ouvida,
nomeadamente por ser desprovida dos requisitos suprarreferidos, sera necessaria uma
tentativa de concretizacao juridica dos mesmos, ainda que, no tocante ao critério da
maturidade, ja se tenha procedido as considera¢oes fundamentais sobre a sua
interpretacao juridica. Estes critérios verdadeiramente carecem de concretizagao,
concretizagao essa que deve ser feita com o proposito de verificagao, por parte da
autoridade judiciaria e dos técnicos que a apoiam, da reunidao (ou nao) destes

requisitos.

Recorra-se entdo ao Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea da
Academia das Ciéncias de Lisboa com o objetivo de melhor compreender estes
conceitos. Por compreensao entende-se: “Acto ou efeito de compreender. Acto on facto de
perceber, apreender alguma coisa. Faculdade, capacidade de captar pela inteligéncia; faculdade de
compreender. Semelhante a alcance, entendimento, percepeao.” Por sua vez, discernimento deve
entender-se como a “Distingao ou identificagao através dos sentidos; acto ou efeito de discernir.
Semelhante a distingdo, separagio. Capacidade de estabelecer on compreender a diferenca entre as
coisas e de fazer juizos on_julgamentos sobre as mesmas. Semelhante a juizo, raciocinio, tino.” Por

fim, discernir sera: “Ter a percepedo correcta de alguma coisa; perceber com clarega.”
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A conceitualizacao conferida pelo dicionario suprarreferido parece nao
acrescentar muito mais ao que a pré-conceitualiza¢io dos termos ja enunciava. Por
nao haver uma verdadeira concretizacao e delimitacao dos termos, corre-se o sério
risco de que a aplicacdo do direito — neste caso do direito da Crianga a ser ouvida —
seja discricionaria ao ponto de funcionar de acordo com conceitualizagio que cada
autoridade judiciaria faz dos termos. Tal circunstancia coloca em risco a seguranga
juridica e o principio da igualdade perante a lei. Isto porque, se a efetivacao do direito
da Crianca a audi¢do depende de conceitos que sdo de tal maneira indeterminados
que se tornam desprovidos de qualquer contetudo, ficam entdo a Crianga, a efetivagao
do seu direito a expressar-se, e, consequentemente, o exercicio dos outros direitos que
lhe assistem e o seu superior interesse entregues «a sorte» e a discricionariedade da
autoridade judiciaria responsavel pelo processo que lhe diga respeito e a sua perspetiva
pessoal acerca de tais conceitos e da sua aplicacao. Esta situacdo ¢ incomportavel e
como tal sera necessario contorna-la e trata-la forma a salvaguardar o superior

interesse da Crianga e o direito que lhe assiste de participar na sua configuragao.

Tentar-se-a entdo estudar os conceitos que as disposi¢oes legais que regulam a
matéria fornecem, tendo em mente que é com base na titularidade destas qualidades
— capacidade de compreensao, maturidade e discernimento — que se funda o direito
de cada Crianga a sua audigdao. No entanto, ao passo que as nogodes de maturidade e
de discernimento parecem um pouco mais distanciadas da realidade da Criancga, a
no¢ao de capacidade de compreensao é aquela que aparenta mais se aproximar da
mesma. Deve entdo partir-se desta no¢ao de capacidade de compreensao, até porque,
quer a no¢ao de maturidade, quer a de discernimento, nao sao condizentes com a

realidade da Crianga, chegando mesmo a deprecia-la.

A capacidade de compreensao que a Crianca devera possuir para que deva ser
chamada a depor nio devera consistir numa capacidade de compreensao perfeita ou
equiparada a capacidade de compreensio do homem médio. Se assim se exigisse,
desvirtuaria todo o fundamento de uma norma construida e destinada a Crianca. A
Crianca devera ser titular, sim, de uma capacidade de compreensao relativa, assente
na aptidao para compreender qual o assunto que sera objeto das suas declaragoes, ou,

pelo menos, de identifica-lo. Neste prisma, também se podera enquadrar a nogao de
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discernimento, ainda que mediante uma interpretagao assente num discernimento
minimo. Contrariamente, ace¢ao mais literal de maturidade> permanece deslocada,

como ja se esclareceu, da realidade da Crianca.

A concecao de compreensio aqui defendida parece ir ao encontro daquela que
se faz representar nas recomendacdes das Diretrizes do Comité de Ministros do
Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas. Estas, no capitulo IV-D. “A
justica adaptada as criangas durante o processo judicial”, no ponto 3. “Direito a ser
ouvido e a exprimir a sua opiniao”, apontam no sentido do requisito de capacidade
de compreensio dos assuntos em discussao, que a alinea ¢) do n.°1 do artigo 4° exige,
ter-se por preenchido “44. (...) quando se considerar que [as Criancas] tém compreensao

suficiente dos assuntos em questao” (sublinhado pelo autor da dissertagao), isto ¢, que pelo

menos tenham um entendimento relativo dos assuntos sobre os quais versara a sua

audicao, e consigam entender sobre o que se esta a falar.

Parece inconcebivel que se possa considerar que uma Crianga com doze anos
ou idade superior, ainda que possa ser imatura face a idade, nao tenha esta capacidade
de “compreensao suficiente”’, ou de entendimento minimo dos assuntos.>” Decerto todas
as Criancas com doze anos ou idade superior a terdo, € como tal nio poderdao ser

excluidas da participagdao dos processos que lhes digam ou possam dizer respeito.

Muito embora as Diretrizes apontem no sentido de afastar somente a Crianca
que nao tenha a capacidade de compreensio minima, a letra da nossa lei, que se
sustenta na regra da nao imposi¢ao de idade minima obrigatoria para a audi¢ao judicial
da Crianga na generalidade das providéncias — apenas para a regulagdo do exercicio
das responsabilidades parentais e para a fixacao dos alimentos devidos a Crianga se
estabelece nos doze anos (como foi suprarreferido) —, acaba por conferir uma ampla
margem a autoridade judiciaria para afastar a Crian¢a com capacidade de compreensao

igual ou superior a dita capacidade de compreensio minima, assente numa

%0 Para Maria Luiza Ferraz de Campos “o conceito de maturidade é nma invencao cultural recente, que leva a
impossibilidade de atingi-la, por falta de marcos de definicao do seu alcance” — GUSTAVO FERRAZ DE
CAMPOS MONACO e MARIA LUIZA FERRAZ DE CAMPOS, O direito de andicao de criancas e
Jovens em processo de regulagdo do exercicio do poder familiar, in Infincia e Juventude, P. 6

57 Esta certeza de capacidade minima de compreensao é referente as Criangas com doze anos ou mais
que sejam saudaveis, no sentido de nao serem portadoras de qualquer tipo de doenga, patologia ou
distarbio que afete o normal funcionamento psicolégico e da capacidade compreensao.
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discricionariedade de que a autoridade judiciaria dispoe. Tal liberdade podera,
eventualmente, consubstanciar-se numa verdadeira ameaca ao direito da Crianca a
expressar opinides e vontades e, consequentemente, aos seus melhores interesses.
Deve antes atender-se as recomendacdes das Diretrizes, em homenagem ao principio
do reconhecimento do superior interesse da Crianga, e ao respeito pelas opinides da

Crianca como concretizagao deste principio.

Pelo que acima foi devidamente plasmado e fundamentado, é manifesto que o
critério de aferi¢ao da audi¢ao judicial da Crianca, responsavel por reconhecer se a
audi¢do deve ou nao ter lugar, deva atentar a sua capacidade de compreensao minima
ou capacidade de compreensio suficiente da Crianga. Como tal, deve ficar claro que
somente quando a audi¢ao da Crianga possa conflituar de forma grave com o superior
interesse da Crianga, particularmente com interesses prioritarios da mesma (como foi
acima demonstrado), é que se podera afastar a Crianga de doze anos, visto que esta
tera sempre essa capacidade de compreensao suficiente. Nao se trata de um critério
objetivo, mas de um critério subjetivo que objetivamente abrange toda e qualquer

Crianga de doze anos em perfeitas condigdes no que a saude mental respeita.

Quanto aos que tiverem idade inferior, vigora um verdadeiro critério subjetivo.
Ter-se-a entdo de averiguar essa capacidade de compreensao minima ou compreensao
suficiente, caso a caso, com a consciéncia de que, mediante esta interpretacao juridica
do critério, este nivel de compreensiao estara, em larga medida, presente entre aptidoes
das Criancas. Mas note-se que aqui existe somente a pretensio de legitimar a
participagao da Crianga com capacidade de entendimento minimo ou capacidade de
compreensao suficiente, nos processos que lhe digam ou possam dizer respeito.
Logicamente que, se a Crianca nao entender sequer os assuntos abordados, e/ou nao
tiver o minimo de compreensao dos mesmos, nem mesmo as vozes mais favoraveis
a realizacdo da audi¢ao judicial da Crianga terdo vitalidade para, nessas situagoes, a

firmar.

De frisar que esta questio assenta somente na capacidade minima de
entendimento, nao sendo este conceito prejudicado por eventuais limitagcoes

comunicativas. Como tal, “44. (...) os meios utilizados para esse efeito devem ser adaptados ao
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nivel de compreensio e a capacidade de comunicacio da crianca (...)".5® (sublinhado pelo autor

da dissertacao). A “capacidade de comunicacao da crianca” nao deve ser vista como pouco
relevante, pois parece ser uma questio facilmente confundivel com a capacidade de
compreensio ou capacidade de formular opiniGes pessoais. Como enfatiza José
Manuel Santos Pais, “Importa (...) distinguir entre a capacidade para formar opinides (...) ¢ a
capacidade de as expressar de forma adequada”. A autoridade judiciaria deve ter todo o
cuidado no momento de averiguar a capacidade de entendimento minimo ou
capacidade de “compreensio suficiente”, sabendo discerni-la da sua eventual dificuldade
comunicativa. Os técnicos multidisciplinares que apoiam as Criang¢as que intervenham
nos processos (artigo 20° n.°2 do RGPTC) podem desempenhar a importante tarefa

de auxiliar a suprir as dificuldades comunicativas das Criangas.

Para além do mais, “44. (...) As criancas devem ser consultadas quanto a forma como
desejam ser onvidas.”® Embora nao haja, neste ponto, expressao na lei interna que lhe
faga «espelhow, 0 n.°2, as alineas do n.°4 — e a propria letra do n.°4 —, o0 n.°5, e a alinea
a) do n.° 7 do artigo 5° do RGPTC, concedem a Crianga condi¢oes favoraveis a uma
boa realizagao da audigao judicial da Crianga, em respeito pelo principio da protegao
da audicao da Crianca. Embora nao se possa afirmar que facultem a Crianga a escolha
“uanto a forma como desejam ser owvidas”, estas afiguram-se, efetivamente, como
circunstancias em que qualquer Crianga sentirda a sua audi¢ao privilegiada, e parece
aproximar-se muito do modo mais desejavel que cada Crianga tem de ser ouvida, dado

o contexto de processo judicial ou administrativo.

3.3.5. A Conclusao Tematica

O fundamental que daqui se pode retirar é que, no momento da deliberagao

sobre os direitos da Crianga no ambito de providéncia tutelar civel, intervencao para

58 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas,
capitulo IV-D. “A justica adaptada as criancas durante o processo judicial”, ponto 3. “Direito a ser
ouvido e a exprimir a sua opiniao”.

59 ]OSE MANUEL SANTOS PAIS, Direito a Participagio das Criangas, 2004, P. 9

0 Supra
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a promogao e protecao dos direitos da Crianga ou Jovem em perigo, ou outro
processo que diga respeito a Crianga, deve ser-lhe conferido o direito a exprimir as
suas opinides e vontades, a fim de que esta participe de forma direta na determinacio
do seu superior interesse. A luz de uma moderna e dindmica pratica judiciaria — sendo
esta uma verdadeira «boia» face a letra da lei —, essa audi¢ao deve ser obrigatoria a
partir dos doze anos,’! e para os casos em que ainda nao se tenha tal idade, devera s¢-
lo também sempre que exista “@ capacidade de compreensao dos assuntos em discussao”,; que

deve ser entendida como “u capacidade de compreensao suficiente dos assuntos em questao”.>

Fica a nota que nos dias que correm ¢é cada vez menos comum, na pratica
judiciaria, a exclusao da Crianga com doze anos. Pegando nas palavras de Rui Alves
Pereira, “a pratica judiciaria que mantém a Crianga afastada do litigio parece-nos, salvo o devido
respeito por melhor opinido, desconforme com as regras e principios acima citados™3, quer a luz do
nosso direito interno, quer ao abrigo do direito comunitario e internacional que

regulam a questdo, como se analisara em seguida.

