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Modo de citar

O presente relatério de estagio esta redigido segundo o novo acordo ortogréfico,
aprovado pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 35/2008, de 29 de julho, a
excecdo das mencOes a autores ou a preceitos legais que se assegura a grafia originaria.
Estas transcricbes encontram-se entre aspas, sendo que quando existe supressdao de
palavras numa citagdo usamos reticéncias entre paréntesis curvos — (...). Sempre que se

intercale vocébulos na mesma emprega-se reticéncias entre paréntesis retos - [...].

A bibliografia aludida ao longo do relatério de estagio é composta por livros,
monografias, artigos de obras coletivas e de revistas de diversos autores. No decorrer do
presente relatorio foi apenas mencionado o nome do autor, as primeiras palavras da obra
e as pagina(s), remetendo para a totalidade da citacdo na lista final, encontrando-se esta
organizada por ordem alfabética. Sempre que o nome de um autor esteja seguido de et.

al. significa que a obra é constituida por mais do que um autor.

Os livros e as monografias estdo mencionados da seguinte forma: nome da
instituicdo que publica ou APELIDO, Nome do(s) autor(es), Titulo da Obra, vol./n.°,
Edicdo, Editora, Ano, pagina(s).

Os artigos de obras coletivas ou de revistas estdo referenciados do seguinte modo:
nome da instituicdo que publica ou APELIDO, Nome do(s) autor(es), “Titulo do Artigo”,
Titulo da Obra Coletiva ou da Revista, vol./n.°, Edicdo, Editora, Ano, pagina(s).

Acresce ainda, relativamente aos documentos de suporte eletronico, a identificacao
do site no qual se acedeu a informacdo (Disponivel em:) e a respetiva data consultada
(Acedido a...).

Utilizamos idem quando se repete uma mencéo referida na nota imediatamente
anterior, podendo a pagina ser diferente. O termo em latim apud é usado nas referéncias

bibliograficas quando se transcreve uma citagdo indireta.

No que diz respeito a jurisprudéncia nacional, esta é referida da seguinte maneira:
Tribunal, proc. n.°, data do acorddo, Relator(a). Enquanto que a jurisprudéncia

internacional é feita através da mencéo do Tribunal, da data da deciséo, do nome do caso
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e do n.° da queixa. Estas encontram-se ordenadas cronologicamente. Salienta-se ainda

que, ambas tém a identificacdo dos respetivos links para que possam ser consultadas.

Optou-se pela utilizagdo do recurso italico para realcar os termos em latim e as
expressdes de outros idiomas, bem como de outros vocabulos que consideramos

importante destacar.
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Resumo

No decurso do estdgio curricular no Tribunal de Familia e Menores do Barreiro,
uma das questdes que nos suscitou interesse foi a intencdo de aprofundar a vontade da
crianca, ou seja, de que forma a sua vontade poderia contribuir para o seu superior

interesse e de que modo esta seria valorizada pelo Tribunal.

Definida a ideia central do relatorio, partiu-se para uma analise profunda dos

processos judiciais, findos ou em curso, que abordavam esta questéo.

Logo se confirmou que ndo se poderia analisar a vontade da crianca sem antes
estudar o principio do superior interesse da crianca, uma vez que este € o alicerce de todos

0s assuntos que integram a vida desta.

Seguidamente, examinou-se a evolu¢do da menoridade no ordenamento juridico
portugués, verificando de que forma o legislador consignou as criancas zonas de
autonomia para que estas pudessem desenvolver a sua personalidade, bem como as suas
capacidades, com o objetivo de as mesmas tornarem-se sujeitos responsaveis e

interventivos na sociedade e no seu quotidiano.

Por seu turno, para uma melhor compreensdo do conceito de autonomia progressiva
da crianca, analisaram-se dois conceitos complementares que sdo fulcrais para a aplicacédo
do principio da audicdo e participacdo da crianga — maturidade e discernimento. Estes
encontram-se consagrados nos diversos diplomas analisados. Porém, o primeiro marco

legal a prever os mesmos foi a Magna Carta dos Direitos da Criancga, no seu artigo 12.°.

Neste sentido, realizou-se um estudo dos meios de afericdo da vontade da crianca,
em especial a sua audicdo e participacdo, onde se fez um breve enquadramento juridico

no ambito do direito internacional e nacional.

Procedemos ainda a apreciacdes teorico-praticas, quanto a forma de este principio
ser garantido na nossa ordem juridica; as alteracdes provenientes da adocdo do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel nesta matéria e, por ultimo, as consequéncias da

pretericdo da audicao.
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Por fim, a nossa anélise teve como finalidade responder a questdo supra referida,
incidindo-se nos processos de promogao e protecdo, no qual apresentamos trés casos reais

do Tribunal de Familia e Menores do Barreiro.

Palavras-chave: Superior interesse da crianca; Menoridade; Autonomia da vontade da

crianca; Audicdo e participacdo da crianga.
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Abstract

Over the course of the curricular internship in Barreiro’s Family and Minors Court,
one of the questions that raised our interest was the intention to learn thoroughly, in what
way could the child will contribute to understand and achieve their superior interest and

in which ways would their participation be valued by the Court.

Once defined the central guidelines of the report, we started a deep analisys of
judicial proceedings - still pending or already finalised, that aproached this question.

We confirmed right at the begining that the child’s will could not be analysed
without studying first the definition of their best interest, as this is the foundation of

everything that is a part of their life.

Then, we analysed the child’s treatment evolution in the portuguese judicial system,
verifying in what way did the legislator recognized autonomy to the child, so that they
could develop their personality, as well as their capacities, with the purpose of becoming

responsable, and sociably interventive subjects.

For a better understanding of the child progressive autonomy, we analysed two
complementary concepts that are fundamental for applying the child hearing and
participation principle — maturity and discernment. These are established in the several
analyzed legal diplomas. However, the first legal marc to foresee those was the
Convention on the Rights of the Child, in its 12th article.

Following this, we conducted a study on the means of the child will gauging,
specially their hearing and participation, where we have done a brief legal framing on the

national and international law scope.

We proceeded then to theoretical-pratical appraisals, on how this principle is
guaranteed in our legal order; to the changes that came from adopting the “Regime Geral
do Processo Tutelar Civel” in this matter and, at last, to the consequences of the hearing

deprecation.
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Finally, our analysis goal was to answer the question pointed above, focused on the
promotion and protection procedures, in wich we presented three real cases decided by

the Barreiro’s Family and Minors Court.

Key-words: Child superior interest; Menority; Child will autonomy; Child hearing and

participation.
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A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

Relatorio de Estagio

Apdbs a conclusdo da componente letiva e para efeitos de obtencdo do grau
académico de mestre, cedo depreendi ser o relatorio de estagio a opcao certa e a que mais

se ajustava ao meu perfil e objetivos delineados.

O estagio, objeto do presente relatdrio, foi realizado no Tribunal de Familia e
Menores do Barreiro, doravante TFMB, no periodo de 15/09/2019 a 2/03/2020, ao abrigo
do Protocolo existente entre a Nova School of Law e o Tribunal Judicial da Comarca de

Lisboa, sob a supervisdo do Meritissimo Dr. Juiz Antonio Fialho.

No decurso dos sete meses de duragdo do estagio, assisti a todos os atos processuais
e diligéncias, assim como debati a producdo de prova realizada e os critérios e

mecanismos de convicc¢do e fundamentacéo de facto e de direito das decisdes proferidas.

Por fim, tive ainda a oportunidade de participar no 1.° congresso internacional de
constelacdes, que decorreu na Universidade Catolica Portuguesa no dia 19-10-2019 e no

seminario "30 Anos de Conven¢do: Que Cidadania para as Criancas”, organizado pela

CPCJ do Barreiro, no dia 21-11-2019.

Em sintese, termino esta etapa com o profundo sentimento de realizacdo e
crescimento, tanto a nivel pessoal como académico. Conjugando toda a dindmica dos
trabalhos desenvolvidos no Tribunal com a vertente analitica das investigac6es efetuadas
para a construcdo deste relatério, s6 posso concluir que foi uma experiéncia rica em

conhecimentos.



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

Introducéo

Com o término da licenciatura, percebi que seria uma mais valia continuar a apostar
na minha formacdo pessoal e profissional, por isso optei pelo Mestrado em Direito

Forense e Arbitragem, sobretudo por abordar o Direito da Familia e das Criangas.

O presente relatorio de estagio encontra-se estruturado em piramide invertida. Ora

vejamos:

No primeiro capitulo, partiremos da analise do conceito de superior interesse da

criancga, enquanto fio condutor de todas as decisfes onde se reporte o destino das criancas.

O segundo capitulo sera dedicado ao estudo pormenorizado da menoridade, bem

como do sentido e alcance do conceito de autonomia da vontade deste sujeito.

Neste sentido, ao longo da primeira parte procuraremos responder as seguintes
questBes - serdo sempre as criangas consideradas incapazes até alcancarem os dezoito
anos ou serem emancipadas? Durante a menoridade é-lhes sempre vedado o acesso ao

trafico juridico?

Proceder-se-a, posteriormente, a um estudo da concecdo de autonomia progressiva
das criancas, afigurando-se pertinente a articulagdo com outras areas do saber,

designadamente, a Filosofia e a Psicologia.

Apbs elencarmos alguns dos normativos que estabelecem que a crianca deve ser
conferida liberdade para atuar de acordo com os seus ideais, sempre que revele ter
capacidade e responsabilidade, facultando a esta uma maior independéncia nas suas
decisbes, exemplificaremos algumas das maioridades especiais que a lei reconhece a este

titular de direito.

Por fim, chegaremos ao cerne do nosso relatdrio - meios de aferi¢cdo da vontade da
crianca, em especial a sua audicdo e participacdo. Este terceiro capitulo subdivide-se em

duas partes.

Deste modo, comegaremos por contextualizar e enquadrar juridicamente a audi¢ao
e participacdo da crianca, mencionando os diversos diplomas internacionais e nacionais

que consignam este direito.



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

Seguir-se-a para as apreciacdes tedrico-praticas, tendo como proposito responder a

seguinte questdo - de que forma o principio da participagdo e audicdo pode ser garantido?

O ultimo subcapitulo encontra-se direcionado, essencialmente, para 0S processos

com vista a promocao dos direitos e a protecdo das criancas.

Iniciar-se-4 o estudo com o enquadramento juridico destes processos, tendo sido,
posteriormente, elencado, sinteticamente, algumas das normas que nos parecem

pertinentes para a caracterizagdo do direito de audicdo e participagéo da crianga.

Ainda a acrescer a esta analise, importa mencionar que este terceiro capitulo tera
como objetivo principal responder a seguinte questdo - de que forma o direito a
participacdo e audi¢do contribui para o superior interesse da crianga nos processos de

promocao e protecao?

A fim de se ter uma melhor percecdo do tema dissertado, ao longo do relatorio
expusemos alguns dos casos a que pude ter acesso durante 0 meu estagio no TFMB,

contudo, sem identificar o processo e 0s respetivos intervenientes.

Por fim, faremos uma breve descrigdo da realidade das audi¢Oes das criangas no

TFMB face as recomendacdes dos diplomas internacionais e nacionais.



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

CAPITULO I - Superior Interesse da Crianga

Fazendo uma retrospetiva historico-social da evolucdo dos direitos das criancas,
verifica-se que estas foram, durante muito tempo, alvo de grande desprotecédo por parte

da familia e da sociedade, e de subordinacdo ao progenitor.

Desde logo, na Antiguidade Grega, a crianca era caracterizada como um ser débil,
improficuo e pouco desenvolvida intelectualmente. Este entendimento era, também,

seguido pela filosofia de Aristoteles?.

Na Idade Média, as criancas eram equiparadas aos adultos, uma vez que ndo tinham
qualquer espécie de apoio ou de protecdo face a sua especial condicdo e as suas

necessidades basicas.

Foi ap6s as duas guerras mundiais que aflorou a inevitabilidade, a nivel
internacional, de defender e de proteger os direitos fundamentais das criangas, mormente
com a proclamacdo mundial, em 1959, da Declaracdo dos Direitos das Criancas,
doravante DDC, que estabelecia, na sua Base 11, que “a crianga deve beneficiar de uma
proteccao especial a fim de se poder desenvolver de uma maneira sa e normal no plano

fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”z.

Posteriormente, em 1989, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas adota a
Convencéo sobre os Direitos da Crianca®, doravante CDC, sendo ratificada pelo Estado
Portugués no ano de 1990. Esta enumera um vasto conjunto de direitos fundamentais - 0s
direitos civis e politicos, e também os direitos econémicos, sociais e culturais —, ou seja,
com o surgimento desta Convencdo enfatizou-se a ideia de que as criancas Sao sujeitos
de direito, conferindo-lhes um desenvolvimento fisico e intelectual sadio, e
reconhecendo-lhes alguns direitos relacionados com a sua liberdade, designadamente a

serem informadas e ouvidas quanto as questdes que lhes digam respeito.

1“Aristoteles concebia a crianga como ser inacabado, destituido de pensamento racional, incapaz de tomar
decisdes, dominado pelos sentidos e pelo impulso e, portanto, infeliz na medida em que era incapaz de
praticar actos nobres.” Cf. MARTINS, Rosa Céandido, “Responsabilidades...”, p. 26.

2Cf. RODRIGUES, Almiro Simdes, “Interesse do menor...”, p. 464.

3Esta ndo é somente uma declaracdo de principios gerais por contraposicdo a DDC, dado que, uma vez
ratificada, representa um vinculo juridico para os Estados que a ela aderem. Estes devem adaptar as normas
de direito interno as da Convencdo, para a protecdo e promocao eficaz dos direitos e liberdades nela
tipificados.
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A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

De facto, com a adogio da CDC, o principio do superior interesse da crianga® *,
doravante SIC, passou a ser central constituindo uma apreciagdo fundamental em todo o
seu procedimento, encontrando-se disseminado por numerosos tratados e textos
internacionais. Este consagra-se no art. 3.°, paragrafo 1 desta Convencéo, cujo teor alude
de forma primacial a ponderacéo e valorizacao sobre a avaliacao das particularidades das
criangas, com o intuito de nortear todas as suas decisdes, tanto no ambito publico como
privado. E importante salientar que as criangas ja ndo sio apenas simples destinatarios de
decisbes, mas sim verdadeiros sujeitos de direito. E neste sentido que o plasmado neste
artigo € reconhecido pelo Comité dos Direitos da Crianga, como um dos quatro
principios® gerais da Convencdo, no qual deve ser sempre aplicado com os outros
preceitos e direitos da crianga.

O Comité dos Direitos da Crianca, no seu Comentario Geral n.° 145, referencia
também que o SIC é um conceito com natureza tripla, ou seja, um direito basilar de
orientacdo para as politicas publicas, um critério de deciséo para o aplicador e uma regra
de procedimento. Destarte, este principio tem como propdsito o desenvolvimento
saudavel das criancas, sendo que, para o efeito, é necessario a cooperacdo das familias,
do Estado e das comunidades, conforme os arts. 36.%/5, 67.°a 70.° da CRP e arts. 1877.°

e ss. do CC.

3Este ja era empregue em diversa legislacdo nacional, nomeadamente no art. 148.° da Organizagdo Tutelar
de Menores de 1978, doravante OTM, (diploma revogado pela Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro) e no
art. 1878.°do CC de 1977; e internacional, designadamente no pardgrafo 2 da DDC de 1959; nos arts. 5.%al.
b) e 16.%/paragrafo 1/al. d) da Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as Mulheres de 1979 e na Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos relativamente a Protecéo e
Bem-Estar das Criangas de 1986, principalmente no pardgrafo 5, com particular enfoque a sua colocacao
em instituicBes e a adocdo nacional e internacional.

‘Relativamente a este termo, coloca-se a seguinte questdo: até que ponto esta terminologia é a mais
adequada?

Nao obstante os diplomas legais referirem SIC, seria pertinente analisar se a expressao melhor interesse
da crianca ndo seria a mais adequada.

Para respondermos a questdo iremos recorrer ao dicionario da lingua portuguesa. Verificamos que a
palavra “superior” significa “em posi¢do mais elevada; que estd acima de outro em autoridade, categoria,
dignidade, etc.”; enquanto que o termo “melhor” quer dizer “de forma mais perfeita ou adequada”. Assim,
0 vocabulo “superior” apenas nos diz que o interesse da crianga sobrepde-se aos interesses dos demais
intervenientes, mas ndo define qual a op¢ao mais consentanea a aplicar. Cf. GUERRA, Paulo, “O que faz
correr David?...”, p. 17; Dicionério da Lingua..., pp. 513 e 750.
°Os outros trés principios fundamentais consistem na néo discriminagdo (art. 2.%), nos direitos a vida, a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento (art. 6.%) e no respeito pelas opinides da crianca (art. 12.°), sendo este
ultimo analisado a posteriori. Todos estes principios sdo pertinentes para a ponderacéo e determinagao
daquilo que deve ser o interesse superior da criangca num contexto especifico, tanto no plano individual
COmMO em grupo.
6Cf. Comité dos Direitos da Crianga, Comentario Geral n.° 14..., p. 10.
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Nem o legislador nem os instrumentos internacionais determinaram, no entanto,
qual o entendimento a fazer de SIC, tratando-se de um conceito juridico vago e
indeterminado’, justamente para transigir que este se aferisse casuisticamente ao interesse

de cada crianga®.

Deste modo, o interesse de uma crianca ndo é analogo ao de outra. Mais, este
interesse ndo é estatico, sendo suscetivel de se alterar ao longo do tempo, visto que o
processo de desenvolvimento de uma crianca é uma sequéncia de estadios, com

particularidades, configuracdes e necessidades eminentemente distintas e especificas.

Essa sequéncia de estadios deve ser percecionada num panorama interdisciplinar,
de modo a facultar as criangas um desenvolvimento de ordem emocional, psiquico, social
e moral sadio, como também o reconhecimento de alguns direitos relacionados com a sua

liberdade e dignidade.

Assim, é necessario que a crianca viva num meio saudavel, estavel, de amor e
afeicdo, no qual se preserve e se respeite 0 ambiente familiar e a manutencéo das relagdes
com todos os entes (avos, tios, amigos, inter alia) que facam parte da sua vida; que tenha
direito a educacéo e a salde; aos cuidados e a protecdo, ou seja, em sentido extensivo,
estes critérios estdo relacionados com os deveres materiais, emocionais, fisicos,
educacionais e basicos, tal como o afeto e a seguranca; a autonomia, a liberdade e a
capacidade de escolha, isto €, a possibilidade de a crianca exprimir a sua vontade de
acordo com a sua maturidade e discernimento; a igualdade; a identidade; inter alia®.
Verificadas estas necessidades é possivel assegurar, a todos os niveis, o desenvolvimento

global e harmonioso da crianga.

E importante referir que estas conjunturas sdo definidas através das proprias
particularidades de cada crianca, nomeadamente, a faixa etaria, 0 sexo, o grau de
maturidade, a vivéncia, a condi¢do sociocultural em que esta se integra, se possui uma

deficiéncia fisica ou psiquica, ou se pertence a uma minoria.

Pertencera, portanto, aos magistrados densificar este conceito de contetdo

genérico, adotando a decisdo mais consentdnea ao caso em aprego, fundada nas

'Cf. Ac. do TRE, proc. n.° 490/14.4TMFAR-A.E1, 22-11-2018, Relator Mério Coelho.

8Parafraseando Hugo Manuel de Leite Rodrigues “quanto mais indeterminado for o conceito maior € a
possibilidade de se alcangar o interesse do menor”. Cf. Questdes de..., p. 70.

V. Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 14..., pp. 23-27.



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

primordiais necessidades da crianca, designadamente aos niveis fisico, psiquico, moral e
social'®. De acordo com o Ac. do TRG de 16-06-2016 “quem, na verdade, define, em
cada caso, o sentido dos conceitos intencionalmente deixados vagos na lei é o tribunal,
no exercicio da funcdo que Ihe cabe de a interpretar e aplicar, em face das realidades

concretas da vida, nos termos dos artigos 8.°, n.° 3 € 9.°, ambos do Codigo Civil”.

No Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.° 8/912
¢ ainda afirmado que: “reconhece-se o interesse do menor como a forga motriz que ha-de
impulsionar toda a problematica dos seus direitos. Tal principio radica na propria
especificidade da sua situacdo perante os adultos, no reconhecimento de que 0 menor é
um ser humano em formacéo, que importa orientar e preparar para a vida, mediante um
processo harmonioso de desenvolvimento, nos planos fisico, intelectual, moral e social.
O conceito de interesse do menor tem de ser entendido em termos suficientemente amplos
de modo a abranger tudo o que envolva os seus legitimos anseios, realizacbes e

necessidades nos mais variados aspectos”.

Verifica-se, assim, que o conceito de SIC é complexo, de tal modo que, a forma
mais securizante e eficiente de alcanca-lo é elencar um maior nimero de direitos
consagrados na Convencdo e nos seus Protocolos Facultativos, a fim de serem
considerados essenciais para o crescimento integral da crianga®®. Destarte, é importante
realcar que este principio é um fio condutor em todas as decisdes onde se reporte o destino

da crianca.

10Cf. Ac. do TRG, proc. n.° 1814/17.8T8CHV-A.G2, 27-09-2018, Relatora Maria Cristina Cerdeira.
11V, Ac. do TRG, proc. n.° 253/10.6TMBRG-A.G1, 16-06-2016, Relator Miguel Baldaia Morais.
12Cf. AMORIM, Rui Jorge Guedes Faria, “O Interesse do Menor...”, p. 89.

13Cf. 0 Ac. do TRL, proc. n.° 764/11.6 TMLSB-A.L1-7, 03-02-2015, Relatora Dina Monteiro.
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CAPITULO Il - O papel da vontade da crianga no seu superior interesse

Subcapitulo I - Menoridade

1. No contexto Civil

O ser humano encontra-se em constante evolugdo. Essa evolucdo ocorre de forma
progressiva e gradual, ou seja, 0 ente vai adquirindo capacidades ao longo da sua
existéncia para reger a sua pessoa e 0s seus bens!®. Todavia, s6 se constata tais
circunstancias quando este alcanga uma determinada maturidade e experiéncia. Conexo a
essas duas condigdes esta o fator idade, depreendido como uma das razdes que diferencia

o fim da menoridade e o inicio da maioridade®®.

Assim, no ambito do direito internacional, o art. 1.° da CDC qualifica crianca quem
ainda n&o tiver completado os 18 anos. O art. 122.° do nosso CC adota semelhante
solucdo. Na verdade, o conceito de menoridade é transversal a diferentes periodos da

historia.

Desde logo, no direito romano a delimitacdo da passagem da menoridade para a
maioridade néo existia. Optava-se, sim, por uma divisdo em funcdo de uma diversidade
de idades, de acordo com a evolucao fisica e psiquica do individuo, podendo dividir-se
em varias categorias: os infantes (até aos 7 anos), os impuberes ou infantes maiores (dos
7 aos 12/14 anos, consoante se tratasse de rapariga ou rapaz, respetivamente), os puberes

(dos 12/14 aos 25 anos) e os maiores'®, apds completarem os 25 anos.

No entanto, o direito germanico ndo acompanhou essa orientagédo, diferenciando
apenas menoridade de maioridade através “do reconhecimento da aptidao para pegar em

armas”’, excluindo, assim, as subdivisfes estabelecidas no direito romano.

14Como explana Raimundo Queirds, “a evolucdo do ser humano niio se processa de forma uniforme, mas
através de uma evolugdo progressiva e gradual, com a aquisicdo das capacidades fisicas, intelectuais,
emocionais e morais proprias de cada um”. Cf. A Responsabilidade..., p. 15.

15Cf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., pp. 13-14; e MENDES, Jo#o de Castro, Teoria Geral..., p.
127.

16Neste quadro ha que fazer distingdo entre as duas categorias a que estavam sujeitos os maiores de 25 anos
- filii sui iuris (na sua plena capacidade) ou filii alieni iuris (ainda dependentes a patria potestas), v.
MARTINS, Rosa Céandido, Menoridade..., pp. 20-22 (nota 23).

1dem, p. 22 (nota 24).
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O direito portugués, atualmente, articula apenas estas duas etapas. Contudo, 0
critério utilizado para a divisdo ndo foi sempre uniforme. De facto, no Livro Ill, Titulo
XLlI, § Unico das Ordenacdes Filipinas, regulava-se a maioridade aos 25 anos'®. Ja o
Caodigo de Seabra consagrava no seu art. 97.° que “sdao menores as pessoas de um e de
outro sexo, em quanto nio perfizerem vinte ¢ um anos de edade”*®. O marco dos 21 anos
continuou na redacdo de 1966, nos arts. 122.° a 137.°, porém, com o amadurecimento
antecipado das criangas, o legislador, na Reforma de 1977, sentiu a necessidade de

estabelecer a maioridade aos 18 anos®.

O CC contém uma nocdo juridica de menoridade, ex vi do seu art. 122.°. A
menoridade comporta um determinado ciclo da vida do individuo que se inicia no dia do

nascimento completo e com vida, e termina até este perfazer 18 anos,.

Procederemos, neste ambito, a caracterizacdo das duas formas existentes — a
declaracdo e a fixacdo normativa da maioridade — de passagem da menoridade a

maioridade?®.

O primeiro sistema assenta num exame casuistico das caracteristicas de cada
pessoa, de modo a assegurar uma atuacdo autonoma e independente desta, face a
maturidade e experiéncia adquiridas. Cumpre-nos, porém, referir que embora
concordemos com este modelo, no sentido em que seria 0 mais consentaneo a aplicar, a
verdade, é que a nivel pratico evidencia ser um sistema que requer de um rigoroso estudo,
uma vez que esta em causa a avaliacdo das capacidades fisicas e psicologicas de cada
sujeito, com a consequente agravacdo de que 0 momento em que se adquire tais aptiddes

ndo é igual para todos os seres humanos. A este proposito, é de frisar que tal oscilagdo

184(_..) que se d4 aos menores de vinte e cinco anos (...)”. Cf. “Titulo XLIL...., p. 623.

Codigo Civil Portuguez..., p. 21.
2A diminuicdo da idade da maioridade para os 18 anos originou algumas apreciagdes, desde logo,
questionou-se a rapida evolucdo intelectual das criancas baseada na facilidade de obtengdo de informacao
em consequéncia do aumento da escolaridade obrigatoria e da influéncia dos midia; em segundo,
mencionou-se o alcance da plena capacidade a individuos que carecem, ainda, de dependéncia financeira
de terceiros; por ultimo, refutou-se a coeréncia entre a consagracao dos 18 anos como idade da maioridade
(supressao das responsabilidades parentais - art. 1877.° do CC) e a fixagdo de uma pensdo de alimentos por
parte dos pais aos filhos maiores (art. 1880.° do CC). Cf. MARTINS, Rosa Céandido, Menoridade..., pp. 24-
25 (nota 29).

