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Resumo

Este trabalho consiste na apreciacédo do direito de audicdo e participacdo da crianca
nos processos regulados no RGPTC, analisando o seu regime juridico. A analise deste
direito da crianca leva-nos a uma apreciacao sobre o que ja foi feito e o que ainda esté por
fazer, sobre o ponto de vista da audicéo da crianca.

A crianca e a sua concecdo enquanto sujeito de direitos € muito recente e, como tal,
ainda se encontra muito enraizada na sociedade a necessidade de protecdo da crianca,
sendo que a melhor forma de o alcancar é através do exercicio dos seus direitos. Na
verdade, a crianca é sempre o elo mais fragil de qualquer relacdo, pois é aquela que, pela
sua parca experiéncia de vida, necessita de mais protecdo. Contudo, esta ndo pode ser em
demasia.

Em suma, dar voz ao que a crianga considera ser fundamental para o seu bem-estar
e para 0 seu superior interesse € imperativo, atendendo a nova concecao que o legislador

internacional e nacional atribui a crianca.



V.

Abstrat.

This work consists of ascertaining the child’s right of being heard and making part
of the process regulated in the RGPTC, by analysing its legal regime.

As far as the child’s hearing is concerned, the analysis of this child's right leads us
to an appreciation of what has already been done and of what remains to be done.

The child and his/her conception as an individual with rights is very recent,
therefore the need for child’s protection is still deeply rooted in society. This, sometimes,
makes us to forget that children are always the weakest liaison in any relationship, so the
best way to protect them is not the use of overprotection but the effective fulfilment of
their rights.

Giving voice to what the child considers to be fundamental for his/her well-being,
for his/her best interest is imperative, mainly because of the new conception that the

international and national legislator assigns to the child.
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1. Introducédo

Os Direitos da crianca sao, atualmente, uma das principais preocupacfes mundiais.
Entre estes, encontra-se o direito de audicdo e participagcdo da crianca, que traduz a mais
recente e radical mudanca de paradigma do século XXI, sendo o passo fundamental para a
alteracdo da visao sobre a crianca. Efetivamente, se até ao final do século XX, a crianca era
vista como um sujeito que se devia manter afastada do centro de conflito, parental ou de
qualquer outra natureza, para sua propria protecdo, agora a perspetiva é outra e
completamente distinta. Assim, a nova realidade considera a crianga como um sujeito de
direitos, deixando totalmente de parte a perspetiva que a concebe como ‘“not-yet person”,

tendo de esperar até a maioridade para tomar qualquer decisdo sobre a sua vida.

Segundo a legislacdo nacional, adquire personalidade juridica, no caso das pessoas
singulares, o ser humano que tenha o nascimento completo e com vida, conforme o
previsto no n.° 1 do art.° 66.° do Codigo Civil, doravante designado por CC. Assim, a
crianga detém personalidade juridica a partir do seu nascimento, e é naturalmente
considerada sujeito de direitos, sendo titular de direitos e obrigacGes, conforme prevé o
art.° 67.° do CC, quer de direitos fundamentais ou personalidade como de outros, conforme
prevé o art.° 70.° e seguintes do CC. Alguns dos direitos fundamentais consagrados sao o
direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva de intimidade da vida privada e familiar,
dignidade pessoal e identidade genética, previstos no art.’ 26.° da Constituicdo da

Republica Portuguesa, doravante designada por CRP.

A personalidade juridica traduz-se na faculdade de este sujeito ser titular ativo ou
passivo de diversas relacOes juridicas, nada mais do que a capacidade de gozo de direitos,

como defendem varios autores como Galvao Telles! , Mota Pinto? e Baptista Machado® .

1 «(...) a aptiddo para se ser sujeito ativo e passivo de relacdes juridicas.” (Telles, 2010, p.281)
2 “(...) a idoneidade para atuar juridicamente, exercendo direitos e cumprindo deveres, adquirindo
direitos ou assumindo obrigaces por ato proprio ou mediante um representante voluntario (...)” (Pinto,

2012, p.153)



Contudo, a lei distingue capacidade de gozo de capacidade de exercicio de direitos.
Segundo o art® 123° CC, “Salvo disposigdo em contrario, os menoreS carecem de
capacidade para o exercicio de direitos”. Deste modo, s6 detém capacidade de exercicio de
direitos os maiores dezoito anos, ficando excluidas as criancas, como afirmam Paulo
Guerra e Helena Boleiro*, necessitando, assim, de representacdo para o exercicio destes

direitos.

A questdo que se impde, podera a crianga exercer por si sO, ndo tendo atingido a
maioridade, o direito de audi¢do e participacdo? Outras questdes que se seguem e vamos
tentar perceber no decurso deste trabalho, sdo as seguintes:

Em que consiste tal direito? Como? Quando? Onde é que a crianca pode exercé-lo?

3“Capacidade de dispor dos direitos de que se é titular (de sobre ele tomar decisdes) ou a
competéncia de se intervir modeladoramente (através de negocios juridicos ou quase negdcios juridicos) na
constituicéo de situagBes ou relagdes juridicas (capacidade negocial)” (Baptista, 2017, p. 87)

4 ¢(...) as criangas e jovens (seres humanos que ainda nio tenham completado 18 anos) tém uma
capacidade-regra de gozo de direitos, mas uma incapacidade-regra de exercicio de direitos, cessando tal
incapacidade com a sua maioridade ou com a sua emancipacgéo através do casamento entre os 16 e 0s 18 anos
(...).” (Boleiro & Guerra, 2014, p.176)



2. Conceito de crianca.

O ordenamento juridico portugués nao distingue o conceito de crianga do conceito
de menor. Alias, o conceito de crianca remete para o conceito de menor, conforme se pode
verificar pela consulta do dicionério juridico (Prata, 2008, p. 411 e 921). No entanto, se
consultarmos os instrumentos internacionais, especificamente o CSDC, o art.° 1.° define
crianga como “todo o ser humano com menos de dezoito anos, exceto se a lei nacional
confere a maioridade mais cedo. “Deste modo, percebemos que menor, tal como refere o
art 122° do CC, é a pessoa que ainda ndo completou os 18 anos de vida;
consequentemente, ndo atingiu a maioridade e, por isso mesmo, ndo detém capacidade de
exercicio de direitos.

Por sua vez, a CRP, no n.° 1 do art.° 69.°, com a epigrafe infancia, refere o conceito
de criangas, quando afirma o seguinte “as criangas tém direito a protecdo da sociedade e do
Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral (...)”. Ja o n.° 3 do mesmo art.® 69.°
define os mesmos sujeitos como menores quando refere a proibicdo de trabalho dos
menores em idade escolar: “E proibido (...) o trabalho de menores em idade escolar”.
Assim, reafirma-se mais uma vez o papel de protecdo que o Estado desempenha na
protecdo das criancas.

Se verificarmos a Lei de Protecdo de criangas e jovens em Perigo, doravante
designada por LPCJP, no seu art.® 5.°, considera crianga ou jovem “a pessoa com menos de
dezoito anos ou a pessoa com menos de vinte e um anos que solicite a continuacdo da
intervencdo iniciada antes de atingir os dezoito anos, e ainda a pessoa até aos vinte e cinco
anos sempre que existam, e apenas enquanto durem, processos educativos ou de formagéo
profissional”. Assim, a crianga ou 0 menor € um ser em desenvolvimento que se encontra
num periodo de especial caréncia, sendo que 0 sujeito em causa necessita de maior
protecdo devido a sua inexperiéncia.

Face ao exposto, neste trabalho, ndo iremos fazer distingdo entre os conceitos de

crianca ou menor, considerando-0s sinGnimos.



3. Evolucéo Historica.

O principio da audicdo e participacdo da crianga surgiu apenas na sociedade atual
ou contemporanea, uma vez que sO nos finais do século XX, em 1989, foi publicado o
primeiro diploma internacional a atribuir direitos a crianca, sendo este o primordial
responsavel pela mudanca de paradigma que ira acontecer no plano do direito e no plano
social, no inicio do século seguinte.

A atencdo para os direitos das criangas sé surgiu em meados do seculo XX, apds a
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), considerando-a um sujeito de direitos capaz de
formar as suas proprias opinides e com um determinado grau de desenvolvimento para
expressar autonomamente as suas conviccdes. Esta nova concecdo da crianga reafirmou-se
nas vérias alteracGes legislativas, que Ihe passam a atribuir mais e melhores instrumentos
para o exercicio dos seus direitos.

Como mais a frente iremos abordar, a audicdo e participacdo da crianca, além de
direitos, sdo também instrumentos bastante Uteis para a determinacdo do superior interesse
daquela crianca em especifico e ainda para a concretizacdo de outros direitos. Neste
capitulo especifico, abordaremos a evolugdo historica dos direitos da crianca.

Recuemos ao direito romano, quando havia uma preponderancia do pai e marido,
detentor de total poder sobre a mulher, sobre os filhos e todos 0s restantes que integrassem
0 seu agregado familiar, exercendo o poder paternal, sendo considerado o patria potestas.

Nesta sociedade, ndo existia uma distinta divisdo entre os dois grandes planos da
vida do ser humano, isto é, a menoridade e a maioridade®, mas antes varias idades, as
quais, atendendo ao desenvolvimento das aptidfes psicologicas e fisicas do individuo,
iriam sendo atribuidas diferentes capacidades de agir. Assim, como refere (Martins R.,
2008, p.20), essas diferentes fases seriam as seguintes: infantes, desde o nascimento até aos
sete anos; infantes maiores ou impuUberes, desde 0s sete anos até aos doze, para as

raparigas, e quatorze, para 0S rapazes; puberes, desde dos doze ou quatorze anos,

5 «(...), em Roma, nfio se operava uma distin¢o radical entre menoridade e maioridade. Na ordem
juridica romana ndo existia uma divisdo estanque entre os dois estadios da vida do ser humano.” (Martins R.,
2008, p.20)



consoante o género, até aos vinte e cinco anos; e 0s maiores ou adultos. Deste modo,
verificamos que a capacidade de agir s6 se adquiria aquando da puberdade, na fase de
puberes. Os infantes careciam totalmente de capacidade de agir, isto &, ndo poderiam
praticar qualquer ato juridico, e os infantes maiores ou impuberes viam a sua capacidade
limitada & pratica de atos que resultassem num beneficio de carater patrimonial. Apds o0s
vinte e cinco anos, poderia existir um filii sui iuris ou um filii alieni iuri. Os primeiros
consideravam-se completamente capazes; ja os segundos consideravam-se dependentes do
poder do patria potestas, conforme refere (Justo, 2000, p.134-136).

Apesar de este raciocinio de reparticdo da menoridade ser bastante positivo do
ponto de vista tedrico, pelo acompanhamento gradual e proporcional do desenvolvimento
fisico e psicoldgico da crianca, com 0 seu estatuto juridico ao longo deste periodo inicial
da sua vida, do ponto de vista pratico - por ndo se tratar de um sistema de simples
verificacdo - foi abandonado.