01 Com a exce¢ao de a realizacdo da audi¢ao da Crianga conflituar com o superior interesse da Crianca
nos termos ja analisados.

02 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas,
capitulo IV-D. “A justica adaptada as criancas durante o processo judicial”, 3. “Direito a ser ouvido
€ a exprimir a sua opiniao”.

03 RUI ALVES PEREIRA, Por uma Cultura da Crianca enguanto Sujeito de Direitos — O Principio da Aundjeao
da Crianga, Documento de Consulta Digital, P. 9.
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3.4. As questdes nao Relativas a Consagragao

3.4.1. Consequéncia juridica da pretericio da audigdo judicial da

Crianga quando esta deva ter lugar

Ao abrigo de tudo o que acima foi fundamentado, ¢ nitido que em muitos
processos — quer judiciais, quer administrativos — deve ser conferida a Crianga a
oportunidade de se expressar e de participar de forma direta nos processos que lhe
digam respeito, a fim de que a sua opinido e vontade se consubstanciem num
categorico mecanismo de descodificagao e concretizagdao do seu superior interesse. A
audi¢ao é um direito da Crianga e deve ser visto como tal, indo para além da sua

dimensao enquanto meio de prova.

Tal direito, por ter como titular a Crianga — que por ser menor carece de
capacidade de exercicio (artigo 123° do CC) — deve ser prontamente promovido, em
ultima instancia, a titulo oficioso. Isto porque, contrariamente a um direito que assista
a um maior de idade que detenha a plena capacidade de exercicio dos seus direitos e
que por isso (a partida) tenha conhecimento dos mesmos e os exerca de forma natural,
a Crianca vai (tendencialmente) depender da interven¢ao de outrem para o gozat.
Quer isto dizer que a audi¢ao da Criang¢a devera ser sempre promovida, quando deva
ter lugar. Ainda que a mesma possa nao ser requerida por uma das partes, devé-lo-a
ser, oficiosamente, pelo Tribunal. Posto isto, qual serd entdo a consequéncia juridica
da violagao do principio da audi¢ao da Crianga? Isto é, qual a consequéncia da nao
audicdo da Crianca quando, a luz das disposi¢des legais que acima se explanaram, a
audicdo da Crianga deva ter lugar, e se decida a sua revelia? Ea resposta a esta pergunta
que sera o principal enfoque deste capitulo. Para tal, tracar-se-a um paralelismo com
o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (Relator: Maria dos Prazeres Pizarro

Beleza), na sequéncia do processo 268/12.0TBMGIL.C1.51.

Tal como ja se deixou bem patente, o grau de maturidade da Crianca, nos
termos ja explanados, sera fundamental para se determinar ou nao a realizagao da
audi¢ao judicial da Crianga, sendo que a opg¢ao pela nao audi¢do da Crianga deve

sempre revelar-se na prépria decisao que se venha a tomar: “IV - A ponderacio acerca
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da maturidade da crianca terd de se revelar na decisao, so estando dispensada a justificacao para a

sua eventual ndo andigao quando for notdrio gue a sua baixa idade ndo a permite on aconselha.”*

No supracitado processo, em sede de 1* instancia, ndo s6 nao se procedeu a
audi¢do, como nao se verificou qualquer justificagao para a sua nao realizagdo, tendo
as Criangas idade inferior a doze anos, nao se afigurando, contudo, baixa o suficiente
para dispensar a justificacio da nao audi¢do. Nao se deverd, portanto, fazer uma
utilizacdo abusiva da dispensa de justificacao por ser “notdrio que a sua baixa idade nao a
permite on  aconselha”. Esta dispensa deve apenas funcionar para as idades
verdadeiramente baixas nas quais nenhuma Criang¢a, nem mesmo a que se revele mais
madura, podera ter capacidades que permitam a audi¢ao, nomeadamente idades

abaixo dos trés anos de idade.

Na prossecucao da explicacao sobre o referido Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica — elemento proveitoso para a abordagem ao tema —, sera relevante comecar
por referenciar que a questao da audi¢ao da Crianga apenas foi suscitada no recurso
de apelagao, sendo que em sede de 1? instancia a realizacao desta foi negligenciada,

quer pelo Tribunal, quer pelo seu ndo requerimento no que as partes diz respeito.

Na apelagio foi, entao, suscitada a audi¢ao da Crianga que, na perspetiva dos
recorrentes e depois da explanagao legal que no seu entender a admitia, deveria ter
lugar enquanto novo meio de prova por existir “drivida fundada sobre a prova realizada”
(artigo 662° n.°2 alinea b)), quanto ao facto de terem existido agressoes fisicas as
Criangas. O Tribunal da Relagao, em resposta a apelagao, entendeu nao se verificar a

dita “drvida fundada” e, como tal, que a audi¢ao enquanto novo meio da prova nao

devia ter lugar.

No entanto, a audi¢ao da Criang¢a nao se subsume a um mero meio de prova,
consubstanciando-se antes num verdadeiro direito a palavra e a participacio na

determinagao do superior interesse da Criang¢a.®> Como tal, a audi¢ao da Crianga nao

6+ Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica na sequéncia do Processo 268/12.0TBMGL.C1.51

> Neste sentido: “I'odavia, a andicio da crianca num processo que lhe dig 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 andicao. Trata-se antes de mais de um direito da crianga a que o sen ponto de vista seja considerado no

processo de formagao da decisao que a afecta.” — Acordao do Supremo Tribunal de Justica na sequéncia do
Processo 268/12.0TBMGL.C1.S1
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podera ser olvidada. Qual sera entdo a consequéncia adequada perante o facto de a
audicao da Crian¢a nao ter tido lugar, sem a existéncia de justificagdo para a nao
realizacdo da mesma? A resposta é dada pelo ponto 4. do Acodrdiao suprarreferido:
4. Ndo ¢ adequado aplicar o regime das nulidades processuais a falta de andigao. Entende-se antes

que essa falta afecta a validade das decisoes finais dos correspondentes processos, por corresponder a

um principio geral com relevancia substantiva e, por isso mesmo, processual. Assim sendo, anula-se

0_acdrdao recorrido e determina-se que o processo baixe a fim de, ou serem ouvidos os menores, se a

sua capacidade de compreensdao assim o determinar, ou_ser justificada a sua ndo audicdo.’°

(sublinhado pelo autor da dissertacao).

3.4.2. A audigdo da Crianga para tomada de declaragdes como meio

probatoério

Apesar de mais uma vez a lei ndo ser inequivoca, em face de uma analise atenta
do artigo 5° do RGPTC, de uma mais aprofundada ponderagao sobre as regras que a
disposicao emana, e das suas respetivas inten¢oes, é concludente que este artigo se
refere a duas modalidades de audi¢ao com fins distintos e especificidades proprias:
audi¢ao da Crianga para que esta possa exprimir a sua opiniao, regulada pelos n.°s 1 a
5 do referido artigo, e a audigao da Criang¢a para tomada de declaragdes como meio
probatério, correspondente aos n.°s 6 e 7. Até agora tem-se vindo a referir
essencialmente, no ambito da presente dissertagao, a audi¢ao da Crianga como meio
de efetivacao do seu direito a expressar-se € a participar nos processos que lhe digam
respeito, também servindo esta de mecanismo fulcral a decifracao do que sera, face
a0 caso concreto, o superior interesse da Crianca. Serve como elemento de formagao
da (livre) convicgao da autoridade judiciaria®’ (artigo 5° n.°1 do RGPTC), por
contraposi¢ao com outra modalidade de audigdo, a referente aos n.%s 6 e 7 do artigo

5° do RGPTC, que essencialmente desempenha a tarefa de meio de prova®® na

66 Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica na sequéncia do Processo 268/12.0TBMGL.C1.51

67 A figura do Ministério Publico deve considerar-se abrangida pelo conceito de tribunal ou juiz a luz
das disposi¢oes do artigo 2° do Regulamento (CE) 2201/2003, de 27 de novembro.

8 A audicdo da Crianga a que se refere o n.°6 do artigo 5° do RGPTC trata-se de um meio probatério
legalmente admitido. Este devera enquadrar-se no contexto do artigo 413° do Cédigo de Processo
Civil (doravante CPC), tratando-se este (o Processo Civil), do diteito subsididrio ao direito tutelar
civel, como se estatui no n.°1 do artigo 33° do RGPTC. Ha, no entanto, que destacar que a proposta
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fundamenta¢ao da decisao do juiz,% ainda que a prestagao de declaragcdes das Criancga
possa ter ocorrido em processo diverso, nomeadamente, em processo-crime no
contexto de declaragoes prestadas para memoria futura (artigo 5° n.°7 alinea d) do
RGPTC), aplicando-se o artigo 271° n.% 2 ¢ 4 do CPP para as regras relativas as
declaragoes da Crianga para memoria futura, ou em processo de natureza civel (quer
tenham as declaragoes sido prestadas perante o Juiz ou Ministério Publico), desde que

com a “observancia do principio do contraditorio” (artigo 5° n.°7 alinea ¢) do RGPTC).

Os méritos desta importante inovacao — a da valoragiao extraprocessual do
depoimento da Criangca — devem ser atribuidos ao Conselho Superior da Magistratura,
ja que foi este, aquando da emissio de parecer sobre a Proposta de Lei n.°338/XXI,
a recomenda-la. Esta inovag¢ao introduzida no regime tutelar civel afigura-se da maior
pertinéncia. Desde logo, a valoragao extraprocessual da prova resultante da audi¢ao
da Crianga em processo diverso anterior ao processo tutelar civel concede a este
ultimo o aproveitamento de um depoimento (tendencialmente) mais fiel a verdade
material, dada a maior proximidade temporal do depoimento com a ocorréncia dos
factos objeto da audi¢dao. Repare-se: da-se a ocorréncia dos factos — quer estes se
consubstanciem num facto isolado, numa sucessao de factos ou numa situagao factual
continuada — que irao compor a tematica sobre a qual a audi¢do versara. Procede-se,
em momento futuro a verificacio dos factos, a realizacao da audicao da Crianca em
processo diverso ao tutelar civel, nas circunstancias acima referidas. E, em momento
posterior a este, corre processo tutelar civel. Evidentemente que, pela natureza das
coisas, e nao tanto por se tratar de uma Crianga, aquando deste momento — a

semelhanca do que se sucederia com pessoa maior de idade — os acontecimentos nao

de lei que deu origem a0 RGPTC — Proposta de Lei n.°338/XXI — previa como direito subsidiatio a
este o Processo Penal. Foi o parecer do Conselho Superior da Magistratura que, na feitura da lei, foi
determinante para a op¢io pelo Processo civil. O acolhimento do parecer aparenta-se proveitoso por
estarmos no seio do Tutelar Civel e ndo do Tutelar Crime. Especificamente no ambito da produ¢io
de prova antecipada, o RGPTC, na alinea g) do n.°7 do seu artigo 5°, remete para as norma aplicaveis
ao Processo Civil, nomeadamente para os artigos 419°, 420° e 422° do CPC.

0 A entidade competente para proceder a audigao da Crianga no contexto da audi¢do para tomada
de declara¢oes que possam servir como meio de prova ¢ o juiz (artigo 5° n.°7 alinea b)). Ja no ambito
da modalidade de audi¢do destinada a que a Crianga seja ouvida para expressar a sua opinido e
vontade, estatui-se que serd competente para o efeito a autoridade judiciaria (artigo 5° n.° 1 do
RGPTC), podendo esta igualmente consubstanciar-se na figura do Juiz, mas também na do Ministério
Publico, como ficou patente na explicacio sobre o capitulo “O Contributo da Lei n.°5/2017, de 2 de
mar¢o”.
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estardo tao «frescos» na memoria da Crianca. Tal aproveitamento — o da prova
resultante de depoimento da Crianca em processo diverso — ird, sem duavida,
possibilitar uma melhor reprodugao da realidade factual no ambito do processo tutelar

civel.