Para Vitor Ferreira, as idades legais ndo sdo mais do que “marcadores normativos que a sociedade se
V& obrigada a fixar, mais por uma questéo de disrup¢ao do que por outra coisa”, refletindo “as configuragdes
culturais e historicas das sociedades do que a ideia de maturidade pessoal”. Cf. DELIMBEUF, Katya,
ESTEVES, Carlos, “Nunca mais...”.
21ICf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., pp. 26-29; MENDES, Jodo de Castro, Teoria Geral..., p.
128 e QUEIROS, Raimundo, A Responsabilidade..., p. 16.
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n&o é compativel com o principio da seguranca juridica®?. Sendo este o verdadeiro busilis

do sistema, seria complexo identificar o momento exato da aquisi¢do de maturidade.

O segundo sistema traduz-se na estipulacdo de uma idade para aquisicdo da
maioridade que é tipificada pela lei. E, pois, um sistema fundado num requisito geral ou
fixo. Neste verifica-se, ainda, uma dicotomia entre duas possiveis solugdes — a “fixacdo
normativa rigida da idade da maioridade e a fixagdo gradual de varias idades

correspondentes a progressivos graus de maturidade”?,

Ao analisarmos a primeira observamos que a transicdo da menoridade para a
maioridade se faz unicamente pela determinacdo exata do critério formal, a idade.
Destarte, ao contrario do primeiro sistema, este emprega-se indiferenciadamente a todas
as pessoas®®, independentemente de estas terem, ou ndo, um certo minimo de
desenvolvimento fisico e psicolégico para poderem reger a sua pessoa e dispor dos seus

bens.

Depreendemos, assim, que esta também néo seréd a mais eficiente, porquanto o ciclo
de vida de um Ser Humano é constituido por diversas fases de evolucdo que
correspondem a um processo gradual de maturacéo, ndo aflorando automaticamente de

uma etapa para a outra?,

Ja a segunda?® caracteriza-se por reconhecer a natureza gradativa das competéncias

fisicas, intelectivas, éticas e emotivas de um individuo. Por conseguinte, a conquista da

22Cf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., p. 26.

Z1dem, p. 27.

24Concede-se concordancia aos principios da estabilidade e da seguranca juridica. V. FERNANDES, Luis
A. Carvalho, Teoria Geral..., pp. 254-256.

35Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral..., p. 110.

%Esta solucio é seguida pelas ordens juridicas alema e austriaca que tipificam os 18 anos como a fronteira
entre a menoridade e a maioridade, de acordo com o § 2 do BGB e o proémio do § 21 Il 2 do ABGB,
respetivamente.

Na primeira existem os “sujeitos menores de idade com menos de sete anos” (totalmente incapazes) e
os “sujeitos menores de idade maiores de sete, mas menores de dezoito anos” (limitadamente capazes),
conforme os 88 104 e 106 do BGB. Destacamos o facto de esta interpretagdo nao corresponder diretamente
ao tema da menoridade, mas sim a questao da capacidade negocial.

Na segunda divide-se nitidamente a fase da menoridade em trés etapas: kinder (quem ainda ndo perfez
7 anos), unmindigen (maiores de 7, mas menores de 14 anos) e mindigen (maiores de 14, mas menores de
18 anos).

A nosso ver, ambos os modelos déo relevancia a natureza do ser humano, ou seja, 0 seu processo de
desenvolvimento. Mas, em bom rigor, € o segundo que se aproxima mais a evolugao gradativa do sujeito,
dado que acompanha, por um lado, os diferentes patamares de autonomia existentes na menoridade e, por
outro lado, as necessidades de protecdo e promocdo das crian¢as. No mesmo sentido, v. MARTINS, Rosa
Céndido, Menoridade..., pp. 38-40.
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maturidade e da respetiva experiéncia da-se de forma conexa entre 0s varios graus
etarios?’. Assim sendo, esta seria um bom exemplo a seguir, por se ajustar mais & nossa
sociedade e, outrossim, pela harmonizacdo com o principio da justica, em virtude da
melhor conformacao ao processo evolutivo de cada individuo. Esta solucéo, todavia, ndo

abona a favor do principio da seguranca juridica?®,

Apos o estudo efetuado sobre os diferentes métodos de aplicacdo da maioridade,
podemos afirmar que a maior parte dos ordenamentos juridicos acolheu um sistema de
fixacdo normativa da maioridade®, incluindo Portugal. E neste contexto que nos

debrucaremos de seguida, referindo somente a nossa ordem juridica.

O legislador portugués, ao adotar o modelo da fixacdo normativa rigida da
maioridade, pretendeu ultrapassar algumas das suas vicissitudes, mormente a sua rigidez.
Para tal, facultou mecanismos® de autonomia, nomeadamente, a audicdo e a participacio

da crianca relativamente aos assuntos que Ihe digam respeito®!.

Como defende Luis A. Carvalho Fernandes, neste assunto a ordem juridica

portuguesa é um “sistema rigido mitigado”*2.

Embora concordemos com o autor, cabe-nos salientar que, independentemente da
fixacdo de uma idade limite para a maioridade e da atribuicdo de mecanismos de
autonomia, é necessario compreender que o ser humano estd em constante evolucao,
sendo importante adaptar essa realidade a nossa legislacdo. Neste sentido, o processo de
desenvolvimento até a maioridade deveria concretizar-se pela existéncia de diferentes
graus etarios que correspondessem a efetiva maturidade da crianca naquele periodo de

tempo32,

2TIdem, p. 28 e QUEIROS, Raimundo, A Responsabilidade..., pp. 16-17.

2Cf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., p. 28.

2Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 256 e MENDES, Jo&o de Castro, Teoria Geral...,
p. 128.

%0Contudo, a atribuicdo destes ndo garante, na perspetiva de Rosa Martins, os requisitos do principio da
justica e do principio da segunca juridica. Cf. Menoridade..., p. 37.

311remos analisar ulteriormente.

32Cf. Teoria Geral..., p. 257.

3Conforme a analise previamente realizada ao direito civil comparado, o art. 2.° do ECA, Lei n.° 8.069, de
13-07-1990, consagra “crianga (...) a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.”

11
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2. Capacidade Juridica

O Cddigo de Seabra, no seu art. 1.°, ndo diferenciava personalidade juridica de
capacidade juridica, dispondo que “s6 o homem ¢ susceptivel de direitos e obrigagoes.
Nisto consiste a sua capacidade juridica, ou a sua personalidade”*. A contrario, 0 nosso
CC atual prevé a distingdo entre esses dois conceitos, nos arts. 66.%/1 e 67.°

respetivamente.

Mas antes de abordarmos especificamente a noc¢éo de capacidade juridica, iremos

analisar sucintamente o conceito de personalidade juridica.

Deste modo, a personalidade juridica® ¢ inata & pessoa, isto €, a caracteristica que
o Direito reconhece as pessoas humanas desde o seu nascimento completo e com vida

(art. 66.°/1 do CC), ndo podendo rejeita-la, condiciona-la, restringi-la ou exclui-la.

A este proposito, a suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacGes, e de

situagBes juridicas ativas e passivas resulta da qualidade de se ser pessoa®.

A CRP no seu art. 1.° elege a pessoa humana como o bem superior do ordenamento
juridico portugués, ao determinar que a Republica Portuguesa assenta no valor inalienavel
da Dignidade Humana. Dai resulta a estatuicio dos varios direitos de personalidade®’ e o
fortalecimento da tutela juridica dos mesmos®2. Tal como aludem os arts. 12.°/1 e 13.° do
citado diploma - “todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
consignados na Constitui¢ao” e “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e séo

iguais perante a lei”, respetivamente.

No quadro da Teoria Geral do Direito Civil, a capacidade juridica emerge da

aquisicdo da personalidade.

De acordo com o art. 67.° do CC, “as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer
relagOes juridicas, salvo disposicdo legal em contrario: nisto consiste a sua capacidade
juridica”. Neste ambito, temos uma nog¢do quantitativa, por outras palavras, ¢ a “medida

de direitos e vinculagdes de que cada pessoa é suscetivel” * ndo podendo ser renunciada,

%Codigo Civil Portuguez..., p. 3.

%Concede-se automaticamente as pessoas singulares e finda com o decesso, nos termos do art. 68.° do CC.
3Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de, et. al., Teoria Geral..., pp. 37-39.

37V, art. 70.° e ss. do CC.

3BCf. SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de, O Direito..., pp. 96-97.

3SILVA, Rui, et. al., Teoria Geral..., p. 65.
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40 41

segundo o art. 69.° do CC. Esta consente em duas vertentes®™ ** — a capacidade de gozo e

a capacidade de exercicio.

Expondo simplificadamente, a capacidade de gozo funda-se na titularidade de
direitos ou situacdes juridicas de uma pessoa, ou seja, aquilo que se pode ter, beneficiar
ou gozar; enquanto que a capacidade de exercicio (designada, outrossim, por capacidade
de agir) traduz-se na faculdade de o ente executar pessoalmente e livremente esses direitos
ou situacdes juridicas do qual € titular®?, exceto se for inviabilizado por lei.

Por conseguinte, a capacidade de gozo afigura-se mais ampla do que a capacidade
de exercicio, sendo possivel que um individuo possa ter a primeira, mesmo que a segunda

se encontre restrita.

Acresce que, as pessoas maiores de idade, com plena posse das suas capacidades
de gozo e de exercicio (arts. 66.°/1 e 130.° e ss. do CC), ndo sdo as unicas a serem titulares
de direitos e de estarem adstritas a vinculagdes. De facto, os menores de idade também
possuem capacidade de gozo, embora limitada, e padecem de uma incapacidade para a
execucao pessoal e autdnoma desses direitos ou situacoes juridicas do qual séo titulares,

sendo o0 seu suprimento sempre em seu beneficio®.

3. Incapacidade por menoridade

Para melhor entendermos este regime é importante recordar o que levou o legislador
a estipular a menoridade como uma incapacidade juridica. A menoridade versa sobre uma
situacdo de dependéncia relativamente a outros sujeitos, dado as criangas ainda néo
possuirem a plenitude do seu desenvolvimento e, por isso, ndo serem ainda aptas a exercer
auténoma e livremente os seus interesses**. Por esse facto, 0s seus atos ndo sdo ainda

aceites a gerar efeitos juridicos. Em regra, s6 com a aquisi¢cdo da maioridade ou da

40Ambas serdo fundamentais para se compreender quais as incapacidades das criancas, que versaremos
ulteriormente.

4INo ordenamento juridico anglo-saxénico defende-se um conceito uno que insere a capacidade juridica e
a capacidade de agir. Logo, ndo existe diferenciacdo entre a capacidade de ser titular de direitos e de estar
adstrito a vinculagdes. Cf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., p. 56.

42Cf. SILVA, Rui, et. al., Teoria Geral..., p. 66 e SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de, O
Direito..., p. 309.

4Cf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., p. 67.

#Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 122.° - Menores”..., p. 266.
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emancipacao € que estas alcancam a faculdade de intervir no tréafico juridico, ex vi do
130.°,132.°¢ 133.°do CC.

3.1. Corolérios da menoridade na capacidade de gozo

Quando falamos de capacidade de gozo das criangas, referimo-nos a suscetibilidade
de serem sujeitos de quaisquer direitos e de estarem adstritas a generalidade das
obrigacOes. A essa capacidade correspondem algumas limitacdes na realizacdo de certos
atos de indole exclusivamente pessoal®®, nomeadamente, nio lhes ser conferido os
direitos de celebrar o casamento nem de perfilhar antes dos 16 anos, ex vi dos arts.
1601.%al. a) e 1850.%/1, ambos do CC; e as crian¢as ndo emancipadas a privacao ao direito
de testar, nos termos do art. 2189.%al. a) do CC. Para além disso, estas ultimas ndo podem
desempenhar fungbes relativas ao exercicio das responsabilidades parentais,
designadamente, a representacéo do filho e a administracdo dos seus bens, conforme o
art. 1913.%/2 do CC.

Posto isto, iremos estudar cada uma das delimitacGes.

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem, doravante CEDH, estipula no seu
art. 12.° que “a partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar-se e de

constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito”.

O art. 1600.° do CC consagra que todos tém capacidade para contrair casamento,
salvo se observar na lei algum dos impedimentos matrimoniais. Efetivamente, e de acordo
com o cerne da questdo, a al. a) do art. 1601.° do mesmo diploma, apresenta um
impedimento dirimente absoluto que se traduz na incapacidade nupcial antes dos 16 anos.

Tal restricdo aflora da auséncia de capacidade natural*® da/s parte/s.

No atual Direito Civil portugués, se ap6s os 16 anos for celebrado um contrato de

casamento, a incapacidade da crianca pode findar dando origem ao regime da

“Trata-se de atos que ndo podem ser executados por outro interveniente em nome da crianga, como também
ndo podem ser praticados pelo incapaz através de outro instituto. Por outras palavras, estas incapacidades
de gozo séo insupriveis, conduzindo a nulidade dos negdcios juridicos, salvo disposi¢do em contrario.
“6Nas palavras de Rosa Martins a capacidade natural é a “capacidade de querer e entender as implicagdes
juridico-sociais do casamento, mas também a capacidade sexual”. Portanto, “néo basta atender ao grau de
desenvolvimento” da crianga, ¢ absolutamente necessario ter em aprego o valor juridico-social do ato cuja
a préatica esta em causa. Cf. Menoridade..., p. 72 (nota 151) e p. 123.
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emancipacao, nos termos estatuidos do art. 132.° do CC. Este termo advém unicamente
do casamento consistindo na alteracdo do estado civil desta para menor emancipada,
atribuindo-Ihe, assim, uma capacidade genérica de exercicio (art. 133.° do CC). Note-se
que, ndo obstante se igualar a condi¢cdo de maior, a crianca até completar os 18 anos (art.
122.° do CC) permanece menor, beneficiando do estatuto de protecéo, e.g., nos quadros

de pornografia infantil e de exploragéo de criancas para fins sexuais*’ 8.

Neste enquadramento, cabe-nos aludir que a emancipacdo para ser plena tem de
obedecer algumas formalidades, afora o requisito do art. 1601.%al. a) do CC. Portanto, é
fulcral que exista a aquiescéncia dos progenitores que desempenham o exercicio das
responsabilidades parentais ou do tutor para contrair casamento, nos termos dos arts.
1612.%/1 do CC, 149.° e 150.° do Codigo do Registo Civil, doravante CRC. Caso ndo seja
consentido pode-se solicitar o seu suprimento judicial se se verificar motivos
justificativos e se a crianca apresentar suficiente maturidade fisica e psicologica, previsto
nos arts. 1612.°/2 do CC e 149.%/1 e 257.%/1, ambos do CRC.

Por seu turno, o art. 133.° do CC estabelece uma ressalva que versa sobre a ndo
autorizacdo do casamento ou a nio obtenco do respetivo suprimento judicial®®, isto €, a
crianca fica dependente da san¢édo plasmada no art. 1649.° do CC, no entanto € na mesma
emancipada. Em bom rigor, estamos perante uma emancipacdo restrita, porquanto

mesmo que o casamento nao seja consentido, € legal.

Contudo, existe uma limitacdo quanto a capacidade genérica de exercicio de
direitos da parte da crianca, pois esta ndo pode levar a cabo livremente a administracédo
dos seus bens®, cabendo essa aos sujeitos que exercem o exercicio das responsabilidades
parentais. O menor emancipado apenas pode reger a sua pessoa.

4Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 133.°...”, p. 292.

480 Comité das NagGes Unidas para os Direitos das Criangas no relatério de 31 de maio de 2019 recomenda,
na al. ¢) do ponto 33, que Portugal deixe de prever o casamento antes dos 18 anos, na medida em que este
regime incentiva a venda, & exploracdo sexual e/ou ao abuso sexual de criangas. Cf. Comité dos Direitos da
Crianca, Guidelines regarding..., p. 8.

49Estamos perante um impedimento impediente (art. 1604.%al. a) do CC), no qual se aplica as sangdes
especiais tipificadas nos arts. 1627.° e 1649.°, ambos do CC.

0S40 todos os bens que a crianga “leve para o casal ou que posteriormente lhe advenham por titulo gratuito
até a maioridade, mas dos rendimentos desses bens ser-lhe-&o arbitrados os alimentos necessarios ao seu
estado”, conforme o art. 1649.°/1 do CC. “Os bens subtraidos a administragdo do menor sdo administrados
pelos pais, tutor ou administrador legal, ndo podendo em caso algum ser entregues a administragdo do outro
conjuge durante a menoridade do seu consorte; além disso, ndo respondem, nem antes nem depois da
dissolugdo do casamento, por dividas contraidas por um ou ambos os conjuges no mesmo periodo”, segundo
0 n.° 2 do mesmo artigo.
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Segundo o art. 1850.° do CC, os maiores de 16 anos tém capacidade para perfilhar,
nédo sendo exigido o consentimento do representante legal. A perfilhacdo reside no ato
pessoal e livre de um individuo de forma a assumir legalmente a paternidade de um filho

nascido ou concebido fora do casamento, tipificado nos arts. 1847.° e 1849.° do CC.

Deste modo, o legislador ao fixar o critério dos 16 anos pressupde que a partir dessa
idade a crianga j& possua capacidade natural para entender, na sua plenitude, os efeitos
que advem da perfilhacdo. Este dever juridico de perfilhar traduz-se no interesse publico
conexo a estrutura familiar basica da comunidade e no direito pessoal da crianca a
constituir familia®. Com efeito, antes dos 16 anos as criangas carecem de uma capacidade
para a pratica desse ato, visto que para o legislador estas ainda ndo congregam

discernimento suficiente para uma incumbéncia eficiente da perfilhacéo.

Entende-se por testamento o “acto unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa

dispoe, para depois da morte, de todos os seus bens ou de parte deles”, nos termos

estatuidos no art. 2179.%/1 do CC.

No que concerne a capacidade testamentaria ativa, esta adquire-se aos 18 anos,
sendo que o art. 2188.° do CC estipula que todos podem testar, salvo se forem
considerados incapazes. Portanto, o legislador elenca taxativamente todas as situacdes de

incapacidade, inter alia, a menoridade do testador®?.

Todavia, antes do cOmputo da maioridade, a crianga pode obter plena aptidao para
testar caso seja emancipada, como tipifica o art. 132.° do CC. Enguanto que a crianca nao
emancipada é-lhe interdita a faculdade de testar, por forca do art. 2189.%al. a) e do
1601.%al. a), ambos CC. Deste modo, ndo pode dispor dos seus bens post mortem por

testamento.

Assim sendo, podemos concluir que estas trés incapacidades carecem de um nivel

de maturidade e experiéncia da crian¢a, dado esta ndo reunir, ainda, as condi¢des

Portanto, para impedir uma administracdo abusiva ou excessiva do conjuge, o legislador instituiu este
artigo, cuja finalidade consiste na protecéo da crianga. Mais, este preceito, de carater sancionatorio, permite
uma interpretacdo restrita, no sentido de excluir os atos de disposi¢cdo uma vez que estes podem causar um
maior dano no patriménio da crianga, ao invés dos atos de administracdo. Cf. FERNANDES, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral..., pp. 262-263 ¢ SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 133.°...”, p. 293.

SICf. MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., pp. 75-76 (nota 160).
2]dem, p. 80 (nota 167).
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necessarias para atuar de acordo com o seu superior interesse®3. Sublinhamos, pois que,

o intuito crucial desta disciplina juridica é a protecéo dos interesses da crianga.

3.2. Corolérios da menoridade na capacidade de exercicio

Quando falamos de incapacidade de exercicio de direitos, consagrada no art. 123.°
do CC, referimo-nos a incipiente experiéncia de vida das criancas, que se reflete na
auséncia de maturidade a nivel fisico e psicologico para regerem 0S seus proprios
interesses. Com efeito, estamos perante um regime de incapacidade genérica de exercicio,
0 que se traduz, em principio, na impossibilidade de praticar atos patrimoniais e atos

pessoais®*, segundo o entendimento tradicional.

Verifica-se, todavia, que a lei admite uma diversidade de atos adequados a
capacidade natural®® de cada crianga, antes de esta perfazer os 18 anos. Poderemos dizer,
assim, que o acesso ao trafico juridico, o direito a autodeterminacdo e a
autorregulamentacdo devem ser paulatinamente reconhecidos, com o proposito de estes

ndo aflorarem subitamente ao atingir a maioridade.

Expostas estas breves consideraces passemos a analise das exce¢des®® plasmadas
no art. 127.9/1 do CC¥’.

%3Na opinifio de Rosa Martins “ndo sdo (...) admissiveis restricdes a capacidade juridica, em razdo da idade.
(...) A idade revela-se, entdo, como factor irrelevante no que respeita a capacidade juridica”. Existe, no
entanto, uma nuance que se deve enfatizar, quanto a capacidade juridica das criangas, que se prende com a
suscetibilidade de estas serem sujeitos de quaisquer direitos, exceto se ndo forem inviabilizadas devido a
sua faixa etaria. Cf. Menoridade..., pp. 86-89 (notas 178 e 179).

54V, PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral..., p. 228. A autora Maria Clara Sottomayor acrescenta
que, em virtude de esta incapacidade se apresentar excessivamente rigida no sentido de nortear a atuagéo
das criangas, também € inapta no ambito pessoal, ou seja, ndo diz respeito ao exercicio de direitos
fundamentais nem aos direitos de personalidade. Cf. “Artigo 123.°...”, p. 268.

Discordando dos autores, Rabindranath Capelo de Sousa interpreta a norma do art. 123.° do CC
restritivamente, constatando capacidade de exercicio no campo pessoal. V. O Direito..., pp. 170-171 (nota
259a).
5Consideramos oportuno referir que, sendo a menoridade um estado progressivo, as criancas através do
seu desenvolvimento fisico e psicoldgico “vao adquirindo autonomia e capacidade de decisdo” antes de
completarem os 18 anos, considerando-se, assim, autébnomas e idoneas para serem titulares de direito e
praticarem certos direitos. Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de..., p. 59 e RIBEIRO, Alcina da
Costa, “Autonomia da...”, p. 16.

SE necessario reportar que sendo estas uma das excecdes mais significativas & incapacidade de agir da
crianca, ndo séo as Unicas, uma vez que ao longo do CC é possivel encontrar-se outros exemplos, como
iremos analisar ulteriormente.

"Mesmo sendo esta excegdo bastante abragente, Rosa Martins considera-a incompativel com a “realizagdo
do direito a autodeterminagdo da crianga e do adolescente”, pugnando pela inversdo do principio da
incapacidade por menoridade, isto é, deve-se reconhecer uma capacidade geral de agir a crianca para a
realizacdo de qualquer ato no dominio pessoal ou patrimonial, ao invés de uma capacidade de agir especial,
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A consagracao das als. a) e c) justifica-se com a possibilidade de a crianca efetivar
nos termos legais um contrato de trabalho ou um contrato relativo a uma atividade
remunerada®. Enquanto que a al. b) esta sujeita apenas a capacidade natural da crianca
para a realizacdo de atos da vida corrente. Acresce que, conquanto este preceito diga
respeito somente aos atos de carater patrimonial, pode empregar-se analogicamente a atos
pessoais, v.g., uma crianga pode assentir uma intervencdo médica de rotina — desinfecao

de uma ferida -, na condigdo de possuir capacidade natural®®.

A al. a) do referido preceito estipula que quem tiver mais de 16 anos tem aptidao
para realizar atos de administracdo ou de disposicao de bens provenientes do seu trabalho.
Desta forma, a crianca tanto pode reger e dispor, livremente, do seu vencimento, como
dos bens que obtenha dele. A esta norma deve associar-se o art. 1888.%/1/al. d) do CC, no
qual se exclui a administragcdo dos pais quanto aos “bens adquiridos pelo filho maior de
16 anos pelo seu trabalho”°. E de ressaltar que até a crianca perfazer essa idade, compete
aos pais a administragéo dos bens desta, segundo o art. 1895.%/1 do CC, a contrario sensu.
Mais, em caso de necessidade, as criangas poderdo ter de cooperar financeiramente para
0s encargos da vida familiar, de acordo com o art. 1874.°/2 do CC. Assim sendo, 0s pais
poderdo utilizar a remuneracédo do filho, com o escopo de satisfazerem “as despesas com
0 sustento, seguranca, saude e educacao deste, bem como, dentro dos justos limites, com
outras necessidades da vida familiar”, nos termos do disposto do art. 1896.%/1 do mesmo
Codigo®?.

Relativamente a al. ¢), a lei reconhece duas espécies de atos, os alusivos a atividade
profissional®? e os referentes a essa profissdo que, apesar de ndo se encontrarem
incorporados na relagdo juridica profissional, Ihe sdo intrinsecos, e.g., a compra de

indumentaria caracteristica da profissao.

para a execucao de um certo ato, como consigna excecionalmente a nossa ordem juridica (v.g. capacidade
para casar ou perfilhar). Cf. Menoridade..., pp. 107 e ss.

8porém, a capacidade da crianga para celebrar um contrato de trabalho e receber a respetiva retribuicéo
depende de determinados requisitos, designadamente, os estatuidos no art. 70.° do CT, em consonancia com
o art. 68.° do mesmo diploma, que refere as condi¢des necessarias para que esta seja admitida ao trabalho.
Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 267 e SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo
127.°..7, p. 280.

Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 127.°...”, p. 282.

0Serve de exemplo uma crianga querer mercar um bem ou aplicar financeiramente o seu rendimento. Cf.
CARVALHO, Jorge Morais, “Artigo 127.°...”, p. 155.

81Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 127.°...”, p. 281.

2Suponhamos que uma crianga tenha obtido o consentimento para promover uma marca ou fazer um
anuncio num canal de televisdo. Os contratos (v.g. publicidade, merchandising, presengas em eventos, inter
alia) que efetivar nesse dominio serdo validos. Cf. CARVALHO, Jorge Morais, “Artigo 127.°...”, p. 156.
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Neste sentido, o ordenamento juridico portugués requer a aquiescéncia dos
representantes legais da crianga para a validagao dos atos correspondentes ao desempenho
da profissdo. Mas como menciona doutamente Maria Clara Sottomayor®, esta exigéncia
opde-se aos principios adotados pela reforma de 1977, “que reconhecem autonomia aos
filhos na organizagdo da sua vida”, art. 1878.%/2, in fine do CC, assim como ao CT, que
dispde que o contrato de trabalho celebrado por crianga que “tenha completado 16 anos
de idade e tenha concluido a escolaridade obrigatoria ou esteja matriculado e a frequentar
o nivel secundario de educa¢do” é valido, ex vi do art. 70.°/1. Em harmonia com a unidade
do sistema juridico, plasmada no art. 9.%1 do CC, esta alinea deve ser interpretada como
n&o sendo exigido, nas circunstancias supra aduzidas, o consentimento dos representantes
legais para os atos referentes a atividade profissional, sendo apenas suficiente que estes

ndo se oponham.

