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“As criangas sdo o futuro da humanidade.

Sdo pessoas. Pensam, sentem e sofrem.

Sdo os membros mais fracos da sociedade e por isso,
os mais abusados e os que tém menos voz.”

Maria Clara Sottomayor
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RESUMO

O principio da audi¢do (e o principio da participagcdo) da crianga em todas as
decisoes judiciais que lhes digam respeito encontra-se consagrado em diversos
instrumentos juridicos internacionais, nomeadamente na Convengao sobre os Direitos das
Criangas. No ordenamento juridico portugués este principio foi igualmente transposto, de
modo a assegurar formalmente o direito das criangas a serem ouvidas e a verem a sua
opinido considerada.

A aplicagdo deste direito nos tribunais portugueses tem variado consoante a idade
da crianca e do jovem e a avaliacdo casuistica da sua maturidade e capacidade de
discernimento. Com a presente dissertagdo procuramos analisar em que medida os
tribunais portugueses tém garantido a aplicagdo do direito de audi¢do das criangas,
identificando a praxis judicidria e eventuais desafios no cumprimento deste principio.
Para isso, partimos da relacdo entre o principio do superior interesse da crianga € o
principio da audi¢do da crianga, prosseguindo com um estudo sobre como este ¢ aplicado
nos varios processos judicias e finalizando com uma sugestao de iuri condendo.

Com este trabalho pretendemos demonstrar que, embora este direito esteja
formalmente reconhecido, ainda persistem discrepancias na sua aplicagdo ¢
concretizagdo, sobretudo no que respeita a idade minima para a audi¢do e participacio
das criangas nos processos judiciais. Deste modo, apesar da evolugdo positiva que temos
testemunhado na doutrina e em alguma jurisprudéncia, a plena efetivagao deste direito
continua a exigir uma mudanca de paradigma na pratica judicial, garantindo a escuta ativa
da crianga. E com este objetivo que nos propomos a dar uma resposta, para que se consiga
defender o superior interesse da crianga e do jovem, ouvindo quem por direito pode e

deve se pronunciar e participar: a crianga € o jovem.

Palavras-chave: Direitos da Crianca; Audicdo da crianca; Participacdo da Crianca;

Superior Interesse da Crianca; Convencao sobre os Direitos da Crianga.



ABSTRACT

The principle of hearing (and the principle of participation) of the child in all
judicial decisions concerning them is enshrined in various international legal instruments,
namely the Convention on the Rights of the Child. In the Portuguese legal system, this
principle has also been transposed, with the aim of formally ensuring the right of children
to be heard and to have their opinions considered.

The application of this right in Portuguese courts has varied depending on the age
of the child and the case-by-case assessment of their maturity and capacity for
discernment. This dissertation seeks to analyze the extent to which Portuguese courts have
guaranteed the application of children’s right to be heard, identifying judicial practice and
possible challenges in complying with this principle. To this end, we begin by examining
the relationship between the best interests of the child and the principle of hearing the
child, followed by a study of how this right is applied across different judicial
proceedings, and concluding with a suggestion of iuri condendo.

The aim of this work is to show that, although this right is formally recognized,
there are still discrepancies in its application and implementation, especially regarding
the minimum age for children to be heard and participate in court proceedings. Thus,
despite the positive developments we have seen in doctrine and some case law, the full
realization of this right still requires a paradigm shift in judicial practice, guaranteeing the
active listening of the child. It is with this aim in mind that we set out to provide an
answer, so that the best interests of children can be defended, listening to those who can

and should rightfully have a say and participate: children.

Keywords: Children’s Rights; Child Hearing; Child Participation; Best Interests of the
Child; Convention on the Rights of the Child.
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Introducao

A presente disserta¢do dedica-se ao estudo do principio da audigdo (e do principio
da participacao) das criangas nas decisdes judiciais que lhes digam respeitam, abordando,
em especifico, a sua aplicagdo no ordenamento juridico portugués.

A audicdo da crianga nos processos judiciais que lhes digam respeito €, sem
davida, uma realidade incontornavel no nosso ordenamento juridico. Mais do que uma
mera formalidade, trata-se de um direito fundamental da crianga, consagrado tanto na
legislagao nacional como nos instrumentos internacionais, sendo o mais relevante a
Convengao sobre os Direitos das Criangas, que estabelece a base legal para a aplicagdo
deste principio nos tribunais portugueses. Este direito, que ndo constitui uma obrigacao
nem um dever para a crianga, tem como principal finalidade garantir que a sua voz seja
considerada e valorizada, permitindo que a decisdo judicial reflita aquilo que ¢ o seu
superior interesse, € nao o dos seus progenitores.

Assim, este tema adquire uma importancia acrescida no contexto juridico atual,
ocupando uma posi¢ao de destaque nos debates da sociedade que cada vez mais olha para
a crianga como um sujeito de direitos e ndo como um mero objeto do processo. Contudo,
apesar dos avancos legislativos e do reconhecimento da importancia da participagdo das
criangas, a concretizagdo plena destes direitos, de audi¢do e participagdo, enfrenta
inimeros desafios. Se, por um lado, a crianga, como qualquer adulto, ¢ capaz de formar
uma opinido sobre as situagdes que vivencia, por outro, essa opinido pode ser limitada
pela sua maturidade, pela sua capacidade de discernimento e pela sua idade, uma vez que
o proprio sistema de justica apresenta contornos que acabam por dificultar o acesso
efetivo da crianca aos seus direitos. Um desses € a falta de profissionais fora da area do
Direito nos nossos tribunais, em estrita colaboracdo com os magistrados, que aconselhem
e expliquem a crianca o porqué da intervencao, como, quando ¢ de que forma ¢ que a
intervencgdo se vai realizar. Muitas vezes, por falta de informagdo, as criancas temem
possiveis repercussoes pelo simples facto de quererem ser ouvidas.

A questdo central que se coloca neste trabalho ¢ a seguinte: como ¢ que podemos
garantir a promocao efetiva dos direitos das criancas, assegurando o seu superior
interesse? Ora, esta € uma problematica que tem vindo a ser discutida, especialmente no
contexto da sua participagdo nos processos judiciais. Neste sentido, com a presente
dissertagdo propomo-nos a analisar a aplicag@o do principio da audi¢@o (e do principio da

participacao) da crianga em todas as decisoes judiciais que lhes digam respeito.
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Para tal, a investigagdo estrutura-se em quatro capitulos. No primeiro aborda o
enquadramento do principio, tanto no ordenamento juridico internacional, como no
ordenamento juridico portugués, relacionando-o com um importante principio: o
principio do superior interesse da crianga. Ainda neste capitulo distinguimos dois
conceito-chave: a maturidade e o discernimento, ambos consagrados no artigo 12.° da
Convengao sobre os Direitos da Crianga. E, por ultimo, procuramos densificar o conceito
de “child-friendly justice”.

No segundo capitulo examina-se a forma como este principio se manifesta nos
diferentes processos judiciais, nomeadamente nos processos tutelares civeis, em que
analisamos, em detalhe, o processo especial da regulagao das responsabilidades parentais,
nos processos de promog¢ao e prote¢ao e nos processos tutelares educativos.

Ja o terceiro capitulo debruga-se sobre o critério da idade e o seu impacto na
audicdo da crianca, distinguindo entre as varias faixas etarias e expondo diferentes
acordaos e perspetivas.

Por fim, no quatro capitulo, apresentamos uma sugestdo de iuri condendo,
procurando garantir uma justica mais inclusiva e acessivel para todos, sem excegao.

Com este estudo, pretendemos contribuir para um debate mais aprofundado sobre
a efetivacdo do direito da crianca a ser ouvida, identificando os desafios e apontando
caminhos para que o sistema judicial portugués se torne cada vez mais protetor € promotor

dos direitos das criancas.
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I. O principio da audicdo da crianca

1. Estado de ser crianca

A CDC adota um conceito extremamente amplo de crianga', considerando crianca
“todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel,
atingir a maioridade mais cedo”. Na nossa lei encontramos uma definicao igualmente
ampla no art. 5.°, al. a) da LPCJP: “crianga ou jovem - a pessoa com menos de 18 anos
ou a pessoa com menos de 21 anos que solicite a continuagdo da intervengdo iniciada
antes de atingir os 18 anos, e ainda a pessoa até aos 25 anos sempre que existam, € apenas
enquanto durem, processos educativos ou de formagdo profissional”. Por sua vez, o CC
refere-se a palavra “menor”? como aquele que “nio tiver ainda completado dezoito anos
de idade”.

Atualmente, a crianga ou o jovem, num conceito juridico, corresponde ao “menor
de idade”, que tem como caracteristica inerente a incapacidade para o exercicio de
direitos, nos termos do art. 123.° do CC. Essa incapacidade necessita de ser suprida
através do exercicio das responsabilidades parentais, enquanto “meio principal e normal
de suprimento de tal incapacidade™ (arts. 1877.°, 1878.° e 1881.° do CC), e,
subsidiariamente, pela tutela (art. 124.° do CC). Assim, esta medida procura proteger a
crianga ou jovem das suas proprias fragilidades, devido a sua falta de maturidade, e
garantir a certeza e seguranga juridica. Isso justifica que os pais, além de exercerem uma
funcdo de protecdo, também tenham uma fun¢do de promocao da autonomia dos filhos,
procurando estimular uma participagio ativa dos mesmos®*, conforme estabelece o art.

24.°,n.° 1 da CDFUE.

2. O principio da audicio da crianca. Consideracoes Gerais

Como escrevem RUTE AGULHAS e JOANA ALEXANDRE, “0os ordenamentos
juridicos internacional e interno reconhecem a todas as criancas, com capacidade de
discernimento, o direito de exprimirem livremente as suas opinides sobre as questdes que

lhes digam respeito, de acordo com a sua idade ou maturidade, participarem nessas

"' BORGES (2011), p. 56.

2 Mas, como a doutrina entende, e com razio, sera mais adequado falar-se em “criangas” e “jovens”, e ndo
em “menores” (AA. VV. (2010), p. 37).

3 Ac. do TCA-S de 30 de margo de 2017, relatora Catarina Jarmela, proc. n.° 2530/15.0BELSB.

4+ MARTINS (2008), p. 38.
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mesmas decisdes onde devam ser tidas em conta essas opinides e, bem assim, o direito
de serem ouvidas nos processos que lhes respeitem™.

Deste modo, foi com a Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, que se
reconheceu o Principio da Participagdao da Crianca e, consequentemente, o Principio da
sua Audicdo. Este principio, consagrado no art. 12.° da CDC, ¢ um dos quatro pilares
fundamentais deste diploma. A Conveng¢do veio oferecer-nos uma nova visao sobre as
criancas que, apesar da sua especial vulnerabilidade a exigir a protecdo da familia, da
sociedade e do Estado®, sio vistas como um “sujeito de direitos autdbnomo™”. Isto ¢, titular
de direitos, capaz de formar e expressar opinides, participar em decisdes e influenciar
solucdes®. Além dos direitos reconhecidos a qualquer ser humano, a crianca é ainda titular
de direitos humanos especificos que advém apenas da sua condic¢do de crianga’. Podemos,
entdo, afirmar que a Conven¢do veio reforcar o entendimento de que o principio da
dignidade da pessoa humana, principio plasmado no art. 1° da CRP, ndo distingue
criangas, jovens e adultos. A crianca ¢ dotada, enquanto pessoa humana, com dignidade
igual a do adulto.

Em 1990, o art. 24.° da CDFUE veio destacar também este principio ao referir que
“podem exprimir livremente a sua opinido, que serd tomada em consideragao nos assuntos
que lhes digam respeito, em fun¢do da sua idade e maturidade”. Ja em 1996, a CEEDC
nos arts. 1.%, 3.° ¢ 6.°, veio reforgar essa abordagem, promovendo o respeito pelos direitos
e liberdades das criangas. De igual modo, o art. 10° da CEDH procurou assegurar a
liberdade de expressao, reconhecendo a importancia de dar voz as criangas nas questoes
que afetam diretamente o seu futuro e bem-estar.