Por outro lado, a referida inovacao veio abrir a possibilidade de poupar a
Crianca a uma intervencdo judiciaria (eventualmente) escusada. Com efeito, a
solicitacao de participagao da Crianga para prestar depoimento que ja tenha sido por
si prestado em processo diverso, em principio, apenas se consubstanciard numa
tentativa de replicar o que esta ja tinha expressado em momento anterior sobre o
mesmo tema. Nao se pode esquecer que esta regra reporta a um aproveitamento
probatério: a prova foi efetivamente produzida. O que de facto sucede ¢é a
transferéncia da prova de um processo — processo-crime ou processo de natureza
civel — para outro — processo tutelar civel. Posto isto, face as especificidades de cada
caso concreto, atendendo a fragil e especifica condigao da Crianga (em funcio da
idade e maturidade), e em respeito pela “sazide fisica e psiquica” e pelo “desenvolvimento
integral da crianga” (artigo 5° n.°7 alinea f) do RGPTC), — a contrario sensu —, deve, em
algumas circunstancias, prescindir-se da realizagdo da audicio da Crianga em
audiéncia de julgamento”™ (artigo 5° n.°7 alinea f) do RGPTC), ou noutra fase do
processo, como meio probatério, em respeito e salvaguarda do superior interesse da
Crianga, que é, em todo o caso, o fundamento da realizagao da audi¢ao da Crianga
para este fim (artigo 5° n.°6 do RGPTC). Nao obstante, se a audi¢ao da Crianga em
audiéncia de julgamento ndo comprometer ‘@ saide fisica e psiquica e o desenvolvimento
integral da crianca”, a presenca e prestacao de depoimento por parte da Crianga sera

bem-vinda.

Sobra ainda fazer umas breves consideragoes comparativas entre as duas
modalidades de audi¢ao judicial da Crianga: a audi¢ao da Crianca para que esta

exprima a sua opiniao e a audi¢ao da Crianca para tomada de declaragcdes. Como ja

70 Neste sentido veja-se a decisdo de se prescindir da audicio do Acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa na sequéncia do Processo 3473/05.1TBSXL-D.I.1-8 (Relator: Carla Mendes), onde,
embora tenha sido tomada em momento anterior a entrada em vigor da Lei n.°141 /2015, de 08 de
setembro, os motivos que levaram a decisio de ndo ouvir a Crianga valem mutatis mutandis para a
vigéncia desta.
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foi devidamente enfatizado, a efetivagao da audicdo da Crianga para que esta exprima
a sua opiniao trata-se da concretizacio de um direito,”! de uma faculdade que nio sé
nao se realiza nas excegdes previstas na lei, nomeadamente, quando se verificar uma
caréncia de capacidade de compreensio dos assuntos em discussao ou a realizagdo da
audicao conflitue de forma grave com o superior interesse da Crianga. Para além de
que este direito consubstancia, de forma indubitavel, uma obrigacao para o julgador.”?
Posto isto, e sem prejuizo das excegdes ja referidas, ¢ com clareza que se afirma que

esta modalidade de audi¢dao deve levar o «selo» de obrigatoéria.

Em sentido contrario, a audi¢cao da Crianga para tomada de declaragcdes que
possam servir como meio de prova nao deve ser vista como obrigatéria, porque
efetivamente ndo o é.73 A autoridade judiciaria pode formar a convicgao com base na
audicao da Crianga (a audi¢ao destinada a que esta exprima a sua opiniao), podendo
afigurar-se irrelevante, face ao caso concreto, a sua realizagdo a fim das suas
declaragoes orais servirem como meio de prova. Assim, pode a autoridade judiciaria
nao necessitar da prova resultante do depoimento oral da Crianca para fundamentar

a decisdo que vier a tomar.

Também a imposicao da gravagao (artigo 5° n.°7 alinea c)) da audi¢do da
Crianca “wmediante registo dudio ou audiovisual” ou outro meio (idéneo) quando nio se
disponham destes, e a respetiva preferéncia pela ‘gravagio andiovisnal sempre que a
naturea do assunto a decidir on o interesse da crianca assim o exigiren”, é exigivel somente

para a audi¢ao para tomada de declaragoes.

Coloca-se ainda, sobre a audicao da Crianga para tomada de declaracbes que
possam servir como meio de prova, o problema de saber de que forma se devera lidar
com a presenca dos advogados — que também terdo a faculdade de formular perguntas

— no momento da inquiri¢dao. Primeiramente, deve tentar-se responder a questao de

A crianga tem o direito a ser onvida (...)” (artigo 5° n.°1 do RGPTC)

2 “Para efeitos do disposto no nimero anterior, o_juiz _promove a andicdo da crianca (...)” (artigo 5° n.° 2 do
RGPTC, sublinhado pelo autor da dissertacdo). Devemos da expressio utilizada retirar que o juiz tem
de promover a audigiao da Crianga, que é uma obrigacido legal para este. Nio se dispde que o juiz
«pode» ou que o deve «se entender necessarion. O juiz tem de a promover, obrigatoriamente.

3 % tribunal (...) pode proceder 4 audigio da crianca” (artigo 5° n.°6 do RGPTC) Aqui é manifesta a opgao
do legislador pela nio obrigatoriedade, ficando esta, face as caracteristicas do caso concreto, a
depender da discricionariedade do tribunal.
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saber se sera possivel restringir a sua presenga, ou se esta devera ter-se como
obrigatéria. Face ao disposto na alinea b) do n.°7 do artigo 5° do RGPTC, parece que
esta ndo podera ser afastada, ainda que o juiz entenda que a mesma possa ser
prejudicial a melhor realizagdo da audi¢do, nomeadamente no que concerne aos
elementos da espontaneidade e sinceridade da Crianca. Esta presenca aparenta ser um
requisito necessario para que o depoimento da Crianga possa ser considerado meio
de prova legalmente admitido. Ou seja, sera nulo, enquanto meio de prova, o

depoimento oral que da audigao da Crianga resultar, na auséncia dos advogados.

Porém, tendo em conta que a intervengao judiciaria da Crianga é uma questio
extremamente delicada, é possivel que a presenca de mais elementos «estranhos» —
para além do Juiz e do Ministério Pablico — aumente o risco de constrangimentos por
parte da Crianga. E refere-se aqui aos constrangimentos nao provocados, isto ¢,
aqueles que a Crianga sente naturalmente, proprios da idade, da seriedade e do teor
do depoimento. Restam os casos em que os constrangimentos possam ser
intencionalmente provocados pelo advogado de uma das partes, nomeadamente a fim
de obstar a que a Crianca revele algo que possa prejudicar as pretensoes do seu cliente.
Infelizmente, a pratica judiciaria ndo deve confiar que todos os advogados sejam
devotos de uma ética exemplar, devendo, antes, adotar um estilo preventivo. Ha que
dar continuidade a uma légica de proteciao da audicao da Crianga, para que o seu

depoimento seja o mais natural e fiel possivel a verdade material.

Nesse sentido, e em virtude do requisito da presenca dos advogados na audicao
da Crianga para tomada de declaragdes que possam servir como meio da prova, a
melhor opc¢ao a tomar sera proceder-se a realizagao de duas audig¢oes seguidas: a
primeira para que a Crianga se expresse, sozinha — sem a presenca dos advogados,
que irao figurar a presenca de cada um dos pais, ou de qualquer terceiro™ —, e nas

condicbes mais favoraveis a sua espontaneidade e sinceridade, a melhor

7 Neste sentido, veja-se a decisao do Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa na sequéncia do
Processo 1169/08.1TBCSC-A.L1-1 (Relator: Pedro Brighton), que otdenou a realizacio da
audi¢do de duas Criangas “(...) sem a companbia de terceiros, de forma a assegnrar que a sua andigio seria
efectnada sem influéncias excteriores e a poder ter em consideragao a sua opiniao, em respeito ao direito de andicao dos
menores e ao principio do reconhecimento do superior interesse do menor”.
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descodificagdo do seu superior interesse e¢ melhor formagao da convicgao da
autoridade judiciaria com base nas opinides da Crianca; e a segunda para que se
cumpram os requisitos exigidos pelos n.%s 6 e 7, em particular da alinea b) do n.°7, do
artigo 5° do RGPTC, a fim do depoimento oral da Crianca ser considerado um valido

meio de prova legalmente admitido.

O juiz, ao realizar as duas audiéncias, obterd, num primeiro momento, uma
melhor percecido da realidade em que a Crianca se encontra, do que sera a sua vontade
e o seu superior interesse (principal limite a vontade da Crianga), como concretizagao
do seu direito a expressar-se e em respeito pelo principio da prote¢ao da audigao da
Crianca, formando devidamente a sua convic¢ao sobre estas factualidades; e, num
segundo momento, ira proceder a produciao de prova das mesmas, dando, para o

efeito, cumprimento aos requisitos para tal necessarios.

3.4.3. Os Mecanismos de Criagao de Condi¢des Favoraveis a Audicao

da Crianga

Uma possivel corrente mais tradicional e conservadora, contriria a
obrigatoriedade da audicdo judicial da Crianga, poder-se-a refugiar em alguns
argumentos para obstar tal audi¢ao. Poderia, eventualmente, defender-se alegando a
fragilidade do depoimento, e que, pela limitada capacidade da Crianca de entender o
complexo das coisas (e por isso de formar livremente a sua opinido), este nao deve
ser valorado, nao pode ter relevancia deciséria, nem tao pouco pode ser equiparado

ao depoimento de um adulto.

Esta linha de pensamento poderia apoiar-se em varias «bengalas». A parte das
eventuais limitacOes supra citadas, a tremenda suscetibilidade de o discurso poder ser
manobrado por um ou varios adultos proximos. O ser humano em geral, e a Crianga
em especial, adotam como sua a opiniao de outrem. Tal situagao decorre da natureza
humana, e é uma consequéncia inevitavel da socializacdo. Pois bem, se tal fenémeno

acontece com relativa facilidade no homem médio, por vezes até sem grande esfor¢o
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por parte do «pai» da opiniao, na realidade da Crianga certamente que acontecera com
mais facilidade ainda. O que garantidamente ¢ suscetivel de influenciar a perspetiva e
opinido da Crianga. Qual serd entdo caminho? Negar a Crianca qualquer participagao
nos processos que lhe digam diretamente respeito em prejuizo do efetivo exercicio
dos direitos da Crianga e seu superior interesse? Nao parece, de todo, que seja essa a

melhor rota a tracar.

Nao querendo retirar importancia aos raciocinios que das correntes contrarias
a obrigatoriedade da audi¢io judicial da Crianca possam resultar, nao ¢ possivel
acompanhar aqui a exteriorizacdo de tal pratica. E uma pratica arcaica e
manifestamente redutora, no que concerne ao apuramento factico das circunstancias
e a descodificagao do superior interesse da Crianca. Claro que se reconhecem
fragilidades do seu depoimento, em grande parte dos casos. Mas é com consciéncia
dessas fragilidades que se deve tentar abordar a questao, tentando sana-las. Nao se
trata de um depoimento normal, mas sim um depoimento especial e delicado que
exige o redobramento de cuidados. O que ¢ importante, que fique claro, é que os
argumentos contrarios a audi¢ao judicial da Crianca devem funcionar como motor de
criagao de mecanismos que privilegiem a adequada audi¢ao judicial da Crianga,”
adequada de forma geral a todas as Criangas, e de forma especial as condi¢oes
especiais de cada Crianca individualmente, quer através da lei, quer através de uma
boa pratica judiciaria. O escopo sera sempre tentar adaptar a pratica da audigao a
realidade de Crianca. Terdao de ser as habituais circunstancias judiciais a moldarem-se

a natureza e a condicao da Crianca e nao o contrario.

Ao invés de se obstar a realizaciao da audicdo judicial da Criancga, deve-se antes
promoveé-la, munindo-a de especificidades que facilitem a sua melhor realizagao.
Essas especificidades podem ser naturalmente gerais, como as que resultam do n.°2,

do n.°3, das alineas a) e b) do n.°4, do n.°5 e da alinea a) do n.°7 do artigo 5° do

5 A propésito da criagdo de mecanismos que privilegiem a audicio da Crianca, as Diretrizes do
Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas, nos seus IIL
“Principios Fundamentais”, capitulo A. “Participacdo”, recomendam que “7. Deve ser respeitado o direito
de todas as criangas a (...) disporem de meios adequados de acesso a justica (...). Tal inclui dar o devido valor aos
pontos de vista da crianga, tendo em atencdo a sua maturidade e eventuais dificnldades de comunicacdo.” (sublinhado
pelo autor da dissertagdo).
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RGPTC e do n.°2 do artigo 47° e artigo 96° da LTE, por serem transversais a
generalidade das Criangas (como, por exemplo, a tentativa de criagdo de um ambiente
descomprimido por oposi¢ao a habitual e pesada atmosfera judicial, que pode passar
pela realizacao da audicao num outro dia ou num outro local mais reservado,’ ou a
nao utilizacdo da habitual beca por parte do juiz, e das respetivas togas por parte dos
advogados), ou especiais, isto é, adequadas as caracteristicas pessoais da Crianga ou a

situagao em que esta se encontre.