Acresce que, 0 art. 127.°/2 do CC consagra um regime especial, que se traduz na
responsabilidade pelas dividas provenientes dos atos consagrados na al. ¢) do n.° 1 do
citado preceito, sendo que apenas respondem os bens que a crianga dispuser livremente,
isto é, tudo o que alcancar pelo seu trabalho. Portanto, esta limitacédo da responsabilidade
patrimonial leva a formagdo de um patriménio separado, impedindo “prejuizos

patrimoniais nio calculaveis para o menor”%,

Por fim, no que concerne a al. b), esta corresponde a um conjunto de atos dos quais
a crianca pode produzir per se, pessoal e livremente, ndo carecendo de representacdo
legal. Destarte, entende-se como “negocios juridicos proprios da vida corrente do menor”,
0S que apenas envolvam “despesas, ou disposi¢cdes de bens de pequena importancia”,
dado depender da destreza, maturidade e discernimento deste. Esta alinea exibe uma

maior abrangéncia e flexibilidade de situacoes®®.

Esta norma destina-se & maioria das criangas, embora “possa ndo ter sempre o
mesmo alcance para” todas. Elenca concomitantemente trés pressupostos, que se adaptam

as varias etapas da vida destes sujeitos®.

Iremos agora clarificar estes conceitos indeterminados da al. b).

83Cf. “Artigo 127.°...”, p. 281.

84Cf. HORSTER, Heinrich Ewald, 4 Parte..., p. 323.

1dem.

86Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 262.
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Quanto aos negocios da vida corrente da crianca, a doutrina considera como tal os
atos que se configuram pela sua normalidade e simplicidade, e cuja pratica acontece
amitde na vida quotidiana desta, consoante a fase especifica de evolugdo®’. A titulo de
exemplo, pode uma crianca de 7 anos fazer um empréstimo de um livro na biblioteca da
escola ou pode uma crianca de 11 anos dirigir-se a uma padaria e comprar pdo. A
contrario, Jorge Morais Carvalho®® defende que ndo € necessario que os negdcios
proprios da vida corrente de uma crianga sejam frequentes, podendo inclusive, ocorrer
uma Unica vez, desde gque se considerem normais na vida desta face a idade em que os

efetuou.

Jano que tange a capacidade natural, esta tem uma indole subjetiva e relativa, sendo
a sua afericdo casuistica, ou seja, reside na autonomia privada de cada criancga. Estdo em
causa as aptidBes intelectuais e volitivas desta, permitindo que uma mesma agdo se
considere anulavel ou valida, consoante seja levada a cabo por uma crianca de 8 anos ou
de 16 anos®. E neste seguimento que, em regra geral, se constata que a capacidade natural

pode ser proporcional a idade de uma pessoa.

Por ultimo, temos as “despesas, ou disposi¢des de bens de pequena importancia”.
Este caso ndo é entendido de igual modo por todos os autores. Por um lado, hd quem o
classifique como objetivo e absoluto, isto é, o conceito de pequena importancia deve ser
ponderado de acordo com as despesas ou bens abrangidos, e.g., um jovem milionéario, de

16 anos, que compre uma casa ndo constitui um dispéndio de pequena importancia’.

Por outro lado, existem autores que reputam que este requisito é objetivo e
subjetivo, estando por isso em causa a condi¢do econémica ou social da crianga’™, v.g.,
uma crianca de 14 anos efetua um gasto de 200€ com jogos para a playstation. Esta
despesa pode ser ou ndo considerada de pequena importancia dependendo do nivel

socioecondmico da crianca e dos pais’?.

57Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 127.°...”, p. 282.

88Cf. “Artigo 127.°...”, p. 155.

89Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 266.

O1dem; SILVA, Rui, et. al., Teoria Geral..., p. 96.

"ICf. LIMA, Pires de, et. al., Codigo Civil..., p. 140; HORSTER, Heinrich Ewald, A Parte..., p. 324.
Contudo, Raul Guichard Alves considera que esta ndo € a perspetiva mais equitativa, dado que discrimina
as criangas que se encontram num contexto econémico e social desprivilegiado, tendo como efeito um
universo de autonomia mais limitado. Cf. “Sobre a...”, pp. 135-136.

2Cf. CARVALHO, Jorge Morais, “Artigo 127.°...”, p. 155.
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4. Suprimento da incapacidade de exercicio

Como se disse anteriormente, as criangas carecem de capacidade de exercicio de
direitos, sendo-lhes impossibilitada a maior parte das atuacdes no trafico juridico. O nosso

ordenamento juridico, contudo, admite que essa incapacidade seja suprida.

A este propdsito, cabe-nos diferenciar entre formas e meios de suprimento da

incapacidade.

Nas palavras do autor Jodo de Castro Mendes’®, as formas de suprimento
constituem os “modos de agir para o exercicio licito de direitos e cumprimento licito de
deveres por quem o ndo pode fazer pessoal ¢ livremente”, ao passo que os meios de
suprimento consistem em “situacdes organizadas pelo direito para fazer face aos
problemas suscitados pela impossibilidade de o titular do direito ou do dever agir por si

exercendo-0 ou cumprindo-o”.

4.1. Formas de suprimento

Note-se que as formas de suprimento dividem-se em dois institutos — a

representacdo’ e a assisténcia.

A representacdo”® traduz-se na atuacdo de um sujeito designado pela lei que, nos

limites dos poderes que lhe incumbem, substituira o incapaz, de modo a que o exercicio

3Cf. Teoria Geral..., p. 134.

"4Neste ponto referimo-nos a representacéo legal e ndo a representagéo voluntaria. Enquanto que a primeira
tem a sua origem na lei, incluindo as situagdes de representacdo das criancas no contexto das
responsabilidades parentais e da tutela; a segunda tem como causa a negociacao e a atribui¢do voluntaria,
a uma terceira pessoa, de poderes de representacdo para atuar em seu nome — procuragdo. Cf. SILVA, Rui,
et. al., Teoria Geral..., p. 98 (nota 129) e VASCONCELOQOS, Pedro Pais de, et. al., Teoria Geral..., p. 334.
>Na opinido de Rosa Martins, as formas de suprimento da incapacidade de exercicio devem ser ajustadas
de acordo com a capacidade natural da crianca. E neste sentido que defende que a representacao legal néo
€ 0 mecanismo mais apropriado as diversas fases de desenvolvimento desta, mas sim o instituto da
assisténcia, visto versar “numa forma de educar para a autonomia. Com efeito, os pais (ou o tutor), ao darem
a sua autorizacdo para a actuagdo do adolescente ou ao recusarem-na, estdo a cumprir a sua tarefa educativa,
na medida em que o adolescente apenas podera validamente realizar aqueles actos que eles considerem
convenientes do ponto de vista educativo”.

Com base neste fundamento, a autora apresenta um modelo ternario que se traduz em trés etapas da
menoridade - a infancia (desde o inicio de vida até aos 7 anos), a pré-adolescéncia (dos 7 aos 14 anos) e a
adolescéncia (dos 14 aos 18 anos). Assim, cada etapa corresponderia a um sistema diferenciado -
representacdo legal estrita, representacdo legal mitigada e assisténcia, respetivamente.

No dominio pessoal do “cuidado parental”, o foco centra-se no poder-dever de educagdo e numa
permanente promog&o da evolugdo gradual da crianca e dos seus direitos de participacdo. Deste modo, a
autora compreende que a atividade dos pais constitui “inicialmente como um poder de direc¢do do filho
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dos seus direitos e 0 cumprimento das suas obrigacGes ndo deixem de ser praticados, ex
vi do art. 258.° do CC.

Excecionalmente, prevé-se a assisténcia’® como forma de suprimento da
incapacidade de exercicio da menoridade. Neste instituto € o proprio incapaz que atua de
acordo com a sua vontade, sendo apenas necessario a obtencdo da autorizacdo ou da

confirmacéo do seu assistente, ou que este o auxilie, para que os atos sejam validos.

Concordamos, assim, com Manuel A. Domingues de Andrade quando afirma que
“a fun¢do do representante ¢ activa. A do assistente ¢ apenas (...) completiva da vontade

do assistido”"".

4.2. Meios de suprimento
4.2.1. Responsabilidades Parentais

A aceitacdo da crianga como sujeito de direito provocou uma alteragcdo na sua
condicdo no seio familiar, conduzindo a uma acentuada evolugéo da concecdo do vinculo

pais-filhos.

Desde a primeira versdo do CC até a implementacdo da Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, utilizava-se o termo “poder paternal”’® transmitindo uma ideia hierarquizada de
familia, em que o pai, como patriarca, possuia ilimitadamente de poderes sobre os filhos.
Este entendimento foi superado, dado simbolizar desigualdade entre géneros e por

remeter a uma ideia de sujeicdo sobre a crianca.

infante e pré-adolescente, para se transformar num poder de controlo e apoio do filho adolescente”. Cf.
Menoridade..., pp. 124-129 e 230.

5Como exemplos, a doutrina indica a constancia do casamento por criangas a partir dos 16 anos e o contrato
de trabalho. No nosso ponto de vista, somente o contrato de trabalho pode ser considerado uma situacéo de
assisténcia, por versar, na realidade, uma incapacidade de exercicio em virtude da idade. Logo, a crianga
até completar os 18 anos tem a sua capacidade restringida, ou seja, neste caso, s6 com a autorizagao dos
“representantes legais” ou com a ndo oposi¢ao destes, dependendo da idade e da formagdo escolar que esta
tenha, é que se considera o contrato valido, nos termos do art. 70.%/1 e 2 do CT. Sobre este tema v.
MARTINS, Rosa Candido, Menoridade..., p. 93 (nota 199).

Quanto ao casamento, a lei concede a crianca maior de 16 anos plena capacidade de decisdo para a
prética do ato. Considera-se, assim, o contrato valido, independentemente da aquiescéncia dos progenitores
ou do tutor, ou do seu suprimento. Mais, trata-se de uma “maioridade especial”, este conceito sera
apresentado, com a profundidade devida, a posteriori. V. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral...,
p. 231 (nota 255).

"ICf. Teoria Geral..., p. 72.
8Esta denominagdo, porém, ainda permanece em alguma legislagdo, nomeadamente nos arts. 124.°, 125.°,
318.°,1920.°-B, 1921.° do CC.
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Por eminente influéncia da Recomendacdo n.° R (84) sobre as Responsabilidades
Parentais de 28 de fevereiro de 1984, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa, atualmente, emprega-se a expressdo “responsabilidades parentais” que sublinha
melhor a finalidade da protecdo e da promocdo das criangas nas distintas etapas de
autonomizacao. Portanto, ambos 0s progenitores tém a incumbéncia de proteger os filhos
das vicissitudes que possam surgir na vida destes, mas também promover, mediante as
suas faculdades, as necessarias condicdes para o desenvolvimento integral da crianga, nos
termos dos arts. 18.%/1 e 27.°/2 da CDC; 1878.%/1 e 1885.9/1 do CC; 26.° e 36.%/5 e 6 da
CRP.

As responsabilidades parentais configuram o meio primordial de suprimento da
incapacidade da menoridade, no disposto do art. 124.° do CC™. Por outro lado, sdo
consideradas®® “o conjunto dos poderes e deveres destinados a assegurar o bem-estar
moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo
relagbes pessoais com ele, assegurando a sua educagdo, 0 seu sustento, a sua
representacao legal e a administragdo dos seus bens”. Na doutrina reconhecem-se como
poderes funcionais. Estes atendem principalmente ao interesse da propria crianca, nao
desvalorizando, no entanto, os interesses dos progenitores desde que nao se sobreponham

aos interesses da primeira. Dai referir-se que estamos num periodo filiocéntrico®?.

As responsabilidades parentais sdo, de facto, automaticas e indisponiveis da
filiacdo, ndo podendo os progenitores renuncia-las ou transmiti-las, ex vi dos arts.
1699.%/1/al. b) e 1882.° do CC?2.

Estas referem-se a uma pura obrigacao dos pais para com os filhos, consignada nos
arts. 36.°da CRP e 1878.°/1 do CC, compreendendo os poderes-deveres no ambito pessoal

e no ambito patrimonial destes.

O primeiro plano abrange, nomeadamente, os poderes-deveres de guarda, 0s

progenitores tém a obrigagédo de zelar pelo bem-estar do/s filho/s, nos termos dos arts.

V. Ac. do TCAS, proc. n.° 2530/15.0BELSB, 30-03-2017, Relatora Catarina Jarmela.

8FIALHO, Anténio José, Guia Pratico..., p. 68.

81Diferentemente do conceito da época pré-filiocéntrica, cujo poder paternal centrava-se no interesse dos
progenitores, incidindo num auténtico direito subjetivo destes, que tinha como causa “a pessoa do filho”.
Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito..., p. 219.

8Ressalta-se 0 instituto da adogdo, porquanto neste caso ndo se sucede uma transferéncia das
responsabilidades parentais, mas uma cessagdo das responsabilidades dos progenitores bioldgicos e,
consequentemente, uma delegacdo ex novo aos progenitores adotivos. Idem, p. 216.
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1887.° e 1878.9/1 do CC; de dirigir a educagio®, no disposto do art. 36.%/5 da CRP e no
art. 1885.° do CC, destacando-se 0 n.° 2 que referencia que 0s progenitores devem facultar
aos filhos, com capacidade diminuida fisica e psicoldgica, adequada instrucdo geral e
profissional; de escolher a educacéo religiosa dos filhos que ainda ndo completaram os
16 anos, a luz do art. 1886.° do CC; os deveres de respeito, auxilio e assisténcia, em
conformidade com os arts. 1874.9/1 e 1878.%/2 do CC. Conexo a estes, esta o dever de
obediéncia (art. 128.° e 0 proémio do art. 1878.%/2 do CC), e a autonomia da crianca (art.
1878.°/2, in fine do CC); inter alia.

Relativamente ao segundo plano, este engloba, designadamente, o poder-dever de
representacdo® dos filhos, regulado nos arts. 1878.° e 1881.%/1 do CC; o poder-dever de
administragdo do patrimoénio do filho, plasmado nos arts. 1878.%/1 e 1888.° e ss. do CC; a
obrigacdo de garantir as despesas no que respeita a seguranca, a saude e a educacao dos
filhos, conforme os arts. 1879.° e 1880.° do CC; o direito de propriedade quanto a
determinados bens produzidos pelos filhos, bem como a utiliza¢do dos proventos dos bens
destes para a satisfacdo das necessidades do seio familiar, previsto nos arts. 1895.° e

1896.° do citado Codigo, respetivamente®®.

E importante salientar que a catalogacdo supra mencionada é simplesmente
exemplificativa, existindo uma pluralidade de outros poderes-deveres legalmente

concedidos aos progenitores®®.

Decorre deste regime uma diferenciagdo dogmatica entre titularidades das

responsabilidades parentais e o exercicio das mesmas.

8Este poder-dever suscita um esclarecimento, visto que o art. 1884.° do DL n.° 47344/66, de 25 de
novembro estabelecia que ambos os progenitores tinham o poder de punir moderadamente os filhos nas
suas faltas, uma atuacdo repudiada atualmente pela doutrina. Segundo os arts. 19.° e 28.° da CDC, estes ndo
podem ser instruidos com base numa educagdo desumana, barbara e truculenta. No mesmo sentido, v. Ac.
do TRL, proc. n.° 600/18.2T9VFX.L1-3, 05-06-2019, Relatora Maria Perquilhas.

84Este incide maioritariamente no contexto patrimonial, ndo obstante o art. 1881.%/1 do CC incluir o
exercicio de todos os direitos e a efetivacao de todos os deveres dos filhos, salvo os atos puramente pessoais,
e.g., a perfilhacéo (arts. 1849.° e 1850.° do CC); os atos que a crianca tem o direito de realizar pessoal e
livremente, tendo como exemplo, o art. 127.° do mesmo diploma; e, por fim, os atos dos quais 0s
progenitores ndo dispdem da administragéo, nos termos do art. 1888.° do CC.

O art. 1881.%/2 do CC acrescenta que caso exista confronto de interesses cuja a resolucdo resulte da
autoridade publica, entre qualquer um dos progenitores e o filho submetido as responsabilidades parentais,
sd0 as criancas representadas por um ou mais curadores especiais designados pelo Tribunal. Neste
seguimento, v. Ac. do TRE, proc. n.° 5361/16.7T8STB-C.E, 10-10-2019, Relator Francisco Matos.
8Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 124.°...”, p. 270.
1dem.
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Enquanto que o primeiro conceito compete unicamente aos progenitores,
independentemente de estes serem inibidos do exercicio das resposabilidades parentais;
0 segundo, por forca do art. 1907.%/1 do CC, pode ser delegado a terceira pessoa.

A lei, quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, tipifica diversas
possibilidades conforme a existéncia e condi¢fes do estado civil dos progenitores - se
existe coabitacdo entre ambos ou se se verifica um dos casos de rutura da vida comum.
Em face destas consideragfes, iremos sinteticamente decompor cada uma das

possibilidades.

Regra geral, cabe a ambos 0s progenitores, na constancia do casamento ou em
circunstancias analogas as dos cénjuges, 0 exercicio das responsabilidades parentais, no
disposto dos arts. 1901.%/1 e 1911.%/1 do CC, respetivamente.

Determina o art. 1902.°/1 do CC que no caso de um dos progenitores realizar um
ato gue se insira no exercicio dessas responsabilidades pressupfe-se que atua segundo a
anuéncia do outro, exceto se a lei exigir o consentimento de ambos ou se trate de um ato

de particular importancia.

Todavia, a vida matrimonial e o correspondente exercicio das responsabilidades
parentais podem passar por diversas transformacdes, a luz dos arts. 1903.° e ss. do CC.

Nomeadamente, o impedimento®” de um dos pais, pertencendo 0 exercicio

87Este pode advir de trés situacdes: primeiramente, da auséncia de contacto com o domicilo legal, sem que
se tenha conhecimento do paradeiro do progenitor, resultando num impedimento de facto (v. Ac. do TRL,
proc. n.° 4389/2005-6, 30-06-2005, Relatora Fernanda Isabel Pereira e Ac. do TRP, proc. n.° 0755774, 03-
12-2007, Relator Abilio Costa); em segundo, da incapacidade de um ou de ambos os pais para 0 exercicio
das responsabilidades parentais, por exemplo um progenitor que esteja numa situa¢do de incapacidade
acidental; e, por fim, de outro impedimento estatuido por decisdo judicial. Este ultimo pode consubstanciar-
se num instrumento limitativo do exercicio das responsabilidades parentais, aplicando-se providéncias para
a égide do filho e/ou do patriménio deste, nos termos dos arts. 1918.° e 1920.%/1 do CC e 58.° do RGPTC;
ou num instrumento inibitdrio, que consoante as causas e a devida gravidade aplicar-se-4 a inibicdo judicial
ou a inibicdo de pleno direito, consignadas no art. 52.° do RGPTC e nos arts. 1915.° e 1913.° do CC,
respetivamente. A qualificacdo em apreco tem como fundamento o art. 69.° da CRP que radica no direito
de as criangas serem protegidas pelo Estado e pela sociedade. Cf. GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades...,
pp. 33-34 e PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito..., pp. 248-251.

A titulo exemplificativo, v. Ac. do TRL, proc. n.° 147/18.7T8SRQ.L1-7, 05-05-2020, Relatora Micaela
Sousa, que julgou improcedente a apelagdo, uma vez que se mostrou “comprovado que os pais, por falta de
capacidade, por negligéncia ou desinteresse, ndo tém condigdes para velar pela segurancga, salde e bem-
estar do filho e de lIhe garantir um futuro harmonioso (...) mantendo-se de igual modo a decretada inibigdo
dos progenitores do exercicio das responsabilidades parentais” vs. o Ac. do TRL, proc. n?°
1204/09.6TMLSB 2.2 Seccéo, 12-01-2017, Relatora Ondina Alves, que julgou improcedente o recurso por
ndo resultar “da prova produzida factualidade indispensavel para se poder concluir que a
progenitora/apelada ¢ manifestamente incapaz, fisica ou moralmente, de cuidar do filho ou que haja
infringido culposamente os deveres para com o filho André, com grave prejuizo para este”, deste modo
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exclusivamente ao outro progenitor, ou de ambos e, neste caso, caberd a um membro da
familia, por acordo prévio e decisdo judicial; por morte de um dos pais, competindo ao
progenitor sobrevivo o exercicio; na eventualidade de existir um processo de regulagédo
das responsabilidades parentais, quanto as questdes de particular importancia®®, regra

geral, estas serdo realizadas em comum®® %

por ambos 0s progenitores nas situacdes de
divércio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulagdo do

casamento, separagdo de facto e rutura da unido de facto® 92 93,

Em suma, com a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro constituiu-
se um avango eximio no instituto das responsabilidades parentais, ancorado numa relagédo
de direitos e deveres matuos entre as criangas e 0s seus progenitores. Alicercada nesta

evolugéo encontra-se a maior importancia dada ao SIC.

4.2.2. Tutela

O termo tutela provém do verbo tuere, que se traduz na protecdo e defesa dos

interesses de um incapaz, neste caso, das criancas.

“ndo se encontram reunidos os pressupostos de que depende o decretamento, em relacdo a requerida
progenitora, da suspensdo do exercicio das responsabilidades parentais”.

8Nas palavras do autor Tomé d’Almeida Ramifio “as denominadas questdes de particular importncia para
a vida do filho, deverdo estar relacionadas com questdes existenciais graves, que pertencam ao nuicleo
essencial dos direitos do filho, as questdes centrais e fundamentais para o seu desenvolvimento, seguranca,
saude, educacdo e formagdo, todos os atos que se relacionem com o seu futuro, a avaliar em concreto e em
fungao das suas circunstancias”. Cf. Regime Geral..., p. 186.

89Salvo se este exercicio for desfavoravel aos interesses da crianca, devendo o Tribunal, mediante decisdo
fundamentada, fixar que essas responsabilidades sejam exercidas apenas por um dos progenitores, previsto
no art. 1906.%/2 do CC.

Relativamente aos atos da vida corrente da crianga, vigora a regra de que compete ao progenitor com
guem esta reside geralmente ou ao progenitor com quem ela se encontra provisoriamente, nos termos do
art. 1906.%/3 do CC.

Veja-se, v.g., 0 Ac. do TRE, que julgou parcialmente procedente a apelagdo, alterando o exercicio
exclusivo das responsabilidades parentais do progenitor quanto aos assuntos correntes e de particular
importancia da vida das criangas CC, DD e EE. Assim, em prol do interesse das criancas, doutrinou que
“as responsabilidades parentais relativas aos assuntos correntes da vida das criangas DD e EE séo exercidas
pelo progenitor e as referentes aos assuntos de particular importancia para a vida das criancas CC (na parte
ndo afectada pela medida protectiva de apoio para autonomia de vida), DD e EE, serdo exercidas em
conjunto por ambos os progenitores”. Cf. Ac. do TRE, proc. n.® 393/16.8T8BJA-E.E1, 26-04-2018, Relator
Francisco Xavier.

92De acordo com o art. 1906.%/1 do CC. Porém, o n.° 2 deste preceito estabelece uma ressalva para os casos
em que o exercicio em comum das responsabilidades parentais, referentes as questdes de particular
importancia para a vida da crianca, é julgado contrario ao interesse desta, sendo nestas situacdes fixado o
exercicio das responsabilidades apenas a um dos progenitores, mediante decisdo fundamentada do Tribunal.
O art. 1906.°-A do CC menciona as circunstancias - crimes de violéncia doméstica e outros meios de
agressdo no quadro familiar - em que o exercicio em comum das responsabilidades parentais pode ser
considerado adverso aos interesses da crianga.

9Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 124.°...”, p. 271.
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No rigor da letra da lei, este instituto € um meio de suprimento acessorio, instituido
quando ndo é possivel exercer as responsabilidades parentais, nos termos do art. 124.° do
CC, pelo que estas tém de estar previamente definidas.

Destarte, a consagracao deste regime legal justifica-se quando se verifica uma das
situacOes elencadas no art. 1921.%/1 do CC. Desde logo, se os progenitores tiverem
falecido (al. a); se estiverem inibidos do exercicio das responsabilidades parentais quanto
a regéncia da pessoa do filho (al. b) do citado artigo e no preceito 56.°/2 do RGPTC); se
se encontrarem ha mais de seis meses impedidos de facto® do exercicio das

responsabilidades parentais (al. c); ou se a filiacdo ndo foi instituida (al. d).

A tutela, segundo os arts. 1923.%1 do CC e 67.° do RGPTC, é proposta
oficiosamente, por meio de uma ag&o tutelar comum, em virtude de abonar a defesa dos
interesses da crianca. Por esse motivo, os arts. 1923.%/2 do CC e 69.° da LPCJP
estabelecem que as diversas autoridades e funcionarios do registo civil devem informar o
Tribunal quando tiverem conhecimento de alguma situagdo que possa levar a fixacdo da
tutela.

Este regime é composto por um tutor e pelo conselho de familia, ao abrigo do art.
1924.°/1 do CC.

A nomeacéo do tutor pode ser realizada pelos progenitores, mediante testamento,
documento auténtico ou autenticado, caso estes venham a falecer ou fiquem incapazes de
exercer as responsabilidades parentais; ou pelo Tribunal de Familia, quando os primeiros
ndo o tenham feito ou no caso de o Tribunal ndo a ter confirmado, nos termos dos arts.
1927.°,1928.9/1 e 3, € 1931.%1 do CC.

%Nas doutas palavras dos autores Helena Bolieiro e Paulo Guerra, esta al. ¢) sé pode ser utilizada quando
um progenitor fica impossibilitado fisicamente de exercer as responsabilidades parentais por motivos
externos a sua voluntas, e.g., hospitalizagdo incessante, cumprimento de pena de prisdo, auséncia por
emigracdo, por estudos, inter alia. Assim, durante aquele periodo de tempo é obrigatério constituir tutor,
para que as criangas sejam representadas e 0s seus bens administrados. Estes progenitores, contudo, nunca
poderdo ser inibidos, uma vez que ndo estdo a incumprir os deveres emergentes das responsabilidades
parentais, como ocorre quando existe o pressuposto culpa, consignado no art. 1915.° do CC. Cf. A
Crianca..., pp. 316-317. Acompanhando este pensamento, v. Ac. do TRP, proc. n.° 0533101, 14-07-2005,
Relator Fernando Manuel Pinto de Almeida.

Contrariamente, o Ac. do TRP, doutrina que para a instaura¢do da tutela “ndo se torna necessario a
existéncia de inibigdo do poder paternal, bastando a impossibilidade objectiva de defesa dos interesses dos
menores pelos progenitores”, deduzindo que, os progenitores “ha mais de seis anos que ndo contactam com
0s menores, ndo mostrando interesse pela defesa dos seus interesses, entdo deve ser requerida a tutela”. Cf.
Ac. do TRP, proc. n.° 0522122, 07-06-2005, Relator Pelayo Goncalves.
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A lei ndo encara de forma distinta os direitos e as obrigac6es do tutor, atribuindo-
Ihe os mesmos principios gerais das responsabilidades parentais, com as devidas
alteracGes e restricdes®, conforme os arts. 1935.91 e ss. do CC. Mais concretamente,
estes devem ser exercidos com a diligéncia de um bom pai de familia, isto €, honestamente
e responsavelmente, dispondo unicamente dos rendimentos do incapaz no sustento e na
administracdo dos bens deste, como tipifica 0 n.° 2 do mesmo preceito e o art. 1936.° do
CC.