A este proposito, merecem, também, especial mencdo a Recomendagdo 1864
(2009) da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, bem como a Recomendagao
CM/Rec (2012) do Comité de Ministros do Conselho da Europa, que destacam a
importancia de os adultos ouvirem e seguirem as opinides das criangas, promovendo a

sua participagdo ativa nas decisoes que lhes dizem respeito. Esta ultima, para além de

> AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 17.

6 PAIS (2000), p. 93.

7 Lucio (2009), p. 180 e SOTTOMAYOR (2014), p. 42. Podemos concluir que, na doutrina e na
jurisprudéncia, é uniformemente aceite que as criangas sdo sujeitos titulares de direitos, agentes
constitutivos da sua propria socializagdo, cuja voz é escutada pelos diversos poderes. Um desses direitos €
o de emitir a sua opinido sobre as questdes a elas relacionadas, devendo esta opinido ser valorada
livremente.

8 Ibidem.

° LOPES (2013), p. 23.
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aconselhar os Estados-Membros a assegurar o cumprimento do direito de audi¢do da
crianga, refor¢a que se deve ter em conta a idade e o grau de maturidade de cada crianga'®.

Por sua vez, do Regulamento (CE) n.°2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro
de 2003'!, nomeadamente dos arts. 11.%,n.°2,23.%, al. b), 41.°,n.°2, al. ¢) e 42.°, n.° 2, al.
a), depreende-se que “os principios do exercicio do contraditorio e da audigdo da Crianca
sdo os [seus] alicerces juridicos”, significando isto que, se uma sentenca de um tribunal
portugués for proferida sem que uma crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida, ou
sem um despacho que justifique a auséncia dessa audigcdo, essa sentenca ndo sera
reconhecida noutro Estado-Membro!2. A este respeito, devemos chamar a colagdo o
Regulamento da Unido Europeia n.° 2019/1111 do Conselho, de 25 de junho de 2019, que
veio reformular o Regulamento de Bruxelas II BIS. Um dos objetivos deste diploma foi
“clarificar o direito da crianga de ter a oportunidade de expressar a sua opinido no ambito
dos processos de que ¢ objeto”, conforme o art. 21.°.

Assim, podemos concluir que estes diplomas foram essenciais para assegurar o
direito de audicdo e participacdo da crianga ao nivel interno (art. 8.°, n.° 2 e 4 da CRP).
Como escrevem ALCINA COSTA RIBEIRO e ANABELA FIALHO “este principio constitui,
pois, um direito supranacional que se impde no Direito interno™'.

Porém, para que o nosso ordenamento juridico estivesse de acordo com os
instrumentos referidos, foi necessaria uma reforma no Direito e na justi¢a das criancas e
jovens. Dessa reforma distinguimos dois principais diplomas, a LPCJP'* ¢ a LTE'S, “que
promovem os direitos das criancas € garantem a sua protecao, acautelando o direito de
participa¢do nos processos judiciais”!¢. Da LPCJP podemos destacar o art. 4.°, al. j), que
consagra expressamente o principio da audi¢ao obrigatoria e participag¢do, enquanto “um
dos principios orientadores a que devem obedecer todas as decisdes que digam respeito a
criangas e jovens”!”. Por sua vez, a LTE prevé a audigdo do menor nos termos do art 77.°.

Ainda relativamente a legislagdo interna, importa realcar o RGPTC'®,
designadamente os arts. 4.°, 5.° e 35°, n.° 3, nos quais ¢ sublinhado o principio da audi¢ao

e participag¢do da crianca. Da andlise a estes preceitos, chegamos a conclusdo de que a

10 AGULHAS € ALEXANDRE (2017), p. 19. No mesmo sentido, RIBEIRO (2015), p. 105.
' Comumente designado como Regulamento Bruxelas II BIS.

12 PEREIRA (2015), p. 6.

13 RIBEIRO (2015), p. 105 e FIALHO (2018), p. 11.

14 Lein.° 147/99, de 01 de Setembro.

15 Lein.° 166/99, de 14 de Setembro.

16 MELO e SANI (2015), p. 3.

17 FIALHO (2018), p. 12.

18 L ein.° 141/2015, de 08 de Setembro.
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crianga tem o direito a ser ouvida e a ter uma palavra nas decisdes judiciais que lhe digam
respeito, preferencialmente acompanhada por assessoria técnica ao tribunal. Dessa forma,
encontramos o equilibrio perfeito entre a necessidade de protecao da personalidade da
crianga ou do jovem e a exigéncia de promogao do seu livre desenvolvimento'.

A nivel constitucional, podemos fazer referéncia aos arts. 26.°, 69.°, 70.° e 73.°,
que sustentam a necessidade da audigdo e da participagdo da crianga’.

Neste sentido, o direito em causa ¢ composto pelo direito de audi¢do e pelo direito
de participacao da crianca. Por um lado, o direito de audi¢ao ¢ um direito fundamental
que garante que a opinido da crianca ou do jovem ¢ ouvida nos processos que lhes digam
respeito. Por outro lado, o direito de participagdo € mais amplo, isto €, ndo engloba s6 a
audicdo, como implica um envolvimento ativo nos processos de decisdo. O direito de
audicdo ¢ um componente essencial do direito de participagdo, uma vez que “surge como
expressao do direito a palavra e a expressdo da sua vontade mas funciona igualmente

”21 Com efeito,

como pressuposto de um efectivo direito a participagdo activa da crianca
o direito de audi¢do garante que a crianca ¢ ouvida, referindo-se essencialmente ao ato
em si, enquanto que o direito de participacao pressupde um maior envolvimento da
crianga no processo, permitindo-lhe ndo sé expressar a sua opinido, mas também ter
acesso a informagao e exercer uma certa influéncia na decisao final.

Estes direitos complementam-se e concretizam-se mutuamente, visando proteger
o superior interesse da crianga, com vista ao seu desenvolvimento integral e a promogao
da sua autonomia??, pois a crianga, ao ser escutada, desenvolve a sua autoestima, as suas
capacidades cognitivas e sociais, bem como o respeito pelos outros?.

De tudo o que foi dito resulta que os direitos de audi¢do e de participacdo da
crianga sO se concretizam plenamente através da valorizagdo da opinido da crianca,
realizando-se “numa 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 decisio que a afete”?*. Pelo que, a atribui¢io de relevancia a opinidio da crianga

Y9 Cfr. Ac. do TRL de 12 de janeiro de 2023, relatora Carla Maria da Silva Sousa Oliveira, proc. n.°
438/17.4T8VFX-E.L1-8: “(...) com um papel muito mais ativo e participativo, [as criangas e os jovens] sao
os sujeitos de direitos sobre os quais os processos pendem, cuja opinido ou declara¢des em tudo influencia
a interveng¢ao da entidade que luta pela sua propria defesa — é um verdadeiro interveniente no processo.”
20 LoPES (2013), p. 24 € SOTTOMAYOR (2014), pp. 45 ¢ 46.

2 Ac. do TRP, de 22 de novembro de 2016, relator José Igreja Matos, proc. n.° 292/12.2TMMTS-A.P1.

22 PIRES (2016), p. 68.

23 LANSDOWN (2011), p. 5.

24 RIBEIRO (2015), p. 106.
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no processo decisorio é conditio sine qua non da sua audicio®’, ou seja, a audi¢do s6
cumpre a sua finalidade se a opinido da crianga for efetivamente considerada e integrada
na decisdo do tribunal. Nesse contexto, como refere RUI ALVES PEREIRA, ““0 principio da
audigdo da crianga traduz-se: (i) na concretizagao do direito a palavra e a expressao da
sua vontade; (i1) no direito a participagdo ativa nos processos que lhe digam respeito e de
ver essa opinido tomada em consideracdo; (iii) numa cultura da Crianga enquanto sujeito
de direitos™?¢.

A partir disso conclui-se que “a crianga tem direito a que sejam considerados, em
todas as decisoes [judiciais] que lhe dizem respeito, a sua opinido e os seus diferentes
estadios de desenvolvimento, com as respetivas necessidades e capacidades
especificas™?’.

Nao obstante, nao nos olvidemos que ao reconhecermos este direito a crianga nao
estamos a demitir os adultos da sua fun¢do, nem a delegar nas criangas o peso da
responsabilidade de decidir’®. Como escreve, e bem, ROSA MARTINS, “nio se pretende
que seja a crianca a decidir, mas tdo-somente envolvé-la no processo de decisdo.

Pretende-se fazer dela o interlocutor privilegiado quando se trata de decidir o seu

futuro”?’

3. O principio da audicio da crianca como corolario do principio

do superior interesse da crianca
O principio do superior interesse da crianga ¢ fundamental no sistema juridico do
nosso pais®’, encontrando, desde logo, a sua previsdo normativa internacional no art. 3.°
da CDC?!. De facto, nio se pode desenvolver o direito da audicdo (e o direito da
participacdo) das criangas nos processos que lhes dizem respeito, sem antes concretizar o
principio do seu superior interesse. Estatui, assim, o art. 3.° da CDC que todas as decisdes
relativas a criangas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de protecao social, por

tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em

25 GONGALVES (2017), p. 17.

26 PEREIRA (2015), p. 9. Cfr. Ac. do TRP, de 30 de abril de 2020, relator Jorge Seabra, proc. n.°
371/12.6TBAMT-F.P1. Ainda a este titulo, LUCIO (2009), p. 180: A “cultura da crianga” deve impor-se ao
proprio direito, reconhecendo e conferindo especial relevo a “cultura da crianga”.

27 SOTTOMAYOR (2008), p. 55.

28 MARTINS (2008), pp. 34 € 35.

2 Ibidem, p. 35.

30 Instituto de Apoio a Crianga (2008), p.1.

31 Ndo obstante, este principio €, ainda, referido noutros artigos, tais como os arts. 9.°, 18.°,20.°,21.°, 37.°
e 40.°.
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conta o interesse superior de (cada) crianga®2. Por sua vez, nos arts. 24.°, n.° 2 da CDFUE
e 6.°da CEEDC também se previu que o critério que preside todas as decisdes relativas a
criangas é o do “interesse superior da crianga™?. Assim, ¢ o interesse superior da crianga
que deve orientar todas as decisoes adotadas que tenham ou possam vir a ter um impacto
na vida da crianga®, das mais importantes e relevantes as quotidianas.

Na legislag@o portuguesa encontramos mengao a este principio nos arts. 4.°, al. a)
da LPCJP, 5.°,n.° 1 € 35.°, n.° 3 do RGPTC ¢ 6.°, n.° 3 da LTE. Na LPCJP este ¢ definido
como um dos principios orientadores da intervencao, que vem obrigar a uma ponderagao
€ a uma compatibilizacdo, no caso concreto, sobre a totalidade dos interesses da crianca
que estejam em causa. No RGPTC ¢ determinada a audi¢do da crianga e a obrigacdo de
que a sua opinido seja tomada em conta na determinacdo do seu superior interesse®>. Na
LTE vemos que o superior interesse da crianga foi eleito como critério a considerar na
escolha de medidas a aplicar. J4 no plano constitucional, este principio decorre do art.
69.%%.

Com base no exposto, o superior interesse da crianga deve ser aferido de forma
individualizada, ao encarar a crianga como um sujeito autbnomo relativamente aos seus
pais’’ e as demais pessoas que a rodeiam, considerando as suas particularidades e o
contexto em que estd inserida, bem como os seus diferentes estadios de desenvolvimento,
com as respetivas necessidades e capacidades especificas®®. Esse interesse ndo pode ser
definido de forma abstrata, pois varia em funcdo da conjuntura e de razdes temporais,
sendo essencial analisar cada caso de forma tnica e irrepetivel®.