Avancado um pouco no tempo, em plena ldade Média, séculos V (queda do
império romano do Ocidente) a XV, sobretudo na baixa Idade Média®, em que surge o
feudalismo e as cruzadas, o Cristianismo ganha terreno e Deus torna-se o centro do mundo.
A imagem de Deus na terra encontrava-se representada pelos membros do clero e pelos
homens chefes de familia. Assim, o chefe de familia era o marido e pai, que, a semelhanca
de Deus, era o centro de todas as decisdes, no primeiro caso sendo decisdes familiares, e
no segundo caso decisdes relativas ao todo. A palavra de Deus impunha as regras e normas
a seguir, assim como a palavra do pai e chefe de familia impunha as obrigacdes e normas a
cumprir quer pela mulher, quer pelos filhos e ainda pelos servos. As semelhangas eram
tantas que (Campos & Campos, 2018, p. 49) afirmam que “(...) A familia transforma-se,
assim, na célula basica da igreja. Ela propria é Igreja em miniatura, com a sua hierarquia,
com o seu local afetado ao culto (a capela das casas nobres, o crucifixo na parede das casas
modestas), a sua hierarquia chefiada pelo pai. Veiculando, pela propria natureza das coisas,

a doutrina da Igreja; submetida, através da autoridade do pai, a hierarquia eclesiastica.”

6 Séculos X1 a Xl



Com a Idade Moderna, séculos XV a XVIII7, surgem o conceito de autoritarismo e
o culto do lider, através da implementacdo de politicas absolutistas fundadas no poder que
Deus confere a determinado lider que lidera um pais. O lider era 0 comando e centro de
todas as decisdes, ora a sua semelhanca estaria 0 marido e pai, chefe de familia que
comanda “a casa”, a mulher ¢ filhos, assistindo-lhes, resumidamente, com protegédo e
sustento. A familia era o primeiro sinal de poder do homem, e s6 este era considerado o
membro “esclarecido”.

Este periodo histérico mantém claramente a mesma estrutura e funcdo para a
familia que a Idade Média, como afirmam (Campos & Campos, 2018, p.86-87) “A estrita
hierarquia e dominacdo no interior da familia terdo mesmo sido acentuadas no decurso dos
séculos XVII e XVIII em virtude das doutrinas politicas do absolutismo e do despotismo
iluminado que assentavam na necessidade de uma rigorosa ordem tendo a cabeca um chefe
esclarecido e de mandato divino. Chefe que, no caso da familia, era o pai.”

E em plena Idade Contemporanea, século XIX, que surgem movimentos de
individualismo e de laicicidade do Estado, devido ao Protestantismo, que aceita a
dissolucdo do matrimonio. No entanto, tal movimento ndo chegou a Peninsula Ibérica.
Apesar da agitacdo deste movimento, a realidade dos direitos das mulheres e das criangas
pouco alterou, continuando a mulher a sujeitar-se ao poder do marido, e o filho ao poder do
pai.

Tal situacdo é facilmente comprovada pelo art.° 137.° do Codigo de Seabra, que
refere que competia aos pais reger os filhos menores, protegé-los e administrar 0s seus
bens, determinando que a todos estes direitos se dava 0 nome de “poder paternal”,
expressao que, por si s, denota uma desigualdade, pois deriva da palavra pai, do poder do
pai sobre o filho. Apesar dos séculos volvidos, o poder e a Gltima palavra sobre a vida dos
filhos continuavam sempre dependente da vontade do pai, demonstrando-se uma
prevaléncia da autoridade masculina, relegando para segundo plano o direito de as mées
participarem e serem ouvidas no que dizia respeito aos interesses dos filhos. Destinava-se,

pois, a mulher uma funcdo secundaria e meramente consultiva no seio familiar, isto é,

" Em 1789, aquando da Revolugédo Francesa.



quando esta existia. Paralelamente, ndo cabia qualquer papel a crianga na determinacéo dos
Seus proprios interesses.

Gradualmente, a partir de meados do século XX, surgem aos primeiros direitos das
mulheres® e a sua independéncia relativamente ao marido. Da-se, assim, a emancipacéo da
mulher, através da sua entrada para o mercado de trabalho, o que a tornou independente®,
conferindo-lhe um novo e diferente estatuto, quer econémico, quer social, quer cultural. O
mesmo comegca a acontecer com a crianga'®, passando a ser vistas como um sujeito em si
préprio, pondo-se de parte a visdo da mesma como uma extensao da mulher, vivendo sobre
0 dominio do pai e chefe de familia. A crianca comecga, consequentemente, a ganhar
terreno enquanto sujeito que merece protecdo e cuidado, mas também direitos que devem
ser por ela exercidos.

Contudo, no plano nacional, tais transformagcbes surgiram tardiamente
relativamente ao resto da Europa Ocidental, devido ao periodo de regime ditatorial vivido
entre 1933 a 1974, no qual o homem era ainda considerado como chefe de familia, sendo
que a mulher e os filhos se encontravam sobre o seu poder, 0 que se pode comprovar pela
consulta do Coédigo Civil de 1966, que mantinha a terminologia na epigrafe “Poder
Paternal”. Deste modo, 0 pai detinha plenos direitos sobre 0 menor e a mée era vista como
uma mera assistente. A mudanca deste paradigma sé viria a acontecer no século seguinte,
depois de algumas décadas de contestacdo a tal epigrafe, em 2008, aquando da reforma da
Lei n.°61/2008*.

8 “Temos de esperar pelo século XX para assistir a libertacdo da mulher e dos filhos do poder
paternal.” (Campos & Campos, 2018, p. 90)

® Cfr. afirma (Campos & Campos, 2018, p. 90) “O fator determinante tera sido o acesso da mulher
ao mercado de trabalho, tornando-a independente dos ganhos auferidos pelo marido, até ai o principal
sustentaculo da economia familiar.”

10 Com a criagdo UNICEF, Fundagéo das Nagdes Unidades para a Infancia em 1946, que se inspirou
para a sua criaco na organizacdo criada por Eglantyne Jebb. Em 1948, a UNICEF aprovou a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, e dez anos depois, em 1958, adotou e promulgou a Declara¢do Universal
dos Direitos da Crianga. Como este documento ndo detinha forca vinculativa, houve a necessidade de criar
um compromisso mais sério para a protecdo da crianca.

1 Lein.?61/2008, de 31 de outubro — publicada no DR n.° 212/2008, Série |



E s6 no final do século XX, em 1989, que surge a Convencdo dos Direitos da
Crianca, documento que foi ratificado por Portugal? e que obrigou a que todos os paises
que a ratificaram a adequar as normas juridicas internas as que constavam neste
documento. A Convencao concedeu um grau de reconhecimento oficial a ideia de que a
crianca deve estar envolvida nas decisdes que dizem respeito ao seu bem-estar, condigdes
de vida, participacdo nos assuntos que Ihe digam respeito e ainda na sua liberdade fisica e
psicolégica. Segundo alguns autores'®, a Convencdo representou, no plano tedrico, um
avango gigantesco na construcdo de um estatuto préprio para as criangas (Soares, 2001).
Contudo, tais alteracfes no plano nacional sé se comecam a verificar em 1995, quando se
altera a norma do poder paternal, conferindo a ambos o0s pais o exercicio das
responsabilidades parentais*. Em 1999 consagra-se, pela primeira vez, o principio da
audicéo e participacdo da crianga, através da Lei n.° 133/99 e outras®®.

Todas estas alteracdes legislativas auxiliaram a consubstanciar o novo conceito de
crianca enquanto sujeito de direitos e participantes ativos nos assuntos respeitantes a sua
vida. Em muitos dos diplomas legais, retirou-se expressdes como “poder paternal” ou
“posse sobre a crianga”, substituindo-as por outras, como “estabelecimento de uma relagédo
de confianga entre pais ¢ filhos”, atribuindo uma voz, ainda que ténue, a crianga,

colocando-a no centro do novo paradigma.

2" Documento ndo vinculativo, ratificado por Portugal em 1990, através da Resolucédo n.° 20/90 da
Assembleia da Republica, publicado no DR n.° 211, | série, de 12.09.90.

13 (A Child Participation and Acess to the United Union Convention on the Rights of Child in the
Council of Europe, 2008)

14 Cfr. refere (Prata, 2008, p.1076), “poder funcional ou poder-dever é um direito, de exercicio
obrigatdrio, atribuido por lei a uma pessoa com a finalidade de realizar objetivos de caracter altruistico.
Trata-se, muitas vezes, de um poder de intervengdo na esfera de outrem, no interesse deste.”

5 Lei n.° 133/99, de 28 de agosto, publicada em DR N.° 201/1999, Série I-A, que veio alterar a
OTM. A Lei n.° 166/99, de 14 de setembro publicada em DR N.° 215/1999, Série 1-A, que deu origem & LTE.
E, ainda, a Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, publicada em DR N.° 204/1999, Série |-, que deu origem a
LPCJP.
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Pelo que podemos verificar, a referéncia aos direitos da crianca séo ainda recentes,
com poucas décadas de existéncia. Consideramos que os direitos das criancas sdo uma
realidade contemporanea. SO no inicio do novo século é que o direito de audicdo e
participacdo da crianca comecou, aos poucos, a ser cumprido. Desde entdo, tem-se
desenvolvido uma vasta reforma dos direitos dos menores (Ramiéo, 2018), como medidas
legislativas, que possibilitam os profissionais a percecionar e relevar o superior interesse
da crianca (Perdigdo & Pinto, 2009), como os psicélogos e juizes. Tendo-se assumido uma
postura diferente relativamente as criancas, estas comecam a ser entendidas como sujeitos
capazes de desenvolver um processo complexo de interpretacéo e de atribuir significados a
sua cultura e a sua participacéo na constru¢do da mesma (Corsaro, 2005).

Contudo, ainda ha um longo caminho a percorrer, pois hd quem considere que a
crianca deve manter-se afastada do tribunal, por ser considerada um ser fragil e imaturo,
que apenas necessita de protecdo. Tal ndo traduz a realidade atual da crianca, pois esta é
um ser capaz, apesar da parca experiéncia de vida, de formar opinides similares e
perfeitamente possiveis de serem aceites pela sociedade. Isto é, a crianca, que a primeira
vista parece imatura, pode exprimir idénticos valores aos do adulto (Davis, 1998).

No final do século XX, a crian¢a ganhou alguma importancia na sociedade e passou
a ser vista como um sujeito de direitos, ndo s6 devendo ser protegida, como também tendo
o direito participar e ser ouvida, sem que a autoridade dos adultos a reprima. E neste

contexto que se torna importante estudar o direito de audicdo e participacdo da crianca.
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4. O Principio da audicéo e participacao

O principio da audi¢do da crianca traduz-se:
a) na concretizacdo do direito a palavra e a expressdo da sua vontade;

b) no direito a participacdo ativa nos processos que Ihe digam respeito e de ver essa

opinido tomada em consideragéo;
¢) numa cultura da crianca enquanto sujeito de direitos.

A alinea a) nada mais é do que a manifestacdo do direito a palavra por parte da
crianca, que se traduz na sua tomada de opinido no processo, ou, por outras palavras, no
direito de audicdo, previsto no art.° 5 n. °1 do RGPTC. A alinea b) concretiza-se no direito
de a crianca ser chamada para 0s processos nos quais 0s assuntos sejam relevantes para si e
afetem a sua vida, podendo, assim, concretizar o direito a audi¢do se assim o entender, pois
para o efetivo cumprimento do direito de participacdo, é requisito fundamental que a
crianca se encontre informada sobre o processo. Este direito traduz-se na necessidade de
informacdo aquando da participacdo e audicdo da criangca no processo e, quando seja
necessario, de nomear advogado a crianca para a defesa dos seus interesses, consubstancia-

se o direito a participacao.

Sé assim, através da concretizacdo correta das duas anteriores alineas, efetivamente se
atribui relevancia a crianca enquanto sujeito de direitos, e também enquanto sujeito
interveniente nos processos que lhe digam respeito, devendo sempre tentar-se que tal
audicdo e participacdo va ao encontro do seu superior interesse. O facto de a crianca e 0s
seus direitos serem o centro de todo o processo, este direito ndo deve ser uma mera
proforma®, mas antes a efetiva consideracdo da opinido da crianca, sobre todos o0s aspetos

que esta considere relevantes, para o seu superior interesse.