Porém, se ndo existir pessoa em condi¢des de desempenhar a funcdo de tutor, esta
sera remetida para o diretor do estabalecimento de educacdo e assisténcia em que a
crianca tenha sido acolhida, nos termos do art. 1962.%/1 do CC. Posto isto, ndo havera
conselho de familia® nem designagéo do protutor®’, segundo o n.° 2 do citado artigo.

O art. 1934.° do CC permite que o tutor solicite escusa da sua funcdo, mas este
também pode ser removido da tutela, caso ndo cumpra os deveres préprios do cargo ou
revele inaptiddo para o seu exercicio, a requerimento do MP, por algum familiar da
crianga ou por alguém que detenha o exercicio das responsabilidades parentais de facto
ou de direito; ou se por facto superveniente incidir num dos motivos de impedimento, nos
termos dos arts. 1948.° e 1933.9/1 do CC. Além disso, de acordo com o art. 1950.° do
mesmo diploma, o tutor pode postular a sua exoneragdo do cargo pelo Tribunal de
Menores.

Findo o instituto da tutela ou, no decorrer dela, sempre que o Tribunal o solicite, 0

tutor € obrigado a prestar contas, no disposto do art. 1944.%/1 do CC.

Importa, ainda, referir que as fungdes de tutor sdo remuneradas, em conformidade
com o art. 1942.%/1 do CC, sendo este restituido das despesas que legalmente haja

realizado, como estipula o art. 1946.°/1 do mesmo Caodigo.

%Destacamos, nomeadamente, as que se consubstanciam na proibicdo da execucio de determinados atos,
sob pena de nulidade, no disposto dos arts. 1937.° e 1939.° do CC, e as que submetem 0s outros atos a
anuéncia do Tribunal, sob pena de anulabilidade, segundo os arts. 1938.° e 1940.° do CC.

%E um 6rgdo formado por dois vogais, eleitos de acordo com o art. 1952.° do CC, e pelo agente do MP,
que preside. Tem como finalidade vigiar o modo pelo qual s&o praticadas as fun¢@es do tutor e exercer as
demais atribui¢cdes que a lei especialmente lhe concede, plasmado no art. 1954.° do CC.

Pertence a um dos vogais do conselho de familia, intitulado protutor, a fiscalizagdo da acéo do tutor, com
indole permanente, nos termos do art. 1955.%/1 do CC. Ademais, também lhe compete as fung¢des do art.
1956.° do CC.
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4.2.3. Administracao de bens

A administracdo de bens consiste num meio de suprimento completivo das

responsabilidades parentais ou da tutela.

O art. 1922.° do CC fixa concretamente as duas circunstancias que conduzem a
instituicdo deste regime - quando os progenitores tenham sido somente excluidos,
inibidos ou suspensos da administracio®® de todos os bens do incapaz ou de alguns deles
(al. a); quando a entidade competente para nomear o tutor confie a outrem, no todo ou em

parte, a administracdo dos bens da crianca (al. b).

A administracéo de bens®®, segundo os arts. do 1923.%/1 do CC e 67.° do RGPTC, é

proposta oficiosamente, por meio de uma acéo tutelar comum.

Este instituto pode ser desempenhado por um ou mais administradores, porém, se

coexistir com a tutela, sera pelo conselho de familia, nos termos do art. 1924.°/2 do CC.

Neste regime vigora a regra da obrigatoriedade, assim, apenas € permitida escusa

nos casos tipificados na lei, arts. 1926.° e 1970.° do CC.

Os direitos e deveres do administrador, sdo andlogos aos do tutor, em conformidade
com o art. 1971.%/1 e 2 do CC. Por essa razdo, constitui-se representante legal da crianca
nos atos alusivos aos bens cuja administracdo lhe pertenca. Em face desta regra, o
administrador deve garantir aos progenitores ou tutor, em virtude dos rendimentos dos
bens, as importancias necessarias aos alimentos do incapaz, consignado no n.° 3 do citado

preceito.

Relativamente as acbes de remocdo e de exoneracdo, sdo aplicaveis ao
administrador, com as necessarias adaptac@es, as disposi¢des referentes as do tutor e ao
termo da tutela, de acordo com os arts. 1948.°, 1950.° e 1961.°, ex vi do preceito 1972.°,
todos do CC.

%BVerifica-se no art. 1888.9/1 do CC as diversas situacdes em que 0s progenitores, ou outros possiveis
titulares das responsabilidades parentais, ndo dispdem da administracdo dos bens da crianca. Cf.
PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito..., p. 255.

%Esta administracéo é efetuada sob a vigilancia do Tribunal de Menores, como preveé o art. 1925.%/1 do CC.
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Como sustenta Jorge Duarte Pinheiro!® “a lei reserva o termo ‘meios de suprir o
poder parternal” unicamente para a tutela e a administracéo de bens (cf. arts. 1921.°e ss.),
concebidas como instrumentos mais duradouros de proteccdo do menor (e que, ao
contrario da adopgdo e do apadrinhamento civil, ndo originam relagdes familiares)”. E
neste contexto, que os interesses das criancas serdo salvaguardados, tal como o seu acesso

ao tréfico juridico.

5. Efeitos dos atos exercidos na menoridade

Os atos exercidos pela crianga, no contexto da sua incapacidade, tem como efeito a
anulabilidade, nos termos do art. 125.° do CC.

Num primeiro exame ao aludido preceito legal, verifica-se que este apenas indica
qual o valor juridico dos atos realizados pela crianca no decurso da sua incapacidade de
exercicio!®, ndo fazendo, por isso, alusdo aos negécios juridicos praticados no decorrer
da sua incapacidade de gozo, visto esta ser insuprivel (art. 125.%/2 do CC)%2, Por esta
razdo, iremos analisar de modo autonomo os atos praticados pela crianca na esfera da sua
incapacidade de gozo e, seguidamente, os que se realizam no ambito da sua incapacidade

de exercicio.

O ordenamento juridico portugués ndo estabelece um regime geral no que respeita
aos negdcios juridicos para 0s quais a crian¢a nao possui capacidade de gozo. Remete-se,
por este motivo, para uma avaliacdo peculiar e autonoma relativamente a certos atos,
nomeadamente, o casamento, a perfilhacdo e o testamento. Ademais, estes atos sdo
insupriveis, sendo que a sua andlise seria infundada quanto a confirmacdo pelo

representante legal da crianca (art. 125.°/2 do CC).

O art. 1631.°do CC consagra as razdes pelas quais se pode requerer a anulabilidade
de um casamento, designadamente, se a crian¢a ainda nao tiver adquirido idade nubil.
Contudo, a lei reconhece a sua sanagdo, contanto que esta corrobe o casamento na

presenca de duas testemunhas e de um funcionério do registo civil, apos perfazer os 18

100Cf. O Direito..., p. 252.

101 Todavia, mesmo em relagdo a incapacidade de exercicio, o regime de anulabilidade ndo se revela
apropriado a todos os atos praticados pela crianga. Questdo que iremos indagar ulteriormente. Cf.
FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 328.

1021dem.

30



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

anos e antes do transito em julgado da sentenca de anulacdo, nos termos do art.
1633.%/1/al. a) do CC.

Tal como o casamento, a perfilhacdo é um negdcio familiar pessoal que pode ser

anulavel segundo o art. 1861.%/1 do CC, com vista a protecdo do interesse da crianca.

Neste seguimento, Heinrich Ewald Horster e Eva Sonia Moreira da Silval®
sustentam que é concedida a sancdo da anulabilidade tanto ao casamento como a
perfilhacdo, por se tratar do estado civil dos sujeitos e essencialmente por conservar o
equilibrio das relagcdes familiares, pois se assim ndo fosse podia-se invocar a invalidade

destes negocios, colocando “em causa as respectivas relagdes juridicas familiares”.

Relativamente ao regime do testamento, no dominio da incapacidade de gozo da
crianga, emerge a sancdo da nulidade, tipificada no art. 2190.° do CC. Daqui resulta a
protecdo da integridade do patriménio familiar, permitindo assegurar que a heranca deste
sujeito apenas seja transmitida, por decesso deste, aos herdeiros legitimarios, v. arts.
2157.° e 2133.%al. b) do CC.

Este negdcio de caréater estritamente pessoal estd em harmonia com a cominagéo da
nulidade, uma vez que o art. 2182.°/1 do CC estabelece que o testamento ndo é passivel
de ser realizado por intermédio de representante legal ou de ficar sujeito a vontade de

outrem.

Assim, nos termos da incapacidade de gozo, deve verificar-se, primeiramente, se 0
legislador tipificou um regime especial para o0 negocio em analise, caso contrario aplicar-

se-a 0 regime geral da nulidade.

Expostas estas breves consideracdes sobre o sentido e alcance dos atos praticados
pela crianga no ambito da incapacidade de gozo, passaremos para o estudo do valor dos

atos executados por esta no contexto da incapacidade de exercicio.

Na primeira versao do CC de 1966, para além do tutor e do administrador de bens,
o0 art. 125.°/1/al. a) s6 conferia legitimidade ao pai para confirmar os negocios juridicos
perpetrados pela crianga ou solicitar a anulabilidade destes. Mas com a alteracéo pelo DL

n.2496/77, de 25 de novembro este termo foi modificado, conferindo igualdade de decisao

103A Parte..., p. 346.
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a ambos os progenitores, conforme os arts. 13.° e 36.%/3 da CRP. Portanto, atualmente, a

expressdao empregue € o “progenitor que exer¢a o poder paternal”.

Como referimos precedentemente, o art. 125.° do CC ndo elenca o valor de todos
0s atos para 0s quais a crianca nao tem capacidade de exercicio, constando assim desvios
a este regime, nomeadamente, o facto da anulabilidade ndo ser a san¢ao mais congruente
a aplicar nas situagfes em que, por exemplo, uma crianca de cinco anos manifesta
oferecer um determinado objeto a sua madrinha ou a um amigo seu'®. Ao encontro desta
ordem de consideracdes, e segundo a doutrina'®, decorre do art. 488.%/2 do CC a auséncia
de discernimento da declaracdo nas criancas com idade inferior a 7 anos. Por conseguinte,
estes atos seguem a norma do art. 246.° do CC, ou seja, ndo produzem qualquer efeito, a

semelhanca do regime de nulidade ou, até mesmo, a inexisténcial®®.

O legislador no art. 125.1 do CC catalogou trés grupos de pessoas®” com
legitimidade para requerer a anulabilidade dos negocios realizados pela crianca - o
progenitor que desempenhe o exercicio das responsabilidades parentais, o tutor ou o
administrador de bens (al. a); a propria crianca (al. b); ou qualquer herdeiro desta (al. c).

Portanto, inferimos que a legitimidade para invocar a anulabilidade esta
subordinada a um quadro sucessério da conjuntura juridica patrimonial da crianca. A este
proposito, cabe referir que tanto os representantes legais, como a crianca poderao adotar
trés condutas'® quanto ao negdcio juridico: abstencdo; propor uma agdo com fim a
anulacdo do negdcio; ou a confirmacao deste, segundo o art. 125.%/2 do CC. Acresce que,
a atuacdo da crianca depende da escolha realizada pelos seus representantes legais, no
decurso da sua menoridade, uma vez que pedida a anulagdo ou a confirmacédo do ato ja
n&o se pode converter'®. O mesmo se sucede no que diz respeito aos herdeiros desta, pois

a sua atuacdo dependera da opc¢do tomada pelos representantes legais e pela crianca.

104Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 330.

105y, MENDES, Jodo de Castro, Teoria Geral..., pp. 187-188.

106Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p. 331; SILVA, Rui, et. al., Teoria Geral..., p. 98
(nota 130) e SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 125...”, p. 274.

107E jmportante ressaltar que & outra parte do negécio é-lhe precludida a solicitacdo da anulabilidade, ao
abrigo do disposto do art. 287.%/1 do CC, em virtude de esta san¢ao apenas puder ser arguida pelas “pessoas
em cujo interesse a lei a estabelece”, sendo o escopo a protecdo dos interesses das criangas.

108Cf, HORSTER, Heinrich Ewald, A Parte..., pp. 328-330.

19%9Desde logo, néo teria fundamento anula-lo novamente, dado os efeitos do ato ja se encontrarem extintos.
Na segunda situagdo, o vicio sana e o ato convalida-se, excluindo a possibilidade de ser anulado
futuramente, pela crianga ou pelos seus herdeiros. Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., p.
333.
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Existe, no entanto, quanto aos herdeiros uma particularidade referente a aquisicdo do
direito de anular, que se sustenta na caducidade deste a data do decesso da crianga,

precludindo, assim, a sua transmissao.
Deparamo-nos, relativamente a al. a), com duas questdes.

A primeira, prende-se com o facto de o legislador apenas se reportar a trés meios
de suprimento, sendo que a lei estabelece outros meios, designadamente, o
apadrinhamento civil. Porém, nas doutas palavras do autor Luis A. Carvalho

110

Fernandes ", o legislador ndo pretendeu afastar os outros meios, mas indicar 0s mais

significativos e os que advém comummente.

O segundo quesito esta relacionado com o exercicio conjunto das responsabilidades
parentaist'!, no sentido de se saber se o requerimento de anulagio tera de ser solicitado

por ambos os progenitores, configurando-se um ato de particular importancia.

De acordo com os autores'!? Luis Fernandes, Pires de Lima e Antunes Varela, deve-
se aferir a importéncia do ato a anular. Por outras palavras, qualquer um dos progenitores
terd legitimidade para postular a anulacdo sem a intercessdo do outro, assim como a
confirmacdo do ato, conforme o art. 125.°/2 do CC. Exceto se se tratar de um ato de
particular importancia, nos termos dos arts. 1902.%/1 e 1901.%/2 do CC. Antagonicamente,
o art. 16.°/2 e 3 do CPC, quanto ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
versa sobre a inevitabilidade de a decisdo ser de ambos os pais para a “propositura de

acdes”, devendo estes serem citados caso o filho seja réu.

Como mero esclarecimento, cumpre expor que o legislador, em relacéo ao prazo de
solicitacdo da anulabilidade por parte dos individuos elencados no art. 125.%/1 do CC,
tipificou dois critérios. Estes traduzem-se na hipdtese de os atos ja terem sido, ou néo,
cumpridos, em conformidade com o proémio do art. 125.°/1 do CC, que remete para o art.
287.°/2 do mesmo diploma. Na primeira situacéo, aplicar-se-a o art. 125.°, uma vez que o

ato ja foi cumprido. Enquanto que na segunda circunstancial'®, a propositura da agéo de

1101dem, p. 332.

111Como ocorre na constancia do casamento ou da unido de facto, no contexto do divércio, na rutura da
unido de facto ou em situagdes sem qualquer unido conjugal ou marital. Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara,
“Artigo 125.°...”, p. 275.

112Cf. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral..., pp. 332-333.

113pense-se, v.g., uma crianca vendeu uma colecéo antiga de selos, no entanto ndo os entregou.
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anulacéo pode ocorrer sem sujeicdo a um prazo, tanto por via de acdo, como por via de

excecaoll,

Em face desta regra, somente estdo abrangidos os prazos de um ano consagrados
no art. 125.° do CC.

O regime da anulabilidade ¢é sanavel através de confirmacdo, por um lado, pela
crianga, apos completar os 18 anos ou seja emancipada, e desde que tenha conhecimento
desse direito. Por outro lado, pelo progenitor que desempenhe o exercicio das
responsabilidades parentais, pelo tutor ou pelo administrador de bens, durante o tempo
em que a crianc¢a se encontrar no estado de menoridade, como tipifica o preceito 125.%/2

em conformidade com o art. 288.%/1, ambos do CC.

Em suma, o disposto do art. 125.° do CC visa proteger os interesses das criancgas.
Acontece, no entanto, que ndo € numa vertente absoluta, na medida em que o art. 126.°
do CC estabelece que a crianca que tenha tido uma atitude dolosal®®, aquando da
realizacdo de um ato, com o objetivo “de se fazer passar por maior ou emancipad[a]”,
ficara precludida do direito a postular a anulabilidade. O legislador pretendeu, portanto,

proteger os interesses dos terceiros e do tréafico juridico.

Subcapitulo Il - A Autonomia da vontade da crianca

1. Definicdo de Autonomia da vontade

Para se compreender o sentido e o0 alcance do conceito “autonomia da vontade” é
necessario fazer uma breve introdug@o a sua etimologia. Destarte, o termo “autonomia”
provém do grego auto e nomos, que significa “proprio” e “regra”, respetivamente. Ja a

expressao “vontade” advém do latim voluntas, que significa “querer, consentir”.

114No que tange ao pedido de anulagdo por via de agdo, ndo existe limite de prazo para que as pessoas com
legitimidade possam requerer a anulacéo do ato. Ja em relagdo ao segundo pedido, os legitimados insurgem-
se a intencdo do comprador que imponha o cumprimento do contrato, postulando em seu beneficio a
anulabilidade do ato. Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 125.°...”, pp. 276-277.

115por este conceito entende-se qualquer sugestdo, manobra ou artificio de natureza fraudelenta, néo sendo
apenas suficiente a indicacdo de que é maior de idade, decorrente do art. 253./1 do CC. A titulo
exemplificativo, a falsificacdo do cartdo de cidaddo. Cf. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral...,
p- 231 e SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 126.°...”, p. 278.
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Podemos afirmar que, Immanuel Kant impulsionou a concecdo de autonomia da
vontade, atribuindo-lhe uma maior expressividade e centralidade. Para este fil6sofo existe
uma dicotomia na autonomia, isto €, uma perspetiva negativa e uma perspetiva positiva.
A primeira assenta na independéncia da vontade quanto aos condicionalismos externos e
internos, ao passo que a segunda se traduz na possibilidade de determinacdo da vontade
de acordo com a propria lei moral, ou seja, “a faculdade de escolher s6 aquilo que a razéo
(...) reconhece como praticamente necessario, quer dizer, como bom”!®, Portanto, Kant
reputa que a autonomia da vontade versa sobre a dignidade humana, alicercada ao
principio da moralidade e da identidade do ente, pertencendo a este a faculdade de fazer

as suas prdprias escolhas no que respeita a sua vida, sem condicionalismos.

A autonomia da vontade, ou autonomia privada, € um principio essencial do direito
privado. Nas palavras de Luis Menezes de Leitdo!’, este “consiste na possibilidade que

alguém tem de estabelecer as suas proprias regras”.

Este principio incide-se com maior preponderancia na celebracdo de negocios
juridicos, mas a sua atuacdo também é notdria nos direitos subjetivos — “poder de livre
exercicio dos seus direitos ou de livre gozo dos seus bens pelos particulares (...) que se

manifesta na «soberania do querer» - no império da vontade”*8,

No ambito do Direito da Familia, ap6s ser conferido a crianga um status de sujeito
de direito, comegou a ser tida como pacifica a ideia de que esta possui uma gradual
autonomia na execucado dos seus direitos consoante a sua idade, a sua maturidade, o seu
discernimento e evolucgdo das suas aptiddes. Assim, a autonomia da vontade deste titular

de direito passa a ser relevante em todas as questdes que lhe digam respeito.
Posto isto, iremos estudar em que consiste a progressiva autonomia da crianca,
sendo esta uma das questdes centrais deste relatorio de estagio.
2. A progressiva autonomia da crianga

Na CDC existem dois entendimentos quanto a crian¢a. Por um lado, como sujeito

de direito e, por outro lado, como ente merecedor de uma protegéo sui generis que abone

116Cf, ZATTI, Vincent, Autonomia e..., pp. 14-15.
H7Ct, Direito das..., p. 19.
118Cf, PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral..., p. 103.
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um desenvolvimento proporcional da sua personalidade, a fim de se tornar uma pessoa

madura, responsavel e participativa na sociedade.

Antes de mais, hd que referenciar que o ordenamento juridico portugués nédo

diferencia®'® dois grandes ciclos que afloram durante a menoridade - a infancia®?°

121

ea
adolescéncia*=*, sendo estes estadios de eximias transformacdes, tanto a nivel de
desenvolvimento da personalidade, como de aquisicdo de novos conhecimentos e

capacidades.

122 segundo Ana Paula Cabral'?,

O direito ao desenvolvimento da personalidade
traduz-se na autonomia da vontade que lhe é especifica, na convivéncia com outrem e na
dignidade humana. Por outras palavras, a evolucéo da crianca resulta num erigir da sua
identidade e, consequentemente, na sua autonomia. Trata-se de um direito protegido pelo
direito constitucional ao livre desenvolvimento da personalidade, garantido pelo art. 26.°

da CRP.

E neste seguimento que Claudete Bonatto Reichert e Adriana Wagner'?*

identificam trés categorias de autonomia — cognitiva, emocional e funcional.

A primeira consiste na aptiddo da crianca para formar as suas préprias ideias e
delinear os seus proprios objetivos mediante processos cognitivos; a segunda funda-se no
desenvolvimento de métodos para a obtencdo de tais finalidades, isto €, a faculdade de
tomar decisGes e de resolver as questdes que Ihe digam respeito, sem o auxilio dos
progenitores; a terceira desponta-se assim que esta ganha seguranca para determinar

livremente os seus objetivos, ndo dependendo das pretensdes dos representantes legais.

119Em oposicéo a ordem juridica brasileira que no art. 2.° do ECA prevé esses dois estadios, por exemplo.
V. nota 33.

120 yma etapa de desenvolvimento com uma grande repercussao para a constituicio e formagéo do futuro
de cada crianca. E neste estadio que se langam “as bases do desenvolvimento nos seus diversos aspectos
fisicos, motores, sociais, emocionais, cognitivos, linguisticos, comunicacionais, (...) sendo a autonomia o
sinal de desenvolvimento que se vai construindo em todos os instantes, num todo que ¢ “a pessoa” e que
junta diferentes dimensdes desenvolvimentais”. Cf. ALARCAQO, Isabel, “A Educacio...”, p. 33.

121«A adolescéncia consiste no periodo do desenvolvimento humano de transi¢io entre a infancia e a vida
adulta. Caracteriza-se por um processo de maturidade crescente, que envolve uma série de transformacdes
fisicas, emocionais, cognitivas e sociais”. V. SANTOS, Valdeci Antonio dos, “Adolescéncia:...”.

12/ este propdsito, cumpre-nos mencionar que, de acordo com Carvalho Fernandes, os direitos de
personalidade caracterizam-se por serem intrinsecos ao ente, tutelando a personalidade fisica (direito a vida
e direito a integridade fisica) e moral (direito a honra, direito a liberdade e direito a intimidade da vida
privada), no disposto dos arts. 26.° da CRP e 70.° do CC. Portanto, visam elidir uma conduta negativa de
terceiros. Cf. “Direitos de...”, pp. 1-2.

1231dem.

124y, “Autonomia na...”, p. 293.
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Com efeito, a medida que a crianca alcanga novas experiéncias e competéncias, a
sua incapacidade de agir vai progressivamente reduzindo. Logo, é possivel verificar-se
um crescente amadurecimento e um maior nivel de discernimento, fomentados pelo

sentido critico da crianca e pela participacdo ativa desta no seu quotidiano e na sociedade.

Como escreve Manuela Fleming?®

, 0 “adolescente faz a transi¢ao dum estado de
dependéncia para um estado de maior autonomia, entendida esta enquanto um grau mais
elevado de autogoverno”. Pense-se, por exemplo, nas saidas a noite, nas licengas especiais
de conducao de ciclomotores para sujeitos com idade nédo inferior a 14 anos e que ainda
ndo tenham atingido os 16 anos (v. arts. 10.°/1 e 20.°/1/al. a) da Portaria n.° 69/2014 de

14 de margo).

N&o obstante, serem expectaveis determinadas mudancas e transicdes em certas
idades, as mesmas podem ndo suceder simultaneamente em todas as criangas, visto que 0
desenvolvimento maturacional ndo é andlogo em todos o0s sujeitos, estando dependente
do meio social e cultural em que estes vivam, das experiéncias que tenham e dos apoios

que obtenham. Logo, a idade ¢ uma referéncia e ndo um critério Ginico!?,

Para um melhor entendimento dos estadios de desenvolvimento da crianca,
recorreremos a teoria da epistemologia genética de Jean Piaget. Justifica-se esta
abordagem por ser possivel observar as diretrizes progressistas que orientam a evolucao

deste titular de direito.

E importante enfatizar que o conhecimento é um processo em formacéo, no qual se
reconhecem as condic¢des internas do ente e a interacdo deste com a realidade. Por esta
razdo, a teoria em apreco revela-se conexa ao desenvolvimento cognitivo que, segundo
Piaget, esta repartido em quatro fases?’: sensorio-motor (desde que nasce até aos 2 anos);
pré-operatoria (dos 2 aos 6/7 anos); operacdes concretas (dos 6/7 aos 11/12 anos); e

operagOes abstratas, também designadas operac¢des formais (dos 11/12 aos 15/16 anos).

Conforme a teoria piagetiana®?®, para existir um certo grau de conhecimento ¢

necessario que se alcance um patamar interior de desenvolvimento que possibilite

125Cf, Adolescénciae..., p. 101.

16Cf, AGULHAS, Rute, et. al., Audicéo da..., p. 38.

127y, OLIVEIRA, Glycia Melo de, et. al., “Epistemologia...”, pp. 59-60.
128Cf. NIEMANN, Flavia de Andrade, et. al., “Jean Piaget:...”, p. 6.
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assimilar corretamente a informacao. Deste modo, é nos periodos das operacfes concretas

e abstratas que se exterioriza maior desenvolvimento das criangas.

Em termos gerais, no periodo das operac¢Bes concretas surgem os valores morais e
sociais. A crianga vai adquirindo gradualmente aptiddes de raciocinio l0gico assentes em
acontecimentos concretos, dando-lhe uma maior compreenséo da realidade; enquanto que
no periodo das operacdes formais verifica-se uma bifurcacdo no pensamento e uma
interpretacdo coerente da realidade, sustentada num raciocinio hipotético-dedutivo, que
permite a crianca realizar escolhas e refletir sobre as mesmas, de forma a tracar

129

solucdes Alids, é neste periodo que ocorre a formacdo da personalidade e,

paralelamente, a assercéo da afetividade.

Ora, em face destas consideragdes, existem dois termos complementares que
merecem ser analisados para uma melhor compreensdo do conceito de autonomia
progressiva da crianga, e que surgem no preceituado 12.° da CDC. Estes sdo “maturidade”

e “discernimento”.

A expressdo “maturidade”, em conformidade com o Dicionario da Lingua

Portuguesa, significa “estado ou condicdo de pleno desenvolvimento™*3°,

Christopher John Lennings®! esclarece que, no dominio legal, a maturidade pode
ser redefinida como sophistication, fundada na capacidade de regular a emogéo e de

compreender as normas comportamentais e sociais.

Deste modo, Cauffman e Steinberg®? propdem que a maturidade seja composta por
trés particularidades: a faculdade de assumir a responsabilidade por um ato; a capacidade
de perspetivar sobre esse mesmo ato, ou seja, pensar que essa acdo pode ter consequéncias
e efeitos em terceiros; e o temperamento (capacidade de controlar a impulsividade).