Por ser de dificil determina¢do*’, a doutrina*! e a jurisprudéncia** consideram o

“superior interesse da crianga” um conceito indeterminado, o que se traduz na necessidade

32 GUERRA (2017), p. 57.

33 CASANOVA (2006), p. 218.

3* ALBUQUERQUE (2013), p. 26.

35 SALGADO (2022), pp. 294 a 295 € 301 a 302.

36 Ibidem, p. 301.

37 Ac. do TRG, de 02 de novembro de 2017, relatora Eugénia Maria de Moura Marinho da Cunha, proc. n.°
996/16.0T8BCL-C.G: “O critério orientador na decisdo do tribunal é o interesse superior da crianca e ndo
o interesse dos pais, que apenas deve ser considerado na justa medida em que se mostre conforme aquele.”
38 SOTTOMAYOR (2014), p. 49.

39 SALGADO (2022), p. 302.

40O Juiz Conselheiro Jorge Dias defende que “o interesse superior da crianga define-se como o interesse
que se sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos adultos terceiros”. (Cfr. Ac.
do STJ, de 17 de dezembro de 2019, relator Jorge Dias, proc. n.° 1431/17.2T8MTS.P1.S1). Por sua vez,
GONCALO CUNHA E PIRES entende como o “conjunto de interesses associados aos bens prioritarios da mesma
— vida, integridade, liberdade, desenvolvimento pessoal concretamente considerados” (PIRES (2016), p.68).
41 A este respeito, PEREIRA (2015), p.5, SOTTOMAYOR (2022), pp. 59 e ss. e CLEMENTE (2009), p. 49.

42 A titulo de exemplo, vide: Ac. do TRL, de 3 de fevereiro de 2015, relatora Dina Monteiro, processo n.°
764/11.6TMLSB-A.L1-7; Ac. do TRG, de 16 de junho de 2016, relator Miguel Baldaia de Morais, proc.
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de preenchimento valorativo e, consequentemente, casuistico, pois “dado o seu estreito
contacto com a realidade, ndo ¢ suscetivel de uma defini¢do em abstrato que valha para
todos os casos™®. O seu caracter vago e elastico, que abrange uma potencialidade de
sentidos, leva a interpretagdes subjetivas, de acordo com as opinides pessoais do
julgador**. Logo, ¢ o bom senso e a criatividade do julgador que vdo determinar a solugio
idonea e que melhor salvaguarde os direitos e interesses da crianga, em atencdo as
especificidades do caso. Embora a decisdo do juiz seja “juridica”, ¢ desejavel que a
mesma tenha em conta elementos proporcionados por profissionais nao juristas com
quem partilha idénticas preocupagdes € o objetivo de concretizar o superior interesse da
crianga®.

Todavia, ¢ importante ressalvar que MARIA CLARA SOTTOMAYOR considera que
“este critério carece de ser definido pelo legislador para vincular mais fortemente o juiz
a lei”, evitando-se, deste modo, decisdes distintas para casos semelhantes — solucao
inaceitavel num Estado de Direito, por violar os direitos dos cidaddos a igualdade e a
seguranca juridica*®.

Em todos os casos este conceito deve funcionar como um fim a prosseguir por
todos quantos possam contribuir para o desenvolvimento harmonioso ¢ saudavel da
crianga, designadamente “os pais, no seu papel primordial de condugdo e educacio da
crianga; as institui¢des, ao assegurar a sua tutela e o Estado, ao adotar as medidas
tendentes a garantirem o exercicio dos seus direitos”’. Dai que a doutrina entenda tratar-
se de uma norma impositiva, que ordena ao juiz, a administracao (e até aos pais) que, na
tomada de uma decisdo que respeite ao menor, ponderem sempre O Seu superior
interesse*®.

Deste modo, o superior interesse da crianga apresenta-se como o principio
norteador de todas as decisdes que lhe digam respeito, sendo os principios da audi¢do e

da participacdo um dos melhores meios para o concretizar®’. Através destes, reconhece-

n.° 253/10.6TMBRG-A.G1; e o Ac. do TRC, de 08 de maio de 2019, relator Isaias Padua, proc. n.°
148/19.8TSCNT-A.C1.

43 SOTTOMAYOR (2022), p. 60. Deste modo, o interesse de uma crianga ndo se confunde com o interesse de
outra crianga, sendo suscetivel de modificar-se ao longo do tempo (AMORIM (2009), p. 88).

4 SOTTOMAYOR (2008 — Volume Comemorativo...), pp. 48 e 49.

45 XAVIER (2008), p. 21.

46 SOTTOMAYOR (2022), p. 62.

47 Ac. do TRG, de 16 de junho de 2016, relator Miguel Baldaia de Morais, proc. n.° 253/10.6TMBRG-
A.GI.

48 ALEXANDRINO (2008), p. 309.

4 FIALHO (2018), p. 11, PEREIRA (2015), p. 4, PIRES (2016), p.68 € GAGO (2018), p. 126. No mesmo sentido,
Ac. do TRP, de 23 de maio de 2022, relator Miguel Baldaia de Morais, proc. n.° 526/21.2T8SIM-B.P1.
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se a crianga os direitos processuais necessarios para que o processo seja decidido em
conformidade com o seu superior interesse>’. De acordo com o Comentario Geral n.° 14,
ambos os principios tém fungdes complementares, porque o principio do superior
interesse da crianga e o principio da audicao da crianga estabelecem a metodologia para
a audicdo da crianca e a sua inclusdo nas questdes relativas a esta’!. Neste sentido, “uma
das caracterizagdes do principio do reconhecimento do superior interesse da crianga € o
seu direito a ser ouvida e a ser tida em considera¢ao a sua opinido, conferindo-lhe a
possibilidade de participar nas decisdes que lhe dizem respeito, com a sua autonomia e
identidade proprias™>2.

Note-se, porém, que a prossecucdo do superior interesse da crianca pode nao
corresponder aquilo que a crianga transmite. Assim, confronta-se, por um lado, a
liberdade e a autonomia da crianga e a prevaléncia da sua voluntariedade e, por outro, o
direito de protecdo da crianga™.

Por ultimo, o superior interesse da crianca, segundo o Comité dos Direitos da
Crianca, tem uma natureza tripla, uma vez que ¢ um direito substantivo, que assegura que
o interesse da crianga seja avaliado e tenha prioridade nas decisdes que a afetem; ¢ um
principio juridico fundamentalmente interpretativo, que pressupde que, entre diferentes
interpretacdes, se escolha a que melhor atenda ao superior interesse da crianga®*; e é uma

regra processual, que exige uma avaliagdo (positiva e negativa) do impacto da decisdo>.

4. O artigo 12.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca

O reconhecimento do direito de participagdo da crianga em todos 0s processos e
decisdes que lhe digam respeito foi assumido na ordem juridica internacional, de forma
perentéria, no art. 12.° da CDC?%. Trata-se de uma previsdo normativa que constituiu a
fonte juridica de onde emergiu a dimensdo e o conteudo do direito de participacdo e
direito de audicdo das criancas, posteriormente adotado em diplomas internacionais e
nacionais®’. Por conseguinte, estabelece o direito de todas as criangas expressarem

livremente a sua opinido em todos os assuntos que as afetem, bem como o direito de que

S0 BELEZA (2014), p. 398.

S Comentdario geral n.° 14 do Comité dos Direitos da Crianga (2013), p. 19.

52 RAMIAO (2020), pp. 25 € 26. Neste sentido também ALBUQUERQUE (2013), p. 48.

33 FIGUEIREDO (2019), p. 9.

34 A este proposito, conferir: ALBUQUERQUE (2013), p. 33.

55 Comentdrio geral n.° 14 do Comité dos Direitos da Crianga (2013), p.10 e 20. No mesmo sentido,
LEANDRO (2015), p. 14.

56 CLEMENTE (2009), p. 57.

57 FIALHO (2018), p. 11.
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essas opinides sejam devidamente consideradas’®, de acordo com a sua idade e
maturidade®, em qualquer processo judicidrio ou administrativo que as afete®.
Compreendendo, entdo, um conjunto de direitos processuais atribuidos a crianga que
possua a tal capacidade de discernimento®!.

Assim, este direito impde aos Estados a obrigagdo legal de reconhecé-lo e
assegurar a sua implementagdo, ao ouvir as opinides da crianca e ao atribuir-lhes o devido
peso, ajustando, quando necessario, o regime juridico correspondente®?.

Pelo que o direito contido neste artigo deve ser assegurado em relagao a todos os
assuntos que afetem a vida da crianga. Ou seja, deve aplicar-se a todas as questdes, mesmo
aquelas que ndo estejam especificamente abrangidas pela Convengido®. Para além disso,
deve ser garantido e respeitado mesmo em situagdes em que a crianga seja capaz de
formar opinides, mas ndo consiga comunica-las verbalmente, ou quando a crianca ainda
ndo tenha atingido plena maturidade ou uma idade mais avangada especifica®. Nessa
medida, entendemos que a implementacdo deste art. 12.° deve ir mais longe, isto ¢, deve
ter em conta a linguagem ndo verbal da crianca, nomeadamente as brincadeiras, a
linguagem corporal, a expressao facial ou o desenho e a pintura, através dos quais fazem
escolhas, expressam preferéncias e demonstram compreensio do seu ambiente®,

Contudo, como bem se foi dizendo, ¢ apenas um direito, ¢ ndo um dever, e,
portanto, “o direito da crianca se expressar ¢, igualmente, o direito que a mesma tem a
nido querer se expressar’®®. A obrigatoriedade recai sobre os orgdos judiciais e
administrativos, que devem criar as condigdes necessdrias para que a crianga possa
exercer os seus direitos de audi¢do e de participagao.

Para ALCINA COSTA RIBEIRO o direito de participacdo e audi¢do da crianca do art.

12.° da CDC ¢ composto por trés elementos: dois constitutivos do direito de participagao

8 Do qual se infere que a audigdo da crianga ndo deve ser considerada e encarada pelas autoridades com
ligeireza, mas antes como um meio de lhe conceder uma voz ativa.

% Como entende a Juiz Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, no Ac. do STJ, de 14 de dezembro
de 2016, proc. n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1 — “O exercicio do direito de audi¢ao, enquanto meio privilegiado
de prossecugdo do superior interesse da crianga, estd, naturalmente, dependente da maturidade desta.”

% ALBUQUERQUE (2001), p. 7.

1 RIBEIRO (2.° semestre - 2015), p. 137.

2 General Comment n.° 12, Committee on the Rights of the Child (2009), p. 8.

83 PAIS (1997), p. 428.

84 PAIS (1997), p. 427 ¢ LANSDOWN (2011), pp. 20 e 21.

5 LANSDOWN (2011), p. 21 e General Comment n.° 12, Committee on the Rights of the Child (2009), p. 9.
% GUERRA (2015), p. 26. No mesmo sentido, LANSDOWN (2011), p. 22 e General Comment n.° 12,
Committee on the Rights of the Child (2009), p. 8.: o art. 12.° nao implica nenhuma obrigacao para a crianca
de exercer este direito; ¢ apenas uma escolha e ndo um dever, e, por isso, a crianga pode escolher exercé-lo
ou ndo. Também RAMIAO (2018), p. 8, citando as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa
sobre a justi¢a adaptada as criangas, p. 28. Por sua vez, GIL (2017), p. 254.

20



(o direito da crianga a exprimir livremente a sua opinido e o dever de o decisor considerar

aquela opinido, em funcdo da sua idade ou maturidade) e um de garantia daquele (a
d- ~ d . . d d r . d . . ~ 67

audicdo da crianga enquanto meio adequado ao exercicio da participagao)®’.

Neste sentido, o art. 12.° da CDC apresenta-nos dois termos complementares que
merecem uma analise mais aprofundada. Sao estes a “capacidade de discernimento” e a
“maturidade”.