A letra do n.°4 do artigo 5° do RGPTC (em si mesma), ¢ a parte final da alinea
a) do mesmo nimero, preveem que sejam criadas condi¢oes especialmente adequadas
a condi¢ao singular de cada Crianga. Também a atuacdo da assessoria técnica e da
assessoria técnica externa podem assumir a maior relevancia para levar a cabo, por
um lado, a pratica de uma audi¢ao judicial da Crianga mais proveitosa, e por outro,
melhor interpretagio do depoimento dai resultante. A analise a atuagdo destas

assessorias serd, no entanto, mais aprofundada em capitulo subsequente.

O n.°4 do supra citado artigo 5°, apela ao respeito pela especifica condi¢ao da
Crian¢a no momento da audigao, sendo-lhe garantida “a existéncia de condicoes adeqnadas
para o efeito”. A expressao “designadamente”, utilizada na letra do n.°4, nao alude a uma
exclusividade, neste caso das condi¢des plasmadas nas suas alineas, ficando aqui nas
maos da autoridade judiciaria uma margem de criatividade para facilitar e proteger o

depoimento da Crianga.

Por sua vez, a parte final da alinea a) do mesmo n.°4, em certa medida,
resguarda a exposicao da Crianga “a espago on ambiente intimidatorio, hostil on inadeqnado

(...) [ds suas] caracteristicas especiais” (sublinhado pelo autor da dissertacdo). Esta

protecao a Crianga e ao seu depoimento ird sempre consubstanciar-se numa tentativa

76 Rui Alves Pereira considera que é imperiosa a criacdo, em cada Tribunal de Familia e Menores, de
salas especiais destinadas as Criangas para a melhor concretizacao legal da alinea a) do n.°4, e daquilo
que parece ser a inten¢do da parte inicial da alinea a) do n.°7 do artigo 5° do RGPTC. Como refere,
a titulo de exemplo, os Tribunais alemies com tal fim dispSem de espagos especificos e de zonas de
reserva como «tendas indias» de brincar, onde as Criancas “Se podems retirar quando sintam que precisam de
algum recato”. RUL ALVES PEREIRA, Por uma Cultura da Crianga enquanto Sujeito de Direitos — O Principio
da Audigao da Crianga, Documento de Consulta Digital, P. 12
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de suavizar a pesada atmosfera judicial, tendo em especial aten¢do as carateristicas

pessoais da Crianga e a situacdo especifica em que esta se vé colocada.

Posto isto, ¢ concludente que as disposi¢oes supramencionadas assumem uma
representacao do principio da protegao da audicao da Crianga na propria letra da lei,
ainda que nos dois ultimos casos tal protecdo seja conferida de modo abstrato e
indeterminado. Justifica-se a op¢ao por um conteido generalizado — da letra do n.°4
e da parte final da sua alinea a) — a fim de poder abranger-se um amplo leque de
“condigoes adequadas” as especificas necessidades de cada Crianca, para a melhor

realizacao da sua audi¢do, no caso concreto.

3.4.4. Atuagao da Assessoria Técnica

Quer a assessoria técnica (artigo 20° do RGPTC), quer a assessoria técnica
externa (artigo 22° do RGPTC) podem ser preponderantes no ambito da audigao
judicial da Crianga. Veja-se, num caso em que haja indicio de violéncia por parte de
uma mae a filha, no ambito de um processo judicial em que o futuro da Crianga venha
a ser decidido, naturalmente que, nao s6 a Crianga nao devera ser acompanhada pela
mae, fundamentando o juiz a recusa de tal acompanhamento (artigo 4° n.°1 alinea c))
— a Crianga devera ter a chance de poder explicar livremente em que situagdo se
encontra —, como, pelas condi¢oes especiais em que se vé colocada, lhe deverao ser
facultadas especificidades na realizagao da audiéncia que visem a sua protecao e que
amparem o seu depoimento. Se for expectavel que a Crianca se encontra claramente
perturbada a nivel psicolégico, esta devera realizar o seu depoimento com o apoio de

um psicologo, destacado pelo tribunal para o efeito.

O acompanhamento psicolégico de Crianca que careca deste apoio na sua
participagao em processo que lhe diga respeito tem expressao legal patente no artigo
20° do RGPTC, cuja epigrafe ¢ “Assessoria técnica”. Ha aqui uma «ponte» entre a letra
do n.°4 do artigo 5° do RGPTC, quando se refere ao respeito pela especifica “condicao
da crianga” no ambito da sua audicao judicial, sendo a esta garantida “a existéncia de

condigies adequadas para o efeito”, e a assessoria técnica a que se refere o artigo 20° do
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RGPTC, preceito que em muitas situacdes concretiza esta necessidade de conferir a
Crianca as condi¢Oes favoraveis a melhor realizaciao da sua audiéncia judicial face ao
caso concreto — o que corresponde as caracteristicas especiais da Crianga e da situagao
em que esta se encontra — em respeito pelo primado do principio da protecao da
audicao da Crianc¢a. Determina o n.°2 deste artigo 20° que compete as equipas técnicas
multidisciplinares que compoem a Assessoria Técnica “@poiar as criangas que intervenham

1nos processos”.

Embora se verifique uma omissao legal quanto a composi¢ao de tais equipas
técnicas, depreende-se que sejam estas compostas pelos técnicos do Instituto de
Segurancga Social (doravante ISS), dado que, como se determina na nova organica do
Instituto de Seguranca Social (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 214/2007, publicado no
D.R,, n.° 103, 1.* Série, de 29 de maio de 2007, na sequéncia do PRACE — Programa
de Reestruturacao da Administracao Central do Estado), na alinea p) do seu artigo 3°,
compete ao ISS “Assegurar, nos termos da lei, assessoria técnica aos tribunais em matéria de
promogao e protecao de criancas e jovens em perigo e tutelar civel”. Serdo, portanto, estas equipas,
que funcionam, preferencialmente, junto das sec¢oes de familia e menores (artigo 20°
n.°1 do RGPTC), a garantir, se necessario, o apoio psicolégico a Crianga, ou de outro
tipo que a Crianga careca. Importa neste momento fazer mengao ao Manual da
Audicao da Crianga do ISS, publicado no presente ano (2017). Tal obra é bem
demonstrativa do trabalho que tem vindo a ser desenvolvido e da atuagdo muito
propria e especializada das equipas multidisciplinares que apoiam a Crianga que ira

exercer o seu direito a expressar-se.

Importa referenciar a também relevante atuagao da Assessoria Técnica
Externa (artigo 22°), para que ndo se suscitem duvidas. Esta ndo devera ser
confundida com a Assessoria Técnica do artigo 20°. A Assessoria Técnica externa é
uma assessoria eventual. Isto porque, s6 se nomeara técnico multidisciplinar que lhe
de expressao quando o juiz ‘v entenda necessario (...) a fim de assistirem a diligéncias,
prestarem esclarecimentos, realizarem exames ou elaborarem pareceres . O que significa que nao
¢ a assessoria destinada a apoiar a Crianga que intervird nos processos que lhe digam

respeito. Mas convém deixar claro que Assessoria Técnica (artigo 20°) e a Assessoria
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Técnica Externa (artigo 22°) nao sao realidades mutuamente excludentes, pelo
contrario: a segunda vem a complementar a primeira. Nao na func¢ao (direta) de apoiar
a Crianga, a funcdo que neste ponto mais importa, mas numa fun¢do também da
maior relevancia: a melhor interpretacao do superior interesse da Crianga.”” Ao assistir
as diligéncias de prova, nomeadamente audi¢ao da Crian¢a com esse fim, o técnico
externo prestara esclarecimentos, realizara exames e elaborara pareceres de forma a
ajudar o julgador a criar uma melhor convic¢ao sobre o superior interesse da Crianca.
O julgador, que sera uma pessoa com conhecimentos aprofundados somente na area
do Direito — sendo que nas restantes areas tera apenas um conhecimento médio
(tendencialmente) —, devera ser assistido por profissionais de outras areas que o
auxiliem no esclarecimento de questdes, naturalmente nao juridicas, e com relevancia
para o caso, para uma melhor decisdo em consonancia com os melhores interesses da

Crianca.

Embora no preceito niao se discrimine a que profissionais o tribunal pode
recorrer para o efeito, parece, a0 examinar os fins de tal assessoria, que a lei se refere
a “psicologos, socidlogos, assistentes sociais, pedopsiquiatras”’® entre outros, visto que O texto
da disposi¢ao deixa uma ampla margem ao juiz quanto as fungdes que este entenda
necessarias a serem praticadas pelos assessores, e, consequentemente, ao tipo de

profissional cuja assisténcia lhe convém para melhor tomada de decisdo no caso.

Note-se que o chamamento de psicélogo para o acompanhamento da Crianga
nao devera ser feito d /a diable, isto é, tera de se ser cuidadoso por se encontrar perante
uma personalidade fragil e ainda em desenvolvimento, sendo necessario que a Crianca
e o respetivo psicologo desenvolvam uma ligagdo de confianga. Para tal, seria

necessario que se promovessem algumas consultas pré-judiciais destinadas a cria¢ao

Y. Se ¢ certo que as decisdes finais sdo, em diltima instancia, da competéncia e da responsabilidade das antoridades
Judiciais, os Estados membros devem, sempre que necessario, concertar esforcos para estabelecer abordagens
multidisciplinares com o objetivo de avaliar o interesse superior das criangas nos processos que lhes digam respeito.” —
Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas,
capitulo III. “Principios fundamentais”, ponto B. “Interesse superior da crianca”. Hsta exigéncia de
abordagem multidisciplinar com o objetivo de auxiliar a descodificagdo do superior interesse da
Crianga ¢ garantida pela assessoria técnica e pela assessoria técnica externa dos artigos 20° e 22° do
RGPTC, respetivamente.

78 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel — Anotado ¢ Comentado, 2015,
P. 71

66



A Audicao Judicial da Criangca

e desenvolvimento, no intimo da Crianca, de um sentimento de confian¢a naquela
«pessoa amiga» — caso contrario, a promocao de tal entidade corre o risco de ser pouco
proveitosa —, assim como a perce¢ao de que aquela pessoa ira ajuda-la e prepara-la
para exteriorizar a sua situacao de vida, assim como as suas vontades e opinioes,
perante a autoridade judiciaria. A lei nao explicita quais os moldes precisos em que a
Assessoria Técnica do artigo 20° do RGPTC deve funcionar. Ainda assim, ¢ uma
norma de relevo que podera sofrer aperfeicoamentos em reforma futura. Parece,
contudo, que na modalidade da audi¢ao da Crianga destinada a que as suas declaragoes
possam servir como meio de prova existe uma maior preocupagao quanto ao
acompanhamento prévio a Crianga, atendendo ao preceituado na 2* parte da alinea a)
do n.°7 do artigo 5° do RGPTC: “(...) devendo a crianca ser assistida no decurso do ato
processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente

designado para o efeito”.

3.4.5. Principio da obrigatoriedade da informagao

O principio da obrigatoriedade da informagao é genericamente consagrado na
alinea 1) do n.°4 da LPCJP: “Obrigatoriedade da informacio - a crianca e o jovem, os pais, o
representante legal on a pessoa que tenba a sua guarda de facto tém direito a ser informados dos seus
direitos, dos motivos que determinaram a intervengao e da forma como esta se processa”, também
aplicavel aos processos tutelares civeis — por remissao do n.°1 do artigo 4° do RGPTC
—, sendo que no ambito destes, as mesmas pessoas a que se refere o preceito no
contexto da intervenc¢ao tém igualmente direito a informacao sobre os seus direitos,
motivos que deram origem a providéncia, e a forma como esta se ird processar,

relevando, neste ultimo ponto, a audi¢ao da Crianga.

Também de acordo com as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre a justica adaptada as criangas, nos seus III. “Principios
Fundamentais”, no capitulo A. “Participacao™ “I. Deve ser respeitado o direito de todas as
criangas a seremt informadas sobres os seus direitos (...)". Estas Diretrizes vao mais longe, no
capitulo IV “A justica adaptada as criangas antes, durante e depois do processo
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judicial”’, A. “Elementos gerais da justica adaptada as criangas”, no ponto 1.
“Informacao e aconselhamento”, estabelecendo que “Desde o seu primeiro contacto com o
sistema judicial ou com outras antoridades competentes (como a policia ou os servigos de imigracao,
de educagdo, sociais ou de satide) e ao longo desse processo, as criangas e os pais devem ser rapida e
adequadamente informados sobre, nomeadamente: a. Os seus direitos, em particular os direitos
especificos das criangas relativamente ao processo judicial on extrajudicial que lhe diga ou possa diger
respeito, bem como sobre os instrumentos disponiveis para recorrer contra eventuais violagoes dos seus
direitos, incluindo a possibilidade de recorrer a um processo judicial ou extrajudicial, on a outro tipo
de agdo. Pode tratar-se de informagoes sobre a duragio provdvel do processo, a possibilidade de interpor

recurso jurisdicional e de recorrer a mecanismos de queixa independentes”.