Segundo o Comentario Geral n.° 12 do Comité dos Direitos da Criancal®, a

maturidade esta relacionada com a faculdade de entender e de aferir as implicagdes e as

12%«As operagdes formais fornecem ao pensamento um novo poder que consiste em destaca-lo e liberta-lo
do real, permitindo-lhe, assim, construir a seu modo as reflexdes e teorias”. Cf. PIAGET, Jean, Seis
Estudos..., p. 60.

130Cf. Dicionério da Lingua..., p. 509.

181Cf. Development and..., pp. 6-7.

1321dem, p. 7, apud Caufman, E., € Steinberg, L., “(Im)maturity of judgement in adolescence: Why
adolescents may be less culpable than adults”, Behavioural Sciences and the Law, 18, 2000, pp. 741-760.
133Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 12..., p. 11.
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consequéncias de certas questdes. Acrescentando que, quanto maior for o impacto de
determinado assunto na vida da crianga, mais pertinente se torna a realizagdo de uma
avaliacdo casuistica e consentanea a sua maturidade, dado esta ndo depender de modelos
padrdo nem de medidas exatas. Assim sendo, a maturidade ndo esta obrigatoriamente

vinculada as faixas etarias deste sujeito de direito.

Gustavo Ferraz de Campos Monaco e Maria Luiza Ferraz de Campos**, por sua
vez, reputam que “o conceito de maturidade ¢ uma inveng¢ao cultural recente, que leva a

impossibilidade de atingi-la, por falta de marcos de definigdo do seu alcance”.

Por discernimento entende-se a “capacidade de perceber ¢ julgar as diferengas entre
as coisas; entendimento; juizo; critério”**®. Esta nogo traduz a ideia de que é essencial
que a crian¢a alcance um determinado patamar de raciocinio, de modo a estruturar, a

desenvolver e a exteriorizar as suas proprias opinides.

Conforme escrevem Rute Agulhas e Joana Alexandre®3®, a crianca antes da faixa
etaria dos 6/7 anos, apesar de ja conseguir entender “a existéncia de uma relagdo causal
entre os factos” e que relativamente a um determinado assunto pode haver diversas
opiniBes, podendo ser verdadeiras ou falsas, ndo possui ainda juizo critico e racional. Por
esta razdo, existem critérios que contribuem para a obtencdo de tal aptidao,
designadamente, a experiéncia de vida, a educagédo, o ambiente familiar, social, cultural,
inter alia. Logo, sdo estes critérios que permitem a crianca alcangar um maior ou menor
grau de discernimento, sendo este verificado através de alguns indicios, como por
exemplo, 0 modo como se exprime, como domina as emogdes, 0 vocabulario que utiliza,
inter alia. O mesmo € dizer que, neste ambito, a vertente psicoldgica e o conhecimento

empirico imperam sobre o quadro juridico®.

Nas palavras de Lucilia Gago™®, este titular de direito dispde de discernimento

suficiente quando lhe é reconhecido capacidade de compreensdo das questdes que lhe

134Cf. O direito de..., p. 19.

135Cf. Dicionério da Lingua..., p. 281.

136Cf. Audicéo da..., pp. 39-40.

187Cf. Instituto da Seguranca Social, Manual da..., p. 16-17.
18Cf. “O Acompanhamento..., p. 129.
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estejam relacionadas, atendendo a sua idade e maturidade. Outrossim, € 0 que resulta
expressamente do art. 4.%/1/al. ¢) do RGPTC,

Como mero esclarecimento, cabe-nos referir que esta capacidade de compreenséo
implica que a crianca possua 0 conhecimento e o entendimento dos seus direitos,
identificando as situacfes perniciosas que conduzem a violacdo destes, procurando

solugdes adequadas para os defender'®,

Todavia, mesmo que a crianga ndo disponha de uma total compreensdo, as
orientacdes das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica

adaptada as criangas®*!

consagram que esta tem o direito de participar nos assuntos que
Ihe sejam alusivos sempre que se considerar que goza de uma compreensao suficiente, o

que ja é presumivel a partir da faixa etaria dos 12/13 anos.

Posto isto, partilhamos da mesma opinido que Alcina da Costa Ribeiro**? quando
referéncia que a capacidade de discernimento consiste na ‘“formulagdo abstracta a
concretizar pelo legislador nacional, permitindo uma amplitude de critérios (...) aferidos

da capacidade natural da crianca para formar e exprimir a sua opinido”.

Podemos asseverar, deste modo, que para definir a capacidade de discernimento da
crianca € necessaria uma avaliacdo casuistica ao seu desenvolvimento cognitivo e fisico,
assim como aos fatores socioculturais que a rodeiam, de forma a perceber como cada

crianga estrutura as suas ideias e se manifesta a respeito de uma dada circunstancia.

Apds este exame, constatamos que a no¢do de maturidade é imprecisa, por nao
conter uma definicdo concreta, e tal como a capacidade de discernimento, s6 pode ser
concretizada mediante recursos psicométricos proprios'*3. Embora sejam semelhantes na

sua efetivacdo, existe uma ténue diferenga nos seus conceitos.

A aquisicdo de autonomia é de facto complexa e com inumeras vicissitudes, porém,

este processo € imprescindivel para que as criangas se tornem adultos responsaveis,

139 gportuno referir que a consagracio desta alinea teve como influéncia o art. 3.° da CEEDC, sob a
epigrafe “direito de ser informada e de exprimir a sua opinido no a&mbito dos processos”.

140Cf. JOANINHO, Marta, “O Direito...”.

141/, Comité de Ministros, Diretrizes..., p. 28. V., também, GIL, Ana Rita, “Child Friendly..”, p. 251.
142Cf. “O Direito de...”, p. 114.

143Cf. Instituto da Seguranca Social, Manual da..., p. 15.
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interventivos, com capacidade deciséria e maturidade para encararem todas as situacoes

que a vida Ihes proporcione.

Com o proposito de exemplificar estes conceitos que relevam para a determinagéo
de autonomia progressiva da crianca, utilizarei um caso real que me foi facultado durante
0 estagio no TFMB. Trata-se de um processo de alteracdo da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais a favor de dois menores, com 10 e 13 anos, na vertente da
residéncia e do exercicio das responsabilidades parentais, em particular a questdo da

mudanca de pais por parte de um dos progenitores.

Ambas as criancas apresentavam um desenvolvimento fisico, cognitivo e
psicologico adequado a idade, assim como uma boa relagdo com ambos os pais. Mas
perante a intencdo de um dos progenitores de ir viver para outro pais, a crianca de 13 anos
manifestou vontade de ficar a residir em Portugal, enquanto que o irmdo afirmou

pretender mudar-se com o outro progenitor.

Assim sendo, o Tribunal fundamentou que esta separacdo entre irmé@os nao se
mostrava particularmente rejeitada por estes, uma vez que a diferenca de idades ndo Ihes
fornecia amigos, momentos de brincadeira e de lazer ou interesses comuns, para além de
se afigurar ser a Unica forma de garantir que estas crian¢as, em caso de mudanca de pais

por parte de um dos progenitores, mantivessem o contacto com o pai € com a mée.

Com efeito, manter os irm&os juntos a residirem apenas com um dos progenitores,
faria com que estas criancas perdessem definitivamente o contacto com o progenitor ndo
residente e, desta forma, a simples vontade ou obrigacdo de ambos 0s progenitores em
procurarem manter os lagos entre 0s irmaos, constituiria uma garantia para que esse

contacto também se fizesse em relagdo ao progenitor ndo residente.

3. Protecdo da autonomia da crianca pelo Direito

Vale a pena ressaltar que os direitos da crianca sdo direitos humanos!*, ou seja,

“garantias juridicas universais que protegem individuos e grupos contra agdes ou

144y/erifica-se, deste modo, que a dignidade e a personalidade da crianca é analoga a dos adultos, sendo a
capacidade e as suas limitag@es as suas Unicas distingdes.
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omissdes dos governos que atentem contra a dignidade humana”'#°, Estes foram sendo

consignados nos instrumentos juridicos internacionais e nacionais.

A nivel europeu, destaca-se a CDC por elencar um amplo conjunto de obrigactes
para com os Estados que a ratificam, garantindo que todas as pessoas com menos de 18
anos sejam respeitadas e protegidas, concedendo-lhes, igualmente, capacidade de

autodeterminagéo.

A nossa ordem juridica engloba um vasto modelo de promogéo e protecdo’#® dos
direitos das criangas, em consonancia com outros instrumentos nacionais e internacionais,
designadamente a CDC, a CEEDC, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, doravante CDFUE, a CRP, o CC, 0 RGPTC, inter alia. E neste sentido que se
pode dizer que o Direito protege as aptiddes, o desenvolvimento e a autonomia das
criancas, sendo estes caracterizadores de um dos valores dos Direitos Humanos destas —
o0 desenvolvimento integral. Por outras palavras, estes direitos assentam na “garantia da
dignidade da pessoa humana, elemento estatico mas fundamental para o alicercamento do
direito ao desenvolvimento”, e na “consideracdo da crianga como pessoa em formagao,
num elemento dinamico, cujo desenvolvimento exige o aproveitamento de todas as suas

virtualidades™*’.

Diante o0 exposto, é indubitavel considerar que o seu desenvolvimento integral tem
como substrato a direcdo e a orientacdo dos representantes legais. Dai que estes ultimos
tenham, para além de uma funcdo de protecdo, também uma funcdo de promocdo da
autonomia da crianga, como explicita o art. 24.%/1 da CDFUE que, sob a epigrafe “direitos
das criangas”, estabelece que “as criangas tém direito a protecdo e aos cuidados
necessarios ao seu bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinido, que sera tomada
em consideracdo nos assuntos que lhes digam respeito, em funcdo da sua idade e

maturidade”. Merece, igualmente, acolhimento o preceito 1878.%/2/in fine do CC que

145Estes consubstanciam-se nos seguintes principios — universalidade e inalienabilidade (art. 1.° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos); indivisibilidade (os direitos humanos ndo podem ser
hierarquizados, visto que todos apresentam um mesmo estatuto); e, por fim, interdependéncia e inter-
relacionamento dos direitos (0 cumprimento de um direito obedece ao cumprimento de outros, seja este
total ou parcial. A titulo de exemplo, em matéria de direitos das criangas, a satisfacdo do direito a
participacdo depende do direito & informag&o). E neste &mbito que a CDC cataloga indmeros principios
interligados e normas, necessarios a um adequado e sadio desenvolvimento da crianga. Cf. TAVARES,
Raquel, O que sdo... V. também, CARDOSO, ANA, et. al., Formacao em..., p. 39.

148Formado por heterogéneos submodelos, designadamente, promocédo e protecdo, tutelar educativo e
tutelar civel. Cf. LEANDRO, Armando, “A Crianga...”, p. 12.

147Cf. NETO, Edgard Audomar Marx, “Exercicio dos...”, p. 362.
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consagra que “[os representantes legais,] de acordo com a maturidade dos filhos, devem
ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes
autonomia na organiza¢do da propria vida”. Outro exemplo desta dualidade de fungdes é
0 artigo 1885.° do CC.

Consideramos, assim, que em prol de um crescimento securizante e sadio é
fundamental o dever de respeito dos representantes legais face a autonomia da crianga®®.
Ao encontro desta ordem de consideracdes vai, outrossim, o art. 5.° da CDC*® que
consigna que a crianca deve ser conferida liberdade para atuar de acordo com o0s seus
ideais, sempre que revele ter capacidade e responsabilidade, facultando a esta uma maior
independéncia nas suas decisdes. Ora, com o amadurecimento deste titular de direito,
outras questdes pertinentes decorrem deste dever, nomeadamente, o0 respeito pela
confidencialidade e privacidade. Estas questdes ocorrem sobretudo no dominio da saude.
Pense-se, v.g., quando uma crianca inicia a fase da puberdade, a sua compleicéo fisica
altera-se com o tempo, surgindo ambiguidades proprias da idade. E neste seguimento que
a Lei n.° 3/84, de 24 de marco e a Portaria n.° 52/85, de 26 de janeiro estatuem no art.
5.9/1 que todos os menores de idade tém garantido o acesso as consultas e ao planeamento

familiar, mesmo sem a anuéncia dos representantes legais.

Paralelo a este preceito, vigora o art. 29.%1/al. a) da citada Convencdo que
estabelece que os Estados Partes devem impulsionar a evolucdo da personalidade da
crianca, as suas qualidades e aptiddes psiquicas e fisicas na medida das suas

competéncias.

Ora, perante o teor dos preceitos supra citados, € de referir que a participacdo da
crianga deve ser gradualmente inserida nos assuntos que lhe sejam alusivos, de modo a
que esta comece a compreender o alcance e os efeitos das suas op¢des. Tal fundamento
prende-se com a questdo de que o retardamento da dependéncia desta aos representantes
legais dificultara a formagdo da sua pessoa, como sujeito autonomo, independente e

responsavel.

148 partir desta observacdo, é de salientar que a antecipacdo de op¢Ges num momento em que a crianca
ainda ndo disponha de discernimento e maturidade suficientes, pode apresentar-se nefasta e desfavoravel
para um salutar desenvolvimento deste sujeito, dado a possivel antagonia entre a vontade da crianga, a
capacidade de lidar com esta e o poder de decisdo em relacdo a uma dada realidade.

149No que tange a esta matéria, deve-se conjugar o preceito supra com o art. 12.° do mesmo diploma.

43



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

Podemos dizer, assim, que a lei reconhece maioridades especiais, definidas também
como “pré-maioridades”, “maioridades antecipadas” ou “capacidades de agir especiais”,
a este titular de direito. Estes conceitos remetem para o carater excecional do art. 123.°
do CC que permite a crianca a realizacdo de certos atos e de determinadas condutas antes

de dispor de plena capacidade de exercicio.

3.1. Casos de relevancia de manifestacdo de vontade antes dos 18 anos na lei

portuguesa

Ao longo do relatorio de estagio fomos analisando alguns exemplos tipicos das
maioridades especiais, nomeadamente, a pratica de determinados negocios juridicos, em
conformidade com o art. 127.° do CC, e 0s de natureza estritamente pessoais — casamento,
perfilhacdo e testamento. Contudo, estes exemplos estdo longe de esgotar o citado

conceito.

Assim, iremos expor, sucintamente, outros que consideramos significativos, de

modo a contextualizarmos melhor esta nocéo.

3.1.1. No ambito pessoal

Segundo o art. 1886.°, a contrario, do CC, em consonancia com o art. 41.°/1 e 5 da
CRP, a crianca com idade igual ou superior a 16 anos é-lhe viabilizada a escolha da sua
formacdo religiosa, ndo competindo aos representantes legais orientarem a sua deciséo,
como ja se esclareceu no subcapitulo anterior. Esta ressalva concede a esta uma maior

autonomia nos seus ideais e nas suas crengas.

Mais, a partir da referida idade tera, igualmente, capacidade para convocar o
conselho de familia, nos termos do art. 1957.°/1 do CC, e de ser titular do direito de

queixa, na qualidade de ofendido, a luz do preceito 113.°/6 do CP.

A lei, no que tange ao depoimento da crianca, ndo fixa um critério etario, apenas
refere que esta tem de dispor de “aptidao mental para depor sobre os factos que constituam
objeto da prova”, competindo ao juiz aferir se esta apresenta, ou ndo, capacidade natural,

ao abrigo do art. 495./1 e 2 do CPC. De notar que, nos processos crime, a inquirigdo de
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testemunhas com idade inferior a 16 anos € direcionada pelo presidente do tribunal, por

forca do dispositivo legal 349.° do CPP.

No regime da adocdo, para se instituir o lagco adotivo, tem de se cumprir
imprescindivelmente determinadas condicGes prévias. Desde logo, a aquiescéncia do
adotando se tiver mais de 12 anos e a audicdo dos filhos do adotante caso estes tenham a
mesma idade, como resulta expressamente dos arts. 1981.9/1/al. a) e 1984.%/al. a) do CC,
respetivamente. A inexisténcia da primeira formalidade pode levar a revisdo da sentenca,
caso esta ja tenha sido decretada, por forca do art. 1990.%1/al. ) do mesmo diploma.
Concretamente, estes pre-requisitos tem como fundamento o SIC, conjugado com o

gradual desenvolvimento da criancga, para que possa manifestar a sua vontade.

Neste contexto, utilizarei um caso real que me foi facultado durante o estagio no
TFMB. Trata-se de um processo de promogdo e protecdo com designio a aplicacdo da

medida de confianca com vista a ado¢édo a favor de uma menor de 14 anos.

Esta crianca foi abandonada pela progenitora ap6s o seu nascimento, tendo sido
acolhida numa instituicdo. No ambito de processo tutelar civel, o exercicio das
responsabilidades parentais ficou a cargo da familia de acolhimento e, mais tarde, aos
cuidados dos tios maternos. Acontece, porém, que a familia materna nunca aceitou a
crianga, tendo ocorrido uma rutura familiar entre os tios e a restante familia materna.
Ademais, esta crianga nunca conheceu a progenitora, nem esta procurou saber do seu
estado e evolucdo, sendo estes o Unico agregado familiar que a crianca conhecia. Por esta

razdo, candidataram-se para a adog¢do da mesma.

Deste modo, os fatores que levaram a decretar a ado¢édo como projeto de vida desta
crianga foram: a conduta da progenitora, caracterizada pelo abandono da filha apds o
nascimento e o desinteresse manifestado ao longo da vida desta, ndo procurando saber
como a mesma se encontrava, sendo evidente a inexisténcia de vinculos afetivos entre
ambas; de esta se encontrar integrada no agregado familiar, saudavel e securizante, dos
tios maternos, tratando estes como pai € mae, apesar de saber que estes ndo sdo 0s seus
pais bioldgicos; o estabelecimento de uma relagéo de fraternidade com as primas; e, por
fim, a dificuldade em lidar e aceitar que a filiagdo que constava nos seus documentos de
identificacdo correspondiam a uma pessoa que nunca conheceu e que néo identificava

como mae.
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Com o proposito de se materializar melhor alguns destes fatores, tenha-se em
consideracdo que este processo permitiu a constituicio de um vinculo, em tudo
semelhante ao que resulta da filiagdo natural, de primordial relevancia no contexto dos
processos de desenvolvimento social e psicoldgico proprios da formacdo da autonomia

individual da crianca adotada.

Em conformidade com o art. 10.%1/al. €) e n.° 2 da Lei n.° 103/2009, de 11 de
setembro, a crianga com mais de 12 anos pode requerer o estabelecimento de um vinculo

juridico de apadrinhamento civil.

3.1.1.1. No setor da satde

Associadas a autonomia da crianca afiguram-se, também, algumas normas no setor
da saGide®® 5, Sobre esta matéria verificam-se, sobretudo, questdes relacionadas com a
colheita de tecidos ou 6rgdos para transplante, a investigacdo clinica, a pratica de atos

médicos e a interrupcdo voluntaria da gravidez.

A Lei n.° 12/93, de 22 de abril, alterada pela Lei n.° 22/2007, de 19 de junho,
explicita no seu art. 8.1 e 6 que o assentimento do dador deve ser livre, esclarecido,
informado, inequivoco e expressado sempre por escrito, podendo ser livremente
revogavel. Caso o dador seja menor®?, o consentimento deve ser prestado pelos
progenitores, ou pelo tribunal, na hipotese de estes estarem inibidos do exercicio das
responsabilidades parentais, ou na auséncia de ambos, atendendo sempre a capacidade de
entendimento e de manifestacdo da vontade da crianca, ex vi dos n.” 3 e 4 do referido

artigo.

150Neste dominio, os pressupostos da capacidade e da maturidade da crianca surgiram pela primeira vez
num processo no Reino Unido, em 1986. Dessa consagracao resultou a competéncia de Gillik que funda-
se nos seguintes critérios: a crianga conhece o tipo e a finalidade da decisdo; a crianga entende o carater e
as implicacOes da decisdo; a crianca identifica as primordiais vantagens e desvantagens; a crianga reconhece
e entende os efeitos de qualquer outra decisdo. Cf. CARDOSO, ANA, et. al., Formagéo em..., p. 76.

151A titulo de curiosidade, mencionamos o filme The Children Act, que articula duas maioridades especiais
no contexto pessoal, a opgdo religiosa e 0 consentimento para a transfusdo sanguinea. Assim, este filme
retrata a vida de uma crianca diagnosticada com cancro terminal que, devido a sua religido, rejeita uma
transfusdo de sangue vital para a sua sobrevivéncia.

152Prescreve o art. 6.°/5 da mencionada Lei que a dadiva e a colheita de 6rgéos, de tecidos ou de células
regeneraveis, que envolvam menores apenas podem ser realizadas quando se observarem,
cumulativamente, os trés requisitos tipificados nas als. a)-c). Porém, se forem ndo regeneraveis, tal conduta
é obstada nos termos do n.° 4 do citado artigo.
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Esta lei suscita ainda mais um esclarecimento, relativamente a colheita post
mortem, uma vez que o art. 10.° consagra que 0s sujeitos que nao tencionarem ser dadores
devem expressar a sua vontade junto do Ministério da Saide. O n.° 3 do citado preceito
acrescenta que compete aos representantes legais exporem a indisponibilidade para a
dadiva das criancas. Todavia, estas também o podem fazer se tiverem capacidade de

entendimento e se for a sua vontade.

No que concerne a efetivacdo do estudo clinico, cujos participantes séo criancas, é
necessario preencher-se cumulativamente os requisitos do art. 7./1 da Lei n.° 21/2014,
de 16 de abril, no qual consta o consentimento informado destes sujeitos com idade igual
ou superior a 16 anos e do seu representante legal ou, na eventualidade de estes terem
idade inferior a indicada, apenas do seu representante legal, o qual deve ponderar a
vontade presumivel destes; o direito a informacdo dos respetivos riscos e beneficios e,

por ultimo, o dever de respeito para com a vontade expressa da crianca.

Mais, a Lei de Saude Mental, no seu art. 5.%/3, prevé que s6 a partir dos 14 anos é
que as criancas podem decidir se querem receber ou recusar as intervencdes diagnosticas
e terapéuticas propostas; se tencionam submeter-se a electroconvulsivoterapia ou se
pretendem participar em investigacGes, em ensaios clinicos ou em atividades de
formagc&o. E evidente que para a tomada destas decisdes é necessario que estes sujeitos
de direito disponham de capacidade de discernimento suficiente.

Nas palavras de Guilherme de Oliveira'®3, a anuéncia para a pratica de atos médicos
pode ser prestada por qualquer pessoa que ainda ndo tenha completado os 18 anos, desde
que estes sejam de pequena importancia e que estejam ao alcance da sua capacidade
natural. Este entendimento decorre da analogia do art. 127.%/2 do CC.

O art. 38.°/3 do CP prevé gue a crianga com mais de 16 anos e com discernimento
suficiente € capaz de prestar consentimento juridico esclarecido, uma vez que ja tem

capacidade para aferir o sentido e alcance de tal prestagdo®*.

18Cf. “O acesso...”, p. 19.

4Decorre do citado dispositivo legal o “critério estatico da fixagdo de uma determinada idade (...) com o
critério dindmico da capacidade de discernimento de cada adolescente em concreto”. Sdo ambas
formalidades cumulativas, ou seja, ambas tém de estar preenchidas para que o consentimento da crianca
seja valorizado. Neste seguimento, Sonia Moreira ndo reputa que em causa esteja uma “maioridade
especial”, visto que a crianga ao completar 0s 16 anos ndo obtém absoluta autodeterminagdo, sendo crucial
avaliar casuisticamente se esta j& se encontra capaz de consentir, de modo a compreender o sentido e alcance
da sua escolha. Acrescentando que, existem autores que sustentam que “o critério decisivo é a concreta
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Pelo que respeita a interrupcao voluntaria da gravidez, o CP no art. 142.°/1 e 5, este
ultimo a contrario, estipula que tem capacidade para consentir a crianga com ou mais de
16 anos, que se encontre psiquicamente capaz para compreender o resultado da sua

decisao.

Em suma, “uma crianga (...) [que] tenha adquirido uma certa autonomia pessoal ou
uma capacidade razoével de discernimento, deve ser consultad[a] antes de ser submetid[a]
a pequenas intervengdes meédicas. Esta abordagem contribui para a educagdo sanitaria
desde a mais tenra idade, e tende a desdramatizar certas situacdes e a melhorar a
cooperagio do jovem paciente”'®, em conformidade com o paréagrafo 3.3.1.6 do Parecer

do Comité Econdmico e Social Europeu sobre os direitos do paciente.

3.1.2. No ambito patrimonial

No dominio patrimonial sdo igualmente visiveis espacos de autonomia. Portanto,
para além dos que j& foram referidos anteriormente, consagram-se ainda as seguintes
capacidades: usucapir bens (art. 1289.° do CC); adquirir a posse!®® (art. 1266.° do CC);
figurar como procurador®®” (art. 263.° do CC); fazer e receber doacdes'®® (arts. 948.° e
951.°, ambos do CC); exercer direitos morais, na qualidade de autor de obra literéria ou
artistica, desde que disponha de entendimento natural, em conformidade com o0s
preceituados 69.°, 9.1 e 3 e 56.° do DL n.° 63/85, de 14 de Marco (Cddigo do Direito do
Autor e dos Direitos Conexos); sob a autorizacdo escrita dos representantes legais, as
criangas com menos de 14 anos podem aderir a associacdes, e com idade igual ou superior

a 14 anos podem aderir ou fundar novas associacdes, e ser titulares dos respetivos 6rgaos,

avaliacdo que o médico leve a cabo sobre a capacidade de consentir do menor”. Em sentido inverso,
defendem ser uma maioridade especial André Dias Pereira, Guilherme de Oliveira e Rosa Martins. Cf.
MOREIRA, Soénia, “A capacidade...”, pp. 158-159.

155Cf. Comité Econémico e Social Europeu sobre «Os direitos do paciente..., p. 70.

1%6¢(...) todos os que tém uso da razdo, e ainda os que o ndo tém, relativamente as coisas susceptiveis de
ocupag¢io” (sublinhado nosso). A acegdo da expressio assinalada prende-se com a existéncia de um certo
nivel de compreensdo e de discernimento da crianga, e da intengdo desta em relagdo a execugdo do ato.
Faltando tais pressupostos, este sujeito somente podera adquirir a posse das coisas suscetiveis de ocupagéo
(art. 1318.° do CC). Cf. TORRES, Filipe Soares, “A Autonomia...”, p. 46.

157Neste caso, a crianca pode ser representante voluntaria se tiver discernimento suficiente para entender e
querer o respetivo negocio. Cumpre, todavia, verificar casuisticamente as variadas condicdes que
contribuem para um maior ou menor discernimento, designadamente, a faixa etéria, a sapiéncia, a vivéncia,
a cultura, a natureza do negocio, inter alia. Idem, p. 42.

1%8Segundo o art. 948.°, em consonancia com o art. 127.°, a crianga pode realizar doagdes dos bens obtidos
através do seu trabalho ou dispor dos bens de pequena importancia, que tenham sido alcangados pela sua
capacidade natural, como ja se expds anteriormente.
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sem necessidade de qualquer consentimento, segundo o art. 2.°/1 e 2 da Lei n.° 124/99,

de 20 de agosto; inter alia.