Quanto a capacidade de discernimento, traduz-se na “aptidao natural para formar
uma opiniao” (“o seu ponto de vista, a sua perspectiva, a sua ideia, o seu modo de pensar

. . . ’,68 . .
ou a sua maneira de percepcionar e entender determinado assunto”®), que vai variando
consoante o desenvolvimento fisico e psiquico da crianga em relacdo aquele assunto®’, e
exige uma avaliagdo casuistica, devendo ser decidida por despacho’. Portanto, “o

discernimento no pode ser presumido nem confundido com maturidade””!

. A capacidade
de discernimento ¢, entdo, descrita como uma “formulacdo abstrata a ser concretizada
pelo legislador nacional, permitindo uma ampla gama de critérios (...) para avaliar a
capacidade natural da crianca de formar e expressar sua opinido”’?. Nao obstante, os
Estados ndo devem ver a capacidade de discernimento como uma limitagdo, mas sim
como uma obrigacao das autoridades competentes a avaliarem. Em vez de assumirem que
a crianga ¢ incapaz de exprimir as suas proprias opinides, devem presumir que ela possui
essa capacidade de discernimento’”.

Relativamente a maturidade, segundo o Comité das Nagdes Unidas, esta refere-se
a habilidade de compreender e medir as implicagdes e consequéncias de um determinado
assunto’*. RUTE AGULHAS e JOANA ALEXANDRE consideram que “maturidade infantil” é
“a capacidade da crianga para compreender e refletir sobre aspetos da sua vida e dos que
lhe sdo proximos, quando questionada sobre os mesmos, bem como a sua capacidade para
tomar decisdes””. Contudo, a maturidade ndo pode ser apontada para uma determinada

idade, uma vez que ndo existem padroes e critérios lineares que definam a maturidade de

acordo com a faixa etdria’®. Cada crianca tem diferentes formas e estadios de

7 RIBEIRO (2014), p. 32. Também ROSA MARTINS conjuga da mesma opinido, referenciada em CLEMENTE
(2009), p. 58 (nota de rodapé¢).

6 RIBEIRO (2015), p. 110.

 Ibidem, p.113.

0 GAGO (2018), p. 129.

" Instituto da Seguranga Social, Manual da Audi¢do da Crianca (2017), p. 17.
2 RIBEIRO (2015), p.114.

3 General Comment n.° 12, Committee on the Rights of the Child (2009), p. 9.
™ Ibidem, p. 11.

75 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 38.

76 Instituto da Seguranca Social, Manual da Audi¢do da Crianca (2017), p. 17.
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desenvolvimento, fisico e cognitivo, que influenciam a sua capacidade para compreender
o que a rodeia’’.

ApOs esta analise, concluimos que, na linha do Manual da Audi¢ao da Crianca, a
no¢ao de maturidade ¢ imprecisa, por nao conter uma defini¢do concreta, e tal como a
capacidade de discernimento, s6 pode ser concretizada mediante recursos psicométricos
proprios. E, embora sejam semelhantes na sua efetivacdo, existe uma ténue diferenga nos
seus conceitos’®.

Tal como sustenta MARK HENAGHAN, entendemos igualmente que o direito das
criangas a participarem nas decisdes que as afetem so sera plenamente alcangado quando
forem removidas as restricdes relacionadas a “capacidade” e a “idade e maturidade””’.

Por fim, salienta-se que este preceito esta associado ao art. 17.° da CDC, visto que
as criancas devem poder expressar a sua opinido de forma livre, sem qualquer pressao ou
influéncia, e mediante a prestacdo de informagdes sobre os assuntos em causa. De facto,

uma decisdo s6 pode ser livre uma vez que seja simultaneamente uma decisdo

informada®.

5. As Diretrizes do Conselho da Europa sobre a Justica Amiga

das Criancas

A audicdo e a participagdo da crianga nos processos que lhe digam respeito deve
ser child-friendly®'. O termo “child-friendly justice” deve ser traduzido para “justica
amiga das criangas”, no pressuposto que amigo ¢ alguém em quem a crianga pode confiar,
que a trata com respeito, que a ouve e compreende, que aponta os seus erros € a ajuda a
encontrar solugdes®’.

Deste modo, para responder a uma desconfianca generalizada no sistema judicial,
em 2010 surgiram as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
justica adaptada as criancas com o “objetivo especifico de garantir que a justiga € sempre
adaptada as criancas, independentemente de quem sejam ou quais tenham sido os seus

atos™®. Neste sentido, as Diretrizes devem valer para qualquer tipo de processo judicial,

7 GAGO (2018), p. 117.

78 Instituto da Seguranga Social, Manual da Audi¢do da Crianca (2017), p. 15.

7 HENAGHAN (2017), p. 541.

80 PAIS (1997), p. 427 e LANSDOWN (2011), p. 22.

81 Entendimento que resulta do General Comment n.° 12, Committee on the Rights of the Child (2009).

82 GIL (2017), p. 250 € Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justi¢a adaptada
as criangas (2010), p. 7.

8 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada ds criancas (2010),
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sempre que no mesmo participem criangas, independentemente da qualidade em que as
mesmas intervenham (autora, ré, testemunha ou arguida, se for maior de 16 anos). ANA
RITA GIL assinala que “as Diretrizes visaram trazer uma decisiva mudanca de paradigma:
a crianga deixaria de ser um semi-sujeito processual, que se tinha de encaixar no processo
judicial pensado para os adultos, para passar a ser o processo a moldar-se quando tivesse
de contar com a participagdo de uma crianga”?.

As Diretrizes dividem-se em orientagdes para “o antes da decisao judicial, para o

aquando da decisdo judicial e para o apos a decisdo judicial”®®

, sendo que podemos
distinguir alguns elementos que orientam esse mesmo sistema no sentido de uma justica
amiga das criangas. Esses elementos sdo: informacgao e aconselhamento, protecao da vida
privada, seguranca, formacao de profissionais e abordagem multidisciplinar®,

Da garantia de um processo amigo das criangas decorre para o Estado o dever de
garantir a informacgao, desde o primeiro contacto com o sistema judicial ou com outras
autoridades competentes, seja das criangas ou dos seus pais®’. Esse dever desdobra-se em
informar “os direitos da crianga, o desenrolar do processo e respetiva tramitagao, o papel
que a crianga em concreto vai desempenhar no mesmo, as consequéncias da sua
intervengdo, o local e duragdo do processo ou da sua audi¢do, os servigos de
acompanhamento disponiveis, os tipos de apoio existentes, o contetido da decisdo final e

os meios de recurso da mesma’®®

. A comunicagdo deve processar-se numa linguagem
simples e acessivel, seja oralmente ou por escrito®.

Para além da informacao, ¢ fundamental que a crianca se sinta protegida e segura
durante todo o processo. Um ambiente seguro e protegido € essencial para garantir a sua
participagdo de forma plena e efetiva, evitando danos de uma nova situagao traumatica, o

que passa também por garantir o direito da crianga a privacidade e a confidencialidade”.

Em adi¢do, a criacdo de um clima de confianca’®!, a salvo de represalias, intimidagdo e

p. 7.

8 GIL (2017), p. 250.

85 MARQUES (2018), p. 24 e MASSENA (2017), p. 211.

86 CARDOSO, et al. (2017), p. 130.

8 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada ds criangas (2010),
pp- 20 e 21 e RAMIAO (2018), p. 9.

8 GIL (2017), p. 252.

8 FRA (2017), p. 10.

0 Ibidem, p. 13.

1 PEREIRA (2015), p. 13.
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revitimiza¢do®?, “através da promogdo de uma abordagem global da crianga, baseada em

métodos de trabalho multidisciplinares concertados™ ¢ indispensavel.

Por fim, mas igualmente importante, sdo também elementos essenciais para uma
justica amiga das criangas a formagao dos profissionais e a cooperagao estreita entre eles.
O Conselho da Europa defende que todos os profissionais devem receber formacao
multidisciplinar sobre os direitos das criangas, as necessidades das mesmas e 0s processos
adequados as diferentes faixas etarias, bem como as estratégias para comunicar com as
criancas em varias fases de desenvolvimento, e, em especial, com aquelas em situagdes
de vulnerabilidade, “com vista a obter um conhecimento global da crianga e avaliar a sua
situacdo juridica, psicolégica, social, emocional, fisica e cognitiva™?.

Em suma, um sistema de justica amiga das criancas ¢ acessivel, compreensivel e
fiavel, respeitando a dignidade, os direitos e as necessidades das criangas. Deve ser
adequado as suas idades, levando em consideracdo as dificuldades de comunicagdo, ¢
proteger também os interesses daquelas que ndo podem se expressar, como os bebés.
Deve, ainda, ser ajustada ao ritmo das criangas, isto ¢, ndo ser expedito nem demorado,
antes razoavelmente rapido. Por tltimo, deve assegurar o direito a um processo equitativo,
A participacdo, a compreensdo do processo, a privacidade, a integridade e a dignidade®,

de modo a nio trazer as criancas sofrimento desnecessario e evitavel’S.

2 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas (2010),
p. 23.

9 CARDOSO, et al. (2017), p. 128 e Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
Jjustica adaptada as criangas (2010), p. 8.

% CARDOSO, et. al. (2017), p. 133 e Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
Jjustica adaptada as criangas (2010), p. 23.

% Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada ds criangas (2010),
pp- 8,17 e 30.

% GIL (2017), p. 250.
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II. A manifestacdo do principio da audi¢cdo da crianca nos processos
judiciais

A legislagdo nacional consagra o direito da crianga a participar e a ser ouvida nos
processos judiciais que lhes digam respeito, reconhecendo-a como interveniente no
sistema judicial, nomeadamente nos processos tutelares civeis, de promogao e protecao e
tutelares educativos, previstos no RGPTC, na LPCJP e na LTE, respetivamente. Tais
processos correspondem a diversos subsistemas que integram o sistema de promocgao e
protecao dos direitos da crianca com a finalidade de assegurar o respeito pela integridade
de cada crianca”’.

No sistema juridico portugués, o interesse da crianca justifica sempre uma
intervengdo judiciaria quando a crianga pratica factos considerados pela lei penal como
crime”®, quando se encontra em perigo para a sua formagio, educacio, desenvolvimento,
seguranga ¢ saude, e quando as questdes relacionadas com o exercicio das
responsabilidades parentais necessitam de ser reguladas”.

Este direito, desde a reforma legislativa de 2015, ndo estd limitado, na
generalidade dos processos, pela idade, mas depende da capacidade da crianca de
compreender os assuntos em discussdo, ficando ao critério do juiz decidir ouvi-la. Nao
obstante, apesar das alteragdes, a efetivacdo desse direito enfrenta desafios na pratica,
“seja porque os critérios de decisdo de cada magistrado levam a que a crianga nao seja
simplesmente ouvida, seja porque nao estdo criadas as condi¢gdes adequadas para proceder

a sua audicdo”!?.

1. Nos processos tutelares civeis

Os processos tutelares civeis estdo regulados pela Lei n.° 141/2015, de 8 de
setembro, que aprova o Regime Geral do Processo Tutelar Civel. Este diploma visa
transpor para o ordenamento juridico nacional as Diretrizes do Conselho da Europa para
uma Justica Adaptada as Criancas'®!, mas também assegurar a aplicagdo de outros

instrumentos internacionais.

97 LEANDRO (2015 — 2.° semestre), p. 10.

% No sistema juridico portugués os maiores de 16 anos, apesar de serem ainda “criangas”, ja sio imputéveis
e sujeitos ao regime geral do processo penal pelo que ndo serdo abrangidos no presente trabalho.

% GUERRA (2019), p. 17.