A alinea c) do artigo 3° da CSEDC determina que ‘G crianga que a luz do direito
interno se considere ter discernimento suficiente deverdo ser concedidos, nos processos perante nma
antoridade judicial que lhe digam respeito, os seguintes direitos, cujo excercicio ela pode solicitar: ¢)
Ser informada sobre as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua opinido, bem
como sobre as possiveis consequéncias de qualquer decisdo”, parecendo este preceito
espelhado, em sede do nosso direito interno, pelo n.°3 do artigo 5° do RGPTC. Este
preve que “a audiao da crianga é precedida da prestacao de informagao clara sobre o significado
¢ alcance da mesma”. Este preceito impoe que, em momento anterior a realizagao da
audigao, seja explicado a Crianga no que vai consistir a audi¢ao, quais os seus efeitos,
e a relevancia que o seu depoimento podera assumir na decisao que se vier a tomar:
embora seja este elemento determinante na composi¢ao decisoria — devendo a
decisdo transpor as vontades e pontos de vista da Crianga — esta, naturalmente, nao
pertence a Crianca. No entanto, esta disposi¢ao aparenta ter uma letra demasiado
«quadrada» perante a complexidade e multiplicidade de Criancas, idades e

maturidades a que o preceito se possa aplicar.

Com efeito, embora em algumas idades mais avancadas — pelo menos a partir
dos dez anos de idade — a disposi¢ao tenha toda a legitimidade e fundamento,
quando se pensa na sua aplicagao em Criancas de mais tenra idade — niao esquecer
que a alinea ¢) do n.°1 do artigo 4° do RGPTC nao estabelece uma idade minima
para a audicao, obedecendo somente ao requisito da ‘“Capacidade de compreensio dos

assuntos em discussao” — a explicagdo “clara sobre o significado e alcance da mesma” podera
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nao ser a mais adequada. Parece que a melhor solug¢ao para o caso passard por
recorrer a regra da alinea a) do artigo 3° da CSEDC que determina, quanto a
prestacao de informagdes a Crianga, que esta tem o direito a “vbter todas as informagoes

relevantes”, sendo o conceito de “Unformagies relevantes” definido pela alinea d) do artigo

2° da mesma convencdo como ‘a informacio adequada a idade e a capacidade de

discernimento da crianca, e que lhe serd dada por forma a permitir-lhe exercer plenamente os seus

direitos, a menos que a prestagao dessa informagdo seja prejudicial ao seu bem-estar.”

Posto isto, perante a audi¢ao de uma Crianca de cinco anos (por exemplo),
proceder-se a uma explicagao séria do seu significado e consequéncias da mesma, de
uma forma «crua», apenas com vista ao cumprimento do n.°3 do artigo 5° do
RGPTC, podera desencadear uma pressio e amedrontamento tal na Crianga que
obste a que a mesma nao se consiga expressar — de todo, ou com condicionalismos
—, € que tal circunstancia ponha em causa a descodificagao e concretizagao do

superior interesse da Crianga, principal finalidade da audi¢ao da Crianca.

Traduzindo-se a audi¢ao da Crian¢a a que se refere o n.°1 do artigo 5° do
RGPTC num direito da Crianga, ndo deve, a prestagao de informacao a que se refere
o n.°3 do mesmo artigo, por em causa o seu pleno exercicio. Sera entdo necessario
invocar a alinea a) do artigo 3° e a alinea d) do artigo 2° da CSEDC, para os casos
em que se entenda que a aplicacdo (a letra) do n.°3 do artigo 5° do RGPTC possa
prejudicar o direito que a Crianga tem a exprimir-se, em homenagem ao principio

da protecao da audicdo da Crianga.

Ha aqui que atender a uma légica hierarquica dos direitos da Crianga. Sendo
o direito de ser prestada informagao a Crian¢a um direito conexo em face do direito
principal — o direito a expressar as suas opinides —, nao se devera colocar em causa
o bom exercicio do direito principal, somente para a concretizagao plena do direito
secundario. Em suma, o direito que resulta do n.°1 do artigo 5° do RGPTC que se
traduz na faculdade que a cada Crianga assiste em participar nos processos em que
se venha a determinar o seu superior interesse deve prevalecer sobre o seu direito a
ser prestada informacao sobre o significado e alcance da audi¢ao. Quer isto dizer
que quando a efetivacdao do segundo puser em causa o efetivo exercicio do primeiro

dever-se-a, na medida do necessario, comprimir o direito a prestagao de informagao,
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nos termos que resultam da conjuga¢ao da alinea a) do artigo 3° e da alinea d) do

artigo 2°, ambos da CSEDC.

Sobra neste ponto analisar quais as eventuais consequéncias do nio
cumprimento (em absoluto) do preceituado no n.°3 do artigo 5° do RGPTC. Antes
de mais, ha que tentar perceber a quem cabe a funcao de proceder a essa prestagao
de informagdo. Embora pareca evidente que esta tarefa devera recair sobre a
autoridade judiciaria, o RGPTC ¢ nesta questao omisso — contrariamente a audi¢ao

da Crianga, cuja entidade que a realiza ¢, como ja se viu, expressamente determinada.

Sera necessario recorrer-se ao direito internacional para aferir uma solucdo
(expressa). Esta parece encontrar-se no 1° ponto da alinea b) do artigo 6° da CSEDC:
“Nos processos que digam respeito a uma crianga, a antoridade judicial antes de tomar uma decisao
devera: b) Caso a lug do direito interno se considere que a crianga tem discernimento suficiente: -
Assegurar que a crianca receben toda a informagcao relevante;”. Ainda que este 1° ponto da
alinea b) do artigo 6° da CSEDC nio refira que a prestagao da informagao ¢ fungao
da autoridade judiciaria, incumbe a esta, em ultima instancia, assegura-la. Mas a
problematica inicial subsiste: qual a consequéncia da nao verificagao da prestagao de
informacao a Crianga sobre o “Significado e alcance” da sua audi¢ao? Tomé d’Almeida
Ramido, nas anotacdes ao RGPTC, ao analisar o artigo 5°, nomeadamente o seu
n.°3, ndo se alongou, afirmando apenas que a opinido da Crianga “sd serd relevante se a
crianga for devidamente informada sobre o significado e alcance das suas declaragoes”.® Querera
o autor dizer que, se nao lhe for devidamente prestada informagao, a opinido da
Crianga nao sera relevante, em seu prejuizo? Nao parece que assim possa ser. Certo
¢ que a prestacao de informagao anterior a audi¢ao da Crianga ¢ um direito que lhe
assiste — consagrado no n.°3 do artigo 5° do RGPTC —, e nio uma obrigacio. F uma
obrigacdo, como anteriormente referido, da autoridade judiciaria. Posto isto, a nao
efetivacao do direito da Crianca a que se lhe preste informagao sobre o “Significado e
alcance” da sua audigdo nao podera funcionar contra si prépria, nomeadamente, nao
se podera excluir a atribuicio de relevancia a sua opiniao em detrimento da

descodificagao do seu superior interesse e sua efetivacao.

7 Supra, P. 28
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Porém, ao nao ter sido prestada a Crianca a devida informacao, esta devera
beneficiar de uma protecio extra. Isto ¢, se por nao se ter prestado informacao a
Crianga sobre o “Ssignificado e alcance” da audicao esta acabe por dizer «algo que a
prejudique», ela goza da ressalva de essa parte do depoimento nio relevar. No
entanto, e uma vez que o Processo Tutelar Civel é um processo de jurisdi¢ao
voluntaria (artigo 12° do RGPTC) e ndo um processo de partes, isto ¢, ndo resulta
do processo uma procedéncia ou uma improcedéncia, mas sim a regulacio de um
interesse que, a partida, se tratard de um interesse geral — o superior interesse da
Crianca (ainda que este assuma uma configuraciao subjetiva) — pode-se partir do
principio que em nenhuma circunstancia o depoimento da Crianga podera funcionar

contra si mesma.

Em funcao de a solu¢ao da opiniao da Crianga deixar de ser relevante, ou de
ser esta considerada nula — por nao se verificar que previamente a esta se prestou
informacdo —, sendo contraria a descodificagdo e a concretizagao do seu superior
interesse, tudo leva a crer que a nao verificagao da regra do n.°3 do artigo 5° do
RGPTC nao podera ter consequéncias, ou, pelo menos, estas nio deverdo ser

extensivas a Crianca.

3.4.6. A Intervengao de Operadores Judiciarios com Formagio

Adequada

Nog¢ao cruamente despojada de esclarecimentos proprios, esta participagao de
“operadores judicidrios com formagao adequada” no contexto da audicao da Crianga a que se
refere a alinea b) do n.°4 do artigo 5° do RGPTC, parece dabia. Primeiro, quanto a
pessoa dos operadores, depois relativamente a “formagio adequada” que estes devem
possuir, merecendo que se proceda a consideragcdes para melhor entendimento da
expressao e do seu alcance.

Antes de mais, dado que os operadores a que a disposicao se refere sao os
operadores ‘Judiciarios” e ndo outros quaisquer, parece, logo a cabe¢a que se trata das
autoridades judiciarias e dos advogados. Porém, por se enquadrar o preceito na
modalidade de audicao da Crianca destinada ao direito da Crianga exprimir a sua

opinido — a que corresponde aos n.°s 1 a 5 do artigo 5° do RGPTC —, por oposi¢ao a
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modalidade reservada a tomada de declaracGes que possam ser como meio probatério
— correspondente aos n.°s 6 e 7 do mesmo artigo —, coloca-se logo uma questao no
respeitante as pessoas dos operadores judiciarios.

Contrariamente ao que sucede na modalidade de audicao da Crianga para
tomada de declarages, que exige a presenca dos advogados, dispondo estes da
faculdade de proceder a perguntas adicionais aquando da inquiri¢ao (n.°7 alinea b)), a
modalidade da audi¢io da Crianca com vista a que esta expresse a sua opiniao
prescinde, por omissao, do requisito da presenca dos advogados, presenca essa que
de resto podera conflituar com o principio da prote¢ao da audi¢ao da Crianga, como
ja fol atempadamente evidenciado.

Ora, se no contexto da audi¢ao da Crianga para que esta possa exprimir a sua
opiniao se prescinde de tal pressuposto — o da presenca dos advogados —, por nao
haver imposic¢ao legal do mesmo, e por este, a partida, ndo beneficiar a melhor audi¢ao
da Crianga, se se enquadra a alinea b) do n.°4 do artigo 5° do RGPTC neste tipo de
audicdo, em que figura(s) se consubstanciardo tais ‘“operadores judicidrios com formagcdo
adequada”? Somente na figura da autoridade judiciaria a que se refere o n.” 1 do artigo
5° do RGPTC? Subsistem muitas duvidas relativamente as pessoas que o legislador
tinha inten¢ao de abranger no preceito. Ainda que a audi¢ao da Crianga para tomada
declaragcbes que possam servir como meio de prova nao se refira a esta ‘formagio
adequada” dos operadores, devera fazer-se um aproveitamento da expressio também
para esta modalidade de audicao, para que tal formacao seja extensiva também aos
advogados.

Resta abordar o que se devera entender pela expressao “formagao adequada”,
qualidade que os “operadores judiciarios” deverao apresentar. A formagao adequada
deverd materializar-se numa capacidade técnica interdisciplinar idonea a proceder a
uma correta audicao da Crianca, tendo em conta sua a idade, maturidade, “waturidade
linguistica”® e o seu presumivel estado psicologico. Para tal sera necessario o operador
possuir um tremendo grau de sensibilidade e capacidade para tratar cada caso de
modo singular e nao como mais um numero. Como determinam as Diretrizes do

Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas, no

80 RUI ALVES PEREIRA, Por uma Cultura da Crianca enguanto Sujeito de Direitos — O Principio da Aundjeao
da Crianga, Documento de Consulta Digital, P. 13
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Capitulo IV. “A justica adaptada as criancas antes, durante e depois do processo

judicial”, A. “Elementos gerais da justi¢a adaptada as criancas, ponto 4. “Formagao

de profissionais”, “Os profissionais que tenham contacto direto com criangas devem também receber

formacao sobre as formas de comunicar com criancas de todas as idades e fases de desenvolyvimento,

bem como _com criancas em sitnagio de particular vulnerabilidade” (sublinhado pelo autor da
dissertacio). F notério que os profissionais a que a supracitada alinea b) se refere
devem possuir, para além da formacio juridica — ja que se trata de “gperadores
Judiciarios” —, uma formacao destinada a adequacdao da sua comunicagdo com a
generalidade das Criancas (independentemente da sua fase se desenvolvimento),
assim como com as que se encontrem em situagoes de “particular vulnerabilidade”.