Expostos, sumariamente, alguns dos exemplos que reconhecem autodeterminacao
a crianca para a préatica de determinados atos no seu quotidiano, individualmente e em
sociedade, verificamos que esta ndo se alcanca automaticamente, mas através de um
processo paulatino, gradual e casuistico de cada crian¢a, sendo a idade apenas um
elemento indicativo e ndo um critério absoluto da obtencéo desta, como j& se esclareceu.
Encadeado a este processo estd a maturacdo biologica deste titular de direito. Dito de
outro modo, para que seja capaz de identificar, compreender e aferir os valores, as
vantagens e as consequéncias de uma determinada situacdo, € preciso que tenha atingido

um nivel interior de desenvolvimento.

No fundo, o legislador respaldado no superior interesse deste sujeito, pretendeu
reforcar e asseverar a participacao deste na defesa dos seus direitos. Portanto, é de esperar
que todos os agentes da concretizagdo dos Direitos Humanos da Crianca auxiliem no
progresso da autonomia e da autodeterminacéo das criangas.

Em sintese, quando se versa sobre a verdadeira esséncia da autonomia da vontade
da crianca tem de se ter em conta trés pressupostos — a maturidade, o discernimento e a
faixa etaria desta, para que a participacdo da crianca seja interpretada como uma
exteriorizagdo do seu conhecimento informado e da sua intengé&o de manifestar livremente

a sua opinido.
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CAPITULO III - Meios de aferi¢do da vontade da crianca, em especial a

sua audicao e participacao

Subcapitulo I - Da audicéo e participacdo da crianga

1. Contexto e enquadramento juridico da audicao e participacdo da crianca

Recordando que as criancas ndo era reconhecida nenhuma capacidade de expressao
até aos finais do século XIX, ao analisarmos etimologicamente a palavra “infancia”
percebemos que tem a sua origem no latim infantia, referindo-se ao individuo que ainda
ndo é capaz de falar. Na verdade, foi s6 no século XX que se reconheceu uma progressiva
autonomia a crianca, sendo esta suscetivel de influir o seu proprio processo de
desenvolvimento. Consequentemente, esta passou a ser vista como um sujeito
participativo em todas as questdes que Ihe digam respeito ou que a afetem, sendo este

considerado, por isso, o “século da crianga”®°,

Esta nova concecéo de crianga teve como primordio a CDC, tal como estatui o seu
art. 12.°. Portanto, pode afirmar-se que esta norma € o pilar juridico do fundamento do
direito de participacdo e audicdo da crianga, e um principio a atender na interpretacéo e

aplicabilidade de todos os demais direitos da Convengao*®°.

A proporcao e a importancia deste direito reflete-se na sua instituicdo nos diversos
diplomas internacionais que sucederam a Convencgdo, nomeadamente, o art. 24.°/1 da
CDFUE, os arts. 3.° ¢ 6.° da CEEDC*®! ¢ o art. 10.° da CEDH.

Também merecem especial mencdo as duas Recomendacdes do Conselho da
Europa, a n.® 1864 (2009) da Assembleia Parlamentar e a Recomendacdao CM/Rec(2012),
pois ambas assentam na promocao da participacédo e audi¢ao das criangas nas decisdes a
elas respeitantes. Esta Ultima, para além de aconselhar os Estados-Membros a assegurar
o direito de audicéo da crianca, recomenda também que se tenha em consideragdo a sua

idade e o nivel de maturidade®®2.

18Cf. MARTINS, Rosa, “Responsabilidades...”, p. 25.

160Cf, Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 12..., p. 5.

161Este foi um dos principais diplomas que concedeu a crianga o direito de ser sujeito processual.
162Cf. AGULHAS, Rute, et. al., Audicdo da..., p 19.
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Veja-se, outrossim, as motivacgdes 19, 20 e 21, assim como os arts. 11.%/2, 23.%al.
b), 41.%/2/al. c), 42.°/2/al. a) do RCE2201/03 do Conselho, de 27 de novembro de 2003,
relativo & competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisbes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, comummente designado
“Regulamento Bruxelas II BIS”, no qual se depreende que os “principios do exercicio do
contraditdrio e da audi¢do da crianga sdo os [seus] alicerces”. Neste prisma, a sentenca
que tenha sido proferida num Estado-Membro sem escutar a crianga, ou a auséncia de
despacho que a justifique, € motivo da ndo ratificacdo e da ndo executoriedade noutros

Estados!®.

Deve-se, igualmente, invocar o Regulamento da Unido Europeia n.° 2019/1111 do
Conselho, de 25 de junho de 2019, que veio reformular o Regulamento de Bruxelas Il
Bis. Umas das finalidades deste diploma ¢ “clarificar o direito da crianga de ter a
oportunidade de expressar a sua opinido no ambito dos processos de que € objeto”, o que

se prevé no seu art. 21.°,

Note-se que, para além dos diplomas citados, o direito de participacao e audicdo da
crianca tem sido assegurado no nosso ordenamento juridico através de legislacdo
interna'®, de outras legislacdes internacionais e do cumprimento direto de normas

europeias.

Deste modo, a participacdo e audicdo compdem-se num “direito supranacional que
se impde no direito interno”®®, sendo a sua consagracdo de grande relevo para uma

mudanca de padrdo na familia e na sociedade em relacéo ao estatuto deste sujeito.
Mas em que consiste, afinal, a audicdo e participacdo da crianca?

O conceito de participacdo traduz-se na realizacdo do direito da criangca em
manifestar autonomamente!®® os seus pontos de vista, independentemente da sua faixa
etaria, pois mesmo as criangcas mais novas conseguem fazé-lo, através de reacdes

emocionais e comportamentais perante uma determinada situacdo ou pessoa, como por

183Cf. PEREIRA, Rui Alves, “Por uma...”, p. 6.

184Ser4 infra analisado.

185Cf. FIALHO, Anabela de Jesus Raimundo, “Audi¢do da...”, p. 11.

186Segundo o Comentario Geral n.° 12, este termo consiste na possibilidade de a crianca escolher se quer,
ou ndo, concretizar o direito a ser ouvida. Por outro lado, significa que esta ndo pode ser manipulada ou
influenciada por terceiros. Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 12..., p. 10.
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exemplo, o sorrir, 0 chorar, o gritar, o siléncio, 0 nervosismo, a ansiedade, a tristeza, a
excitacdo, a vergonha, o medo, a falta de interesse, um comportamento hostil ou um
retraimento’®’. Por outras palavras, a participacio “funda-se na adesdo de valores que
implicam atitudes, habitos e um modo comum de ver e sentir o mundo”*®®, Intrinseca a
esta encontra-se a audicdo como meio consentaneo a materializa-la, visto que ao abonar
este meio da-se a conhecer a vontade da crianca e, sucessivamente, concretiza-se o0 seu

superior interesse.

E neste sentido que, Alcina da Costa Ribeiro'®® defende que o direito de audicéo e
participacdo é formado por trés componentes — dois constitutivos (o direito da crianca a
expressar livremente a sua opinido e o direito a ponderacdo dessa mesma opinido em

conformidade com a sua idade e maturidade) e um de garantia daquele (a audicdo desta).

A audicdo e participacdo da crianca é estudada nas suas diversas perspetivas,
designadamente, na qualidade de principio, na qual devera nortear todas as decisfes que
se optem quanto a esta; de direito, ou seja, a sua implementacdo devera ser conjugada
com todos os principios da CDC; de processo, identificando as dispares aptiddes e
condicdes segundo a idade e maturidade das criangas, 0 que requer ouvi-las e respeita-
las, de forma a motivéa-las a alcancar uma maior autonomia; de assunto politico, referindo-
se a forma como estas se caracterizam na sociedade, enquanto sujeitos de direito; e, por
ultimo, de assunto ético, uma vez que a sua concretizacdo deriva da CDC e, por isso, é

universal’®,

Em termos praticos, trata-se de um dialogo fundado no respeito matuo entre as
criancas e o adulto, em que este tem o dever de as escutar e de ter em conta 0s seus pontos
de vista antes de adotar uma deciséo sobre assuntos a elas atinentes, bem como em todos

0s processos administrativos e judiciais que lhes digam respeito®*.

167Com efeito, os niveis de compreensdo das criancas ndo estdo uniformemente ligados a sua idade
bioldgica. Os estudos tém mostrado que existem indicadores, como a experiéncia, 0 ambiente, as
expectativas sociais e culturais que contribuem para o desenvolvimento das capacidades de uma crianga
para formar uma visdo. Razdo pela qual se deve avaliar casuisticamente as perspetivas da crianca. Idem, p.
11.

188Cf, DELGADO, Paulo, Os Direitos..., p. 37-38.

189Cf. “Participagdo e...”, p. 108.

10Cf. CARDOSO, ANA, GUERREIRO, et. al., Formagdo em..., p. 65.

1"Nas palavras de Ana Teresa Leal, “a opinido da crianga deve ser levada em consideragdo ndo s6 nos
processos judiciais, mas também nos processos de natureza administrativa onde se incluem, por exemplo,
as decisodes sobre a saude, educacdo ou ambiente”. Cf. “A intervengdo...”, p. 173.
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Como alude a mencionada autora®’?, ““o direito de audigéo e participagdo (...) é, em
si, simultaneamente auténomo e instrumental”. Auténomo, enquanto alicerce do
individuo em desenvolvimento, resultando para as criangas e para oS agentes de
concretizacdo dos direitos da crianca valores humanos e de cidadania fundamentais a
formacgdo da crianca enquanto pessoa em crescimento; instrumental, relativamente ao

desempenho e execucdo de outros principios e de outros direitos deste sujeito.

A qualificacdo em apreco releva a magnitude da participacdo e audicéo da crianga,
por ser necessaria, nao sé ao sadio desenvolvimento desta, como também a formacao e
estrutura de uma sociedade ativa, responsavel e empenhada na concretizacdo dos seus

direitos.

Face ao descrito, constatamos que desse direito podem decorrer consequéncias
positivas em varios dominios, tais como a escolha da decisdo mais adequada a crianga
(materializa e salvaguarda outros direitos'’3, pois com a sua colaborac3o, possivelmente,
consegue-se saber a sua verdadeira posicdo em relacéo a determinado assunto que a afeta
contribuindo, assim, para um crescimento progressivo e, a0 mesmo tempo, para a
obtencdo de novas aptidbes e conhecimentos); o fomento pelo respeito, pela cultura e por
outros direitos humanos; e a aquisicdo e/ou melhoria da confianca em si mesma,
tornando-se mais ativa e consciente em comunidade. Factos que, pela importancia que

tém, irdo resultar numa melhor protecédo dos interesses da crianca.

Compreendida a essencialidade do direito de participacdo e audi¢do da crianca
enguanto um dos meios de protecdo desta, é de ressaltar que a sua consignacao tem dois

objetivos - 0 seu desenvolvimento integral e a promog¢éo da sua autonomia.

Posto isto, pode concluir-se que o “principio da audi¢do do menor constante em
preceitos do direito interno e do direito internacional a que o Estado Portugués esta

vinculado, tem como pressuposto a consideracdo de que o menor deve ser ouvido nas

172Cf. RIBEIRO, Alcina da Costa, “Participagdo e...”, pp. 106 e 107.

113«“A audigdo dos menores ¢ tanto mais fundamental quando se tem em conta que essa audigdo ajudara a
concretizar o interesse superior dos mesmos”. Cf. Ac. do STJ, proc. n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1, 14-12-
2016, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza.
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9174

decisoes que lhe dizem respeito, pelo respeito pela sua personalidade € como “meio

privilegiado de prossecucdo do seu superior interesse””.

1.1. Enquadramento legal no Direito Portugués

Antes da entrada em vigor da Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, o ordenamento
juridico portugués consignou na Organizacgdo Tutelar de Menores, doravante OTM, assim

como na LPCJP*’®, alguns dos principios consignados na CDC.

Com os devidos ajustamentos, aos processos tutelares civeis, por remissdo do
preceito 147.°-A da OTMY’, vigorava a regra da aplicabilidade dos principios
orientadores da intervencdo estabelecidos na Lei n.° 147/99, de 01 de setembro,

nomeadamente, o direito de audi¢do das criancas.

Desta forma, verifica-se que o direito de audicdo até a aprovacdo do RGPTC,
instituia-se apenas de modo direto e explicito nos diplomas n.° 147/99, de 01 de setembro
e n.° 166/99, de 14 de setembrol’® 179,

Ora, a LPCJP para além de prever os principios orientadores da intervencdo, nos
termos do art. 4.%al. )%, estatuia igualmente no art. 84.%/1 que a comissdo de protecéo
ou 0 juiz tinha o dever de ouvir as criangas quando estas tivessem idade superior a 12
anos, ou no caso de terem idade inferior, sempre que a sua capacidade para entender o

sentido da intervencao o recomendasse.

Decorriam, assim, do citado dispositivo legal dois critérios para a determinacdo do

direito de audicdo — um objetivo, quando se tratasse de crianca com mais de 12 anos,

74Ac. do TRG, proc. n.° 784/18.0T8FAF-B. G1, 07-02-2019, Relatora Eugénia Maria Moura Marinho da
Cunha.

1%V, GUERRA, Paulo, “O que faz correr David?...”, p. 34.

176 ei n.° 147/99, de 01 de setembro.

177 Aditado pela Lei n.° 133/99, de 28 de agosto.

8Designada Lei Tutelar Educativa. Art. 1.° “a pratica, por menor com idade compreendida entre os 12 e
0s 16 anos, de facto qualificado pela lei como crime da lugar a aplicacdo de medida tutelar educativa em
conformidade com as disposi¢Oes da presente lei” e art. 47.°/1 “a audi¢cdo do menor é sempre realizada pela
autoridade judiciaria”.

179¢cf, RAMIAO, Tomé d”Almeida, Regime Geral..., p. 23.

1804j) Audigdo obrigatoria € participagdo - a crianga e o jovem, em separado ou 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 actos e na definicdo da medida de promocéo dos direitos e de
protec¢do”, com a alteragdo da Lei n.® 142/2015, de 8 de setembro, passou a consagrar-se na al. j).
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sendo-lhe conferida automaticamente capacidade de discernimento e maturidade; e outro
subjetivo, segundo o qual era aferido se a criangca com idade inferior a 12 anos dispunha
de discernimento e maturidade suficiente para compreender o propdsito da intervencao.
Dito de outro modo, competia ao juiz examinar casuisticamente se a crianga com idade

inferior a 12 anos possuia, ou ndo, capacidade para expressar a sua opinifo*8t,

Estando em causa o exercicio de um direito pessoalissimo da crianga, a antiga
redacédo do art. 84.° da LPCJP néo respeitava, a nosso ver, os direitos fundamentais deste
sujeito, por estabelecer um critério objetivo, concedendo apenas diretamente o direito de
participacdo e audicdo as criangas com mais de 12 anos. Transmitia-se, assim, uma ideia
de que as criangas com menos de 12 anos ndo detinham capacidade intelectual para
manifestar os seus pontos de vista. Esta redagdo ndo garantia nem promovia, na sua
plenitude, o direito ao desenvolvimento da personalidade e a autonomia das mesmas,
pressupostos fundamentais da dignidade da pessoa humana, nos termos dos arts. 26.° e
69.° da CRP. Nas palavras de Alcina Ribeiro*®?, ““se a crianga nio tiver completado os 12
anos, extrai-se a ilagcdo de que ndo tem o direito de, pessoalmente, participar e ser ouvida
no processo. S assim, sera, quando, casuisticamente, estiver demonstrada aquela
capacidade”. O mesmo ¢ “reduzir o direito de participag¢do e audicdo a um nao direito,
melhor dizendo, a um direito juridicamente reconhecido, mas esvaziado de todo o

conteudo”.

Com a entrada em vigor do RGPTC!®3, alterou-se o contetido relativo ao direito de
participacdo e audicdo da crianca. Neste seguimento, comecgou a ser prevista a audicdo de
toda e qualquer crianga que apresente “capacidade de compreensdo dos assuntos em
discussdo, tendo em conta a sua idade e maturidade”, nos termos do art. 4.%al. c¢) do citado

diploma.

N&o obstante, permanecer consagrado o direito de audi¢do da crianca na LPCJP, a
verdade é que com a reforma de 2015, o seu art. 84.° passou a remeter a sua aplicacéo
para os arts. 4.° e 5.°do RGPTC.

Atente-se ainda que, quanto a esta matéria, a reforma de 2015 apenas veio

regulamentar de forma direta e explicita o direito & audi¢do das criangas nos processos

181Cf. RIBEIRO, Alcina da Costa, “Participacio e...”, pp. 114-115.
1821dem, pp. 117-118.
183|_ei n.° 141/2015, de 8 de setembro.
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tutelares civeis, pois como tem sido atestado, este direito foi estabelecido pela primeira
vez em 1999 na LPCJP e na LTE.

Mais, para a realizacao deste direito seguiram-se as recomendacdes da CDC, quanto

a ndo imposicdo de um limite etario'84,

Em suma, com a reforma legislativa afirmou-se o “exercicio do direito de audigao,
enquanto meio privilegiado de prossecucdo do superior interesse da crianca, que
consabidamente norteia [todos 0s] processos, (...) estd naturalmente dependente e

relacionado com a maturidade da crianca em causa”*®.

2. Apreciac0es teoricas e praticas

Temos até agora vindo a analisar o principio da participacdo e audicdo da crianga.

Mas de que forma este pode ser garantido?

O processo de audigdo exige cautela e determinadas prevencdes em virtude da
natural vulnerabilidade e fragilidade da crianca. Por este motivo, existem orientacGes que
devem ser aplicadas para que ndo se prejudique o bem-estar da crianca e, sendo caso,

exista uma segunda vitimizacao desta.

Perante esta assercédo, consideramos que revelam particular interesse as Diretrizes
do Conselho da Europa sobre uma Justica adaptada as criangas (Child-Friendly Justice)&
187 visto que tipificam diversos recursos e meios que asseguram todas as condigdes para
uma correta e justa audicdo da crianca em todos os processos que Ihe sejam alusivos. Esta
deve ser exercida de forma facultativa, transparente, esclarecedora, cuidadosa, respeitosa,

pertinente, amiga da crianca, securizante, inclusiva, justificada e efetuada por quem tenha

184Cf. Comité dos Direitos da Crianga, Comentario Geral n.° 12..., p. 9.

185Cf. Ac. do STJ, proc. n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1, 14-12-2016, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza.

186Adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 17 de novembro de 2010.
187Parafraseando Ana Rita Gil, “as Diretrizes visaram trazer uma decisiva mudanga de paradigma: a crianga
deixaria de ser um semi-sujeito processual, que se tinha de encaixar no processo judicial pensado para os
adultos, para passar a ser o processo a moldar-se quando tivesse de contar com a participacdo de uma
crianga”. A autora refere, ainda, que prefere o termo “justica amiga das criagas”, por este se inspirar no
conceito de amigo. Amigo na medida em que as criangas acreditem que o objetivo do processo judicial é
respeita-las, ouvi-las, compreendé-las e ajuda-las a procurar uma solugéo. Cf. “Child Friendly...”, p. 250.
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conhecimentos, sensibilidade e qualificacédo para atender a todas as eventuais dificuldades

que possam decorrer da participacio®®®,

Neste contexto, propomos referir alguns dos aspetos que devem ser seguidos para

uma eficiente interpretacéo e realizacdo deste principio.

A primeira nota a salientar das Guidelines da justica adaptada as criancas é que
estas dividem-se em trés fases — antes, durante e depois do processo judicial. Todas elas
sdo de grande relevancia para uma apropriada implementacdo do principio da
participacdo e audicdo da crianca, incluindo quatro variaveis — ambientais, da entrevista,
da crianca e do entrevistador — cruciais, que podem influenciar o nivel de informacdes

recebidas.

a) Ambientais

Por variaveis ambientais entende-se que o espaco fisico no qual ocorrera a audicao
devera ser diferente da sala de espera. Enquanto que a primeira deve conter poucos
materiais para ndo desviar a atencdo da criancal®, a segunda deve ser constituida por
mobiliario, decoracéo e equipamentos ludico-didaticos, v.g., jogos, folhas de papel, 1apis,

inter alia'® 1, Contudo, ambos os espacos tém de transmitir & crianca serenidade,

18Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 12..., pp. 29-31.

189Relativamente as maquinas fotograficas ou aos microfones, essenciais ao registo audio e audiovisual
integral da audicdo, estes devem ser camuflados ou colocados de forma a ndo distrair as atencBes das
criancas. Cf. AGULHAS, Rute, et. al., Audi¢do da..., p. 26.

190A titulo de curiosidade, nos tribunais alemaes existem areas de reserva onde as criangas se poderao isolar
se precisarem de alguma privacidade, e.g., “tendas indias de brincar”. Na Finlandia, os assistentes sociais
dispdem de “cartdes do ursinho de peluche” para auxiliar as criangas a exteriorizarem as suas emocoes.
Foram, igualmente, criadas versdes adaptadas as criangas mais velhas. Cf. PEREIRA, Rui Alves, “Por
uma..., p. 12; Comissao Europeia, “Justi¢a adaptada...”, p. 7.

1¥1Destaca-se a questdo da inexisténcia de materiais que auxiliem e facilitem o processo de comunicagdo
entre as criangas com deficiéncia e/ou com necessidades educativas especiais e o entrevistador, sendo esta
realidade usada, muitas das vezes, como argumento para estas ndo serem ouvidas.

Importa, também, salientar que deve existir tais instrumentos para as criangas minoritarias, indigenas e
migrantes que ndo falam nem percebem o nosso idioma.

A este propdsito, o Comentério Geral n.° 12, no seu ponto 21, referencia que deve-se garantir a
implementacdo dos meios e instrumentos de comunicagdo necessarios para que estas criangas possam
expressar 0s seus pontos de vista.

Segundo Rute Agulhas, estdo a ser desenvolvidos e testados materiais especificos para a audigdo da
crianca com deficiéncia e/ou com necessidades educativas especiais. E um projeto europeu que se insere
na justica amiga das criancas. Cf. CARDOSO, ANA, et. al., Formacdo em..., p. 72; AGULHAS, Rute,
Audicao da... (plataforma youtube).
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privacidade, tranquilidade e seguridade, afastando, assim, ambientes inadequados,

intimidatérios e adversos ao seu bem-estar'®2.

Chama-se também a atencdo que durante a audicdo da crianca deve estar o minimo
nimero de pessoas, sendo que estas ndo devem ser “estranhas” a crianca. Portanto, é
aconselhavel que esta esteja ambientada com a disposicao do tribunal e que conheca todos

0s sujeitos intervenientes!®,

Quanto a presenca do advogado na audigdo da crianga, este ndo tem de estar
obrigatoriamente presente, como estabelecem os arts. 4.%al. ¢) do RGPTC, 4.%al. j) da
LPCJP, 5.%al. b) da CEEDC e o ponto 44 das Diretrizes “as criangas devem ser

consultadas quanto & forma como desejam ser ouvidas™%.

b) Da entrevista

Os fatores respeitantes a entrevista remetem para 0 modo como esta é organizada e
direcionada. Assim sendo, deve-se verificar uma sequéncia de fases gradual® —
preparacgéo, audiéncia, avaliacdo da capacidade da crianca, informacdes sobre o peso dado
as opinides da crianca (feedback) e recursos, a fim de conservar a fiabilidade da sua

audicao.

N&o retirando relevancia as restantes fases, é de realcar que a primeira é essencial,
dado que é nesta que € transmitida toda a informacdo necessaria, nomeadamente, dar
conhecimento a crianca que tem o direito de manifestar a sua opinido em todos os assuntos
que lhe digam respeito; informa-la sobre como, quando, e onde decorrera a audiéncia e

0s objetivos da mesma; esclarecé-la de todas as questdes que tenha'®®.

192Como mera curiosidade, o Ministério da Justica polaco fomenta e emprega o conceito de salas de audigéo
adequadas as criancas em parceria com uma ONG. Deste modo, a audicdo é realizada por um juiz na
presenca de um psicologo, enquanto que os restantes sujeitos envolvidos permanecem numa sala a parte.
Além disso, a sala € composta por cores neutras, por mobiliario confortavel e materiais lidicos. Cf. Comité
de Ministros, Diretrizes..., pp. 89-90.

Ja nos tribunais de Lisboa e Almada foi desenvolvido um estudo piloto, que se traduziu na utilizagéo de
cdes de intervencdo, previamente treinados, precedentemente a audi¢do da crianga e no decorrer da mesma,
com o intuito de reduzir os seus niveis de ansiedade, equilibrar e regular o estado emocional desta,
promovendo, assim, um relato mais espontdneo e pormenorizado. Cf. FIALHO, Anabela de Jesus
Raimundo, “Audi¢éo da...”, p. 26.
198Cf. AGULHAS, Rute, et. al., Audicdo da..., p. 25.
194Cf. Comité de Ministros, Diretrizes..., p. 28.
195Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Comentario Geral n.° 12..., pp. 13-14.
19%]1dem, p. 13.
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Ademais, esta deve ter conhecimento que pode ser representada, como alude o
ponto 37 das Diretrizes — “as criangas devem ter o direito a estar individualmente

representadas por um advogado nos processos (...)"1%".

O direito a informacdo, consignado no art. 17.° da CDC, é uma das condigdes
fulcrais para uma participacéo eficaz, por isso esta estritamente interligado com o art. 12.°

da referida Convencao!®®.

Podemos concluir que este direito de informacao ajuda a crianga a compreender e
a enfrentar melhor a situacdo concreta, incentivando-a a colaborar e a reduzir algum

desconforto que sinta.

Espera-se, assim, que a audi¢do da crianca seja efetuada tendo em vista a idade e
maturidade desta, sendo por isso essencial ajustar a linguagem e as perguntas a sua
pessoa, para que consiga entender o assunto em apreco. A este propdsito, cumpre referir
que no inicio da audicdo as questdes devem ser abertas, recorrendo a questfes fechadas
somente quando “esgotado o relato espontineo” e se carecer de mais informagao concreta.
No final, deve ser dada a possibilidade a crianga de expor as suas dividas ou opinides e,

posteriormente, agradecer a sua colaborag&o®®.

E importante, contudo, que lhe seja explicado que, mesmo tendo o direito de
manifestar livremente a sua opinido, esta podera ndo corresponder a decisao final, uma

vez que se deve respeitar e garantir 0 seu superior interesse.

197 titulo exemplificativo das consequéncias da ndo prestacdo de informagcao, referencio o que acontece
nos EUA quando uma criangca encontra-se ilegal e é separada dos progenitores, transformando-se huma
unaccompanied alien children, sendo posteriormente presente a juiz. A maioria das criangas ndo tém
representacdo juridica, nem sabem o que é um advogado. No final do video, UNACCOMPANIED: Alone
in America, percebemos que 9 em cada 10 das criangas que ndo sdo representadas juridicamente sdo
deportadas para o pais de origem, ndo sendo permitida a permanéncia destas nos EUA. Enquanto que quase
metade das que sdo representadas por advogados tém a sua permanéncia autorizada. Cf. FREEDMAN,
Linda, UNACCOMPANIED... (plataforma youtube).