100 SOARES (2024).

101 MELO (2021), p. 167.
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As providéncias tutelares civeis encontram-se elencadas no art. 3.° do referido
diploma, destacando-se a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais; a
fixacdo dos alimentos; a inibi¢do, total ou parcial e o estabelecimento de limitagdes ao
exercicio das responsabilidades parentais; a averiguagao oficiosa da maternidade e da
paternidade; e a constitui¢ao da relagdo de apadrinhamento civil e a sua revogacdo. Mas,
como destaca ALCINA COSTA RIBEIRO, este artigo deve ser interpretado num sentido
extensivo, ou seja, abrangendo “os processos adequados a apreciar todas as matérias
tutelares civeis e ndo apenas aqueles que, em sentido, especifico, sdo entendidos como
tal”102,

A estes processos sdo aplicaveis os principios do art. 4.°do RGPTC e os principios
orientadores de intervengao previstos na LPCJP, no art. 4.°, onde se inclui o da audi¢ao
(obrigatoria) e participacdo da crianca. Neste sentido, cabe ao juiz aferir casuisticamente,

e por despacho fundamentado!'®

, a capacidade de compreensdo dos assuntos em
discussdo pela crianga, podendo para o efeito recorrer ao apoio de assessoria técnica!®,
nos termos do artigo 20.° do RGPTC (art. 4.°, n.° 2 do referido diploma).

Por sua vez, no art. 5.° estabelece-se que a crianga tem o direito a ser ouvida, sendo
a sua opinido considerada pelas autoridades judiciarias na determinagdo do seu superior
interesse. Antes de ser ouvida, a crianga deve ser informada de forma clara sobre o alcance
e o significado da sua audi¢do. Desde logo, deve garantir-se, por um lado, que a crianca
possa expressar-se de forma livre e informada e, por outro, que as suas expectativas
quanto ao impacto da sua intervencdo nao sejam frustradas (n.°s 1 e 3 do art. 5.° do
RGPTC)'%.

O artigo prevé duas modalidades de audi¢do, consoante a sua finalidade. Uma para
exprimir a opinido da crianga (art. 5.°, n.° 1 a 5), e outra para a tomada de declaracdes
como meio de prova (art. 5.°, n.% 6 e 7)!%. A primeira refere-se a audicdo da crianca
propriamente dita, destinada a aferir as opinides e vontades da mesma, conforme o seu

superior interesse, revestindo um caricter obrigatorio'®’. J4 a segunda consiste no

depoimento da crianca, enquanto tomada de declaragdes, a ser utilizado como meio

192 RIBEIRO (2014), p. 75.

103 RIBEIRO (2014), p. 42. Como acrescenta CATARINA SALGADO, “a falta de despacho devidamente
fundamentado afeta, naturalmente, a validade da decisdo proferida com pretericdo daquele direito de
audi¢do da crianga por corresponder & violagdo de um principio geral com relevancia substantiva, o
Principio do superior interesse da crianga” (SALGADO (2022), p. 305).

104 GUERRA (2020), p. 23.

105 PEREIRA € FIALHO (2019), p. 154.

106 RIBEIRO (2° semestre — 2015), p. 142.

107 RAVARA (2021), p. 210. Posto isto, determina o n.° 2 que “o juiz promove a audi¢do da crianga”.

26



probatério em sede de julgamento. Para esse efeito, devem ser observadas as regras
previstas no n.° 7 do artigo 5.° do RGPTC, que incluem a inquiri¢do conduzida pelo juiz,
com grava¢ao em formato audio ou audiovisual, e a possibilidade de perguntas adicionais
pelo Ministério Publico e pelos advogados!®®.

Quanto a presenca dos advogados, importa assinalar que esta opg¢do legislativa é
por nods considerada menos positiva, uma vez que pode comprometer a espontaneidade e
a sinceridade das declaragdes da crianga ou jovem, apesar de visar assegurar o principio
do contraditorio, previsto nos arts. 25.° do RGPTC e 3.°, n.° 3 do CPC. Como LuUcCiLIA
GAGO sustenta a audi¢dao nao deve ocorrer num ambiente hostil, mas antes num ambiente
informal e de proximidade, com a presenca de um reduzido nimero de pessoas'®.
Todavia, dado que ndo reveste cardcter obrigatorio, deve ser casuisticamente apreciada a
sua admissdo, atendendo sempre ao superior interesse da crianga.

Tal como defende ALCINA COSTA RIBEIRO, “as declaragdes a que respeitam os n.°s
6 e 7 constituem um meio de prova legalmente admissivel a produzir quando o superior
interesse da crianga ou do jovem o exija, mas ndo o meio adequado para que a crianga
exprima livremente a sua opinido”!''°,

Em qualquer das modalidades, o ambiente ou o espago em que a crianca ¢ ouvida
nao deve ser intimidatorio, hostil ou inadequado a sua idade, maturidade e caracteristicas
pessoais, devendo as declaragdes ser realizadas em ambiente informal e reservado!!!,
garantido, desse modo, a espontaneidade e sinceridade (art. 5.°, n. 4, al. a) e 7, al. a) do
RGPTC)''2.

Ainda assim, face as especificidades de cada crianga e em respeito pela “saude
fisica e psiquica” e pelo “desenvolvimento integral da crianca”, o julgador pode, em
determinadas circunstancias, prescindir da sua audi¢do da crianga como meio probatdrio

(artigo 5.°,n.° 7, al. f) do RGPTC — a contrario sensu), sempre que tal se revele necessario

para salvaguardar o seu superior interesse'!°.

108 RIBEIRO (2° semestre — 2015), p. 143.

109 GaGo (2018), p. 132.

110 RIBEIRO (2° semestre — 2015), p. 144.

"' AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 23.

112 Antes de mais, deve ser criado um ambiente que potencie o & vontade e o conforto da crianca,
“permitindo que se estabeleca uma relagdo dialogante entre a mesma e o julgador” (PEREIRA e FIALHO
(2019), p. 154).

113 Encontramos um exemplo desta situagdo no Ac. do TRL, de 25 de janeiro de 2024, em que foi relator o
Juiz Desembargador Adeodato Brotas, proc. n.° 5474/23.9T8ALM-A.L1-6. Neste caso, o tribunal ad quem
considerou que, embora a crianga, com 8 anos de idade, possuisse capacidade de discernimento, o seu
diagnoéstico de Perturbagdo do Espectro do Autismo justificava que ndo fosse ouvida relativamente a
diversos aspetos da fixag@o do exercicio das responsabilidades parentais.
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Para além dos artigos 4.° e 5.° existem outros artigos que refletem a integracao do
principio da audicdo e da participagdo das criangas, sdo estes os artigos 17.° (iniciativa
processual), 18.° (nomeacao obrigatdria de patrono) e 25.° (contraditorio).

Deste modo, concluimos que o direito da crianga a ser ouvida em todas as questdes

que lhe digam respeito é uma diretiva essencial em matéria de RGPTC'*,

1.1. O processo especial da regulacio do exercicio das

responsabilidades parentais

Ao processo especial (judicial) da regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais aplicam-se os arts. 34.° e ss. do RGPTC e, ainda, quanto a audi¢@o da crianca
os arts. 4.°, al. ¢) e 5.° do mesmo diploma. A regulagdo das responsabilidades parentais
procura regular quatro aspetos apds a separacao ou o divorcio: a residéncia dos filhos, a
fixagdo de alimentos devidos, o regime de visitas e as questdes de particular importancia
(arts. 1905.° ¢ 1906.° do CC).

Para este estudo importa, em concreto, o n.° 3 do artigo 35.°do RGPTC que estatui
o seguinte: “A crianca com idade superior a 12 anos ou com idade inferior, com
capacidade para compreender os assuntos em discussao, tendo em atengdo a sua idade e
maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c) do artigo 4.° e no
artigo 5.°, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar”.

Deste modo, a crianga ¢ ouvida na conferéncia de pais, prevista no art. 35.° do
RGPTC, de acordo com a sua idade e maturidade, salvo se o seu superior interesse ndo o
aconselhar. Para criangas com idade superior a 12 anos, o legislador determinou a
obrigatoriedade de audi¢do. Ja para criancas com idade inferior, introduziu uma “clausula
de salvaguarda” no n.° 3 do referido artigo que confere ao tribunal a faculdade de apreciar,
por despacho fundamentado, a eventual desadequagdo dessa audi¢do, podendo decidir
que a mesma nio terd lugar se considerar que o seu superior interesse o desaconselha'!>.
Nao obstante, ndo devemos presumir que o legislador tencionou estabelecer uma regra
geral de incapacidade das criancgas com idade inferior aos 12 anos para formar e exprimir
a sua opinido''®. Os 12 anos de idade devem ser compreendidos apenas como uma

referéncia e ndo como um ponto de partida para a audi¢do das criangas.

114 CONFRARIA € SILVA (2015), p. 111.
115 GAGO (2018), p. 133. Também PIRES (2016), p. 68.
116 RIBEIRO (2015), p. 141.
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Ora, esta norma, além de divergir de toda a constru¢do normativa vigente nesta
matéria, nomeadamente dos arts. 4.° e 5.°do RGPTC e arts. 18.°,26.°, n.°4 ¢ 69.° da CRP,
vem contrariar a Convengao sobre os Direitos da Crianga e outros instrumentos
internacionais supramencionados. A CDC, no seu artigo 12.°, ndo estabelece um critério
objetivo de idade (minima) para o exercicio do direito de audi¢do e participacdo da
crianga. Ao invés, vem exigir a capacidade de compreensdo dos assuntos em discussao —
capacidade de discernimento.

Pese embora a referéncia na norma a idade superior a 12 anos, a obrigatoriedade
de audi¢do continua a verificar-se quanto a criangas com idade inferior desde que o
assunto a tratar possa ser compreendido pela crianga, evitando que, na pratica, se reduza
o direito de participacao e audi¢do a um nao direito, melhor dizendo, a um direito
juridicamente reconhecido, mas esvaziado de todo o contetido''’. E o que resulta do
principio que o art. 4.° estabelece sem qualquer indicagdo de idade e da propria letra do
art. 5.°, n.° 218,

Por sua vez, o art. 1878.°, n.° 2 do CC estabelece que os pais devem considerar a
opinido dos filhos nos assuntos familiares importantes, acrescentando PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA “logo que eles estejam em condigdes de formar um juizo
fundamentado acerca deles (...) e devem ouvi-los, de acordo com a sua maturidade”!!.
Também o art. 1901.°, n.° 3 do CC “prevé a audi¢do prévia obrigatdria das criangas,
aderindo a uma concec¢do democratica e participativa das responsabilidades parentais e
ao estatuto da crianga como sujeito de direitos, dotada de capacidade natural para exprimir
os seus afetos e sentimentos”!?’. E fundamental, ainda, atender ao que diz o art. 1904.°-
A, n.° 3 do CC quando se consagra que “o tribunal deve, sempre que possivel, ouvir o
menor.”

Como escreve RITA LOBO XAVIER, estes preceitos conciliam-se com a
consideragdo do menor de 18 anos como titular de direitos de personalidade e como

pessoa em processo progressivo de desenvolvimento e autonomizagdo'?!.

7 RIBEIRO (2014), p. 52 € 53.

118 Ac. do TRL, de 10 de novembro de 2022, relatora Ana de Azeredo Coelho, proc. n.° 3007/22.3TS8LRS-
B.L1-6.

"9 LIMA e VARELA (1995), p. 333.

120 SOTTOMAYOR (2020), p. 899. Anteriormente a lei estabelecia que o Tribunal teria que ouvir o filho maior
de 14 anos. Atualmente, a lei ndo estabelece idade minima para o direito de o filho ser ouvido, sendo que
o Tribunal devera ter em conta a sua opinido de acordo com a “maturidade” e “autonomia” exigidas para o
assunto a decidir (XAVIER (2010), p.64).

121 X AVIER (2010), p.64).
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Portanto, a lei portuguesa ndo deixa margem a interpretagdo diversa sobre a
obrigatoriedade da audi¢do da crianca, independentemente da sua idade. A capacidade de
discernimento de uma crianga nao deve ser limitada ou determinada apenas pela sua
idade. O principio a ter em conta deve ser o de que a crianga tem de ser ouvida com base
na sua maturidade e capacidade de compreensdo, e nao de acordo com um critério etario
rigidamente estabelecido pelo legislador.