O discurso destes profissionais deveraser o mais informal possivel e
compreensivel a situagdo da Crian¢a. Refere Rui Alves Pereira que o emprego de
pronomes pessoais, tais como «eu» e «tuy, na inquiricao a Crianga, estabelece uma
mais espontanea conexao entre a Crianga e o operador judiciario, podendo este tltimo
recorrer-se da narrativa das suas experiéncias pessoais para o mesmo efeito. Como
sustenta o autor, em momento algum o operador podera fazer perguntas diretas
relacionadas com a preferéncia que a Crianga eventualmente tenha por algum dos
progenitores, devendo antes depreender a sua opinido mediante perguntas indiretas.
Compreender tal preferéncia através de perguntas indiretas é s6 mais uma das
aptidées que o operador devera apresentar. Ressalva-se que o autor devera ter tido a
inten¢ao de abordar a questao das perguntas diretas e indiretas no contexto das
Criangas mais novas. Quando se trate de uma Crian¢a com quinze ou dezasseis anos,
nao sera talvez tao desadequado a formulagao deste tipo de perguntas de forma mais
direta.

Rui Alves Pereira faz ainda referéncia a certas faculdades das Criancas,
correspondendo-as as respetivas idades em que sao habitualmente adquiridas, sem
prejuizo de cada Crianga ser singular face as demais e de ter o seu proprio ritmo. A
capacidade desenvolvida entre os trés e os cinco anos de uma Crianca conseguir
averiguar se certo facto ocorreu uma vez ou mais do que uma vez, sendo que aos
cinco ¢ adquirida a compreensao sobre o «nunca», 0 «sempre» € o «algumas vezesy,
afigura-se como uma das faculdades mais relevantes neste contexto. Nestas idades o

nivel de concentracao ¢é bastante baixo, preconizando-se que a audi¢ao nao exceda os
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vinte minutos. Outras faculdades relevantes incluem a aquisi¢do da percegiao de
frequéncia de eventos, como «diariamente», «semanalmente» e «mensalmentey,
desenvolvida dos seis aos onze anos, manifestando-se a capacidade de referéncia ao
dia e hora geralmente entre os sete ¢ os oito anos de idade. Altamente variavel de
Crianga para Crianga sera a capacidade para narrar eventos pela correta sequéncia
cronolégica nestas idades, devendo o operador judiciario ter especial atengao neste
ponto e nos que abarcam conceitos abstratos, tais como ‘@ verdade, relagoes temporais,
velocidade, tamanho e duracao™’!. Note-se ainda que quando o assunto for relativo a
pessoas de especial proximidade e importancia, “@ disponibilidade da Crianca em falar’®>
pode alterar-se, por comparacdo com a generalidade dos outros assuntos. Por fim,
dos doze aos dezassete havera uma melhor capacidade de conduzir uma narrativa pela
correta ordem episddica e com maior realce no que aos detalhes respeita. Nesta idade,
a Criang¢a também ja detém uma boa compreensio dos conceitos relacionados com a
duracao temporal, velocidade e tamanho. Nessa faixa etaria verifica-se uma maior

preocupagao ‘“com as repercussoes que as suas respostas podenm ter nos seus pais”.83

3.4.7. A Releviancia das Opinides da Crianga no contexto de uma

Deslocagdo ou Retengao Ilicita

Tal como se tem vindo a evidenciar no decorrer da presente dissertagao, assiste
a Crianga com idade, maturidade e discernimento suficientes, o direito a expressar a
sua opinido, devendo esta assumir especial relevancia na determinagao do seu superior
interesse.

Até agora tem-se vindo a enunciar a relevancia opinativa da Crianga em dois
conjuntos de situagoes: a relevancia da opiniao da Crianga na esfera familiar e social,
ou se preferirmos nao judicial; e a relevancia da opiniao da Crianga no ambito de um
processo judicial ou administrativo.

Sera analisado, neste ponto, a suscetibilidade da opiniao da Crianga relevar para

o afastamento da eficacia de um poder originario — o que resulta das responsabilidades

81 Supra, P. 14
82 Supra
83 Supra
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parentais — de um acordo legalmente valido para o efeito, ou uma sentenca judicial ou
administrativa, ainda que tal fenémeno seja igualmente consequéncia da decisao de
um outro processo judicial ou administrativo.

Especificamente, tal cenario pode suceder ao abrigo do n.°2 do artigo 13° da
CSACRIC, no dominio de processo urgente (artigo 11° 1° paragrafo da CSACRIC),
com vista ao regresso da Crianga que tenha sido ilicitamente deslocada ou retida. Pode
entender-se que esta Convengao surge como concretizagao da obrigagiao dos Estados
para combater a “Yransferéncia ilegal de criancas para o exterior e a retengdo ilicita das mesmas
fora de sen pais” (artigo 11° n.°1 da CSDC). A Convencao traduz-se na materializacio
dos acordos multilaterais — a que se refere o n.°2 do artigo 11° da CSDC — que, para
o efeito, devem ser promovidos pelos Estados Partes.

Preliminarmente, a fim de se poder entender o alcance desta disposi¢ao, ha
que aferir qual o complexo de cenarios em que esta se podera enquadrar. A resposta
¢ dada pelo artigo 3° da CSACRIC. Considera-se ilicita a deslocag¢ao ou a retengao
quando desta resulte a viola¢ao de um “direito de custidia’®* que seja atribuido a pessoa,
institui¢ao ou organiza¢ao, de um modo exclusivo ou conjunto, pela lei do Estado
onde a Crianga tenha a sua residéncia habitual, atribuigdao essa que tera de ser anterior
ao momento da deslocagao ou retencao ilicita (artigo 3°, 1° paragrafo alinea a) da
CSACRIC), estando esse direito de custodia da Crianga a ser efetivamente exercido
aquando da deslocacio ou reten¢do, ou o devesse estar, caso a mesma nao se
verificasse (alinea b) do 1° paragrafo do mesmo artigo).

Destaca-se ainda no 2° paragrafo do artigo, que sera irrelevante, para o efeito,
qual a fonte que originou o direito de custddia: atribui¢ao (originaria) de pleno direito,
decisao judicial ou administrativa, ou acordo vigente a luz do direito do Estado onde

a Crianca tenha a sua residéncia habitual. Ainda que o artigo 3° da CSACRIC nao o

8 Como realga Rui Alves Pereira, deve privilegiar-se o emprego de expressdes que dignifiquem a
Crianga enquanto sujeito de direitos, por oposi¢io a ideia obsoleta de «posse parental». Deste modo,
quer a expressdo “direito”, quer a expressao “custidia’, que aludem a tal ideia de posse sobre a Crianga,
devem ser preteridas em funcdo do conceito de “residéncia habitual da Crianga”, sendo que sera esta,
em principio, junto de quem tenha o poder (funcional) emergente das responsabilidades parentais —
ou poder analogo a este —, ou “aguela que os pais lhes destinaram” (artigo 1887° n.°1 do CC), os pais ou
outros que sejam os detentores de tal poder funcional. H4 aqui que «perdoar» o emprego do termo
“custodia” pela insercao histérica da Convengao em aprego (25 de outubro de 1980). Para efeitos de
facilitacdo dissertativa do presente capitulo, e para uma mais fiel reproducio textual dos preceitos,
continuar-se-a a fazer meng¢ao ao termo “custidia”’.
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declare expressamente, é importante frisar que a presente Convengao visa apenas os
casos em que a transferéncia ou retencao ilicita se verifique em Estado diverso aquele

em que a Crianga tenha a sua residéncia habitual, como se clarifica no seu artigo 1°.

Verificando-se a deslocagao ou a retencao ilicita, conceitos que acima foram

devidamente delineados, caso se inicie no prazo de um ano “processo perante a autoridade
bl

Judicial ou administrativa do Estado contratante onde a crianga se encontrar, a antoridade respectiva

deverd ordenar o regresso imediato da criana” (artigo 12° 1° paragrafo da CSACRIC). Se o

mesmo processo tiver inicio depois deste prazo findar, dever-se-a igualmente

proceder ao regresso da Crianca, a menos que fique provado que esta estd

devidamente ‘Zntegrada no sen novo ambiente” (2° paragrato do mesmo artigo).

Observando o disposto no 2° paragrafo do artigo 13° da CSACRIC, que estatui
que “A antoridade judicial on administrativa pode também recusar-se a ordenar o regresso da
crianga se verificar que esta se opoe a ele e gue a crianga atingiu jd uma idade e um grau de maturidade
tais que levem a tomar em consideragio as suas opinides sobre o assunto”, depreende-se
claramente que se pretende conferir a opinido da Crianga preponderancia decisoria
sobre onde esta pretende estar. Contudo, a disposi¢ao apenas devera relevar quando
a Crianga que se oponha ao regresso tenha de facto atingido uma “dade e um gran de
maturidade tais” em que seja compreensivel a recusa, por exemplo quinze anos de idade.
Isto porque, embora a opiniao da Crianga seja determinante elemento de composi¢ao
do que sera o seu superior interesse, estamos aqui num contexto diverso a sua mera
audi¢ao judicial, que sera elemento da formacao da convic¢ao da autoridade judiciaria

(ou meio de prova da fundamentagiao da decisao).

Entenda-se que nao esta aqui em causa a audi¢ao da Crianga. O direito que lhe
assiste a ser ouvida e a expressar as suas opinides mantém-se inviolavel, a menos que
a realizacdo da sua audigdo seja considerada inadequada “ew funcao da sua idade on gran
de maturidade” (artigo 11° n.°2 do Regulamento (CE) n.° 2203/2001, de 27 de
novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental,

doravante RCE2201/01).

O que aqui releva ¢ o peso da opiniao da Crian¢a enquanto fundamento de

recusa da autoridade judiciaria em ordenar o seu regresso. A opinido da Crianga,
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enquanto fundamento de recusa do seu regresso pela autoridade judiciaria, vai
neutralizar, ainda que a titulo temporario,’> os efeitos automaticos — no caso do
exercicio das responsabilidades parentais —, ou decorrentes — no caso de decisao
judicial ou administrativa ou de acordo vigente a luz do direito do Estado onde a
Crianca tenha a sua residéncia habitual —, que conferiam a quem de direito — pessoa,
institui¢do ou organizac¢do — o seu direito de custédia. Essencialmente, nao esta aqui
em causa a afetagdo do direito de custddia enquanto «direito» do seu titular ou dos
seus titulares; esta sim, que esse direito ou poder existe para dar face as naturais

limitacoes que a Crianga tem ou eventualmente possa ter.

Posto isto, parece que a opiniao da Crianga sé devera produzir os efeitos
previstos no 2° paragrafo do artigo 13° da CSACRIC nos casos em que esta se
encontre numa idade mais avangada e disponha de um grau de maturidade
consideravel. Todavia se, por exemplo, estiver reunido um aglomerado de
factualidades que criem a convicgao na autoridade judiciaria de que o superior
interesse da Crianca estara melhor salvaguardado se esta nao ordenar o seu regresso,
e tais factualidades nao forem suficientes para preencher os fundamentos de recusa
das alineas a) e b) do 1° paragrafo do artigo 13° da CSACRIC, que pode (e deve) a
autoridade judiciaria, verificando que a Crianga se opOe ao regresso, nao o ordenar,
ainda que a Crianga nao tenha uma idade assim tao avancada. Fica ainda a nota de
que, embora nio seja requisito (e nao devera passar a sé-lo) do 2° paragrafo do artigo
13°, julga-se que sera um importante elemento de ponderacao para que a autoridade
judiciaria ordene ou nao o regresso da Crianca o facto de esta se encontrar
devidamente integrada no novo ambiente (artigo 12°, 2° paragrafo da CSACRIC), nio

devendo, para o efeito, esta questao esvaziar-se de importancia.