16 Tal preocupagéo, fica bem expressa na CDC, no artigo 12.° quando é referido que deve ser
“tomada em consideracdo a opinido da crianga.”, uma preocupag¢do de que a audi¢cdo da crianca ndo seja
considerada e encarada pelas autoridades competentes com ligeireza, mas antes como um meio de lhe

conceder uma voz ativa.
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5. O direito de Audicéo e Participac¢éo da Crianca.

A participacdo e audigdo da crianca € um dos quatro principios base da Convencao
sobre os Direitos das Criancas, doravante designada por CSDC?’, a par do direito a vida,
do desenvolvimento integral da personalidade da crianga e da ndo discriminacdo. Este
direito encontra-se previsto no art.° 12.° do diploma, tendo sido 0 mesmo pioneiro num
tratado de direitos humanos, dando relevancia a especial condicdo juridica e social da
crianca. Isto €, socialmente considera que a crianca é um ser dependente e vulneravel que
necessita de cuidados e protecdo de um terceiro, mais precisamente de quem detém as
responsabilidades parentais, juridicamente considerando-a um sujeito com plena
autonomia relativamente ao exercicio dos seus direitos.

Percebemos, desde ja, que este artigo pde em evidéncia a politica dos “trés pes”
relativamente a crianga: o primeiro “p” de providéncia, o segundo “p” de protegdo ¢ o
terceiro “p” de participagdo. No primeiro paragrafo do ja referido artigo'®, a CSDC obriga
os Estados Parte a garantirem a crianca o direito de expressarem as suas opinides
livremente, atendendo a sua idade e maturidade, desde que tenha capacidade de
discernimento e manifeste a sua opinido livremente sobre determinado assunto. Mais, no
seu segundo paragrafo!®, atribui-se a crianca o direito a audigdo e participacio em qualquer
processo judicial ou administrativo que lhe diga respeito. Como refere a Recomendacéo
CM/Rec (2012) 2 Comité dos Ministros aos Estados Membros, “O direito da crianga a ser

17 Adotada e aberta a assinatura, ratificacdo e adesdo pela Resolugdo n.° 44/25 da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, de 20 de novembro de 1989, e acolhida na ordem juridica nacional pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 20/90 de 8 de junho e pelo Decreto do Presidente da Republica n® 49/90,
publicadas no Diario da Republica, | Série, 1° Suplemento, n°® 211/90.

18“0s Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracéo
as opiniBes da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.”

19 “Para este fim, é assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que lhe respeitem, seja directamente, seja através de representante ou de organismo

adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagdo nacional.”
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ouvida e levada a sério, é fundamental para a dignidade humana e para o desenvolvimento
saudavel de cada crianga e jovem.”

Em consonancia com tal normativo, encontram-se os art. 3.° e 6.° da Convencéo
Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca?®, doravante designada por CESEDC.
Neste diploma, o legislador concretiza o direito de participacédo e audi¢do da crianga, como
consta no art.® 3. “ A crianca que a luz do direito interno se considere ter discernimento
suficiente deverdo ser concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe
digam respeito, 0s seguintes direitos, cujo exercicio ela pode solicitar: a) Obter todas as
informac0es relevantes; b) Ser consultada e exprimir a sua opinido; c) Ser informada sobre
as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua opinido, bem como
sobre as possiveis consequéncias de qualquer decisdo.”. E, ainda nos termos do art. 6.°
“Nos processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial antes de tomar uma
decisdo devera: a) Verificar se dispde de informacéo suficiente para tomar uma decisdo no
superior interesse da crianga e, se necessario, obter mais informagdes, nomeadamente junto
dos titulares de responsabilidades parentais; b) Caso a luz do direito interno se considere
que a crianca tem discernimento suficiente: — Assegurar que a crianca recebeu toda a
informacdo relevante; — Consultar pessoalmente a crianca nos casos apropriados, se
necessario em privado, diretamente ou através de outras pessoas ou entidades, numa forma
adequada a capacidade de discernimento da crianca, a menos que tal seja manifestamente
contrario ao interesse superior da crianca; — Permitir que a crianca exprima a sua opiniao;
c) Ter devidamente em conta as opinides expressas pela crianga.” Deve ainda considerar-se
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, doravante designada por CDFUE,
que estabelece no n.° 1 do art.° 24.° o seguinte: “(...) Podem exprimir livremente a sua
opinido, que sera tomada em consideracdo nos assuntos que lhes digam respeito, em

funcao da sua idade e maturidade”.

20 Adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996 e acolhida na ordem juridica interna no ano de
2014, aprovada pela resolucdo da Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 27/0, ratificada pelo decreto do
Presidente da RepuUblica n.° 3/2014, de 27/01 e publicada em Diério da RepuUblica série I, n.° 18, de
27/01/2014
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Todos estes diplomas internacionais foram fundamentais para a concretizagdo do
direito de participacdo e audi¢do da crianga no plano nacional, pois mesmo sem existirem
normas no ordenamento juridico nacional que o regulassem, pelo n.° 2 do art.° 8.° da CRP,
“As normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado Portugués”. No n.° 4 do mesmo artigo, “As disposi¢des dos
tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicbes, no
exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos
definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de
direito democratico”. Assim, a partir do momento que o Estado portugués ratificou a
CSDC e CESEDC, em 1990 e 2014, respetivamente, tais hormas passaram a vigorar no
ordenamento juridico interno.

No direito interno, a consagragdo deste direito fez-se primeiramente na LPCJP 2! e
na Organizagdo Tutelar de Menores, doravante designada por OTM?2. Na LPCJP,
encontra-se previsto este direito em dois artigos, na alinea j) art.° 423 e no n.° 1 do art.

8424 e no art.’ 147.°-A da OTM. Neste ultimo, apenas constava uma remissio direta para a

21 Lei n.° 147/99 de 01 de setembro de 1999.

22/ par destas, encontra-se também consagrada a audicéo da crianga, entre os 12 e 16 anos, realizada
pela autoridade judiciaria competente em matéria penal, na Lei Tutelar Educativa, doravante designada por
LTE. Lei n.° 166/99 de setembro de 1999. No n.° 1 do art.° 47.°, consagra-se 0 seguinte: qualquer ato
praticado pelo menor com idade entre os 12 e 16 anos, e que seja considerado pela lei penal como facto
ilicito que constitui crime, origina uma medida tutelar educativa.

2 Inicialmente, encontrava-se prevista na alinea i), sob a epigrafe “principios orientadores da
intervencdo”, que dispdem o seguinte “Audigdo obrigatéria e participacdo - 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 atos e na definicdo da medida de
promocao dos direitos e de prote¢do”.

24 Este artigo, inicialmente sob a epigrafe, “Audico da crianca e do jovem”, no seu n.°l previa: “As
criangas e o0s jovens com mais de 12 anos, ou com idade inferior quando a sua capacidade para compreender
0 sentido da intervencdo o aconselhe, sdo ouvidos pela comissdo de protecdo ou pelo juiz sobre as situagdes
que deram origem a intervencdo e relativamente a aplicacéo, revisdo ou cessacdo de medidas de promocao e

protecdo.” Atualmente, faz uma mera remissdo para o RGPTC cfr.: “As criangas e os jovens sdo ouvidos pela
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LPCJP, atualmente encontrando-se revogado. No entanto, é de ressalvar, desde ja, que tal
artigo previa a obrigatoriedade de audicdo das criancas acima de determinada idade, mais
precisamente doze anos ou com idade inferior, que demonstrassem capacidade de
compreensdo dos assuntos em discussao.

Tal redacéo deixava a porta aberta para a exclusédo das criangas com idade inferior a
doze anos, com a justificagdo da falta de idade minima ou pela falta de compreensdo para a
intervencdo, colocando na méo do juiz a decisdo final sobre se esta participacdo e audi¢do
da crianca deveria ou ndo ser efetuada, nomeadamente no respeitante as criancas com
idade inferior a doze anos.

A criacdo deste critério € manifestamente contraria as orientagfes internacionais,
como se afere pelo normativo presente no art.° 12 da CSDC, no qual se estabeleceu apenas
e tdo sb a participacdo e audicdo da crianca sem quaisquer critérios. Efetivamente, quando
o legislador neste normativo refere a idade e a maturidade € no sentido de percecionar em
que fase do desenvolvimento intelectual se encontra a crianca e, perante tal, adequar
melhor a audicdo as suas capacidades, se a sua maturidade corresponde a idade ou se é
superior ou inferior, estabelecendo aqui um parametro para uma melhor audi¢do, mas
nunca no sentido de afastar a crianca deste seu direito, atendendo a um critério objetivo,
como a idade.

O legislador portugués consagrava um critério objetivo e quantitativo para as
criancas com mais de doze anos, e ainda um subjetivo e qualitativo para as criancas com
idade inferior a doze anos, com a finalidade efetiva da realizacdo deste direito. Quando o
pretendido era a audicdo da crianga, independentemente de qualquer faixa etaria ou niveis
de compreensdo por ela desenvolvidos, o que se pretendia era ouvir tudo o que a crianca
poderia ter para dizer sobre determinado assunto e nunca pondo em causa 0 Seu superior

interesse.

comissdo de protecdo ou pelo juiz sobre as situacdes que deram origem a intervencdo e relativamente a
aplicacdo, revisdo ou cessacdo de medidas de promocao e protecdo, nos termos previstos nos artigos 4.° e 5.°

do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro”.
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Verificamos, assim, que o principio de audicdo e participacdo da crianca ja ndo é
novo no nosso ordenamento juridico, ja se encontrando previsto na OTM e na LPCJP.
Agora, com a revogacdo da OTM e a consequente entrada do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel®, doravante designado por RGPTC, surgem algumas alteracdes. A primeira é
a inversdo remissiva, pois se anteriormente era a LPCJP que previa expressamente a
participacdo e audigcdo da crianca, e a OTM apenas efetuava uma remissdo para esta lei,
agora € 0 RGPTC que prevé expressamente a audicdo e participacdo da crianca, sendo que
a LPCJP efetua a remisséo.

Tal aspeto, a vista desarmada, ndo ter4 grande importancia. Porém, depois de
analisarmos este aspeto com algum cuidado, percebemos que tal mudanga se encontra em
consonancia com a evolucgdo do conceito de crianca. Na verdade, até a revogacdo da OTM,
todas as medidas civeis ou tutelares tinham como principal finalidade a protecdo da
crianca, ndo devendo tais questdes interferir com o seu desenvolvimento, considerando que
a crianca era um ser dependente em todos 0s seus aspetos €, como tal, desprotegida. Nao
obstante, com a entrada em vigor do RGPTC, este conceito é abandonado e a crianca passa
a ser considerada um sujeito de direitos, e que deve efetivamente participar no processo de
decisdo sobre o0s assuntos em que se vé envolvida, pois o novo paradigma faz ver a crianga
como um sujeito processual que deve participar ativamente para melhor proteger o seu
superior interesse.