Concluindo, “o julgador tem o dever de ouvir obrigatoriamente a crian¢a € nao
apenas um poder a exercitar, casuisticamente, de acordo com o interesse da crianga”!?2,
Com efeito, seguimos a opinido de RUI ALVES PEREIRA, ao considerar que a pratica
judiciaria que mantém a crianga afastada do litigio ¢ desconforme com as regras e
principios citados ao longo deste trabalho!%,

Como alternativa a via judicial, a regulag@o das responsabilidades parentais pode
ser realizada nas Conservatorias do Registo Civil, desde que haja mutuo acordo dos
progenitores (art. 14.° do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro). E, seguindo os
instrumentos internacionais e a propria lei ordindaria, tem de se concluir que, mesmo em

caso de acordo, existe um dever genérico de audi¢io'**

. Assim, coloca-se a questao de
saber qual a entidade competente para ouvir e valorar a opinido da crianga nestes casos.
De acordo com o n.° 4 do referido preceito legal, se for apresentado acordo, cabe ao
Ministério Publico emitir um parecer, avaliando se o acordo em questao assegura, ou ndo,
os interesses da crianca, no prazo de 30 dias. E, entdo, da competéncia do Ministério
Publico — e ndo dos Conservadores — a audicdo das criangas nos processos que correm
termos nas Conservatérias do Registo Civil, de modo a aferir se o superior interesse da
crianga é assegurado pelo acordo apresentado (art. 274.°-B, n.° 4 do CRC)!%,

Em suma, e embora alguma jurisprudéncia presuma que a crianga com pouca
idade ndo tem capacidade para ser ouvida, julgamos que, tal como MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, “a interpretacdo das normas mais adequada, a letra e ao espirito da lei, € a
inversa: a lei consagra um principio geral de audi¢ao obrigatoria no art. 4.°, al. 1), o qual
s6 pode ser derrogado através da prova de que a crianca ndo tem maturidade ou
capacidade para exprimir a sua vontade, ou de que a audicdo a prejudica

9126

psicologicamente” “°, cumprindo ao juiz aprecia-lo por despacho fundamentado.

122 RIBEIRO (2014), p. 42.

123 PEREIRA (2014), p. 2

124 AA. VV. (2010), p. 40.

125 GUERRA (2020), p. 25.

126 SOTTOMAYOR (2022), p. 135.
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2. Nos processos de promocio e protecio

Os processos de promogao e protecdo encontram-se consagrados na Lei n.°
147/99, de 01 de setembro, que aprova a Lei de Prote¢ao de Criangas e Jovens em Perigo,
tendo sido a primeira lei interna a consagrar o direito da crianga a participar nos processos
e decisdes que lhe dizem respeito!?’. Entre nés, a LPCJP surgiu com o desiderato de
cumprir com o dever da sociedade e do Estado de desencadear as agdes adequadas a
prote¢do da crianca, no cumprimento do artigo 69.° da CRP!?%, de modo a garantir o seu
bem-estar e desenvolvimento integral ',

Assim, as medidas de prote¢do lato sensu correspondem as providéncias
necessarias e adequadas a remover uma situacao de perigo que afete a seguranca, saude,

formagcdo, educagdo ou desenvolvimento da crianga ou jovem!3°

, conforme o artigo 3.° da
LPCJP. O n.°2 do artigo 3.° elenca, a titulo meramente exemplificativo, um conjunto de
situacdes em que se reconhece que a crianga estd em “perigo”, legitimando-se a
intervengdo de protegdo. O legislador pretendeu que o conjunto de situacdes fosse o mais
abrangente possivel, de modo a contemplar o maior nimero de casos de perigo que,
independentemente da sua natureza, sio comprometedores de direitos fundamentais da
crianga ou do jovem!3!. Note-se, porém, que o legislador acolheu o conceito juridico de
“perigo” que ¢ mais restrito que o de “risco”, atribuindo apenas aquele a funcdo
legitimadora da intervengio!2.

Relativamente a audi¢do da crianga e do jovem dispde o art. 84.° da LPCJP,
remetendo para os arts. 4.° ¢ 5.° do RGPTC, que as criangas e os jovens sdo ouvidos,

133

“individualmente’”” ou acompanhados pelos pais, representante legal, advogado da sua

escolha ou oficioso ou por pessoa da sua confianga”!3*

, pela CPCJ ou pelo juiz. Esta
audi¢do abrange as situagdes que motivaram a interven¢ao quanto a aplicagdo, revisao ou

cessacao de medidas de promogdo e protegdo, concretizando o principio norteador da

127 CLEMENTE (2009), p. 57.

128 GUERRA (2015), p. 27. Assim, a crianga ¢é considerada como “pessoa em formagao, elemento dindmico,
cujo desenvolvimento exige o aproveitamento de todas as suas virtualidades” (CANOTILHO ¢ MOREIRA,
(1984), p. 356.

129 Cft. art. 1.° da LPCJP.

130 GUERRA (2015), p. 31 e RAMIAO (2019), p. 31.

131 GUERRA (2019), p. 27.

32 Ibidem, p. 17.

133 O direito a ser ouvida individualmente sublinha que a crianga ¢ titular de um direito de audigdo e
participagdo no processo, mesmo que em conflito com o interesse dos pais ou do representante legal
(BORGES (2011), p. 295).

134 GUERRA (2015), p. 57. Note-se que € a crianga que cabe a escolha de ser ouvida sozinha ou acompanhada
(BORGES (2011), p. 295).
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intervengdo plasmado no art. 4°, al. j) da LPCJP!3*. Nio obstante, esta audigio ndo podera
ser encarada apenas como um meio de prova, tratando-se, antes, de um direito da crianca
e do jovem a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de formagao da
decisdo que o afeta'3®.

A audicdo obrigatéria dos pais, representante legal ou pessoas que tenham a
guarda de facto da crianga ou do jovem, “ainda que sejam (...) os originadores da situagdo
perigosa”!?’, de acordo com o art. 85.°, complementa este processo, permitindo que todas
as partes envolvidas possam expressar a sua opinido sobre a situagdo que originou a
intervengdo e relativamente a aplicacdo, revisao ou cessacao de medidas de promogao e
protecdo, com as excec¢des previstas no n.° 2. Entende a doutrina que os pais devem ser
implicados na intervencao, desde o inicio, como forma de os envolver para que, desse
modo, compreendam melhor a situagcdo de perigo em que o seu filho se encontra e as
consequéncias que isso trard no crescimento saudavel e bem-estar, interpelando-os para
um esfor¢o conjunto de modo a procurarem as solucdes de prote¢io mais adequadas'>®,

Por sua vez, nos termos do art. 86.° o processo devera decorrer de forma
compreensivel, tendo em conta a idade e o grau de desenvolvimento intelectual,
psicologico e fisico da crianga e do jovem, que deve ser avaliado no inicio do processo,
“com vista a aferir a melhor e mais adequada forma de garantir o direito de participagao
e audicdo e a verificar qual o melhor modo de atuagio”!3°. Para ALCINA COSTA RIBEIRO,
este ¢ um dos motivos pelos quais a CPCJ e o juiz t€ém o dever de ouvir a crianca no
primeiro contacto que tétm com o processo (arts. 94.° e 107.°, n.° 1, al. a) da LPCJP),
concretizando, assim, o principio de audi¢ao obrigatoria a que se refere o art. 4.°, al. 1) do
mesmo diploma'*’. E, ainda, fundamental que a crianca ou o jovem percebam que a
Comissdao e o Tribunal intervém apenas para a proteger e ajudar, tendo os Orgaos
interventores o dever de explicar o contetido ¢ a finalidade da sua intervengdo'*!,

Importa ainda destacar o artigo 10.° da LPCJP, que estabelece que a intervengao
das entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude, bem como das CPCJ,

depende da ndo oposi¢do da crianca ou do jovem com idade igual ou superior a 12 anos,

135 RAMIAO (2019), p. 195.

136 Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de dezembro de 2016, relatora Maria dos Prazeres
Pizarro Beleza, proc. n° 268/12.0TBMGL.C1.S1.

137 BORGES (2011), p. 297.

138 CLEMENTE (2009), p. 56.

139 RIBEIRO (2014), p. 70.

140 Thidem.

141 BORGES (2011), p. 298.
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e da oposicao de criangas com menos de 12 anos, quando o decisor a considerar “relevante
de acordo com a sua capacidade para compreender o sentido da intervengdo”!'*?. E, ainda,
o artigo 55.° alinea c¢) quando prevé a sua participagdo na negociagdo para a escolha da
medida de protegao. Com efeito, a crianga ou o jovem nao tém apenas um direito a ser
ouvidos, mas um verdadeiro poder de decisdo relativamente ao curso do processo de
promogdo e protecdo, “contribuindo para a solugdo de um problema que ¢ seu, da
comunidade em que se insere e do ambiente familiar que o rodeia”!4.

Porém, ROSA CLEMENTE critica a falta de densificacdo do conceito de ‘“nao
oposi¢do” e das suas formas de manifestacdo, sublinhando que, na pratica, este conceito
se traduz num mero pré-forma bastando-se um nada dizer ou nada fazer, sem qualquer

relevancia processual 44

, 0 que ndo deveria ser admitido, sob pena de se esvaziar o proprio
sentido da participacdo da crianca e¢ o seu direito a livre expressao de opinido € a sua
autodeterminagdo nas questdes fundamentais da sua vida. Cumpre acrescentar que um
comportamento omissivo por parte da crianga ¢ do jovem em relagdo ao que lhe ¢
proposto, pode ter uma outra explicagdo, por exemplo, a de nao ter compreendido o que
lhe foi explicado, dai que as informagdes devem ser prestadas em niveis adequados a sua
maturidade'®.

Concluindo, a audi¢do da crianga e do jovem, tenha a idade que tiver, ¢ obrigatoria,
nos processos de promocao e protecdo, podendo afirmar-se que, no essencial, a LPCJP
assegura esse direito. A sua consagracao, contudo, € que se traduz insuficiente, visto que,
em muitos casos, fica dependente da discricionariedade dos adultos. Quando, em
concreto, se verificar alguma limitagdo subjetiva aquele direito (por exemplo, a crianga
ndo possui capacidade para compreender o ato em si, a sua capacidade para compreender
o sentido da interven¢do o desaconselhe, ou o seu superior interesse assim o exija) impde-

se que a questdo seja apreciada através de uma decisdo fundamentada'#®.

3. Nos processos tutelares educativos
Por ultimo, distinguimos os processos tutelares educativos, regulados pela Lei n.°
166/99, de 14 de Setembro, que aprova a Lei Tutelar Educativa. A LTE aplica-se a jovens

entre os 12 e os 16 anos, que praticam factos qualificados pela lei como crime, nos termos

142 RIBEIRO (2014), p. 58.

143 BORGES (2011), p. 72.

144 CLEMENTE (2009), p. 60. No mesmo sentido, RIBEIRO (2015), p. 120.
145 RIBEIRO (2015), p. 120.

146 Ibidem, p. 72.
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do art. 1.°. Assim, os processos tutelares educativos que se destinam a apreciacdo e
decisio de aplicacio de medidas tutelares educativas'4’, tém em vista a educacdo do
jovem para o Direito e para o respeito pelas normas bésicas'**. Em adi¢fo, procuram a

149 com o intuito de

sua inser¢do, de forma digna e responsavel na vida em comunidade
beneficiar a presenca do jovem e a sua participagio ativa'>® (art. 2.°). Nesta perspetiva, a
finalidade essencial da intervencao tutelar ¢ a finalidade educativa, conformadora da
sensibilizacao e reeducagao do jovem para o Direito e para os valores fundamentais da

comunidade'®!