Contrariamente, em Franca foram estabelecidos “pontos de contacto” para que as criangas tenham a
possibilidade de contactar, gratuitamente e confidencialmente, advogados especializados, de forma a que
sejam informadas e esclarecidas de todos os seus direitos, assim como de todos 0s assuntos de indole civel
ou penal. Para além do aconselhamento juridico, sdo também prestados outros tipos de apoios, como
servicos de acolhimento, linhas diretas de atendimento e sessbes de sensibilizagdo nas escolas. Cf.
Comissao Europeia, “Justi¢a adaptada...”, p. 8.
1%No mesmo sentido, vai o art. 3.%al. ¢) da CEEDC que estabelece que as criancas devem ser informadas.
Este principio é, ainda, refor¢ado pelas Diretrizes (“Informagdo e Aconselhamento™) ao determinarem que
“desde o seu primeiro contacto com o sistema judicial ou com outras entidades competentes (...) e ao longo
desse processo, as criangas (...) devem ser rapida e adequadamente informad[a]s”.

No que diz respeito ao direito interno, este encontra-se em consonancia com os arts. 5.°/3 do RGPTC e
4.°/al. i) da LPCJP.
19Cf. FIALHO, Anabela de Jesus Raimundo, “Audi¢do da...”, p. 14.
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c¢) Dacrianca

Para determinar as variaveis da crianga é imprescindivel um entendimento minimo
a respeito da sua evolucéo intelectual, emocional, social, moral, linguistica e interpessoal,

conjugado com o critério etario e com o nivel de maturidade desta®.

Acresce que, na perspetiva do superior interesse deste titular de direito, a quantidade
de interrogatorios deve ser a mais restrita possivel. No caso de ser necessario mais do que

um interrogatério, recomenda-se que seja levado a cabo pela mesma pessoa2®?.

Além disso, devem-se moldar as sessfes do tribunal ao ritmo de desenvolvimento
da crianca, ou seja, a duracdo das audiéncias ndo deve ser demasiado longa. Caso seja,
deve-lhe ser dada intervalos de tempo para que possa recuperar e estabilizar a sua
concentracéo e, neste seguimento, verbalizar naturalmente as suas perce¢des. Todavia,
para se “preservar a sua estabilidade emocional, devem reduzir-se a0 minimo as

interrupgdes ¢ as distragdes durante as sessdes de tribunal”?%?,

d) Do entrevistador

As varidveis do entrevistador assentam na imparcialidade das suas emocdes,
mantendo-se neutro quanto a aquisicdo de informacdo prestada pela crianca, mas sem
manifestar indiferenga. Portanto, deve manter o contacto visual com a crianca,
acompanhando sempre 0 seu raciocinio, para que esta sinta que estd a ser ouvida e
respeitada. Tera, igualmente, de ter atencdo as acdes verbais ou ndo verbais, as pausas e
aos siléncios desta, pois podem ser indicadores de algum desconforto, receio ou

sentimentos de culpa em relacéo a determinada situacio ou pessoa?®®,

Outra questdo a ser apreciada é a ndo utilizacdo de traje profissional pelos
magistrados, pelos advogados e pelos funcionarios de justica no decorrer da audicdo da
crianga, por poder transmitir uma imagem intimidatéria. Veja-se, a titulo de exemplo, o
Ac. do TRL de 23-05-2019 — “a audi¢@o de menores, foi pelo Mmo Juiz, (...) determinada

a continuagdo da presente diligéncia neste gabinete, sem traje profissional”2%,

200Cf, AGULHAS, Rute, et. al., Audicdo da..., p. 37.

201Cf, Comité de Ministros, Diretrizes..., p. 31.

2021dem, pp. 30-31.

23Cf, AGULHAS, Rute, et. al., Audicdo da..., p. 51.

204Cf, Ac. do TRL, proc.® n.° 2403/15.7T8SXL-A.L1-2, 23-05-2019, Relator Arlindo Crua.
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Em conformidade com o art. 12.°/1 da CDC, o entrevistador ndo pode pressupor
que uma crianca € incapaz de expressar as suas proprias opinides baseando-se unicamente
na sua idade, visto que os Estados-Membros tém de proporcionar todas as condigdes para
garantir a sua audicdo, ndo competindo a esta demonstrar que tem capacidade para

expressa-las, pois este ¢ um direito seu®®.

Importa recordar que os magistrados ndo tém formacdo especifica nesta matéria.
Por esse motivo, aquando a realizagéo da audic¢ao da crianca, devem obter assisténcia por

profissionais qualificados, tal como aconselham as Diretrizes do Conselho da Europa?®®

207

2.1. Audicéo para proferir opinido e audicdo para tomada de declaragfes para

efeitos probatorios

No que se refere ao RGPTC realce-se, em matéria de participacdo e audicdo da
crianca, as duas modalidades que resultam do art. 5.°. Este artigo estrutura-se da seguinte
forma — a audigdo da crianca para que esta expresse a sua opinido (n.* 1 a 5) e a audicao

da crianca para efeitos probatorios (n.” 6 e 7).

Repare-se que na Proposta de Lei n.° 338/XI11 consignavam-se seis nimeros?® — os
n.” 1 a5 reportavam-se a audicdo da crianga para manifestagcdo da sua opinido, ao passo
que o ultimo ndmero era referente a tomada de declaragdes como meio probatério,

aplicando-se o art. 271.° do CPP, sob a epigrafe “declaragdes para memoria futura”.

A este propdsito, o Conselho Superior da Magistratura®®®

mencionou que as
“declaragdes da crianga prestadas antes do julgamento para nele valerem como meio de
prova, se devem regular pelo Cédigo de Processo Civil, e ndo pelo Codigo de Processo
Penal”, porquanto aos processos tutelares civeis se aplica subsidiariamente os normativos

do CPC, ex vi do art. 33.°/1 do RGPTC. Prop0s, igualmente, a valoragdo extraprocessual

205Cf. Comité dos Direitos da Crianga, Comentario Geral n.° 12..., p. 9.

206Cf. Comité de Ministros, Diretrizes..., p. 31.

207"No entanto, a protecdo e a promogado dos direitos da crianca tém sido uma preocupacédo constante dos
vérios setores de justica, nomeadamente, dos nossos magistrados. E neste contexto que referimos algumas
das formacOes recentes organizadas pelo CEJ, designadamente, a agdo sobre “Psicologia Judiciarias —
Familia e Criangas”, “Temas de Direito da Familia e das Criangas”, “Promocao e Protecdo — A Crian¢a em
situagdo de Perigo”, inter alia.

28Cf. GUERRA, Paulo, “1. Fara sentido...”, p. 21.

209Cf, RIBEIRO, Alcina da Costa, Parecer sobre..., p. 11.
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probatodria decorrente da audicdo da crianca, quando realizada em processos de natureza

diversa?l,

As recomendacdes foram atendidas na redagdo final, sendo esta Ultima uma mais
valia, por permitir um relato mais pormenorizado da ocorréncia dos factos em virtude do
curto intervalo de tempo entre as declaragcdes orais da crianga e 0s acontecimentos. E,
também, por garantir o superior interesse desta, ndo a submetendo a audigdes
possivelmente desnecessarias, obrigando-a a reviver questdes que, muitas das vezes, a
podem afetar, nos termos do art. 5.°/7/als. d) e €) do RGPTC.

Acontece, porém, gque se se constatar que em audiéncia de julgamento a crianca
deve prestar depoimento, esta podera fazé-lo, desde que ndo ponha em causa 0 seu
desenvolvimento integral, designadamente a saude fisica e cognitiva (al. f) do n.° 7 do

citado artigo).

Para elucidar melhor a distin¢do de procedimentos é necessario compreender que
a primeira modalidade corresponde ao direito, € ndo a uma obrigacdo, de a crianca
manifestar os seus pontos de vista sobre as questdes que a afetam, constituindo este um
instrumento crucial para a concretizacdo do seu superior interesse. Ja a segunda
modalidade consiste na prestacdo de depoimento da crianca, em qualquer fase do
processo, de forma a que este seja considerado meio de prova nos atos processuais
posteriores ou no julgamento, sendo esta solicitada pelo tribunal, a requerimento ou
oficiosamente, sempre que o interesse da crianga o fundamentar, nos termos do art. 5.%/6
do RGPTC.

Por outro lado, quando se trata de audig@o para exprimir a opinido e a vontade da
crianga, a mesma cabe as autoridades judiciarias, segundo o art. 5./1 do RGPTC. J& para
a audicdo para tomada de declaracGes para efeitos probatérios € competente o juiz,

conforme a al. b) do n.° 7 do citado artigo.

Outra diferenca digna de nota prende-se com a confidencialidade da audi¢édo da
crianca, ou seja, se esta pedir para ser ouvida confidencialmente, ndo se podera consignar

em ata o que disser, devendo apenas constar que prestou declaragdes na presenca do juiz

210Cf. GUERRA, Paulo, “1. Fara sentido...”, p. 21.
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e/ou do MP; na hipotese de se proceder ao registo audio das declaragdes, sera negado o

acesso ao mesmo pelas partes?:,

No que diz respeito a audigdo das criancas para tomada de declaragdes para efeitos
probatorios, ja ndo ¢ possivel manter a confidencialidade, “sob pena de as declaragdes
ndo poderem ser consideradas meio de prova”?'? '3, Por outro lado, é garantida a
possibilidade de os mandatarios ouvirem a gravacdo, em tempo real, podendo estes

formular perguntas adicionais?!4,
Veja-se, ainda, a questao da presenca dos advogados durante a audicao da crianca.

A este respeito, Rui Alves Pereira?’® sublinha que “os advogados dos progenitores
ndo devem estar presentes na audigdo da crianca, a realizar nos termos e para os efeitos
do disposto no artigo 5., n.° 1 a 5 do RGPTC. Por sua vez, (...) devem estar presentes 0s
advogados se for para os termos do artigo 5.°, n.% 6 e 7, ou seja, tomada de declaracdes
da crianca como meio probatorio. Desta forma, o juiz pode fazer duas diligéncias
seguidas, primeiramente para ouvir sozinho a crianga (artigo 5.°1 a 5) e, depois, em
diligéncia probatoria™.

Face as observagfes supra mencionadas, concordamos com o autor, na medida em
que o juiz deve, primeiramente, conhecer a crianca sem a presenca dos advogados,
podendo esta manifestar os seus pontos de vista em relacdo ao assunto em discussédo de
forma mais natural e sincera. Como ja se exp6s anteriormente, a audi¢do da crianca é um
dos instrumentos de concretizacdo do superior interesse deste sujeito, logo, se este se
sentir constrangido ou intimidado, o seu discurso podera ndo coincidir com a sua
verdadeira vontade. De facto, a presenca dos mandatarios dos progenitores nesta
diligéncia podera influenciar a audicéo da crianca, no sentido de esta se retrair a contar

algo, ou até mesmo, negar a ser ouvida. Outra questdo prende-se com o facto de os

21Cf. GUERRA, Paulo, “O que faz correr David?...”, p. 62.

2121dem.

23 titulo de direito comparado, é interessante abordar o direito aleméo quanto a esta questdo, uma vez que
todas as informagdes reveladas pela crianga ao juiz t€m natureza confidencial, com o designio “de nao se
violar a relagdo de confianga estabelecida com” este sujeito, “pelo que nao pode constar, de forma patente”
na decisdo. Deste modo, obsta-se “as habituais repercussdes nas relagdes com os pais quando tém acesso
ao que foi dito pela” crianga. Cf. PEREIRA, Rui Alves, “Por uma...”, p. 15.

24Cumpre-se, assim, o principio do contraditério — v. Ac. do TRL, proc. n.° 3573/14.7T8FNC-C.L1-6, 06-
06-2019, Relatora Gabriela de Fatima Marques — “inquirigdo - pelo Juiz, com perguntas adicionais pelo
Ministério Publico e advogados — gravada mediante registo audio ou audio visual”.

2I5Cf. “Parecer — Processo...”, p. 10-11.
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advogados dos pais quererem, muitas das vezes, orientar o discurso das criangas de modo
a que estas ndo exprimam algo que possa comprometer 0s progenitores ou que entre em

conflito com os interesses destes.

Tendo em conta que a segunda modalidade destina-se a producdo de prova, salvo
fundamentacdo em contrario, “a mesma devera efectuar-se na presenca dos mandatarios

dos progenitores, sob pena de nulidade”?®.

2.2. E quando néo se ouve a crianga?

Como se tem vindo afirmar ao longo deste capitulo, as criangas tém o direito a
serem escutadas nos processos em que estejam em causa matérias referentes ao seu
presente e ao seu futuro. Assim, a regra consiste na audicdo destas sempre que se julgue

necessario.

Ora, como toda a regra tem a sua excegéo, existem trés circunstancias que permitem
a nao audicdo da crianca. Contudo, estas tém de ser sempre fundamentadas. Estas
circunstancias sd0?!’: (1) a recusa da crianca a abordar um certo tema?*?; (2) a audicéo é
considerada inoportuna ou contraria ao seu superior interesse, colocando a crian¢a numa
situagdo de desconforto ou de sofrimento?!® e, por ultimo, (3) se se reconhecer que esta
ainda ndo possui discernimento e/ou maturidade®® para entender o sentido da

intervencdo??!,

216\, Ac. do TRL, proc. n.° 9195/10.4TBCSC-F.L1-7, 24-09-2019, Relatora Ana Maria Silva.

27Cf. GUERRA, Paulo, “O que faz correr David?...”, p. 73.

218/, nota 165.

21%/gja-se, v.g., 0 caso Sommerfeld vs. Alemanha, a crianca de 13 anos tinha dito assertivamente que nio
queria ter contacto com o pai e, neste sentido, o entendimento foi que obriga-la a ter contacto com o
requerente transtornaria gravemente a sua estabilidade emocional. O TEDH confirmou que a deciséo
tomada tinha salvaguardado a protecdo dos interesses em presenca. Cf. TEDH, dec. de 08-07-2003,
Sommerfeld c. Alemanha, queixa n.° 31871/96; European Union Agency for Fundamental Rights, et. al.,
“Direito..., p. 45.

220\/, conceitos nas pp. 39-41.

221Tendo como exemplo, o caso Sahin vs. Alemanha, no qual se chegou a conclusdo que a audigdo da
crianca, com 4 anos, iria afeta-la “devido as graves tensdes existentes entre os progenitores”. Portanto, o
TEDH entendeu gue as exigéncias processuais impostas pelo art. 8.° da CEDH n&o impunham essa audigéo.
Cf. TEDH, dec. de 08-07-2003, Sahin c. Alemanha, queixa n.° 30943/96; European Union Agency for
Fundamental Rights, et. al., “Direito..., p. 45.
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Importa realgar que em causa ndo estd uma restricdo a realizacdo do direito de
participacdo como efeito de uma incapacidade da crianga para expressar a sua opiniéo,

mas um caso concreto que justifica a pretericdo da sua audigdo??.

Coloca-se, ainda, o problema de se saber quais as consequéncias processuais

decorrentes da ndo audicéo.

Para responder a questdo supra mencionada, iremos recorrer a dois arestos do

Tribunal da Relagé&o.

Referiremos, em primeiro lugar, o Ac. do TRC de 08-05-2019%% que alude que a
“ndo audi¢cdo de uma crianca em processo que lhe diga diretamente respeito, por visar a
tomada de medida suscetivel de a poder afetar no futuro, ndo pode ser encarada apenas
como um meio de prova, mas antes como a violacdo de um direito daquela, e como tal

podendo vir a conduzir a nulidade da decisdo que vier a ser proferida”??,

No caso em apreco, estava em apreciacdo a determinacdo da residéncia de duas
criancas, decidindo o Tribunal a quo colocar ambas sob um regime de residéncia
alternada, ou seja, residindo as mesmas uma semana com a mae e uma semana com o pai.
Contudo, essa decisao foi tomada sem se ter conhecimento prévio a vontade das criancgas

e sem se verificar qualquer fundamentacao para a sua nao efetivacéo.

Mais, na altura em que foi instaurado o processo no Tribunal Judicial da Comarca
de Coimbra, as criancas tinham 8 e 10 anos. Apesar da faixa etaria destas criancas ser
inferior a 12 anos, segundo Piaget?®® nestas idades comeca-se a adquirir aptiddes de
raciocinio logico, resultando numa maior compreensao da realidade. Assim, estas ndo se
configuram baixas o suficiente para se prescindir da sua audi¢do ou de fundamentacédo da
sua ndo audicdo, de acordo com o Tribunal ad quem. E, como se tem vindo afirmar ao
longo deste relatério, o nosso ordenamento juridico acolheu diversas normas

internacionais que estabelecem que a crianga tem o direito de ser ouvida e de expressar a

222No mesmo sentido v. RIBEIRO, Alcina da Costa, “Participacio e...” p. 133 (nota 64).

223Cf. Ac. do TRC, proc. n.° 148/19.8T8CNT-A.C1, 08-05-2019, Relator Isaias Padua. Também neste
sentido, v. Ac. do TRL, proc. n.° 390/08.7TMFUN-F.L1-1, 12-02-2018, Relatora Ana Pessoa — “II. A
audicao prévia do menor, tendo em conta a sua idade e grau de maturidade reveste natureza obrigatdria,
pelo que a néo realizagdo dessa audi¢do, determina a nulidade da decisao”.

24Segundo Alberto dos Reis “é ao tribunal que compete, no seu prudente arbitrio, decretar ou ndo a
nulidade, conforme entende que a irregularidade cometida pode ou ndo exercer influéncia no exame ou
decisdo da causa”. Cf. Ac. do TRL, proc. n.° 1218/17.2T8ALM.11, 19-02-2019, Relator Carlos Oliveira.
25V, p. 38.
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sua opinido em processos que lhe digam respeito e a afetem no futuro, atendendo a sua
idade e & sua maturidade, pois s6 assim se poderé decidir em conformidade com o seu

superior interesse.

Com efeito, o citado Acédrdao considerou o seguinte “afigura-se-nos (nada
transparecendo dos autos em contrario) que 0Ss mesmos ja dispordo de
capacidade/maturidade minima suficiente para compreender o alcance dessa
questdo/medida. (...) a ponderacdo acerca dessa maturidade da crianca tera de se revelar
na decisdo, so estando dispensada a justificacdo para a sua eventual ndo audicdo quando

for notdrio que a sua baixa idade nao a permite ou aconselha”.

Diante o exposto, anulou-se a deciséo recorrida (ainda que provisoriamente) e
ordenou-se a descida dos autos ao Tribunal recorrido, a fim de se proceder a audicdo das

criancas.

Por ultimo, citaremos o Ac. do TRP de 30-04-2020%?¢, resultando dos autos que
uma crianga, que a data da decisdo tinha 12 anos, ndo havia sido efetivamente ouvida no
decorrer do processo de alteracdo da regulacao das responsabilidades parentais, ndo tendo

sido também proferido qualquer despacho a justificar a pretericdo dessa audicéo.

Tratava-se de uma crianca de 12 anos, 0 que se pressupde que ja dispunha de
capacidade suficiente ou de entendimento minimo para compreender o assunto que seria

objeto das suas declaragdes, ou pelo menos de o identificar.

Portanto, o Tribunal fundamentou que “quando a crianga ndo ¢ ouvida, sobretudo
quando ela tem 12 anos, como ora sucede, terd sempre de existir um despacho a reflectir
a necessidade ou ndo da sua audicdo, devidamente fundamentado, ndo podendo, pois,
com o devido respeito, o tribunal desconsiderar, sem mais, a audi¢do da crianga/jovem,
audicdo essa que, como ja se expds, € um direito seu, seja para exprimir a sua opiniao,
seja, ainda, para ficar inteirado da decisdo que o tribunal julga ser, a partida, a mais

adequada ao seu superior interesse”.

226Cf. Ac. do TRP, proc. n.° 371/12.6TBAMT-F.P1, 30-04-2020, Relator Jorge Seabra. No mesmo sentido,
v. Ac. do ST, proc. n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1, 14-12-2016, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
— “4. Nao ¢ adequado aplicar o regime das nulidades processuais a falta de audi¢do. Entende-se antes que
essa falta afecta a validade das decisbes finais dos correspondentes processos, por corresponder a um
principio geral com relevancia substantiva e, por isso mesmo, processual. Assim sendo, anula-se 0 acorddo
recorrido e determina-se que o processo baixe a fim de, ou serem ouvidos 0s menores, se a sua capacidade
de compreenséo assim o determinar, ou ser justificada a sua ndo audig¢ao”.
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O veredito final foi que a pretericdo da audigdo “afeta a validade da decisao
proferida por corresponder a um principio geral com relevancia substantiva’??’,
anulando-se, assim, o despacho recorrido e determinando-se a audi¢do da crianga ou, em

alternativa, a fundamentacdo da nao audicéo.

Posto isto, ha que dizer que a inexisténcia desta diligéncia — a audi¢do da crianca -
ou a auséncia de fundamentacéo para a sua nao realizacdo, sendo esta tida como uma das

formas para determinar a vontade da crianca, afeta a validade da sentenga??®,

Alcina da Costa Ribeiro%%®

aborda esta questdo, anotando que a audicdo da crianca
consiste num “direito pessoal/humano com relevancia de natureza substantiva cuja
omisséo viola ndo apenas o exercicio, mas 0 gozo do mais elementar de todos 0s seus
direitos que ¢ o direito a palavra”. Enfatiza, ainda, que compete ao tribunal o 6nus de se
pronunciar sobre 0 modo como considerou a opinido da crianca na determinacéo do seu

superior interesse.

Através da exposicdo destes arestos recentes, e dos demais referidos em nota de
rodapé, constatamos que o direito de participacdo e audi¢do da criangca em questdes que
a afetam ainda nédo é visto como um direito fundamental por todos os magistrados, ndo

obstante ser reconhecido em diversos diplomas internacionais e nacionais.

Em suma, verificamos que em ambos 0s casos ndo se respeitou o direito
fundamental da participacgéo e audicao das criangas, sendo este um meio fulcral para uma

melhor interpretacao e concretizacdo do superior interesse destas.

22De acordo com Salazar Casanova, apés o ano de 2003, os motivos que consentem a audicdo de uma
crianga “em juizo, sdo de ordem substantiva e que se devem ao superior interesse da crianga, e assim, onde
determinada diligéncia processual colida com tal interesse, hd-de prevalecer este”. Cf. GUERRA, Paulo,
“O que faz correr David?...”, p. 80.

228|1dem, p. 73.

29Cf. “Audigdo e...”, pp. 36-37.
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Subcapitulo 11 - Participacéo e audicdo da crianga nos processos de

promocéo e protecdo no TFMB

1. De que forma o direito a participacdo e audicdo contribui para o superior
interesse da crianga nos processos de promocéao e prote¢éo?

Tal como se tem vindo a determinar, a crianca deve ser atribuida a possibilidade de
cooperar nos processos que Ihe digam respeito, levando em consideracdo a sua opiniao e

a sua vontade, a fim de se tomar a decisédo mais adequada ao seu superior interesse.

E manifesto, contudo, que valorar a sua opinido nao significa que na decis&o a tomar

se respeite plenamente a sua vontade, mas que esta seja ponderada na deciséo.

Sem prejuizo do que acima foi referido, ha que aludir que o designio deste principio

altera-se de acordo com o processo em questao.

Neste contexto, apenas 0s processos com vista a promocao dos direitos e a protecéo

das criancas em perigo serdo alvo do presente exame.

Com ainstauracdo da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, o quadro relativo as criancas
em situacdo de perigo modificou-se profundamente, sendo hoje indubitavel que a
“sociedade e o Estado tém o dever de desencadear as acdes consentaneas a protecao das

criangas e dos jovens”?%,

Em conformidade com o disposto nos arts. 1.° e 2.° do citado diploma, 0 mesmo
tem por finalidade a promocéo dos direitos e a protecdo das criangas em perigo, de modo
a abonar o seu bem-estar e desenvolvimento integral, aplicando-se a todas as criangas que
residam em territério portugués ou que aqui se encontrem ocasionalmente,
independentemente da sua nacionalidade, importando unicamente que se encontrem

numa situacao de perigo.

Ora, em face do teor de ambos os artigos verificamos que o legislador acolheu

categoricamente o conceito juridico de “perigo”, sendo este mais circunscrito do que o de

Z0GUERRA, Paulo, “As novidades...”, p. 27.
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“risco”, tendo como alicerce o preceito 1918.° do CC?3. Atribui-se, assim, ao primeiro a

funcdo legitimadora da intervengéo.

O mesmo € dizer que, nem todos 0s riscos para o desenvolvimento da crianga sdo
legitimadores da intervencgdo do Estado na sua vida e na sua familia, restringindo-se esta
somente as situagoes de risco que coloquem em “perigo a seguranca, a saude, a formagao,

a educacio ou o desenvolvimento da crianga e do jovem”232,

Nas palavras de Tomé d”Almeida Ramido?®3, uma situacio de perigo tanto pode
advir de culpa (atuacdo dolosa ou negligente dos progenitores, representante legal ou
daquele que tiver a guarda de facto da crianca, ou de acdo ou omissdo de terceiros), como
de simples impoténcia ou incapacidade destes. A este respeito e no mesmo sentido, é o
que resulta expressamente do art. 3.%/1 da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro.

O n.° 2 do referido artigo elenca, a titulo meramente exemplificativo, um conjunto
de situacdes em que se reconhece que a crianca estd em perigo, legitimando-se a
intervencdo. Portanto, € notdrio que o legislador procurou enumerar amplamente as
situacbes, com o intuito de poder incluir outros casos que, apesar da sua natureza, séo
comprometedores dos direitos fundamentais da crianca, impondo-se por isso o

desencadeamento da intervencio?*.

Esta intervencdo tem como base constitucional o art. 69.° que institui o direito das
criangas a protecdo, estabelecendo-se as correspondentes obrigacfes de prestacdo ou de
atividade & sociedade e ao Estado?®. Assim sendo, o Estado, vinculado positivamente
pelos direitos fundamentais, tem o dever de proteger o interesse, a vida, a integridade
pessoal, o desenvolvimento da personalidade e outros direitos fundamentais das criangas,
adotando aqui o dever de protecdo uma particular intensidade?3,

Neste ambito, o art. 4.%al. k) da LPCJP consigna o principio da subsidariedade que

impde uma intervencdo em piramide, cabendo em primeiro lugar as entidades com

Z31De acordo com a Exposicédo de Motivos da Proposta de Lei n° 265/VI1I. Cf. FIALHO, Anabela Raimundo,
et. al., “A intervengdo..., p. 91.

232Cf. GUERRA, Paulo, “As novidades...”, p. 31.

238Cf. Lei de Protecdo..., 2014, p. 26.

234Cf. Intervencdo em sede..., p. 2.

235Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, et. al., Constituicdo..., p. 869.