O segundo aspeto que se constata é o parcial abandono pelo critério objetivo do
principio de audicdo e participagdo da crianga. A regra geral prevista no n.° 1 alinea c) do
art° 4 e no art.° 5 do RGPTC apenas consagra a audicdo e participagdo da crianca com
capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo. Tal normativo pGe em evidéncia a
intencdo de o legislador promover e consagrar a audi¢do e participacao de qualquer crianca
independentemente da idade, e pela primeira vez seguindo as orientaces das Diretrizes do
Comité do Conselho de Ministros do Conselho da Europa, conforme se refere no ponto 47:
“Uma crianca nao deve ser impedida de ser ouvida apenas em razdo da idade. (...)”. A real

intencdo do legislador era a efetiva promocdo da audicdo e participacdo da crianca,

2 | ej n.% 141/2015, de setembro de 2015.
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afastando o critério objetivo, anteriormente consagrado, e demonstrar uma certa evolugdo
legislativa que vai ao encontro das orientagOes das Diretrizes.

Por outro lado, deu oportunidade a que as criancas maiores de 12 anos, fossem
ouvidas e a sua opinido tida em consideracdo, 0 que anteriormente se encontravam
abrangidas pela obrigatoriedade de audicdo e participacdo nos processos que lhe dissessem
respeito como previa o art.° 84.° da LPCJP?®. Agora, a letra da lei faz parecer que estas
também poderiam ser afastadas, uma vez que os art’ 4.° e 5.° do RGPTC?, apenas
consagram a necessidade de compreensdo dos assuntos em discussdo. Ora, se esta
capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo ndo fosse atribuida a crianca, entéo
esta ndo seria ouvida nem participaria no processo. Nao nos parece aceitavel que a nova lei
deixe um espaco de interpretacdo tdo vasto relativamente a anterior, que obrigatoriamente
ouvia a crianga com idade igual ou superior a 12 anos, e que com a nova redacdo da lei
parece dar espaco para as afastar.

Desde ja, ressalve-se o facto de as palavras utilizadas na anterior legislacdo e
aquelas a que se recorre na atual ndo serem exatamente iguais. Enquanto no original art.°
84.° da LPCJP, o legislador refere “(...) quando a sua capacidade para compreender o
sentido da intervengdo o aconselhe (...)”, ja na atual legislacdo, mais precisamente nos n.°1
alinea c¢) do art.’ 4.° do RGPTC, o legislador indica a “(...) a crianga com capacidade de

compreensdo dos assuntos em discussdo(...)”. Contudo, apesar da alteracdo na redacéo,

% Art.° 84.°n.° 1 “As criangas e 0s jovens com mais de 12 anos, ou com idade inferior quando a sua
capacidade para compreender o sentido da intervencdo o aconselhe, sdo ouvidos pela comissdo de protecdo
ou pelo juiz sobre as situagdes que deram origem a intervencdo e relativamente a aplicacdo, revisdo ou
cessacao de medidas de promogao e protecdo.”, redagdo da Lei n.° 147/99, de 01/09.

2T Art® 4 n° 1 alinea ¢) “Audigio e participagdo da crianga - a crianga, com capacidade de
compreensdo dos assuntos em discussdo, tendo em atencédo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre
as decisfes que lhe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo
garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, 0 acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso
manifeste interesse.”, e ainda o n.° 2 do mesmo art.° :“Para efeitos do disposto na alinea ¢) do ntimero
anterior, o juiz afere, casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensdo dos assuntos em

discussdo pela crianga, podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica.”
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consideramos que ambas as expressGes sdo sindnimas, uma vez que vdo ao encontro do
mesmo objetivo, que nada mais € que a audicdo da crianca.

O direito de a crianca exprimir livremente a sua opinido concretiza-se na sua
participacdo, que pode efetuar-se através da audicdo ou da sua ndo audi¢do, quando a
crianca pretenda ndo ser ouvida apos ser informada do processo, ou ainda nos casos em
que o seu superior interesse o desaconselhe. Ora, o direito a audigdo sO se concretiza
plenamente através da valorizacdo da opinido da crianca pelos terceiros, que a ouvem, nao
devendo depender da sua idade. De facto, ouvir a crianca é atender ao que esta considera
fundamental para si, € atribuir a devida relevancia ao que é dito por esta. Conforme
referem as Diretrizes do Comité de Ministro do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as criangas, “Deve ser respeitado o direito de todas as criangas a serem (...)
ouvidas nos processos que lhes digam respeito (...). Tal inclui, dar o devido valor aos
pontos de vista da crianga (...) @ fim de que a sua participagdo seja relevante.” Valorar a
opinido da crianca é dar o devido valor ao seu direito de audicdo e participagdo, ndo o
devendo considerar como um mero ato a cumprir, nem considera-lo um ato isolado sem
relevancia, pois a autoridade judiciaria podera justificar a sua decisdo neste ato.

Dar a devida relevancia a opinido da crianga traduz-se na concretizagdo de “(...)
uma relacdo dialogante entre a crianga e o adulto, implicando que este reconheca aquela,
como um outro, com uma voz, que tem de ouvir e considerar antes de tomar uma decisdo
que a afete.”?®. Assim, a crianga tem um envolvimento ativo nos assuntos da sua vida, o
que se traduz naquilo que esta sente ou que observa a sua volta, e na posi¢do que decide
tomar, consoante o0s seus proprios critérios do que é certo ou errado. Esta opinido pode ser
concretizada através de atos?®, palavras ou falta destes. Tais formas exprimem a opinido da
crianca, e cabe a quem a rodeia estar atento a estes sinais. Estes atos sdo uma forma de a
crianca expressar as suas opinides e a sua capacidade de compreensdo do mundo que a

rodeia.

28 Cfr. afirma (Ribeiro A. C., 2015, p. 105).

2% Como foi 0 caso de uma menina de trés anos que doou o seu cabelo a outras, vitimas de cancro.
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5.1 Tipos de audicéo e participacdo da Crianca.
O direito de audicdo da crianga concretiza-se em duas vertentes - na vertente
judicial e na vertente familiar e social - sendo que, de seguida, analisaremos cada uma

delas.

5.1.1 Judicial

Se atentarmos no n.° 1 alinea ¢), no n.° 2 do art.° 4.° e no n.°1 do art.° 5 do RGPTC,
“Os processos tutelares civeis regulados no RGPTC regem-se (...) pelo principio da (...)
Audicdo e participacdo da crianga - a crianga, com capacidade de compreensdo dos
assuntos em discussao, tendo em aten¢do a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre
as decisdes que Ihe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao
tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, 0 acompanhamento por
adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse.” No n.° 2 do ja referido artigo,
afirma o legislador que “Para efeitos do disposto na alinea ¢) do nimero anterior, 0 juiz
afere, casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensdo dos assuntos em
discussdo pela crianca, podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica”.
Ainda nos termos do n.° 1 do art.® 5.°, “A crianca tem direito a ser ouvida, sendo a sua
opinido tida em consideracdo pelas autoridades judiciarias na determinacdo do seu superior
interesse.”

A audicdo judicial da crianca tem, a primeira vista, como finalidade a manifestacédo
de vontades e opinides relevantes perante um terceiro, mais precisamente a autoridade
judiciéaria, Ministério Publico ou Juiz, para a melhor e essencial traducdo do que sera o seu
superior interesse. Desta forma, percebemos que a intencdo do legislador foi a de tornar
imperativo o direito de audicdo e participacdo da crianca nos processos que Ihe digam
respeito, e ainda a de ressalvar a necessidade de restricdo deste mesmo direito quando for
contrario ao seu superior interesse. Sendo assim, nos casos de restricdo, devera constar que
o direito de audicdo e participacdo foi restringido devido a protecdo do superior interesse

da crianca.

20



Este direito de audicdo e participacdo da crianga nos assuntos em discussao nao se
encontra limitado as providéncias tutelares civeis®®, pois também possui consagracéo legal
nos processos de adocdo®!, nas situagBes em que se encontra exposta a qualquer tipo de
perigo, de acordo com a LPCJP%*, e nos processos tutelares educativos®.

Contudo, para a concretizagdo efetiva da audicdo e participacdo da crianga, €
necessario que os ouvintes da mesma considerem este um verdadeiro direito®, levando-a a
expressar as suas opinides e indo ao encontro do seu superior interesse, em consonancia
com a verdade material do caso concreto, o que significa que a audicdo da crianca deve
estar isenta de manipulagdes. O direito ndo deve ser considerado apenas quando nédo seja
recomendado, ou seja, prejudicial para a crianca, considerando-se que, neste caso,
estaremos a salvaguardar o seu superior interesse. O que o legislador consagra como
sendo o direito de audicdo e participacdo consiste no direito de a crianca expressar a sua
opinido, a qual se pretende que seja 0 menos alterada ou manipulada por qualquer adulto
ao seu redor, o que significa que a crianca ndo deve participar e ser ouvida no processo,
nem ser influenciada, condicionada ou pressionada por qualquer das partes.

Assim, seguimos para o entendimento de outro dos instrumentos que nos ajudam a
compreender e a considerar este principio como um verdadeiro direito. Referimo-nos as
Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a Justica adaptada as
criancas, que afirma o direito de crianga de “(...) ser ouvida e a exprimir a sua opinido
(...)”, no ponto 3 do capitulo IV-D. Ja no ponto 46 afirma-se o seguinte: “o direito a ser

ouvido é um direito, e ndo ¢ um dever da crianga.”

30 Previstas no elenco das alineas do art.° 3.° do RGPTC.

81 Quando previsto nos termos da alinea c) do art® 3 da Lei n.° 143/2015, Regime juridico do
processo de Adocao.

32 Qualquer situagdo que se encontre elencada no n.° 2 art.° 3.° da LPCJP.

33 Quando a crianca tenha entre 12 a 16 anos e Ihe tenha sido imputado algum tipo de ilicito, que
constitui crime, conforme prevé o art.° 1.°da LTE. Nos termos do art.° 45.°da LTE.

34 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica no processo n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1: “A
audicdo da crianca num processo que lhe diz respeito — no caso, de promogdo e protecdo — nao pode ser
encarada apenas como um (mero) meio de prova, tratando-se antes de um direito da crianga a que 0 seu ponto

de vista seja considerado no processo de formagéo da decisdo que a afeta.”
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Concluimos, portanto, que este direito deve ser afirmado e dado a conhecer a
crianca como tal, algo que a crianga tem a faculdade de escolher ou ndo, nunca lhe
devendo ser transmitido que se trata de um dever ou uma obrigacdo que tem de cumprir.
Como refere (Guerra, et al.,, 2017, p. 22), “(...) um dos elementos do direito de
participacdo € o da «liberdade» de exprimir uma opinido, expressdo que, muito embora ndo
conste na letra da lei, ndo pode, de todo, ser olvidada (...) por resultar da natureza pessoal
do direito de exprimir uma opiniao (...)”.

S6 com a explicacdo a crianca de que este direito constitui uma faculdade que esta
pode ou ndo usar é que se consegue alguma protecdo perante manipulacdes por parte dos
seus progenitores ou de quem detém as responsabilidades parentais. Nesta norma juridica,
o legislador expressa a sua preocupacdo, quando refere que deve ser “tomada em
consideracdo a opinido da crianca esta deve ser encarada pelas autoridades competentes de
as recolher sem qualquer tipo de ligeireza, mas antes como uma verdadeira voz a dar a
crianga”. Tal preocupacdo traduz-se na efetiva realizagdo do direito de audicdo e
participacdo da crianca, ndo devendo este ser encarado como um mero cumprimento de
uma norma processual®. Pretende-se, antes, que tal se reflita na decisdo da causa e na sua
concretizacdo no quotidiano da crianga, que sé assim vera os seus direitos efetivamente
protegidos, e a sua opinido efetivamente valorizada.