Nao obstante da autoridade judiciaria definir-se pela retengao da Crianga com
base num dos fundamentos de recusa do regresso das alineas do 1° paragrafo do artigo
13° da CSACRIC, ou do 2° paragrafo — o fundamento de recusa no regresso com base

na oposi¢ao da Crianca a0 mesmo —, esta decisao niao se manifesta, como ja vimos,

8 Embora a decisdo de retengdo nio tenha efeitos definitivos ndo nos podemos esquecer que estamos
a falar de Criancas, no se trata de uma «retencdo patrimonial» ou de outra ordem. Estes sdo sujeitos
de direito, mas convém lembrar que sdo também seres particularmente indefesos, frageis e
inexperientes, quando comparados com quem tenha ja atingido a maioridade. A decisdo de recusa no
regresso deve, por isso, ser tremendamente cautelosa.
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definitiva. Isto porque, se em momento posterior a decisao de retencdo, tiver sido
proferida por Tribunal competente ao abrigo do RCE2201/01, decisio que exija o
regresso da Crianca, tem esta forca executoria (artigo 11° n.°8 do RCE2201/01), em
Estado-Membro diverso “Sew necessidade de qualguer declaracao que lhe reconbeca essa forca e

sem que seja possivel contestar o seu reconbecimento (...) Mesmo se a legislagio nacional nio previr

a for¢a executoria (...)" (artigo 42° n.°1 do RCE2201/01).

Convém, todavia, destacar que tal s6 é possivel se, no ambito de tal processo
— aquele que vai dar origem a decisio com forca executédria —, for respeitado o
principio da audi¢ao da Criang¢a, como se estatui na alinea a) do n.°2 do artigo 42° do
RCE2201/01, similarmente ao que sucede quanto ao direito de visita no ambito do

mesmo Regulamento (artigo 41° n.°2 alinea ¢) do RCE2201/01).
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4. A Realidade da Audigio da Crianga no Direito Estrangeiro

A opgao de reservar o Direito Estrangeiro para o fim do estudo sobre o
principio da audi¢ao da Crianga deve-se ao facto de se privilegiar, primeiramente, uma
analise global da questio — audi¢ao quer social, quer judicial —, o que implica uma
necessaria e inevitavel investigacio do direito interno e do direito europeu e
internacional para uma melhor compreensao das problematicas num todo, e s6 depois

uma analise do direito estrangeiro em jeito de comparacio.

4.1.  Direito Espanhol

No ambito do direito espanhol, como se estabelece no 1° paragrafo do n.°1 do
artigo 9° da Ley Orgdnica 1/ 1996 de Proteccion Juridica del Menor (doravante LOPJM), de
15 de janeiro, a Crianga assiste o direito de ser ouvida, sem que seja alvo de
discriminac¢do em funcdo da idade, deficiéncia ou qualquer outra circunstancia, quer
no contexto familiar, quer no contexto de um processo judicial, administrativo ou de
mediagao que afete a sua esfera pessoal, familiar ou social, e que as suas opinides
relevem, tendo em conta a sua idade e maturidade. Aqui, a lei espanhola estabeleceu,
numa s6 disposi¢ao, a audi¢ao social e a audi¢ao judicial, sendo que estas nao tém
idade legal minima nem podem ser, a partida, afastadas. Assim, apenas funciona a
maturidade como critério de relevancia das opinioes e nao como elemento de aferi¢ao
da qualidade para ser ouvido. Também parece abrir um leque maior de ocasides onde
a opinido da Crianga possa participar — que afete a sua esfera pessoal, familiar ou social
— em vez de confinar a participagao desta somente aos processos que lhe digam

(diretamente) respeito.

Estatui ainda o 1° paragrafo do n.°1 do artigo 9° que, para melhor exercicio
deste direito, a Crianca devera receber todas as informacdes acerca do mesmo, através
de uma linguagem compreensivel e em formatos acessiveis e adaptados as suas

circunstancias. Ja o 2° paragrafo do mesmo n.°1 prevé que se dé preferéncia, nos
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processos judiciais e administrativos, a ouvir-se a Crianca, devendo a audi¢do desta
ser conduzida de forma adequada a sua situacao especifica e desenvolvimento
evolutivo, e, se necessario, devera ser assistida por profissionais qualificados e
especialistas para o efeito, a semelhanca do que sucede ao abrigo das disposi¢oes
nacionais. Dever-se-a tentar preservar a vida privada da Crianca e proceder-se-a a

audi¢ao mediante uma linguagem que lhe seja compreensivel.

Quando se considere que a Crianga tem maturidade suficiente, esta podera
optar pelo exercicio do direito de audi¢ao por si mesma ou através de pessoa que esta
designe para a representar. Contrariamente ao que se sucede no ambito do direito
portugués, no qual é o juiz a aferir a capacidade de compreensio e maturidade da
Crianga, no direito espanhol essa maturidade sera determinada por um profissional
qualificado, tendo em conta o seu desenvolvimento e a sua capacidade de
compreender e avaliar a questdo ou tematica especifica que sera objeto do caso
concreto. A Crianca de doze anos tera sempre, a luz da lei, maturidade suficiente para
a audi¢ao (artigo 9°, n.°2, 1° paragrafo da LOPJM), tal como funcionava em Portugal
até a reforma de 2015. No 2° paragrafo do mesmo n.°2, a lei espanhola confere ainda
a Crianga que vai ser ouvida diretamente a assessoria de intérpretes que a ajudem a
expressar-se — de modo similar ao apoio prestado pelas assessorias técnicas do artigo
20° do RGPTC —, podendo a Crianca optar por se expressar por palavras ou através

de meios nao-verbais.

Ja no 3° paragrafo do mesmo numero, determina-se que, quando a audi¢do
nao seja possivel ou seja desaconselhavel face ao superior interesse da Crianca, a
opinido desta sera manifestada através dos seus representantes legais — desde que se
entenda que ndo existem interesses conflituantes entre aqueles e a Crianga —, ou
através de outras pessoas que, pela sua profissao ou relagao especial de confianga com

a Crianca, sejam idoneas a transmitir a sua opiniao.

Por oposicao aos critérios de afericao da audi¢ao da Crianga em sede de direito
interno que acima se estudou, no dominio do direito espanhol, somente quando o
superior interesse da Crianca desaconselhar a audicao ¢ que esta nao se realizara. No
entanto, como ja se expos, os critérios que no direito portugués relevam,

nomeadamente a maturidade, também assumem a sua importancia no direito
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espanhol. Porém, relevam para determinagao da medida da relevancia da opinido, e
nao como critérios de afericao do direito a ser ouvido. Esta ¢ das divergéncias mais
relevantes entre os dois ordenamentos, merecendo o espanhol, neste ponto, a devida
ovagao, por melhor resguardar o direito da Crianga a ser ouvida e a participar nos

processos que lhe respeitem.

Por fim, a decisdo que entenda que a Crian¢a nio deva ser ouvida (em sede de
processo judicial ou administrativo) nem diretamente, nem por intermédio de
representante, deve sempre fundar-se no superior interesse da Crianga, e devera ser
comunicada ao Ministério Publico, a Crianga e aos seus representantes, sendo-lhes
explicados os recursos existentes contra esta decisao de nao se ouvir a Crian¢a (n.°3
do mesmo artigo). Nas decisdes finais devera constar o resultado e a avaliagao do

depoimento da Crianga (parte final do n.” 3).

4.2. Direito Alemiao

No direito alemao vigoram, simultaneamente, quanto a audi¢ao judicial da
Crianga, um critério objetivo e um critério subjetivo. Estabelece o n.°1 do artigo 159°
da Geserz iiber das Verfabren in Familiensachen und in den Angelegenbeiten der fremwilligen
Gerichtsbarkeit (doravante GVFAG), que, quando a Crianga tenha catorze anos ou
mais, o Tribunal deve proceder a sua audi¢ao. Semelhante ao critério objetivo que em
Portugal vigorava até a reforma de 2015, com a diferenca que a obrigatoriedade de

audi¢ao se fixava, como ja se sublinhou, nos doze anos.

Quanto a audi¢ao da Crianca com idade inferior aos catorze anos, funciona o
critério subjetivo plasmado no n.°2 do artigo 159° da GVFAG. Este estabelece que a
audi¢ao judicial da Crianca menor de catorze anos deve ter lugar quando, dadas as
caracteristicas do caso concreto, as suas preferéncias, desejos e opinides se afigurem
significantes para a tomada de decisao. Em todo o caso, sempre que o Tribunal
entenda que existam motivos substanciais e sérios a nao realizacdo da audi¢do da
Crianga, este pode prescindir da mesma (artigo 159° n.°3 da CVFAG). Estes “motivos

substanciais” parecem apresentar uma similitude com os contornos do superior
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interesse da Crianca. O mesmo n.°3 dispoe ainda que, se se entender que a audi¢ao
nao deva ter lugar em fun¢ao de um perigo eminente, proceder-se-a 2 mesma assim

que o perigo deixar de se verificar.

Sobra ainda, no ambito do direito alemao, abordar a questio da
confidencialidade do depoimento da Crianga. A questio ¢ merecedora de trato, por
um lado, pela divergéncia que nela existe entre as duas realidades juridicas — a
portuguesa e a alema —; por outro, pela relevancia que esta pode assumir no contexto
da audi¢io judicial da Crianca. Enquanto na Alemanha a Crianca goza de total
confidencialidade do seu depoimento “com o intuito de nao se violar a relagao de confianca
estabelecida com a Crianga” 8, no ambito do direito portugues tal nao sucede. Isto porque,
no direito portugués, o juiz tera sempre que mencionar os fundamentos que o levaram
a tomar determinada decisio. Rui Alves Pereira considera também relevante a
caracteristica da confidencialidade do depoimento na medida em que, a ser
confidencial, nao devera ser reduzido a escrito. Tal circunstancia previne,
indubitavelmente, “as habituais repercussoes nas relagies com os pais quando estes tém acesso ao

que foi dito pela Crianga” ¥

4.3. Direito Brasileiro

No direito brasileiro, o principio da audi¢ao da Crianga é referenciado em
diversas disposi¢des. Logo no Cédigo Civil Brasileiro (doravante CCB), o n.° III do
artigo 1740° dispoe que deve ser ouvida a opiniao da Crianga a partir dos doze anos
de idade no contexto do exercicio da tutela. Também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de 13 de julho (doravante ECA), no contexto da colocagao da Crianga
em familia substituta, ao abrigo do n.°1 do seu artigo 28°, dever-se-a, sempre que
possivel, ouvir-se a Crianca ou o adolescente, a semelhanca do disposto no artigo
168°, “por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e gran de compreensao

sobre as implicagies da medida”, sendo que a opiniao da Crianga sera sempre devidamente

86 RUI ALVES PEREIRA, Por uma Cultura da Crianca enquanto Sujeito de Direitos — O Principio da
Audigao da Crianca, Documento de Consulta Digital, P. 15
87 Supra
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considerada. O n ° 2 do artigo 28° dispde ainda que, a partir dos doze anos, a Crianga

tera de dar o seu consentimento para integrar uma familia de substituicao.

Também no ambito das medidas de protecio, a Crianca e o adolescente “%ém
direito a ser onvidos e a participar nos atos e na definicdo da medida de promogao dos direitos e de
protegao, sendo sua opinido devidamente considerada pela antoridade judicidria competente, observado
0 disposto nos ([ 1¢ ¢ 2¢ do art. 28 desta Lei” (artigo 100° n.°XII do ECA) — isto ¢, o
suprarreferido artigo 28° — seja em separado, na companhia dos pais, de responsavel,

ou de pessoa por si escolhida.

Tera o adolescente igualmente direito a expressar-se, no quadro da pratica de
ato infracional, que corresponde ao ambito da nossa LTE, enquanto garantia
processual, segundo o n.° V do artigo 111° do ECA. “Ewm caso de flagrante de ato infracional
cometido mediante violéncia on grave ameaga a pessoa, a autoridade policial, (...) devera: I - lavrar

auto de apreensdo, ouvidos as testemunhas e o adolescente;” (artigo 173° n.° I, sublinhado pelo

autor da dissertacao).
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Conclusao

Na presente dissertacio fez-se uma profunda abordagem ao principio da
audicdo da Crianga, com o principal objetivo de o declarar como um dos mais
decisivos mecanismos de descodificagdo do superior interesse da Crianca. Este, por
ser um conceito indeterminado, carece de concretizacao no caso concreto, assumindo
a audi¢ao da Crianga, para o efeito, papel determinante. Como enfatiza Tomé
d’Almeida Ramido “wma das caracterizacies do principio do reconhecimento do superior interesse
do menor € o seu direito a ser ouvido e a ser tida em consideragao a sua opiniao”.88 Vai também
neste sentido a orientagao dada pelas Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre a justica adaptada as criancas: “2. Ao avaliar o interesse superior das
criangas as quais os assuntos digam direta on indiretamente respeito: a. Os seus pontos de vista e
opinides devem ser tidos em devida consideracao;”. %

O objeto de estudo em torno da audi¢ao da Crianga, enquanto mecanismo de
determinagao do superior interesse da Crianga, procurou nao sé investigar a audigao
na sua vertente judiciaria, mas também dedicar atengdo ao contexto social da mesma.
Esta dltima vertente da audi¢ao, alvo de poucas atencdes por parte da doutrina, tem
maxima relevancia.