23%6Cf. MIRANDA, Jorge, et. al., Constituicdo..., p. 996.
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competéncia em matéria de infancia e juventude e as comissdes de protecdo de criangas

e jovens e, em Ultima instancia, aos tribunais®’.

Com efeito, decorre do citado dispositivo legal outros principios orientadores da
intervencao para a promogéo dos direitos e protecdo da crianca em perigo. Porém, para a
matéria em apreco, merece especial atencdo o principio correspondente a audicdo
obrigatoria e participacdo da crianca, previsto na al. j) do referido artigo. Esta determina
que “a crianga ¢ o jovem, em separado ou 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

promogéo dos direitos e de protecao”.

Verifica-se, também, ao longo da LPCJP outras manifestacbes do direito de
participacdo e audicdo da crianca. Neste contexto, iremos expor, sinteticamente, algumas

das normas que nos parecem pertinentes para a caracterizacdo do mesmo.

Resulta do art. 10.%/1 a ndo oposicao da crianga, com idade igual ou superior a 12
anos, como condicao para a intervencao das instituices com competéncia em matéria de

infancia e juventude e das comissdes de protecdo de criancas e jovens.

Alcina da Costa Ribeiro?38

esclarece que a “«ndo oposigdo» corresponde a uma
vontade do jovem que, como tal, deve ser clara e manifestamente exarada no processo,
depois de ser ouvido e de Ihe serem prestadas as informagdes®3®, em niveis adequados a
sua maturidade”, sobretudo, “porque um comportamento omissivo por parte de jovem —
nada dizer ou nada fazer — em relagdo ao que lhe ¢ proposto, pode” significar que este

ndo compreendeu o que lhe foi transmitido.

De igual modo, o art. 107.%1/al. a) tipifica a audicdo obrigatéria da crianca,
independentemente da idade que tenha, no inicio do processo judicial, cuja finalidade é
dar ao juiz a oportunidade de conhecer a crianga, analisar o seu desenvolvimento
cognitivo e fisico, avaliar a melhor forma de assegurar o seu direito de participacédo e

averiguar qual o melhor modo de atuagdo em relagéo a esta*.

237y, BREYNER, Gongalo Mello, “Processo de...”, p. 33.

2BCf. “Participagdo e...”, p. 120.

239Gegundo os arts. 3./al. a) e 6.%als. a) e b) da CEEDC.

240por outro lado, da-lhe também a possibilidade de compreender o sentido da intervencéo e se existe, ou
ndo, possibilidade de obter um acordo de promoc&o e protecdo. Na hipdtese de se verificar, serdo ouvidos
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No que diz respeito aos termos e condi¢des da audic¢éo da crianca, o art. 84.° remete
para os arts. 4.° ¢ 5.° do RGPTC?,

Sob a epigrafe “informagdo e assisténcia”, o art. 86.%/1 reforca a ideia de que a
crianca deve compreender todas as fases do processo, acrescentando no n.° 2 que a
comissdo de protecdo ou 0 juiz podem determinar a intervencdo ou a assisténcia de
profissionais dotados de formacdo adequada as questdes em causa, ou de pessoa de

confianca da crianga, ou a utilizagcdo dos meios técnicos que Ihes parecam convenientes.

Estes técnicos especializados deverdo adaptar o seu discurso as distintas idades e as
capacidades concretas de cada criancga, garantindo que esta expresse a sua vontade e a sua

opinido, de forma a aplicar as medidas mais consentaneas ao seu superior interesse.

E, igualmente, concedida a crianca o direito de consultar o processo de promogao e
protecdo, através do seu advogado ou, sem intermédio deste, desde que o juiz autorize,
tendo em conta a sua maturidade, capacidade de compreensdo e natureza dos factos, no

disposto no art. 88.9/4.

Nos termos do art. 103.° prevé-se a obrigatoriedade de nomeacdo de mandatério a
crianca sempre que 0s seus interesses estejam em conflito com os interesses dos seus
progenitores, representante legal ou de quem tenha o exercicio das responsabilidades
parentais?*? e, ainda, quando a crianga com suficiente maturidade o solicitar ao tribunal

(n.° 2), bem como no debate judicial (n.° 4) 243,

os demais intervenientes e da-se lugar a conferéncia nos termos do art. 112.° da mesma Lei. Cf. BORGES,
Beatriz Marques, “Artigo 107.°...”, pp. 359-360 ¢ RIBEIRO, Alcina da Costa, ‘“Participagdo e...”, p. 131.
241/, pp. 55 e ss.

242Na prética, quando se recorre a representacdo judicidria, a maioria das vezes é para defender os interesses
dos progenitores, sendo este o grande problema, dado que muitos dos conflitos encontram-se no proprio
seio familiar. No mesmo entendimento, Filomena Salde Lourengo refere que quando existe
incompatibilidade entre os interesses da crianga e 0s interesses de terceiros € obrigatorio a assisténcia de
um advogado, embora na realidade isso ndo aconte¢a muitas das vezes.

A autora sustenta, outrossim, que através do advogado é garantido a crianga o principio do contraditério,
nos termos do art. 104.° da LPCJP, permitindo a esta requerer diligéncias, oferecer meios de prova e
apresentar por escrito as alegacdes no debate judicial, como preceituado nos n.% 1 e 2 do citado artigo.

O direito a nomeacdo de um mandatério para a crianga estd harmonizado com o direito de esta ter voz
ativa, para além que se encontra consagrado no art. 12.° da CDC.

Dito isto, é de maxima importancia que o magistrado perceba se 0s interesses da crian¢a em causa estdo
a ser respeitados. Cf. “O direito...”, pp. 127 e 129.
243Este nimero suscita ainda um esclarecimento, quanto a inexequibilidade de obter acordo de promogéo e
prote¢do adequado, ou quando este se mostre manifestamente improvavel, uma vez que confere a crianga,
com mais de 12 anos, a faculdade de alegar por escrito. Porém, as criangas com idade inferior a 12 anos
também poderdo impugnar os factos e a medida, ao abrigo dos arts. 104.°/3 da LPCJP e 3.2 e 3 do CPC,
epigrafados como “necessidade do pedido e da contradi¢ao”, ex vi dos arts. 100° e 126° da LPCJP.
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Expostos, sumariamente, alguns dos artigos verificamos que a LPCJP reconhece a
participacdo e audi¢cdo da crianga nos atos processuais, fomentado, assim, o

desenvolvimento cognitivo e fisico desta.

Dito isto, e a fim de se responder a questao colocada, sendo esta o principal enfoque
deste capitulo, apresentaremos trés casos reais que tive oportunidade de consultar durante

0 meu estagio no TFMB.

No primeiro processo, 0s progenitores da crianca requereram uma autorizagao para
que esta pudesse participar em variedades e espetaculos tauromaquicos, ao abrigo do
disposto no art. 11.° da Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro?*, alegando que a Comiss&o

de Protecdo de Criangas e Jovens tinha indeferido o requerimento.

Assim sendo, as questdes a decidir foram: a participagdo da crianga, de quinze anos,

em espetaculos tauromaquicos e 0 seu superior interesse.

De modo a apreciar concretamente o seu superior interesse procedeu-se a audicao

da crianga.

Concluiu-se, portanto, que esta tinha crescido numa regido onde predominava toda
uma heranca cultural ligada aos toiros e cavalos, manifestando vontade em fazer, por si,

aquilo que aprendeu com o seu pai.

N&o evidenciou querer exercer esta atividade para agradar o pai, ou por vontade
deste, mas sim porque ela prépria o queria fazer, aproveitando a mais valia de poder ter
0 pai como mestre e orientador. Mostrou, também, vontade de participar em treinos e
espetaculos tauromaquicos, uma vez que gosta desta atividade e, desde pequena (5 anos)

que monta a cavalo e acompanha o pai nos espetaculos.

Afirmou, igualmente, que esta atividade néo prejudicaria o seu rendimento escolar,

e que prova disso era o facto de ter tido positiva a todas as disciplinas.

Por fim, referenciou que a pratica desta atividade era uma grande responsabilidade,

0 que se refletia no seu modo de vida e na sua personalidade.

244Regulamenta matérias do CT — menores, trabalhador-estudante, formacéo profissional.
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Posto isto, o Tribunal decidiu autorizar a crianca a participar em variedades e

espetaculos tauromaquicos, sob a supervisdo do progenitor.

Diante 0 exposto, e respondendo a questdo, podemos concluir que a audicdo da
crianca, neste processo, foi determinante para a decisdo a tomar, visto que permitiu ao
juiz avaliar, em concreto, o seu nivel de desenvolvimento psicologico, fisico e intelectual.
Neste sentido, comprovou-se que esta possuia capacidade e maturidade suficiente para
compreender o sentido e alcance da intervengéo, tanto que manifestou vontade de
participar em variedades e espetaculos tauromaquicos, argumentando que esta atividade

nao iria afetar o seu rendimento escolar.

Em suma, verificamos que o Tribunal assegurou a efetiva participacao e audicéo da
crianga no processo, respeitando o principio orientador consignado no art. 4.%al. j) da
LPCJP — audicdo obrigatdria e participacdo -, bem como de todas as recomendagbes do
direito internacional, nomeadamente, o art. 12.°da CDC e os arts. 3.° e 6. als. b) e ¢) da
CEEDC.

No segundo caso, 0 MP prop0s a instauracdo de processo de promogéo e protecao
a favor de duas irmas gémeas, de 14 anos, com base na existéncia de perigo fundamentado
na circunstancia de o progenitor e a avo terem falecido e por se desconhecer o paradeiro

da progenitora.

Por decisdo homologatoria de acordo de promocéo e protecdo, foi aplicada a ambas
as criancas a medida de confianca judicial com vista a futura adocao, projeto esse que ndo
se concretizou, pois uma das criancas nao queria ser adotada, sendo por isso transferida a

curadoria destas para a institui¢cdo de acolhimento.

Na sequéncia das diligéncias de instrucdo realizadas, o MP veio a promover a
substituicdo da medida aplicada a favor de uma das criancas por medida de confianca

junto da tia-avé (que residia ha varios anos no estrangeiro).

Da factualidade provada e com interesse para a questdo em aprego, importa
considerar que, na audicdo realizada a primeira crianca, esta manifestou o desejo de
integrar o agregado familiar da tia-avd, referindo, por isso, que tinha entrado em contacto
com esta para saber se existia tal possibilidade, obtendo posteriormente uma resposta

afirmativa.
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Disse, ainda, que esperava que a irma compreendesse essa sua vontade, ha muito
tempo desejada, ndo perdendo a esperanca de, um dia mais tarde, voltar a partilhar a
mesma habitacao.

Ja na audicdo realizada a segunda crianca, esta manifestou a sua recusa face a este
projeto de vida, uma vez que expectava encontrar a progenitora, mencionando que ao ir
viver para outro pais a impedia de continuar a procurar a mée, preferindo, assim, ficar a

residir na instituigéo.

Afirmou, também, que esta sua intencdo ndo poderia prejudicar a sua irmd, pois sé

seria igualmente feliz se ndo tornasse a irma infeliz.

Em conformidade com o exposto, o Tribunal confirmou a medida requerida pelo
MP a favor da crianca que pretendia integrar o agregado familiar da tia-avo, nos termos
dos arts. 35.%al. b), 40.° e 62.%/2 e 3/al. b) da LPCJP.

Ora, em conformidade com os factos provados é importante realcar alguns aspetos.

Primeiramente, e nas palavras de Tomé d”Almeida Rami&o??® “o processo de
tomada de decisdo no ambito da intervengdo de promogdo e protec¢do ndo é um processo
estatico mas antes dindmico, fortemente dependente da evolucdo da situacdo da crianca
ou do jovem, da sua familia, do meio em que se insere, das respostas que a comunidade

oferece ou garante ou da prépria dindmica da decisdo adoptada”.

Ao longo do presente relatorio tem-se vindo a referir que a crianca € um sujeito de
direito que, tendo em conta a sua idade, maturidade e desenvolvimento das suas
capacidades, podera autonomamente exercer os seus direitos. Constata-se, portanto, que
ambas as criancas, para além de ja terem 14 anos, dispunham de capacidade e maturidade
suficiente para serem ouvidas. Deste modo, foi garantida a estas a sua audicdo e a
respetiva valorizagdo dos seus pontos de vista, como resulta dos arts. 4.%al. ) e 84.° da
LPCJP, 12.°da CDC, 3.°e 6.° da CEED, inter alia.

Apesar de ndo estar explicito nos factos provados, subentende-se que as criangas
tinham objetivos diferentes para o futuro. E bem verdade no ser aconselhavel a separagio

das irmas, sobretudo por se tratar de gémeas. Porém, o juiz ndo pode deixar de ponderar

245Cf. Lei de Proteccéo..., 2010, pp. 145-146.
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a possibilidade de o projeto de vida da primeira crianca ser prejudicado pela intencdo de
a sua irma querer encontrar a progenitora de ambas. E tendo estas 14 anos, seria
desvantajoso para o interesse de ambas as criancgas e para o desenvolvimento deste projeto
de vida que uma delas fosse contrariada, podendo prejudicar o0 empenho e a vontade de

integracdo da outra.

Por esta razdo, € possivel concluir que a audi¢do destas foi importantissima para a
prossecucdo do superior interesse de cada uma, reafirmando, assim, que o superior

interesse de uma crianca nao € igual ao de outra.

Em suma, a audicdo de ambas as criancas teve um papel determinante para a decisdo
do Tribunal.

No terceiro caso, 0 MP requereu a instauracao de processo de promogéo e protecao
a favor de uma crianca de 16 anos, invocando a existéncia de perigo para a seguranca,
formacéo e bem-estar fisico e emocional desta, que foi sinalizada a Comissao de Protecao
de Criancas e Jovens por iniciativa de um familiar, atendendo a que a mesma se
encontrava a dormir na rua, recusando-se a regressar para o pais estrangeiro, onde residia
com a sua progenitora. A progenitora apresentava um historial de consumos de

substancias estupefacientes, crises depressivas e perturbacdes psiquiatricas.

Por despacho judicial foi confirmada a medida cautelar de acolhimento residencial,
nos termos do art. 35.%/1/al. f) da LPCJP.

Durante o processo, a crianga foi ouvida pelo Tribunal em duas ocasifes distintas,
tendo, num primeiro momento, em sede de diligéncia judicial, manifestado a intencdo de
permanecer na instituicdo até terminar os seus estudos. E num segundo momento, em

sede de debate judicial, declarou que gostaria de ir viver com a irma.

Sucede que, conforme resultava da factualidade provada, a crianca ja por duas vezes
tinha fugido da instituicdo onde se encontrava, tendo, inclusivamente, numa dessas fugas,
estado ausente em paradeiro incerto, cerca de uma semana, sO regressando a instituicao

com o auxilio da GNR.

Em conformidade com o exposto, a decisdo do Tribunal foi de aplicar a medida de

promocao e protecdo de acolhimento residencial.
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Neste caso, concluimos que também foi respeitado o principio orientador do art.
4.%al. j) da LPCJP, assim como 0s instrumentos internacionais supra referidos. Deste

modo, foi dada a crian¢a a possibilidade de exprimir os seus sentimentos e opinides.

Neste processo foi-me possibilitado presenciar ambas as audi¢des da crianca, no
qual pude verificar que esta dispunha de discernimento minimo para compreender as
questBes em andlise e expressar 0s seus desejos. Contudo, e pese embora ter utilizado um
discurso claro e objetivo, as suas atitudes®*®, ao longo de todo o processo judicial,
demonstraram que esta ainda ndo possuia maturidade suficiente para que o Tribunal

atendesse integralmente & sua opiniao?*’.

De facto, a vontade da crianga ndo prevalece ao seu superior interesse. Por isso, 0
juiz deve, na decis&o final, respeitar, proteger e garantir acima de tudo a protecéo desta e
o0 seu livre desenvolvimento, como consagram os arts. 26.° e 69.° da CRP. Ou seja, com
a participacdo da crianca nos processos que lhe sejam relativos incentiva-se a evolugédo
da sua autonomia progressiva, tornando-a responsavel e participativa em sociedade e no
seu quotidiano, mas h& que aferir sempre se a vontade desta é contraria ao seu

desenvolvimento saudavel e completo.

Em sintese, a decisdo tomada pelo Tribunal ndo foi de encontro a vontade da

crianca, mas foi tomada de modo a salvaguardar o seu superior interesse.

2. Verificacdo da realidade das audicdes das criancas no TFMB face as

recomendacdes dos diplomas internacionais e nacionais — breve descricao

No decorrer dos sete meses de estagio, tive a possibilidade de assistir a quinze
audicOes de criancas nos mais variados processos, nomeadamente de promogédo e
proteco. E neste &mbito que irei fazer uma concisa exposicio do que observei durante as

audicoes.

246De acordo com os factos provados, a crianga revela dificuldades em aceitar que a sua vontade seja
contrariada, adotando um comportamento desadequado, nomeadamente, ausentar-se sem autoriza¢do da
instituicdo por duas vezes, tendo, na primeira vez, permanecido cerca de uma semana em paradeiro incerto,
regressando a instituicdo apenas com o auxilio da GNR; j& na segunda vez ausentou-se durante trés dias,
como referimos supra.

247Quanto a diferenciagio dos conceitos “discernimento” e “maturidade” v. pp. 39-41.
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Desde logo, constatei que a preparacdo efetuada previamente a audigédo judicial,
pela assessoria técnica, teve um grande impacto nesta, na medida em que auxiliou a que
amesma evoluisse de forma positiva. Mais concretamente, percebi que as criangas tinham
conhecimento do que era um Tribunal, em que consistia a sua audicdo, quais eram as

funcBes dos magistrados e dos demais intervenientes, bem como do assunto em causa.

No entanto, e apesar de estarem informadas de todo o procedimento, estas no inicio
da audicéo judicial sentiam-se sempre um pouco nervosas?#8, sentimento que no decorrer

da mesma ia-se atenuando.

Para além do mencionado, e enquanto pessoa imparcial, pude também constatar
outros detalhes da audi¢do judicial, tais como o espaco fisico para a realizacdo da audicao
ndo correspondia a sala de audiéncias, pois 0 TFMB dispde de pequenas salas informais
e acolhedoras para a concretizacdo das diligéncias, designadamente, a audicdo da crianca;
a nao utilizacdo do traje profissional pelos magistrados e funcionarios de justica e a
especial cautela no uso de linguagem clara e acessivel para a compreensdo do assunto em

apreco pelos magistrados.

Posto isto, concluimos que o TFMB aplica e cumpre as orienta¢des dos diplomas

internacionais e nacionais que foram citados ao longo do relatoério de estagio.

248Gentimento transmitido através da sua linguagem néo verbal (v.g. bater com o pé no chdo, mexer as
pernas, esfregar as méos, enrolar os cabelos nos dedos, entre outros).
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Conclusao

Atendendo a que 0 nosso objetivo sempre foi clarificar o tema em causa, assume,
desde ja, esclarecer a importancia da utilizacdo da metafora da pirdmide invertida. Esta
teve como finalidade fornecer ao leitor uma visdo geométrica do relatério de estagio, de
modo a compreender que os trés capitulos, embora distintos, encontram-se estritamente

interligados.

Ap0s esta concisa explicagdo acerca da estruturacao do relatorio de estagio, cumpre

agora tecer algumas ilaces que foram sendo observadas ao longo da analise do mesmo.

Durante varios séculos, as criancas foram percecionadas como seres inferiores,
desprovidos de qualquer tipo de protecdo e a mercé do pater familias. Pese embora se
verifique algumas mudangas a partir do século XIX, foi no seculo XX que se deu a grande

mudanca do conceito de crianga como sujeito de direito.

Portugal, em 1990, adotou a CDC, passando a reconhecer a crianga como um ser
fragil, mas detentor de um amplo conjunto de direitos fundamentais. De facto, a
Convencdo integra quatro principios orientadores (do superior interesse da crianca; da
ndo discriminacdo; dos direitos a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento; e do

respeito pelas opinides da crianga) subjacentes aos direitos humanos desta.

Surge, assim, o principio do SIC, como pilar de todos os assuntos que afetem a vida
de uma crianca, tendo como designio garantir o seu bem-estar e a sua seguranca. A sua
definicdo e aplicabilidade suscitam, no entanto, alguns problemas. Se, por um lado, €é
incompativel com o principio da seguranca juridica; por outro lado, este principio
possibilita ao julgador aferir casuisticamente a melhor op¢éo para cada crianga, de acordo
com as suas préprias necessidades e situacdo especifica.

Encadeado a este principio orientador encontra-se o processo de desenvolvimento

da crianca até a maioridade.

Neste sentido, e embora consideremos que a fixacdo gradual de varias idades
correspondentes a progressivos graus de maturidade seria um bom exemplo a seguir, a

verdade é que este modelo ndo salvaguarda o principio da seguranca juridica.

78



A relevancia da vontade da crianca na definicdo do seu superior interesse

Verificou-se, deste modo, que 0 nosso ordenamento juridico acolheu um sistema de
fixagdo normativo da maioridade, articulando apenas duas etapas — menoridade e
maioridade. O legislador, porém, criou mecanismos de autonomia para que a crianga

possa participar nas questdes que Ihe digam respeito antes dos 18 anos.

Para compreendermos melhor estes mecanismos de autonomia, analisamos a
capacidade juridica deste sujeito de direito e concluimos que este sofre de algumas
limitacGes quanto a sua capacidade de gozo e de uma incapacidade de exercicio.

Sem prejuizo do que acima foi deduzido, h& que ressalvar que esta regra ndo é
absoluta, existindo excecbes e suprimentos a esta incapacidade de exercicio. Alias,
enquanto que a primeira diz respeito a atos de indole exclusivamente pessoal e, por isso,

insupriveis; a segunda é suprivel, por ndo se tratar de negdcios estritamente pessoais.

Depreendeu-se, portanto, que o legislador foi reconhecendo paulatinamente a
crianca o direito de aceder ao tréafico juridico, o direito a autodeterminacdo e a

autorregulamentacéo.

ApoGs esta andlise, desenvolvemos a ideia de autonomia da vontade da crianga,
tendo-se constatado que existem dois conceitos subjetivos associados a esta — maturidade
e discernimento. Entendemos que embora sejam semelhantes na sua efetivacdo, existe

uma ténue diferenca nos seus conceitos.

Estamos cientes de que a aquisicdo de autonomia é complexa e com inimeras
vicissitudes. No entanto, este processo é fundamental para que a crianca consiga encarar
todas as situacbes que o futuro lhe proporcione. Mas para gque iSSo aconteca € necessario
aferir os seus pontos de vista, dai a importancia da sua audic¢do, segundo o artigo 12.° da
CDC. Pois s6 ouvindo a crianca se consegue garantir o desenvolvimento integral desta,

bem como a promocdo da sua autonomia.

Na ordem juridica portuguesa, a implementacgdo deste direito foi bem sucedida, uma
vez que, nos diplomas analisados, este encontra-se sempre consagrado. Note-se que com
a entrada em vigor do RGPTC deixou de se fixar um limite etario para a audicdo da
crianga, prevendo-se atualmente apenas um critério subjetivo que consiste na audi¢éo de

toda e qualquer crianga que apresente “capacidade de compreensdo dos assuntos em
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discussdo, tendo em conta a sua idade e maturidade”, nos termos do art. 4.%/1/al. c) do

citado diploma.

Ap0s este esclarecimento, tornou-se necessario fazer algumas apreciagdes teorico-

praticas.

Em primeiro lugar, respondeu-se a seguinte questdo - de que forma o principio da
participacdo e audicdo da crianga pode ser garantido? Neste prisma, reconhecemos a
relevancia das Diretrizes do Conselho da Europa sobre uma Justica adaptada as criancas,
dado que catalogam diversos recursos e meios que asseguram todas as condi¢cdes para

uma correta e justa audicdo da crianca em todos o0s processos que Ihe sejam alusivos.

Em conformidade com as reflexdes retiradas desta analise, concluimos que existe
ainda uma lacuna relativamente aos materiais de audicao para as criangas com deficiéncia

ou com necessidades educativas especiais.

Em segundo lugar, dissecdmos as duas modalidades provenientes da audicdo — para

proferir opinido e/ou para tomada de declaragdes para efeitos probatorios.

Ora, em face desta diferenciacdo entre modalidades, entendemos que o legislador
pretendeu destacar as finalidades de cada uma, a fim de salvaguardar o superior interesse

da crianca.

A este propoésito ndo poderiamos deixar de analisar as consequéncias decorrentes
da ndo audicdo, na medida em que a pretericdo desta perturba a validade da sentenca,
determinando a sua anulacdo com intuito de se proceder a audicdo da crianca ou, em

alternativa, a fundamentacdo da nao audicéo.

Deixamos, no entanto, uma critica aos nossos magistrados, pois embora se tenha
verificado uma grande evolucdo na consagracdo deste principio, também constatamos que
este ndo é atendido por todos. Prova disso sdo alguns arestos atuais do Tribunal da

Relacéo, que tivemos a oportunidade de estudar.

No ultimo subcapitulo deste relatério de estagio, estreitdimos a nossa analise apenas
ao direito de participacdo e audicdo da crianga nos processos de promocao e protecao,
com um triplo objetivo - de interligar todo o estudo realizado anteriormente com alguns

dos casos reais a que pude aceder durante 0 meu estagio no TFMB; de indagar se este
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direito contribui, ou ndo, para o superior interesse da crianga nos processos de promogao
e protecdo e, por fim, aferir se o referido Tribunal cumpre as recomendagdes das

legislagBes internacionais e nacionais em matéria de audicdo da crianca.

Concluiu-se, assim, que sempre foi respeitado o direito de audicdo e participacéo
deste sujeito segundo as recomendacOes dos varios instrumentos internacionais e
nacionais. Acresce ainda, neste a&mbito, que dos trés casos expostos, todos eles
comprovaram que a audicdo e participacdo daquelas criangas, nos processos em que estas
foram intervenientes, foi fundamental para a decis@o a tomar, visto que permitiu ao juiz
avaliar, em concreto, 0 nivel de desenvolvimento psicolégico, fisico e intelectual das

criancas, de forma a que a decisdo final fosse de acordo com o seu superior interesse.

Por fim, concluimos que a participacédo e audi¢do da crianga nos processos que lhe
digam respeito incentiva-a a evolucdo da sua progressiva autonomia, tornando-a num
sujeito responsavel e participativo em sociedade e no seu quotidiano. Todavia, ha que

aferir sempre se a vontade desta é contraria ao seu desenvolvimento saudavel e completo.

Importa, ainda, salientar que o estagio foi um elemento importantissimo para a
construcdo deste relatério, na medida em que me permitiu acompanhar de perto todo o
desenvolvimento processual da audicdo e participacdo da crianca em todo o tipo de
processos, mas em especial nos de promogdo e prote¢do, ndo olvidando que até chegar a
audicdo judicial deve existir um acompanhamento das criangas por equipas

multidisciplinares, dado que os magistrados ndo tém formacdo especifica nesta matéria.

Em suma e face ao descrito, no presente relatério procurdmos responder a todas as

questdes suscitadas ao longo do mesmo, esperando té-lo conseguido !
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