, permitindo uma (re)integracio social'>?, através de um “futuro
reconciliado com a sociedade”!>*. Nao obstante, RUI AMORIM alerta-nos para o facto de
que, ndo raras as vezes, 0 jovem acaba por voltar exatamente a mesma familia
complacente, a0 mesmo meio social desestruturado e ao mesmo grupo de pares
transgressivo, o que leva a que a sua ressocializagio apresente ainda mais desafios'>.

E um dever da comunidade, enquadrada pelo Estado (¢ mesmo contra quem
exerce as responsabilidades parentais), a intervencao de forma corretiva sempre que o
jovem revele uma personalidade hostil ou indiferente ao dever-ser juridico basico, de

155

modo que este interiorize as normas e valores juridicos ””. Note-se, porém, que uma vez

que a intervencao tutelar educativa impde restricdes a direitos fundamentais da crianga,
como, por exemplo, o direito a liberdade e a autodeterminagdo pessoal, e dos

progenitores, como o direito a educagdo e manuten¢do dos filhos, a mesma deverd ser

1156 157

excecional °°, obedecer aos principios da necessidade e da proporcionalidade’”’ e deve

ser rigorosamente escrutinada e limitada'>®

. S6 assim se conseguird cumprir dois
principios fundamentais, o principio da minima intervencdo possivel e o principio da

prevaléncia da familia, numa relagdo entre o Estado, a crianca e a familia'>’.

147 E importante notar que estas medidas ndo constituem um sucedaneo do direito penal. Sdo, por outro

lado, primordialmente orientadas para o interesse do jovem, proporcionado as condigdes necessarias ao
desenvolvimento da sua personalidade de forma socialmente responsavel (CASCAO (2015), p. 155).

148 GERSAO € CAMPOS (2008), p. 258.

149 RIBEIRO (2014), p. 73.

130 AURIS € FERNANDO (2010), p. 144.

131 CASCAO (2015), p. 158.

152 AMORIM (2015), p. 174.

153 GERSAO e CAMPOS (2008), p. 256.

154 AMORIM (2015), p. 174.

155 CASCAO (2015), p. 156. No mesmo sentido, BOLIEIRO € GUERRA (2014), p. 109.

156 Tal como escreve RUI ASSIS: “é acentuado o caracter excecional da privagdo da liberdade dos menores,
de modo amplo, como abrangendo ndo apenas as situacdes de prisdo ou detencdo, mas também qualquer
forma de colocagdo de um menor em estabelecimento publico ou privado de onde ndo esteja autorizado a
sair livremente” (ASSIS (2003), pp. 143 e 145).

157 BOLIEIRO ¢ GUERRA (2014), p. 109 e ASSIS (2003), p. 145.

158 ASSIS (2003), p. 144.

159 Ibidem, p. 146.
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O art. 45.°, n.° 2, al. a), da LTE prevé expressamente o direito do jovem a ser
ouvido pela autoridade judiciaria, seja oficiosamente ou a requerimento, correspondendo

160 nem a qualquer

a um direito de defesa do jovem, que ndo se limita a um meio de prova
prerrogativa do tribunal'®'. Este direito, no ambito de audiéncia preliminar, ganha
importancia acrescida, uma vez que o que ¢ referido pelo jovem deve ser tido em conta,
quer na aceitagdo da proposta, quer na sua rejei¢do, quer na procura de um consenso' %2,

Contudo, o art. 47.° estabelece que esta audi¢do do jovem apenas pode ser
realizada por autoridade judicidria, nomeadamente pelo Ministério Publico ou por um
juiz, consoante a fase processual ou diligéncia em que nos encontremos, o que reflete a
importancia desta audi¢cdo e o caracter relativamente protetor da LTE, ja que demonstra
uma preocupacdo com a forma e as garantias prestadas em contexto de audi¢do do
jovem!%, Na opinido de JULIO BARBOSA E SILVA, o n.° 2 deveria ser uma regra instituida
para os casos mais graves na audi¢ao dos jovens, dado que permitiria, logo no inicio, uma
abordagem multidisciplinar'®*. Porém, defendemos que este preceito deveria ser aplicado
de forma geral, independentemente da gravidade da situacdo. A intervengdo de
profissionais fora da area do Direito, ou de areas ndo juridicas, como técnicos de servigo
social e psicologos, é essencial para uma justica juvenil mais eficaz, compreensivel e, a
longo prazo, mais benéfica. Afinal, trata-se de jovens com caracteristicas particulares, que
exigem um acompanhamento mais cuidadoso e especializado.

Como esclarecem HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA, a LTE consagra alguns
mecanismos que permitem diagnosticar as razdes dos comportamentos desviantes dos

jovens, encontrando solu¢des para os corrigir'®

. Um desses mecanismos ¢ justamente a
“audi¢do obrigatoria do jovem prevaricante por parte do Ministério Publico (...) a luz do
artigo 77.° da LTE, obrigando-se aquele [jovem] a enfrentar o seu proprio erro”'%®. Assim,
este preceito estabelece que, apos a abertura do inquérito, o Ministério Publico deve ouvir
0 menor no mais curto prazo possivel, com exce¢do das situagdes de dispensa em caso de

arquivamento liminar e de adiamento no interesse do menor. No entender de ANA

CRISTINA MAXIMIANO, repare-se que “adiamento” significa ndo ser a audi¢gdo do menor

160 MAXIMIANO (2014), p. 165.

161 SvA (2013), p.165.

162 Ibidem, p.349.

163 Ihidem.

164 Ibidem, p. 166.

165 BOLIEIRO € GUERRA (2014), p. 145.
166 Ihidem.
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necessaria, no momento, a sua defesa, mas nada tem a ver com a sua nao realiza¢do na
fase de inquérito'®’.

Na fase jurisdicional, por sua vez, a participacao do jovem ¢ assegurada pelo art.
101.°, n.° 2, al. a) da LTE, que prevé a convocagao daquele para a audiéncia prévia.
Também o n.° 2 do art. 109.° deste diploma ¢ uma concretizagao do direito do jovem a ser
ouvido, uma vez que o juiz pode ouvir o menor depois de produzida a prova e dada a
palavra para as alegacdes.

Em jeito de conclusdo, da interpretacao literal e sistematica da LTE decorre que a
audi¢cdo do menor no inquérito tutelar educativo constitui um ato legalmente obrigatorio,
uma formalidade essencial que ndo pode ser afastada, uma vez que a educagdo do jovem
para o Direito e a sua insercdo, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade,

nio podem ser conseguidos com a pretericio de atos essenciais'®®.

167 MAXIMIANO (2014), p. 164.
168 Ibidem, pp. 165, 166 ¢ 167.
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III. Audiclo das criancas. O critério da idade

A audi¢ao da crianga em processos judiciais ¢ um direito fundamental, assegurado
pela legislacdo portuguesa, especialmente pelo RGPTC, pela LPCJP e pela LTE, bem
como por convengdes internacionais, designadamente a Convengao sobre os Direitos da
Crianga, nomeadamente no seu artigo 12.°. Como referido por RUI ALVES PEREIRA, a
crianca deve ser ouvida sempre que a sua maturidade e idade o permitam, sendo possivel
afirmar a obrigatoriedade legal da sua audicfio a partir, pelo menos, dos 12 anos'®.

Assim, a idade “¢ uma das circunstancias que influencia de forma decisiva o
estado das pessoas”, sendo que ¢ o fator utilizado pelo Direito para distinguir a
menoridade e a maioridade!”’.

Em Portugal, a referida obrigatoriedade estd expressamente prevista nos processos
tutelares civeis, nomeadamente nos processos de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais — fazendo-se uma interpretagdo extensiva e incluindo o
incumprimento e a alteragdo. Nos restantes processos, como os de promogao e prote¢ao
e os tutelares educativos, nao ha indicagdo expressa sobre a idade a partir da qual a
audicdo ¢ obrigatoria. Nesses casos, o legislador estabeleceu um critério subjetivo
baseado em dois pressupostos fundamentais: a capacidade e a maturidade da crianga.

Dessa forma, propomo-nos a analisar a audi¢ao das criangas separando-as em trés
grandes grupos etarios: até os 5 anos, entre os 6 € 0os 12 anos e acima dos 12 anos,
considerando as especificidades de cada fase do desenvolvimento infantil e a forma como

o sistema judicial aborda a questao.

1. Até os 5 anos

As criangas dos 0 aos 3 anos raramente sdo envolvidas em processos de audigao
formal'”!. Por esse motivo, ndo aprofundaremos a andlise sobre a audi¢do judicial nesta
faixa etaria.

As criangas em idade pré-escolar (3 a 5 anos de idade) apresentam uma capacidade
limitada de concentragdo e atengdo, uma vez que estdo geralmente focadas no “aqui e
agora”, sendo que o ontem ¢ concebido como “hd muito tempo”, o que significa que as

perguntas devem ser concretas e diretas e ¢ recomendado que o seu depoimento ndo se

169 PEREIRA (2015), p. 4.

170 MARTINS (2008 — Menoridade...), p. 14.
17l AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 38.
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alongue além dos 20 minutos' '“. A partir dos 5 anos, comecam a compreender conceitos

como “nunca”, “sempre” e “algumas vezes”, mas tém dificuldades em responder a
questdes abertas, preferindo questdes com alternativas e nunca sugestivas'’>.

Nesta faixa etaria, as criangas apresentam um “pensamento magico”, acreditando
que os seus desejos influenciam a realidade e podem responder com base no que acham
que o adulto quer ouvir'’*, Comecam a desenvolver uma maior consciéncia social,
interagindo com os pares e percebendo que diferentes pessoas podem ter opinides
diversas sobre 0 mesmo evento, mas as suas opinides sdo frequentemente simples, muito
basicas e pouco esclarecidas!’. Sdo, porém, capazes de formar uma opinido propria,
embora com uma menor relevancia comparada a um jovem mais maduro.

A titulo de exemplo, o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 14 de
janeiro de 2014, cujo relator foi o Juiz Desembargador Francisco Caetano, concluiu que
uma crianga de 5 anos ndo deveria ser ouvida devido a falta de discernimento bastante
para exprimir livremente a sua opinido, rejeitando o recurso e as inconstitucionalidades
arguidas'’®. Contudo, nio podemos concordar com esta decisio porque, embora uma
crianca de tenra idade possa ndo conseguir exprimir por palavras aquilo que sente ou que
estd a sentir, esta “pode revelar a sua vontade por meio de gestos, atitudes,
comportamentos, muitas vezes pelo proprio revelador siléncio tranquilo na presenca de
um dos pais, contrastando com a agitacdo nervosa quando na presenga do outro

progenitor”!”’,

2. Entre os 6 e os 12 anos

As criangas em idade escolar (6 a 11 anos de idade) tém uma capacidade cognitiva
mais desenvolvida em comparagdo com as criangas em idade pré-escolar, sendo capazes
de dizer tudo o que as anteriores dizem e ainda o seu nome completo, cores, partes do
corpo e compreender a frequéncia de eventos (diariamente, semanalmente, etc.), embora

possam ndo narrar eventos na sequéncia correta!’®.

172 PEREIRA (2015), p. 14 € AGULHAS e ALEXANDRE (2017), pp. 39 € 40.

173 Ibidem.

174 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), pp. 39 e 40.

175 Ibidem.

176 Ac. do TRC, de 14 de janeiro de 2014, relator Francisco Caetano, proc. n.° 194/11.0T6AVR.C1 — “Em
processo tutelar comum para exercicio do direito de visita ou convivio dos avos com uma neta (art.® 1887.°-
A do CC), pode nao haver lugar a audig¢do direta de uma menor de 5 anos, por falta de discernimento
bastante para exprimir livremente a sua opinido.”

177 CASANOVA (2006), p. 230.

178 PEREIRA (2015), p. 14.
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A partir dos 6 ou 7 anos, as criangas apresentam uma excelente capacidade ao
serem inquiridas, demonstrando um bom grau de discernimento e de reconstituicdo de

eventos, capacidade semelhante a de um adulto!”’