O Comité Nacdes Unidas dos Direitos das Criancas, no comentario geral n. °12,
mais precisamente no ponto 79%, afirma que a audicio e a participacdo da crianca
configuram dois dos meios mais adequados para a evolugdo e desenvolvimento das

capacidades da crianga, conforme afirmam os art.° 6.° e 29.° da CSDC.

3% Como refere o ponto 45. das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
justica adaptada as criancas: “Devem ser tidos em devida conta os pontos de vista e opinifes da crianga
.0

3 ¢(...) O Comité faz notar a importancia de fomentar a possibilidade de a crianga exercer o seu
direito a ser ouvida, uma vez que a participacdo da crianca é um instrumento para estimular o
desenvolvimento integral da personalidade e as capacidades evolutivas da crianca, em coeréncia com o artigo
6° e os objetivos de educacdo consagrados no artigo 29°.” (Associa¢do de Mulheres Contra a Violéncia,
2009, p. 20)
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E atualmente intoleravel que ndo se oica 0 que a crianca tem a dizer sobre o0s
processos que lhe digam respeito, exceto nos casos em que O superior interesse o
desaconselhe, independentemente da natureza do processo. Na verdade, € através deste
direito de audicdo e participacdo que melhor se apura qual o conteddo do superior interesse
da crianga®’. Por isso, deve ser ouvida pelo juiz da causa, desde que tal audicdo ndo ponha
em causa 0 seu bem-estar fisico e psicolégico, sempre que a sua capacidade de
compreensdo e maturidade o permitam, para apuramento do seu superior interesse. Desta
forma, o fim Gltimo da audicdo tera sempre esse objetivo, ndo esquecendo que este fim
nunca deve ser atingido em detrimento da falta de op¢ao da crianca de ser ouvida mediante
a sua propria e exclusiva decisio® .

E importante fazer um pequeno reparo no que diz respeito a audi¢do da crianca,
pois, apesar de se considerar o melhor meio para se perceber qual o contetdo do superior
interesse, tal mecanismo pode ultrapassar um outro limite, que serd o da vontade da
crianca. Assim, apesar da primazia deste meio, ndo devemos desconsiderar outros metodos
que possam ser atendidos na decisao final, e que vao ao encontro do mais proximo possivel
ao que a autoridade judiciaria considera ser o conteudo do superior interesse daquela
crianga em concreto, por exemplo através da analise de comportamentos descritos por
alguém proximo da mesma, ou até um psicologo.

Para a mais completa concretizacdo do direito de audicdo e participacdo da crianca,
h& que informéa-la sobre que assuntos versa o processo, sobre o direito de ser ouvida e
participar, mas também da possibilidade de ndo o fazer, dependendo a concretizacéo deste
direito da sua exclusiva vontade. Deve e ainda ser informada, que esta tomada de

declara¢es € importante, mas nao determina por si s6 a decisao do juiz.

87«0 exercicio do direito de audicdo, enquanto meio privilegiado de prossecucdo do superior
interesse da crianga, estd, naturalmente, dependente da maturidade desta.” — Cfr. Processo n.°
268/12.0TBMGL.CL1. S1., Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 14 de dezembro de 2016.

% Como sustenta (Ramido T. D., 2018, p. 121) quando afirma que “Uma das concretiza¢Bes do
principio do reconhecimento do superior interesse do menor é o seu direito a ser ouvido e a ser tida em
consideracdo a sua opinido, conferindo-lhe a possibilidade de participar nas decises que lhe dizem respeito,

com a sua autonomia e identidade proprias”.
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E inequivoco que da analise do art.° 5.° do RGPTC resultam duas modalidades
diferentes de audicdo e participacdo da crianca®. A primeira é a chamada audicdo da
crianca propriamente dita, que serve apenas para colher quais as opiniGes e vontades da
mesma, com a finalidade de ir ao encontro do seu superior interesse, e que esta prevista nos
termos dos n.°% 1 a 5 do art.° 5 do RGPTC. A segunda modalidade € a do depoimento da
crianca enquanto tomada de declaragdes, como meio probatdrio a ser tido em conta em
sede de julgamento, como previsto nos termos dos n.% 6 e 7 do art. 5 do ja referido
diploma. O que as distingue é o objetivo final de cada uma das audi¢des, como esclarecem
(Guerra, et al., 2019, p. 66).

A primeira modalidade tem como fim a audigdo da crianga, para percecdo da sua
opinido e do seu superior interesse, conforme prevé o n.° 1do art.° 5 do RGPTC, sendo a
regra a sua audicdo, exceto quando esteja prevista alguma excecdo como a
incompatibilidade desde direito com o superior interesse da crianga, ou quando exista
caréncia de capacidade de compreensdo sobre os assuntos da causa. Alids, é impossivel
ndo defender a audicdo da crianca, exceto quando exista alguma das justificacBes supra
referidas, atendendo a redacdo do n.°1 da alinea c) do art.° 4 do RGPTC, onde o legislador
consagra a obrigatoriedade e ndo a possibilidade através da letra da lei, quando refere “(...)
a crianca é sempre ouvida (...)”. Refor¢a-se esta posicdo aquando da andlise do
regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27/11%°, quando para a execugdo das nossas decisoes a
nivel europeu seja condi¢do necessaria o efetivo cumprimento do direito de audicdo e
participacdo da crianca, como refere 0 n.°2 alinea c) do art.° 41.° e n.° 2 alinea a) do art.°
42. A segunda modalidade ndo tem carater obrigatorio, exceto quando o depoimento da
crianca fundamente a decisdo da causa e/ou sirva como meio probatorio.

A segunda diferenca, nos termos do n.° 1 do art.° 5.°, é o facto de tal audigcdo poder
ser efetuada quer pelo juiz, quer pelo ministério pablico, isto é, se atentarmos na letra da
lei, a mesma refere que “A crianga tem direito a ser ouvida, (...) pelas autoridades

judiciarias (...)”. Com efeito, ndo serdo s6 0S juizes a ter na sua mao a realizacdo da

% Tal como defendem (Guerra, et al., 2017, p. 21).
40 Conforme defendem (Leal, et al., 2019, p. 68).
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audicdo da crianca, pois esta também pode ser realizadas pelo Ministério Publico, como se
poderd verificar pela Lei n.° 5/2017, de 2 de mar¢o, que veio determinar o regime da
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais por mutuo acordo, nas
conservatdrias do registo civil, para os casos de dissolucdo do casamento ou da unido de
facto, e ainda no caso da separacdo de pessoas e bens. Esta presente no art.° 274.°-A do
Codigo do Registo Civil, doravante designado por CRC, que apds a rece¢do dos
documentos pelo Conservador, estes seguem para o Ministério Publico para sua
apreciacdo, promovendo a audicdo do menor nos exatos termos dos art.® 4.° e 5.° do
RGPTC, conforme prevé o n.° 4 do art. 274.°-B do CRC*,

A questdo que se pode colocar é a seguinte: Neste processo que corre nas
conservatdrias, a quem compete proceder a audi¢do da crianca? Neste aspeto, seguimos a
perspetiva de (Guerra, et al., 2019, p.73), que considera que o legislador expressamente
atribuiu ao Ministério Publico competéncia exclusiva para ouvir a criangca em processos
ndo judiciais, ou seja, administrativos. Efetivamente, se o legislador considerasse que o
Conservador teria competéncias para o efetuar, ter-lhe-ia atribuido tal responsabilidade, o
que nédo sucedeu. Logo, ndo consideramos que o legislador tivesse omitido tal poder da
esfera do Conservador, mas antes que quisesse manté-lo afastado deste poder.

A justificagdo para que este poder ndo seja conferido ao Conservador residird em
varias ordens de razdo. A primeira é o facto de ser o Ministério Publico, no limite, o

responsavel pela defesa dos direitos das criancas, conforme prevé o n.° 1 na alinea i) do

41«0 Ministério Publico promove a audigdo do menor para a recolha de elementos que assegurem a
salvaguarda do superior interesse da crianca, aplicando-se, com as necessarias adaptag@es, 0 disposto nos
artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de
setembro”.

42 «(_..) ndo nos parece ser de forma alguma indiferente que o n.° 3 do artigo 274.°-A preveja que o
Conservador possa praticar atos e produzir prova para fazer um juizo de conformidade dos termos do acordo
com os interesses dos filhos e que o artigo 274.°-B, n.°4, atribua especificamente ao Ministério Publico a

responsabilidade de ouvir a crianga para salvaguardar o seu superior interesse” (Leal, et al., 2019, p. 73a) .
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art.°4, da Lei n.° 68/2019, de 27 de agosto, que nada mais € do que o Estatuto do Ministério
Plblico®.

A segunda razdo prende-se com 0 que Serd 0 superior interesse da crianga, pois €
necessario perceber se para além de qualquer irregularidade, a crianga se encontra satisfeita
de acordo com o que se estipulou quanto a si e a sua convivéncia com 0s progenitores, no
acordo de regulacdo das responsabilidades parentais. Para tal, € necessario ouvi-la, uma
vez que sO assim se perceciona qual o seu superior interesse. Mais uma vez, este controlo
da conformidade do conteudo dos acordos da regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais e o superior interesse da crianga cabe ao Ministério Plblico®.

A terceira razdo prende-se com aquilo de que dispde o legislador no n.° 6 do art.°
274.°-A%, e que se reforca com a remissdo prevista no n.°4 do art.° 274.°-B*, ambos do
CRC. Tendo esta decisdo administrativa o mesmo efeito que as sentencas judiciais*’*®,
gera-se aqui um reforco de confianca nestas decisdes, que, ao serem equiparadas as
sentengas judiciais, a que se associa o facto de o regime juridico a aplicar ser 0 mesmo,

geram a possibilidade de tal decisdo administrativa ser objeto de reconhecimento de

43 «“Assumir, nos termos da lei, a defesa e a promogio dos direitos e interesses das criancas, jovens
.0

4 Conforme. prevé o art.° 274.°-A do CRC, nos seus n.% 3 e 4.

4 «As decisdes de homologacéo proferidas pelo conservador do registo civil produzem os mesmos
efeitos das sentencas judiciais sobre idéntica matéria”.

46 «“O Ministério Pablico promove a audicdo do menor para a recolha de elementos que assegurem a
salvaguarda do superior interesse da crianca, aplicando-se, com as necessarias adaptac@es, o disposto nos
artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de
setembro”.

47 Conforme consagra o direito internacional, mais precisamente como prevé o n.° 2 art.° 12.° da
CSDC “(...) crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem
.0

48 E, ainda, como refere o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, no seu art. 23.° alinea b) “Se, exceto em
caso de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianca tenha tido a oportunidade de ser ouvida, em violagdo
de normas processuais fundamentais do Estado-Membro requerido;” e no art. 41 n.° 2 alinea ¢) “A crianga
tiver tido a oportunidade de ser ouvida, exceto se for considerada inadequada uma audicdo, em funcéo da sua

idade ou grau de maturidade. A certiddo é redigida na lingua da deciséo”.
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sentenga estrangeira, conforme prevé o n.° 2 na sua alinea b) do art.° 23.° da Convengéo de
Haia, doravante designada por CH*®. Face ao exposto, concordamos com (Guerra, et al.,
2019, p.73-80) quando afirmam que ndo sera s6 o juiz a proceder a audi¢do da crianca,
também sendo possivel que esta seja realizada pelo Ministério Publico. Ndo obstante, o
mesmo j& ndo podera ser afirmado quanto a sua realizacao por parte do Conservador.

Quando falamos na tomada de declaragcbes como meio probatorio, ou seja, no
depoimento da crianca, este deve ser sempre efetuado pelo juiz, ndo podendo o Ministério
Publico realizd-lo, mas apenas participar através da possibilidade de colocar questdes,
conforme prevé o n.° 7 na alinea b) do art.° 5.° do RGPTC.