Na dimensao social da audi¢ao da Crianga sera indubitavel concluir que serao
os pais da Crian¢a — ou com quem a Crianca tenha relagao analoga — os principais
propulsores da mesma. Estes devem ouvir a opiniao da Crianca e revesti-la de
relevancia, como se estabelece no n.” 2 do artigo 1878° CC. Para o efeito devem ter
com a Crianca uma boa comunica¢io que assente no dialogo, por oposi¢io ao
recorrente monologo parental. Devera, entdo, ser concedida a Crianga a oportunidade
de expressar os seus medos, anseios, desejos, duvidas e inquietagoes. SO assim, através

deste caminhar «lado a lado» com a Crianga, e de uma politica familiar de integracao

88 TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Regime Geral do Processo Tutelar Civel — Anotado e Comentado, P. 107,
2015

8 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas, no
capitulo I1I. “Principios fundamentais”, no ponto B. “Interesse superior da crianga”.
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direta da Crianga e do seu ponto de vista’ no contexto familiar, podera esta rumar
em dire¢ao ao seu melhor desenvolvimento integral.

Por seu turno, a audi¢ao judicial da Crianga — isto ¢, o direito que assiste a
Crianca de ter presenca em Tribunal, de expressar as suas opinides ¢ vontades e de
que estas sejam dotadas de relevancia no momento da determinagiao do seu superior
interesse — assumiu especial destaque na elaboragao do presente trabalho.

Quer ao abrigo das diversas Convengoes Internacionais que regulam a matéria,
quer a luz das disposicoes legais que vigoram no nosso Direito Interno, a consagracao
do direito da Crianca a participar nos processos que lhe digam respeito ¢ uma
realidade objetiva.

O principal problema reside no facto de a consagracao da audigao judicial da
Crianga assentar em critérios subjetivos de aferi¢ao, como a ““capacidade de compreensao”,
a “maturidade’ e o “discernimento”, que, por serem substancialmente indeterminados,
acabam por se esvaziar de significado. Por consequéncia, o julgador dispoe de uma
ampla margem subjetiva — originada pela indeterminacao conceitual dos critérios —
que na pratica se tem traduzido, em muitos casos, numa viola¢ao do direito da Crianga
a audicdo e participacdo nos processos judiciais e administrativos que lhe digam ou
possam dizer respeito.

Com o intuito de dar face a esta problematica, a presente dissertagao tratou da
questdo ao relegar para segundo plano os conceitos de maturidade e discernimento —
desadequados a realidade da Crianga aquando de uma interpretacdao literal —,
centrando-se no critério da capacidade de compreensao. Para tanto adotou o critério
recomendado pelas Diretrizes do Comité de Ministros do Concelho da Europa sobre
a justica adaptada as criancgas, que se traduz na “compreensao suficiente”. Esta capacidade
de “compreensao suficiente”, ou capacidade de entendimento minimo, consubstancia-se
entaio numa capacidade de compreensao relativa, assente na capacidade de
compreender qual o assunto que sera objeto das suas declaragoes, ou de, pelo menos,

identifica-lo.

% Nio se defende que a opinido ou ponto de vista da Crianga deva prevalecer. Evidentemente que é
nos pais que assenta o poder deliberativo familiar. O que o n.°2 do artigo 1878° do CC estatui, e que
a presente disserta¢do reitera, ¢ que a opinido da Crianca deve ser levada em linha de conta.
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Em 2015 — por intermédio da Lei n.° 141/2015%! e da Lei n.° 142/2015, ambas
de 8 de setembro — abandonou-se o critério objetivo de afericdo da audi¢dao, que
vigorava desde 1999, que estabelecia como obrigatéria a audi¢ao da Crianga com doze
anos ou mais, sendo que se relegava o critério subjetivo somente para as Criangas que
tivessem idade inferior a esta.

A Crianca de doze anos ou mais pode agora, a luz das disposi¢oes legais que
por intermédio desta reforma se introduziram, ser excluida dos processos que lhe
digam respeito, o que nao deixa de ser caricato quando se atenta a proposta de lei??
que deu origem 2 Lei n.° 141/2015. Entre outros, esta tinha como objetivo fomentar
a pratica judicial da audi¢ao da Crianga.

Embora relativamente a algumas providéncias tutelares civeis tal nao suceda,”
a extingao do critério objetivo de afericao da audicao ¢ suscetivel de violar o direito a
sua audi¢ao judicial, de acordo com as considerag¢oes e conclusdes que deste trabalho
resultam, quanto aos seus critérios de afericdo. Deste modo, embora nao vigore
atualmente um critério objetivo, vigora um critério subjetivo que objetivamente deve
abarcar toda e qualquer Crianca de doze anos (ou mais), pois esta tera sempre, ainda
que possa ser imatura face a idade, esta capacidade de “compreensio suficiente” ou
capacidade de entendimento minimo. Ja quanto a Crianga que tenha idade inferior,
dever-se-a fazer uma ponderagao casuistica da capacidade de compreensao, tendo a
consciéncia que, em muitos casos, esta se verificara.

«Arrumadas» as questdes que a consagracao dizem respeito, foram
merecedoras de foco algumas tematicas conexas a audi¢ao judicial da Crianga.

Primeiramente, tentou entender-se qual a relevancia juridica da ndo realizagao
da audigao judicial da Crianga, enquanto direito da Crianga, quando esta deva ter lugar,
ou quando nao haja justificacdo para a decisdo de nio a ouvir. Esta traduzir-se-a numa
falta de validade da decisao, que acarreta uma anula¢ao da mesma, a fim de se ouvir a

Crianga, caso haja lugar a audicio, ou seja justificada a op¢ao pela nao audicao.

91 Lei que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

92 Proposta de Lei n.°338/XXI.

% Nomeadamente, a providéncia de regulacio do exercicio das responsabilidades parentais e a
providéncia destinada a fixacdao da obrigacio de alimentos ao filho, continuaram a manter o critério
objetivo da obrigatoriedade de audicdo das Criancas com doze anos ou mais.
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Procedeu-se também a um relevante balan¢o da modalidade da audi¢ao judicial
da Crianga para tomada de declaracGes que possam servir como meio probatorio, em
jeito de comparagao com a audi¢ao destinada a que a Crianga expresse a sua opiniao,
enquanto concretizagao de um direito. Para além de estas duas modalidades terem
fins distintos, também dispoem de especificidades proprias, sendo que a audigao para
tomada de declaragbes como meio probatério nao deve ser considerada obrigatoria,
contrariamente a que se destina a que a Crianga expresse a sua opiniao, que se trata
de um verdadeiro direito da mesma.

A reforma de 2015 veio permitir a valoragao extraprocessual do depoimento
da Criancga. Tanto as declaragées para memoria futura prestadas pela Crianga em
processo-crime, como as declara¢des por esta prestadas em processo de natureza civel
perante Juiz ou Ministério Publico, podem ser consideradas como meio de prova em
processo tutelar civel.

Tal aproveitamento da prova produzida em processo diverso permite poupar
a Crianca a uma intervencao judiciaria (eventualmente) escusada, tendo em conta que
a Crianga é um sujeito especialmente fragil. Como tal, um ambiente como o judicial
nao é o mais adequando a mesma. Nao trazendo o novo depoimento da Crianga nada
de novo, devera prescindir-se do mesmo.

Tendencialmente, a valoracao extraprocessual do depoimento da Crianga
confere ainda ao processo tutelar cfvel uma melhor reproduciao da verdade material.
Isto, porque o depoimento da Crianga em processo diverso (processo-crime ou
processo de natureza civel) vai ser prestado em momento prévio ao depoimento que
(eventualmente) prestar em processo tutelar civel, e como tal, terd a Crianca uma
melhor lembranca factual do teor do depoimento.

O depoimento da Crianga sera sempre um depoimento especial. Embora em
diversas situacOes a exteriorizacao das opinides e vontades da Crianca seja da maior
relevancia para a descodificagao, no caso concreto, do seu superior interesse, o seu
depoimento sera, a partida, um depoimento delicado. Serda com base nesse
pressuposto que devemos abordar a questao.

Devera, entdo, criar-se mecanismos e especificidades que protejam e
privilegiem a adequada audicao da Crianga. Esta deve ser adequada de forma geral,

através da criacdo de condi¢oes favoraveis a generalidade das Criangas, e adequada de
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forma especial as caracteristicas pessoais de cada Crianga e a situagdo em que a Crianga
se encontre. Por um lado, sera a lei a dar-nos algumas especificidades que protegem a
audicdo; por outro, cabera a pratica judiciaria e a criatividade da mesma a
concretizacdao do principio da prote¢ao da audi¢ao da Crianga.

Também o apoio das equipas técnicas multidisciplinares, que compdem a
assessoria técnica (que devera funcionar junto das sec¢oes de familia e menores),
prestado as Criangas que participem nos processos que lhe digam respeito, constituem
uma importante mais-valia para a consagracao do principio da prote¢ao da audigao da
Crianga. Ja as equipas técnicas multidisciplinares que constituem a assessoria técnica
externa, embora nao lhes caiba a fun¢do de apoiar as Criangas, desempenham um
importante papel de auxilio ao juiz na determinacao do seu superior interesse.

Com igual finalidade de proteger a audi¢ao da Crianga e de a tornar adequada
a natureza da mesma, estabeleceu-se que os operadores judiciarios que intervenham
e participem na audi¢do da Crianga devem ser dotados de formacao adequada. Os
operadores judiciarios deverdo entao possuir uma tremenda sensibilidade, adequando
o seu discurso as diferentes idades e as caracteristicas especificas de cada Crianga. Em
momento algum devera fazer-se perguntas diretas, tais como uma pergunta quanto a
preferéncia por um progenitor ou por outro, devendo antes depreender-se certas
respostas mediante a formulagdao de perguntas indiretas.

Conexamente ao direito que a Crianga tem a ser ouvida, verifica-se o seu direito
a prestacao de informacgao sobre o significado da audi¢ao, do seu depoimento e
alcance do mesmo. No entanto, esta prestacao de informacao devera ser cautelosa
quando se esteja no ambito da audi¢ao de Criangas com idades muitos baixas. Nestes
casos, a prestacao de informacao completa e detalhada pode causar pressio e medos
ou anseios na Crianga. Tal prejudicialidade afetara o principio da prote¢ao da audi¢ao
da Crianga e a determinagao do superior interesse da mesma.

A opinido da Crianga podera ser igualmente relevante no contexto de uma
deslocacdo ou retencio ilicita da mesma. Ao abrigo da Convengao Sobre os Aspetos
Civis do Rapto Internacional de Criangas, a oposi¢ao da Crianga ao seu regresso pode
ser fundamento de recusa. Porém, devera entender-se que a aplicacio de tal
fundamento deve ser cautelosa. Contrariamente a audi¢ao da Crianga para que esta

expresse a sua opiniao ou até para tomada de declara¢oes que se possam servir como
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meio de prova, aqui a opiniao da Crianga assume uma preponderincia alargada. Isto
porque, com base na mesma, ¢ afastada a eficacia do poder (funcional) de quem sobre
a Crianca exerga as responsabilidades parentais, ou instituto analogo, ainda que a titulo
nao definitivo. Desta forma, parece que, tendencialmente, s6 a partir de uma idade
mais avancada é que se devera conferir relevancia opinativa a Criang¢a, enquanto
fundamento de recusa no seu regresso.

For fim, procedeu-se a uma investigacdo sobre o principio da audicao da
Crianga, no ambito do direito comparado.

O direito espanhol revela-se adepto da audi¢ao da Crianga, tanto no contexto
social, como no judicial. Segundo a lei espanhola nao existe idade minima para a
audi¢ao judicial da Crianga, devendo a opgao pela sua nao audi¢ao ter como
fundamento o superior interesse da Crianca. O conceito de maturidade releva
somente para aferir a medida de relevancia da sua opiniao.

Por sua vez, o direito brasileiro adota um estilo semelhante ao direito interno
portugués anterior a reforma de 2015: critério objetivo quanto a Crianga de doze anos
ou mais — esta deve ser ouvida; critério subjetivo quando as que tenham idade inferior.

Ja o direito alemao acolhe o critério objetivo dos catorze anos para a realizagao
da audicao da judicial da Crian¢a. Quanto a audigdo dos menores de catorze anos, esta
realiza-se quando as suas preferéncias, desejos e opinioes se afigurem significantes
para a tomada de decisdao. Importa no direito alemao evidenciar as vantagens da regra
da confidencialidade do depoimento da Crianga. Tal regra serd uma importante

injecao de confianca para que a Crianga se expresse livre de receios e represalias.
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