A terceira diferenga encontra-se prevista nos termos do n.° 2 do art.® 5.°: “(...) o
juiz promove a audi¢do da crianga (...)”. Esta audi¢do tera de ser obrigatoriamente
concretizada pelo juiz, isto é, o juiz ndo tem no seu poder decidir chamar ou nao a
crianca®®, mas antes a obrigacdo de chama-la, apenas havendo excecdes quando esta nio
seja adequada ao superior interesse da mesma, ou quando esta ndo demonstre capacidade
para decidir sobre os assuntos em causa. J& quanto a tomada de depoimento pela criancga,
esta fica nas maos do juiz, desde que o seu contelldo ndo seja considerado meio de prova
e/ou de fundamentagéo da sua decisdo, conforme consta no n.° 6 do art.5.° do RGPTC>L.

A quarta diferenca encontra-se no n.° 7 na alinea c) do art.° 5.° do RGPTC®, Trata-

se da obrigacdo de gravacdo audiovisual, exclusiva da tomada de depoimento, ndo sendo

49 Também conhecida como Lei aplicAvel ao Reconhecimento, a Execugdo e a Cooperagdo em
Matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de Protecdo das Criancas de 1996, aprovada pelo
Decreto n.° 52/2008, de 13/11, e publicada no Diario da Republica I, n.° 221, de 13/11/2008.

%0 Conforme referem as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as criangas, no seu ponto 44, “Os juizes devem respeitar o direito das criangas a serem ouvidas em
todos os assuntos que lhe digam respeito, ou pelo menos, quando se considerar que tém compreensao
suficiente dos assuntos em questdo”.

1 “(...) o tribunal, a requerimento ou oficiosamente, pode proceder a audicdo da crianca, em
qualquer fase do processo, a fim de que o seu depoimento possa ser considerado como meio probatorio (...)”.

52 «“As declaracdes da crianca sdo gravadas mediante registo dudio ou audiovisual, s6 podendo ser
utilizados outros meios técnicos iddneos a assegurar a reproducdo integral daquelas quando aqueles meios
ndo estiverem disponiveis e dando-se preferéncia, em qualquer caso, a gravacdo audiovisual sempre que a

natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianga assim o exigirem”.

27



exigivel aquando da audicdo da crianga, nos termos dos n.°s 1 a 4 do art.° 5 do RGPTC,
uma vez que o legislador ndo consagrou, quanto a esta, quaisquer formalismos.

A quinta diferenca encontra-se presente no n.° 7 na alinea b) do art® 5.° do
RGPTC®, e ainda traz alguma controvérsia, pois tem como base a possibilidade da
presenca de advogados durante a audicdo, ja que na simples audicdo apenas deverdo estar
presentes o juiz, o Ministério Publico e, quando permitido, a assessoria tecnica, 0
advogado e a propria crianca.

Ja relativamente a tomada de declaracbes como meio probatdrio, parece que o
legislador quis abrir a possibilidade de estarem presentes na sala 0os advogados dos
progenitores, dado que o advogado da crianga tem a possibilidade de estar presente em
ambas as audicdes, quer na de audicao, quer na de tomada de depoimento. Pela letra da lei,
parece ndo ser possivel afastar a presenca dos advogados dos progenitores, ainda que 0 juiz
perceba que tal presenca é desfavoravel a crianga. Mais, este € um requisito necessario para
que a tomada de declaragdes, enquanto meio probatério, seja considerado valido, pois sem
a presenca dos advogados durantes as declaracfes da crianca, estas ndo serdo consideradas
como um meio de prova, por ndo ser permitido assegurar o contraditério.

Contudo, e atendendo as carateristicas da crianga>*, o seu superior interesse, e ainda
a possibilidade de os advogados pretenderem o constrangimento da mesma com o intuito
de que ndo diga o que considera fundamental, parece importante que, neste caso, se adote
uma postura de cautela, protegendo-se a crianca deste tipo de contacto direto, pretendendo-
se que as declaracdes sejam 0 mais proximas possivel da verdade material.

H& necessidade de adaptar este normativo as necessidades especificas de cada
crianca. Neste contexto, destacamos a posi¢do de (Guerra, et al., 2019, p. 65-71), sugerindo
uma sala com um vidro unidirecional para uma sala anexa, que permite aos advogados
assistirem a diligéncia, sem serem vistos pela crianca e ainda com a possibilidade de

participarem nesta sessdo, para exercerem o contraditério relativamente a algo que seja

53 “A inquirigdo ¢ feita pelo juiz, podendo o Ministério Publico e os advogados formular perguntas
adicionais”.

54 Como a idade, a capacidade de expresséo e o contelido das declaragGes da crianca.
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afirmado pela crianga. Quando tal espaco ndo esteja disponivel, os advogados assistem a
diligéncia através de recurso audiovisual na sala de audiéncias do tribunal, onde estara a
ser transmitido em direto e ficara registado no Citius, podendo colocar questdes quando
Ihes for dada a palavra.

Estas duas formas cumprem os requisitos legais e ainda protegem e salvaguardam o
superior interesse das criangas, que se encontram a ser ouvidas®, e tém sido acolhidas em
varios tribunais, como se pode verificar pelo Acordao da Relacdo de Lisboa, no processo
n.° 653/14.2TBPTM-J.L1%. No entanto, ha quem tenham encontrado outra solugdo e
proceda a duas audicdes, uma seguida da outra, uma para tomada de opinido da crianca e
outra apenas para producdo de prova, e aqui ja estando presentes os advogados, como €
possivel verificar pelo Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa no processo n.°
1168/08.1TBCSC-A.L1-1%". Na audicdo da crianca propriamente dita, ndo é possivel que
os advogados ponham qualquer questdo, pois além de ndo deverem ter acesso ao contetido
da audicdo, também ndo devem estar presentes nesta, conforme prevé no n.° 1do art.’ 5
RGPTC.

A sexta diferenca sera a confidencialidade das declaracfes da crianca. Na audigédo
da crianca propiamente dita, é possivel manter o carater confidencial do conteldo da
audicdo, através da ndo gravacdo da audicdo ou ndo consignando em ata o seu conteudo,
ou restringindo o0 acesso a tais documentos, conforme preveem o n.° 1 e 2 do art.° 5 do
RGPTC, ao afirmarem que a crianca € ouvida pelas autoridades judiciarias, e por

promoverem uma diligéncia propria para o efeito. O mesmo néo nos parece possivel®® para

%5 Conformem entendem (Leal, et al., 2019, p.70).

56 «(...) que entendeu que o contraditorio foi observado, ainda que sem o imediatismo resultante da
presenca fisica dos advogados, dado que lhes foi facultada a gravacdo da diligéncia e puderam formular
perguntas adicionais”.

5 “sem a companhia de terceiros, de forma a assegurar que a sua audicdo seria efetuada sem
influéncias exteriores e a poder ter em consideragdo a sua opinido, em respeito ao direito de audicdo dos
menores e ao principio do reconhecimento do superior interesse de menor (...)”.

%8 Conforme defendem (Leal, et al., 2019, p. 71) “(...) niio me parece possivel, sob pena de as

declaracBes ndo poderem ser consideradas meio de prova.” E considera ainda que “(...) estando as mesmas a
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a tomada de declaragfes como meio probatdrio, pois aqui 0s advogados ndo poderdo ser
afastados da prestacdo de depoimento da crianca, e tal situacdo ja ndo garante o segredo ou
confidencialidade solicitada pela crianca. Também ndo se pode restringir 0 acesso a este
meio de prova, porque tal poderia gerar uma situacdo de ndo exercicio do contraditorio e,
consequentemente, uma impossibilidade de defesa por falta de acesso a esse meio de
prova, 0 que, por sua vez, poria em causa a propria prova, desconsiderando-a como prova
valida no processo.

Esta segunda modalidade da audicdo e participacdo da crianga como meio de prova
tem como objetivo essencial a producdo de prova, para que a tomada de posicéo do juiz da
causa se encontre devidamente justificada sobre o que considera ser o superior interesse da
mesma sobre as suas decisdes e 0 que a préopria afirmou no decurso da sua tomada de
depoimento. Alias, se atendermos a letra da lei, parece claro que o legislador pretendia o
aproveitamento deste depoimento para outros processos em que a crianca tenha sido
chamada a participar por se encontrar envolvida, isto &, pelo assunto em causa lhe dizer
respeito, e no qual se tenha verificado o exercicio do contraditério para que tal prova seja
considerada valida®®, caso assim se mostrasse necessario, aplicando a este meio de prova o
instituto das declaracGes para memoria futura, previsto nos termos do art.° 271.° do CPP.

Contudo, foi o Conselho Superior da Magistratura, doravante designado por CSM,
que no momento da emissdo do seu parecer® incluiu tal disposi¢do, no qual afirma que
“(...) aos processos tutelares civeis, se aplica subsidiariamente, as normas da lei processual
civil, entendemos, salvo melhor opinido, que a declaracdes da crianca prestadas antes do
julgamento para nele valerem como meio de prova, se devem regular pelo Cddigo de

ser visionadas pelos advogados, em tempo real, ndo vejo como se poderia efetivar tal confidencialidade, de
modo a salvaguardar o segredo pretendido pela crian¢a em pleno”.

%9 Conforme prevé o n.° 7 alinea c) art.° 5 do RGPTC, “As declaragdes da crianga sio gravadas
mediante registo dudio ou audiovisual, s6 podendo ser utilizados outros meios técnicos idoneos a assegurar a
reproducdo integral daquelas quando aqueles meios ndo estiverem disponiveis e dando-se preferéncia, em
qualquer caso, a gravacdo audiovisual sempre que a natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianca
assim o exigirem”.

60 Através do parecer da Proposta de Lei n.° 338/XIl, redigida por Alcina Ribeiro, a 25 de junho de
2015.
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Processo Civil(...)” (Ribeiro, 2021) , entendendo que este depoimento, independentemente
do processo em que foi realizada a audigdo, deve ser regulado pelas normas presentes no
processo civil, que podem sempre ser aproveitadas, como prevé o art.° 413 do Codigo de
Processo Civil®?,

Assim, relativamente a situacdo em que a crianca tenha prestado depoimento em
processo de natureza civel, o que refere 0 n.° 7 na sua alinea e) do art.° 5, é algo vago, isto
é, nada refere, exceto que pode ser considerado como meio de prova em processo tutelar
civel®?. No entanto, na alinea g) do mesmo artigo, o legislador considera que estaremos
perante o instituto, previsto no art.° 419.° do Cddigo Processo Civil, doravante designado
por CPC, da prova antecipada. Deste modo, tal situacdo reforca-se ainda quando se prevé
no n.1 do art® 33.° do RGPTC que quando ndo houver qualquer disposicdo legal
especifica, se aplicam as regras do processo civil, desde que ndo contrariem a jurisdicao
dos menores. Nestes casos, subsidiariamente se aplicara o CPC e o instituto da prova
antecipada.

Quando se trate de um processo crime, em que tais declaragdes sdo consideradas s
para memoria futura, previstas nos termos do art.° 271 do Cddigo do Processo Penal,
doravante designado por CPP®, também estas devem ser consideradas meio probatdrio,
como prevé o legislador no RGPTC, no n.° 7 alinea e) do art.° 5.°%* para o processo tutelar
civel. Aplica-se, em ambos o0s casos, 0 regime para a prova antecipada, previsto no CPC e,

como considera (Guerra, et al., 2019), tais depoimentos constituem um meio de prova

61 <O tribunal deve tomar em consideragio todas as provas produzidas, tenham ou ndo emanado da
parte que devia produzi-las, sem prejuizo das disposi¢BGes que declarem irrelevante a alegagdo de um facto,
guando ndo seja feita por certo interessado”.

62 Conforme prevé o n.° 7 alinea e) do art.° 5 do RGPTC: “Quando em processo de natureza civel a
crianca tenha prestado declaragBes perante o juiz ou Ministério Publico, com observancia do principio do
contraditério, podem estas ser consideradas como meio probatorio no processo tutelar civel”.

83«1 - Aplica-se subsidiariamente as disposicdes deste titulo o Cadigo de Processo Penal. 2 - Nos
€as0s omissos observam-se as normas do processo civil que se harmonizem com o processo tutelar”.

84“Quando em processo de natureza civel a crianga tenha prestado declaragGes perante o juiz ou
Ministério Pablico, com observéancia do principio do contraditério, podem estas ser consideradas como meio

probatdrio no processo tutelar civel.”
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legalmente admitido e a ser utilizado sempre que o superior interesse da crianga 0
invoque®.

A outra alteracdo efetuada pelo CSM a proposta de Lei foi a valoracao
extraprocessual desta prova, independentemente da natureza dos processos, conforme
prevé o art.’ 421.° do CPC. Perante um cumprimento dos requisitos, a possibilidade de
aquela prova poder ser valorada noutro processo. Esta possibilidade de valoragdo
extrajudicial da prova foi acolhida pelo legislador na versao final da lei e trouxe algumas
vantagens.

A principal vantagem, e fundamental, é a possibilidade de a crianga ndo estar a
repetir a sua audicdo e participacdo véarias vezes durante todo o processo, 0 que nao sera
aconselhavel, pois podera fazé-la reviver momentos dificeis. Outra vantagem sera a
possibilidade de permitir a crianca um depoimento mais proximo possivel da realidade, e
com mais pormenores a serem relatados pela prépria, pois quanto mais proxima ocorrer a
audicdo da crianga, mais completa e precisa esta vai se tornar.

Por ultimo, outro dos aspetos a ter em conta sera a possibilidade de a crianca nao
ter de prestar depoimento na audiéncia de julgamento, sempre com a finalidade de a
proteger, relativamente ao seu bem-estar psicolégico e fisico.

E importante reconhecer esta ferramenta atribuida a este direito da crianca, que,
mais uma vez, valoriza a participacdo da crianca sem que 0 Seu superior interesse seja
prejudicado. Um pouco diferente € quando as declaracBes da crianca sdo meios de prova,
isto é, quando sdo depoimentos. Aqui ha que se considerar que ndo podem existir
contradi¢des, ndo se devendo atender apenas e S0 a ouvir 0 que a crian¢a tem a dizer, e
perceber qual o seu superior interesse, mas também ao seu conteddo, a maturidade e a
capacidade de compreensdo que a mesma tem para percecionar 0 impacto de tais

declara¢6es na decisdo final.

85 «(...) constituem um meio de prova admitido, a produzir, quando o superior interesse da crianga o

exija, nos termos do art.° 413.° do Codigo de Processo Civil (ex vi art.® 33.°) (...)” (Guera, et al., 2017, p. 22)
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5.1.2 Familiar e social da crianca.

Até agora, atentamos sempre a audicdo judicial da crianca. No entanto, ha também
que referir que antes de qualquer intervencdo da crianca em tribunal, é fundamental e
necessario que a mesma, no seu dia a dia, esteja habituada a que a sua opinido seja
valorada. Na verdade, é importante reconhecer no seio familiar, escolar e social no qual se
enquadra a crianga, que esta tem direito a sua opinido e que a mesma é importante e
relevante. Alids, faz parte do seu desenvolvimento integral estar ativa e participar nas
decisbes sobre o0s assuntos que Ihe digam respeito.

Esta audicdo fomenta o desenvolvimento da crianca e a sua melhor integracdo nos
seus Vvarios nucleos, desde familiar, escolar e social. De facto, ver que a sua opinido €
ouvida e levada em consideracdo pelos outros a sua volta - como por exemplo, o0s pais,
que, concordando ou discordando com a opinido da crianca, e emitindo as suas préprias
opiniBes, permitem que esta se desenvolva através da aquisicdo de espirito critico e de
andlise - tem como efeito o sentimento de integracdo e desenvolvimento da crianga. S6
assim se encontra efetivamente realizada esta audicdo, que contribui para o continuo
desenvolvimento e uma melhor percecdo e concretizacdo, para 0 superior interesse da
crianca em causa. Contudo, devemos sempre adequar esta audicdo as especificidades da
crianga em causa, tomando em atencdo a sua maturidade e capacidade de compreensao dos
assuntos em discussao.

Este tipo de audicdo é algo que o legislador ja considera relevante ha bastante
tempo, pois encontra-se consagrado no Codigo Civil desde 1977, doravante designado
por CC, nos termos do artigo 1878.° n.° 2, que “(...) de acordo com a maturidade dos
filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-
lhes autonomia na organizagdo da propria vida”. Se atendermos ao contetdo, o que se

encontra previsto é a audicdo familiar da crianca.

% DL n.° 496/77, de novembro de 22, tendo assumido Portugal um papel vanguardista na

consagracao da audicdo familiar da crianca.
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Perante tal norma, parece-nos que o legislador nacional quis dar a possibilidade de
a opinido da crianga ser tida em conta e ser relevante para o seu desenvolvimento e
autonomia sobre a sua propria vida. Ora, o desenvolvimento da crianca manifesta-se
através da sua maturidade, que, por sua vez, se traduz na capacidade de gerir 0s seus
assuntos pessoais, de organizar a sua vida e de formular através das suas opinies pessoais,
criticas positivas sobre os assuntos que a envolvem. O desenvolvimento da personalidade
da crianca, consagrado no artigo 26.° n.° 1 da CRP, é de suma importancia, pois a ndo
expressao das suas opinides e aspiragdes pode comprometer todo o seu desenvolvimento,
quer a nivel social como a nivel psiquico, como por exemplo, a parca capacidade de
interacéo e de senso comum.

Tal atitude, por parte do legislador nacional, ndo deixa de ser curiosa de tdo
vanguardista que é, pois consagra a audicao e participacdo da crianca no seu seio familiar,
quando ainda grande parte da Europa via a crianga como um ser a proteger. O legislador
portugués atribui aos pais, ou a quem detém responsabilidades parentais, o poder-dever de
conferir a criangca uma alguma autonomia, nos assuntos sobre os quais vai incidir a sua
vida, impondo uma audicdo e participacdo efetiva da crianca, desde que esta audigédo e
participacao seja efetuada com a supervisdo dos pais, e quando alertada para 0s possiveis
perigos e erros com os quais se vao defrontar. Origina-se, assim, um dialogo util para o
desenvolvimento da crianca, contrastando com a concecao tradicional da doutrina de que a
esta deve apenas obedecer as ordens dos seus pais, ou de quem detém as responsabilidades
parentais.

Esta medida, de didlogo parental, promove o desenvolvimento integral da crianca,
melhor se determinando qual o superior interesse da crianca. Na verdade, o dialogo
parental diminui substancialmente o conflito parental®’, uma vez que a crianca sente que a

sua opinido € valorizada, permitindo uma maior aproximacao na relacdo afetiva entre esta e

57 Duvidas ndo restam que quanto mais espacos 0s pais deixem para que as criangas sejam ouvidas e
possam criar lagcos de profunda proximidade afetivo-emocional, mais valorizadas e apoiadas se sentem,
propondo-se um sistema de regras conduzidas pelos pais, mas no qual estes estdo dispostos a tomar em
atencdo e se possivel atender a opinido da crianca, conforme defendem alguns especialistas, como Rute
Agulhas.
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0S seus progenitores, ndo comprometendo o seu desenvolvimento e futuro, e protegendo o
seu desenvolvimento psicologico e social.

E também importante salientar a atuacdo dos pais, ou de quem detém as
responsabilidades parentais, pois estes sdo 0s primeiros que devem assegurar a
concretizagdo deste direito. Como afirma o artigo 1878.° n.° 2 do CC, estes devem ser 0s
principais impulsionadores da audic¢do informal ou familiar da crianga, uma vez que s&o 0s
seus principais pilares emocionais.

Deixa-se, assim, de lado a perspetiva de que a crianca tem de primeiro aprender e
desenvolver-se, para e sO depois, poder intervir nos assuntos que lhe digam respeito.

Torna-se, pois, manifestamente indispensavel referir que quando afirmamos que a
voz da crianca deve ser ouvida, ndo estamos aqui a referirmo-nos a fazer todas as suas
vontades, e muito menos de efetuar tudo o que esta considera melhor para si, mas antes de
ouvi-la e fazé-la compreender, o que pode fazer e ndo fazer, atendendo ao que serd o seu
superior interesse. Excluimos qualquer tipo de manipulacdo que a crianca queira efetuar
através deste direito que Ihe assiste, assim como qualquer birra ou exigéncia infundada.

O que se pretende é conferir um determinado grau de competéncias a crianca para
que ela a cada passo de avanco consiga ser mais autdnoma e independente, com o fim de,
em adulta, se tornar um ser totalmente independente, com a clara percecdo das limitacdes e
dos perigos existentes na sociedade. Esta mudanca de paradigma, de que ja aqui falamos,
atribui voz a crianca, mas ndo se pretende que se dé lugar a um mondlogo da mesma, antes
estabelecendo uma conversa com 0s pais, deixando para trds 0s tempos em que O
mondlogo era s dos pais e que a crian¢a era apenas o0 sujeito a proteger.

Um exemplo préatico, mas que ndo se aplicard necessariamente a toda a crianca sera
o de a crianca ter gosto e desejo de aprender a tocar um instrumento musical, o que lhe da a
possibilidade de aprofundar os seus conhecimentos técnicos numa determinada area. Tal
situacdo pode ir ao encontro do seu superior interesse e, neste sentido, a crianga deve ser
ouvida, para se perceber se realmente pretende estudar determinado instrumento, ou se se
trata de um mero capricho que passard com o tempo. Por aqui se vé a importancia da
audicdo referente aos assuntos que afetam diretamente a vida da crianca, sendo também a
forma mais especifica e detalhada de se perceber qual o seu superior interesse.

Em jeito de conclusdo temética, ndo importa tanto neste momento o contetdo
coerente das afirmacdes da crianga quando se trata de uma audicdo familiar e social, mas
antes de ouvir o que a mesma tem a dizer. Neste momento, é imprescindivel perceber o que

a crianga considera importante na sua vida, ou seja, qual o seu superior interesse.
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5.2 Critérios para a realizagdo da audicéo da crianca.

Os critérios do direito de audicéo e participacdo da crianca encontram consagracao
legal em diversos instrumentos internacionais, como na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, doravante designada por CDFUE, que considera que para a
concretizacdo da audi¢do da crianga, mais precisamente no n.° 1 do art. 24.°, “As criangas
(...). Podem exprimir livremente a sua opinido, que serd tomada em consideracdo nos
assuntos que Ihes digam respeito, em fung@o da sua idade e maturidade.”. A nivel nacional,
o legislador consagrou estes critérios, no n.° 1 alinea c) do art.° 4 do RGPTC, onde se Ié
que “(...) a crianga, com capacidade de compreensao dos assuntos em discussao, tendo em
atencdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisbes que lhe digam
respeito (...)”. Tal direito de audi¢do e participagdo ¢ regulado por critérios, como a
maturidade e a idade. De forma geral, este envolvimento da crianga nos assuntos que a
afetem deve ser progressivo, atendendo as capacidades que vai adquirindo.

Uma vez exprimida a opinido da crianca, o peso que lhe é dado varia consoante
alguns critérios, como a maturidade e capacidade de compreensdo dos assuntos em
discussao e a idade. Quando estes critérios sao usados individualmente, ndo nos ddo uma
compreensdo clara do nivel em que a crianga se encontra e qual 0 seu superior interesse.

Na verdade, para a determinacdo da relevancia opinativa, a crianca tem que
exprimir a sua opinido e esta deve ser valorada pelo adulto, sempre atendendo & sua idade e

maturidade.
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5.2.1 O critério da maturidade

Antes de prosseguirmos, é importante deixar claro que a crianca € um ser em
desenvolvimento, num estadio da vida que diariamente aprende e evolui. A aprendizagem,
€ 0 conjunto de experiéncias e vivéncias novas que surgem constantemente na vida da
crianca, que, a medida que as adquire, acumula conhecimento, aproximando-se, com 0
passar do tempo, cada vez mais do estadio adulto.

O Comentério Geral n.° 12 (Comité dos Direitos da Crianca, 2019, p. 11),
concretiza o conceito de maturidade como “(...) a capacidade de compreender e avaliar as
implicacdes duma determinada questdo e deve, (...), ser levada em consideracdo ao
identificar a capacidade individual duma crianca. (...) é a capacidade que a crianca tem de
exprimir a sua opinido sobre uma questdo de forma razoavel e independente.” Ora, quando
refletimos sobre o conceito de maturidade, pensamos sempre em seres humanos que ja
detém uma vasta experiéncia de vida, que ja atingiram um determinado grau de sabedoria e
conhecimento. Alias, quando olhamos para o Dicionario de Lingua Portuguesa (Porto
Editora), o mesmo atribui a este conceito o seguinte significado: “(...) condi¢do de pleno
desenvolvimento, (...) experiéncia ou ponderagdo propria da idade (...)” aqui chegados, tal
conceito parece antonimo e desadequado ao conceito de crianca. Contudo, quando
abordamos estes dois conceitos em conjunto, devemos adequa-los um ao outro. Parece-nos
que o legislador pretendia que, mediante o entendimento e desenvolvimento daquela
crianca, se atribuisse a devida relevancia a sua opinido, isto é, seria importante ouvi-la e
tomé-la em consideracdo mediante as suas préprias capacidades, nomeadamente a
capacidade de entendimento e autonomia.

Na verdade, através das capacidades demonstradas pela crianca, percebemos o grau
de maturidade da mesma e, assim, podemos atribuir maior ou menor relevancia as suas
opiniBes. Percecionamos que o critério da maturidade deve ser, entdo, entendido como um
critéerio de qualificacdo da audicdo da crianca, seja esta familiar, social, escolar,
administrativa ou até mesmo judicial, como defende o ponto 1, do capitulo 11, Principios

Fundamentais, A. Participagdo, das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da
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Europa sobre a justica adaptada as criangas®. A maturidade vai-se desenvolvendo e
depende de vaérios fatores, quer de experiéncias sociais e culturais, quer ao nivel de apoio
que a crianca tem dos pais, familiares e escolar, 0 que contribui bastante para o seu
desenvolvimento e para que se encontre apta a desenvolver a sua opinido, adequada a
idade, & compreensdo da sua intervencgéo e ao proprio direito.

A audicgdo e participagdo da crianca deve sempre acontecer. Como é referido nas
Diretrizes no ponto 32 do capitulo Ill, A. participacio, segunda parte®® (Conselho da
Europa, 2010, p. 52), o critério da maturidade é apenas um critério qualitativo, isto €, de
apreciacao da relevancia, que devera ter a opinido da crianca em consideracao, atendendo
ao desenvolvimento demonstrado, para 0 processo em causa ou até para a decisao familiar.

Por isso, quando falamos em considerar a opinido da crianca atendendo a sua
maturidade, parece-nos que o legislador pretende que tenhamos em atencdo a sua
capacidade de perceber quais as questfes importantes sobre as quais deve emitir essas
mesmas opinides, e ndo antes exclui-la do seu direito de audicdo e participacdo, por
considerar que nao detém maturidade. Deve, no entanto, recair sobre o adulto que ouve a
crianca a apreciacdo quanto a sua maturidade.

Um dos elementos que constitui o conceito de maturidade é a capacidade de
discernimento, que vem referida no n.° 1 do art.° 12 do CSDC, que nada mais é que a
possibilidade de, por si propria, a criangca formular uma ideia ou um ponto de vista. Esta
aptiddo naturalmente nasce com o seu humano e vai sendo desenvolvida ao longo da sua
vida, em complementaridade com outras aptiddes desenvolvidas pela crianca. Mais uma
vez, o legislador internacional reforca a ideia de que este critério, mesmo que através de

referéncia a apenas um elemento que constitui o proprio, é fundamental para a atribuicao

8 “Deve ser respeitado o direito de todas as criancas a (...) serem consultadas e ouvidas nos
processos que Ihes digam respeito ou que as afetam. Tal inclui dar o devido valor aos pontos de vista da
crianga, tendo em atencdo a sua maturidade (...) a fim de que a sua participagdo seja relevante”.

89 «as criangas tém direito a dizer o que pensam e a manifestar os seus pontos de vista em todos os
assuntos que lhes digam respeito (...). Embora tal ndo signifique que a sua opinido seja seguida, as diretrizes
exigem que as opinides sejam seriamente tidas em conta e devidamente respeitadas, de acordo com a sua

idade e maturidade (...)”.
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da relevancia opinativa da crianga, mas nunca quartando o seu direito de audigéo e
participacao.

E importante referir que a valoragdo deste critério ndo depende da crianca, sendo da
responsabilidade dos pais ou de quem detém as responsabilidades parentais, ou ainda do
juiz, pois estes é que vao ter de perceber quais as capacidades desenvolvidas pela mesma.
Assim, quanto mais capacidades adquiridas, maior autonomia terdo de reconhecer a
crianca, em qualquer decisdo sobre a sua vida.

E o adulto que tem de considerar e valorar conforme o que foi expresso pela
crianga, e atendendo a sua maturidade e capacidade de compreensdo qual o peso desta sua
intervencdo. Quando referimos que o juiz ou os pais devem valorar a opinido da crianca,
ndo estamos a aludir a questdo da auscultacdo da opinido da crianca, pois esta deve sempre
ser efetuada, mas antes a mencionar a questdo da relevancia desta opiniéo.

Cabe, no entanto, ressalvar que existird sempre uma interdependéncia entre este
critério e o critério da idade. Ndo uma interdependéncia objetiva ou direta, pois a
maturidade e a idade ndo sao referéncias exatas uma da outra, mas podem ser indicadores
relevantes, pois quando nos referimos a criangas com 5 anos, sabemos que estas terdo uma
maturidade inferior as criangcas com 12 ou mais anos. No entanto, quando as criangas
tenham idades proximas, 5 e 7 6 e 8 anos, ou outras, ndo conseguimos determinar o grau de

maturidade através deste segundo critério.
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5.2.2 O critério da idade.

O regime juridico do RGPGTC, nas normas respeitantes a audicdo e participacdo da
crianga, consagra o critério da idade como objetivo. Contudo, o legislador ndo pretendeu
afastar as criancas devido a sua pouca idade ou atribuir-lhes alguma incapacidade de
exercicio deste seu direito. Efetivamente, este critério ndo deve ser visto nem interpretado
como limitador a audi¢do da crianga, uma vez que a idade ndo é um indicador, por si s6, do
grau de compreensdo e maturidade da crianca, dai que o legislador tenha considerado
necessario, para a audicdo da crianca, 0 estabelecimento dos dois critérios, - idade e
maturidade - como defende (Ribeiro A. C., 2015, p. 112)°.

A idade é um auxiliar do que a crianga é capaz de atingir ou ndo, isto é, pode ser
um bom indicador para perceber o grau a atribuir a relevancia da sua opinido, pois quanto
mais velha se torna, mais experiéncia e conhecimento detém, o que naturalmente se
refletira no seu desenvolvimento. A titulo de exemplo, uma crianca de 4 ou 5 anos
transmitira informagdes basicas, limitadas’™® enquanto que uma crianca de 10 ou 12 anos

dar-nos-4 respostas mais elaboradas e com mais percecio do que se passa a sua volta’?.

0 Como refere (Agulhas, et al., 2018, p. 112), “A idade -doze anos- se, de um lado, constitui um
limite acima do qual se confere a todos 0s sujeitos que a possuam capacidade para, por si, livre e
autonomamente, exercerem os direitos de participacao e audi¢do que, expressamente, Ihes sdo conferidos por
lei, por outro, ndo constitui um limite abaixo do qual se deva presumir que os “menores de 12 anos” nédo
possuem capacidade de discernimento para formar e emitir uma opinido sobre o objeto concreto de uma
decisdo que o afete.” E ainda “Tanto justifica a ponderagdo cumulativa dos dois critérios e ndo apenas de
um”.

" Como refere (Agulhas, et al., 2018, p. 112), na crianga existem “Dificuldades em pensar de forma
abstrata”, e “Emergem emog¢des que remetem para autoavaliagdo (culpa, orgulho). Assim, a crianca fala das
emocdes que experiencia e das causas destas (atribuindo maior importancia a fatores externos do que
internos), e comega a perceber as emogdes nas outras pessoas”.

72 «“Aumenta a capacidade de compreender a perspetiva, necessidades e sentimentos dos outros”
“Maior capacidade de processamento de informacao (...)” “Progressiva capacidade para perceber a realidade

para além da aparéncia” (Agulhas, et al., 2018, p. 114).
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Paralelamente, quanto mais desenvolvida é a crianga, mais 0s progenitores ou quem
detém as responsabilidades parentais, no caso da audi¢do social e familiar, devem
transformar a direcdo e a orientacdo da mesma em conselhos e recomendacdes, para

posteriormente tornar-se numa troca reciproca de troca de informagdes’®.

Contudo, é importante perceber que este € um indicador abstrato, sendo que s
depois de ouvir a crianga podemos perceber o grau de desenvolvimento em que esta se
encontra. Nao nos podemos esquecer de que quanto mais madura a crianca é, mais a sua
opinido vai ser relevante para a decisao final e, consequentemente, podera produzir mais
efeitos na sua vida, quer seja na audicdo familiar e social, quer na audicdo judicial,

efetuada pelo juiz.

Sem o critério da idade, é necessario avaliar a capacidade da crianca em formar a
sua opinido com o maior grau de autonomia possivel, e s6 assim é possivel percecionar se
a sua audicdo vai ao encontro do seu superior interesse. Como tal, nada melhor do que
questionar a propria sobre qual considera ser a op¢cdo mais favoravel a sua situacdo. O
Comentario Geral n.° 12(2009), do Comité dos Direitos da Crianga, ponto 29, “(...) deixa
bem claro que a idade por si s6 ndo pode determinar a relevancia da opinido da crianca. Os
niveis de compreensdo das criancas ndo estdo relacionados uniformemente com as idades

bioldgicas” (Comité dos Direitos da Crianca, 2019, p.10).

Em suma, estes dois critérios, maturidade e idade’®, constituem os elementos

necessarios para atribuir determinada relevancia a opinido da crianga, que, por sua vez,

3 Tal posicdo é assumida pelo Comité no seu Comentario Geral n.° 12(2009), no seu ponto 84,
quando refere o seguinte: 