. Mas, antes dos 7/8 anos a crianc¢a nao
distingue as suas percegdes ou representacdes das historias que lhe sdo contadas, o que
faz com que a sua opinido tenha um peso proporcional a idade, por lhe ser empiricamente
atribuido mais discernimento'®°.

Nestas idades comegam, também, a participar mais ativamente nos didlogos ¢ a
relatar eventos com maior complexidade e detalhe, sendo capazes de integrar diferentes
informacdes, aumentando a capacidade para compreender a perspetiva, necessidades e

181

sentimentos dos outros'®". A sua memoria torna-se mais seletiva e sistematica, permitindo

recordar eventos “embora essa recordagdo possa ser influenciada por juizos morais ou

9182

pelo medo de rejeicdo”'®, por isso a reacdo de pessoas familiares que sdo muito

importantes podem modificar a disponibilidade da crianca em falar judicialmente'®3.
As emogdes como “culpa” e “vergonha” ganham relevancia e podem afetar a
forma como a crianca relata os acontecimentos, levando-a a omitir ou distorcer

184 Assim, embora as criancas desta

informagdes para se proteger ou proteger terceiros
faixa etaria possuam um maior discernimento, a sua capacidade de relatar eventos pode
ser influenciada por fatores emocionais, sociais e morais.

Nesta senda, seguimos para a andlise de alguns acorddos, nos quais os Tribunais
da Relagdo defenderam o direito de as criangas com idade igual ou inferior a 12 anos
serem ouvidas em contexto judicial.

Em primeiro, o Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12 de julho de
2018'8%, entendeu que “ler o que os menores terdo dito a técnicos com intervengdo no
processo ndo ¢ ouvir os mesmos — ndao concede ao Tribunal todos os poderes de
averiguagao, todos os elementos que da audi¢do presencial podem advir, designadamente

acerca das razdes e eventuais objecgoes que os mesmos tenham a expor relativamente aos

pontos em discussao”. Acordaram, entdo, os Juizes Desembargadores deste Tribunal em

179 GONGCALVES € SANI (2015), p. 165.

180 Instituto da Seguranca Social, Manual da Audicdo da Crianca (2017), p. 16.

181 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 41.

182 Ibidem.

183 PEREIRA (2015), p. 14.

134 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 41.

185 Ac. do TRL, de 12 de julho de 2018, relatora Ana Isabel Mascarenhas Pessoa, proc. n.°
390/08.7TMFUN-F.L1-1.
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julgar procedente o recurso e em anular a sentencga recorrida, determinando a audi¢ao das
criangas com 11 e 12 anos.

Do mesmo modo o Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 08 de maio
de 2019'%, determinou a audi¢do de dois irmaos, a data com 10 e 12 anos, que nfio tinham
sido ouvidos pelo Tribunal de Primeira Instdncia num processo de responsabilidades
parentais. Impoés, assim, a anulacdo da decisdo sob recurso, com o intuito de os
mesmos serem ouvidos sobre a matéria em questao, considerando que nao havia qualquer
fundamento para a nao audicao.

Também o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23 de maio de 2022'%7,
anulou a decisdo do Tribunal a quo que havia fixado um regime provisorio de
responsabilidades parentais sem audicdo das criangas, entdo com 11 ¢ 9 anos, € sem
despacho fundamentado. Assim, o Tribunal ad quem determinou a remessa do processo a
Primeira Instancia a fim de ou serem ouvidas as criangas, se a sua capacidade de
compreensdo assim o determinar, ou ser justificada a sua ndo audigao.

Infelizmente, a analise destes trés acordaos evidencia uma pratica até ha bem
pouco tempo comum nos nossos tribunais — a nao audi¢cdo das criancas. Duvidas nao
restam que existe uma tendéncia para a ndo audicdo das criangas nos tribunais
portugueses, apesar da vasta legislacdo que aborda este direito e do dever intrinseco dos
tribunais de respeitarem a sua participacdo, a sua voz e a sua vontade. E, ainda, entendido
que os “menores devem ser deixados de fora do tribunal”, tanto pelos magistrados, como
pelos advogados e até pelos pais que entendem que os filhos devem ser afastados do
pleito, a menos que a sua audi¢do seja imprescindivel '*®,

Nao obstante, decisdes judiciais mais recentes parecem demonstrar uma maior
consciencializag¢do por parte dos magistrados, da relevancia dos principios da audigdo e
da participagdo da crianca. A este titulo, veja-se o Acérdao do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 09 de setembro de 2024'%, no qual o Tribunal da Relagio veio manter a decisio
do Tribunal a quo de ouvir um menor com 6 anos de idade, considerando, posi¢do com a
qual concordamos, que a sua audi¢do era essencial. Atendeu, sobretudo, as declaracdes
das educadoras, bem como aos relatdrios sociais juntos aos autos, considerando que estes

atestavam a sua maturidade. Determinou, ainda, a indicagao de uma técnica especializada

18 Ac. do TRC, de 08 de maio de 2019, relator Isaias Padua, proc. n.° 148/19.8TSCNT-A.CI.

187 Ac. do TRP, de 23 de maio de 2022, relator Miguel Baldaia de Morais, proc. n.° 526/21.2T8SIM-B.P1.
188 AA. VV. (2010), p. 39.

189 Ac. do TRP, de 09 de setembro de 2024, relatora Ana Paula Amorim, proc. n.° 3917/23.0T8GDM-D.P1.
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que acompanhasse a audicdo do menor. Contudo, a progenitora veio recorrer, e, para
espanto nosso, esta entendeu que o menor nao deveria ser ouvido, devido a sua tenra idade
e a falta de capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo, ja que considerava
que este ndo dispunha de maturidade e discernimento suficientes'*’.

Este acordao demonstra como, na maioria dos casos, sdo os proprios pais, embora
com boas intengdes, os primeiros a opor-se a audi¢do da crianga, seja por receio do
impacto emocional que esta possa sofrer'®!, invocando a sua tenra idade ou a suposta falta
de maturidade, ou por acreditarem que a sua versao dos factos ja representa
adequadamente os interesses dos filhos. Assim, os progenitores, primordiais defensores
do superior interesse dos filhos, sdo os primeiros, muitas vezes, a demonstrar reservas
quanto a audi¢ao daqueles, desconsiderando o seu direito de participagdo no processo de
decisdo e contrariando o espirito da lei. Relembramos, deste modo, que o exercicio das
responsabilidades parentais deve guiar-se pela prossecugdo do superior interesse do(s)
filho(s), e nunca pelos interesses dos pais — “a inteira revelia dos filhos”!*? — conforme
preconizado no artigo 1906.° do CC. Este principio basilar ndo pode, nem deve, ser
subvertido por eventuais conflitos entre progenitores, sob pena de se desvirtuar o
proposito das responsabilidades parentais e comprometer o desenvolvimento harmonioso

e saudavel da crianga.

3. A partir dos 12 anos

A criancga a partir dos 12 anos atinge um periodo de desenvolvimento que a faz
entrar na adolescéncia, adquirindo a nivel bioldgico, psicolégico e social um
desenvolvimento e maturidade que a permitem compreender e atuar de acordo com o
meio que a envolve!®?.

Assim, os adolescentes (12 a 17 anos de idade) possuem uma capacidade de relato

semelhante a das criancas em idade escolar, mas com maior detalhe, podendo ser até

190 Ac. do TRP, de 09 de setembro de 2024, relatora Ana Paula Amorim, proc. n.° 3917/23.0T8GDM-D.P1
— “(...) atendendo a tdo tenra idade, consabidamente ndo tem, ainda, a capacidade de compreensdo dos
assuntos que estdo aqui em discussdo, nem a maturidade e discernimento suficientes para emitir uma
opinido minimamente consistente sobre a decisdo a proferir in casu.”

191 Como bem se diz no Ac. do TRE, de 07 de dezembro de 2023, relatora Anabela Luna de Carvalho, proc.
n.° 1292/23.2T8TMR-A.E1: “o risco de traumatizar uma crianga se colocada a falar sobre estes assuntos
sérios (...) deverd ser razdo apenas para redobrar a prudéncia e acuidade no seu interrogatorio, mas ndo para
o evitar.”

192 .IMA e VARELA (1995), p. 333.

193 BORGES (2011), p. 72.
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excessivo' . O adolescente desenvolve um pensamento ldgico e hipotético-dedutivo, o

que lhe permite argumentar e formular hipdteses sem depender exclusivamente da

observacdo direta!®

. Aos 16 anos, o jovem ja possui faculdades e experiéncias que lhe
permitem formar opinides mais elaboradas e com maior consciéncia do que o rodeia.

Nestas idades, ficam mais preocupados com as repercussoes que as suas respostas
podem ter nos seus pais'®, embora seja uma fase marcada por conflitos familiares e a
desidealizagio dos pais'®’. E também uma fase de vulnerabilidade para comportamentos
de risco e dificuldades emocionais'®®.

Embora a idade seja um fator significativo, a maturidade ¢ o elemento
determinante para a relevancia das opinides, sendo que um jovem de 16 anos geralmente
apresenta maior maturidade que uma crianca de 5 anos. No entanto, podem surgir
excegdes, em que uma crianca mais nova demonstra maior maturidade que um
adolescente mais velho.

Nesta faixa etaria, a audi¢ao € obrigatéria em todos 0s processos em que o jovem
esteja envolvido. Porém, ainda encontramos decisdes recentes em que essa obrigacao ndo
foi devidamente considerada. A este respeito, veja-se o Acordao do Tribunal da Relagdo
do Porto, de 30 de abril de 2020'”°, em que um jovem de 12 anos nio foi ouvido, sem
fundamentag¢do alguma que justificasse o porqué dessa dispensa. Como se defendeu, e em
boa verdade, ndo podia o Tribunal a quo desconsiderar, sem mais, a audicdo do jovem,
uma vez que ¢ um direito seu, seja para exprimir a sua opinido, seja para ficar inteirado

da decisdo que o Tribunal julga ser, a partida, a mais adequada ao seu superior interesse,

explicitando-a e procurando obter a adesdo voluntaria do jovem.

194 PEREIRA (2015), p. 14.

195 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), pp. 42 e 43.

196 PEREIRA (2015), p. 14.

197 AGULHAS € ALEXANDRE (2017), pp. 42 € 43.

198 Ibidem.

199 Ac. do TRP, de 30 de abril de 2020, relator Jorge Seabra, proc. n.° 371/12.6TBAMT-F.P1.

42



IV. Sugestao de iuri condendo

A participagdo da crianca nos processos judiciais que lhe dizem respeito constitui
um direito fundamental consagrado em diversos instrumentos internacionais € na
legislagdo nacional. O artigo 12.° da CDC determina que a crianca tem o direito de
exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe digam respeito, devendo essa
opinido ser considerada de acordo com a sua idade e maturidade. O ordenamento juridico
portugués acolhe este principio nos artigos 4.° ¢ 5.° do RGPTC, bem como nos artigos
1878.°,n.°2,1901.°, n.° 3 e 1904.°-A, n.° 3 do CC.

Todavia, a atual redagdo do artigo 35.°, n.° 3 do RGPTC estabelece um critério
etario rigido ao determinar que apenas as criangas com idade superior a 12 anos sao
obrigatoriamente ouvidas judicialmente, enquanto, para as crian¢as mais novas, a sua
audi¢do depende da sua capacidade de compreensdo e da avaliagdo que se faga do seu
superior interesse. Ora, esta formulagdo legal ndo s6 diverge de toda a construcio
normativa nesta matéria, como também se afasta do espirito da CDC e das Diretrizes
sobre a justica adaptada as criangas®®’. Esta barreira etaria pode levar a que, na pratica,
muitas criangas mais novas sejam privadas do direito de serem ouvidas, ndo por falta de
discernimento, mas por for¢a de uma aplicacdo restritiva da norma. Com efeito, esta
limitagdo desconsidera que a capacidade de discernimento nao decorre exclusivamente
da idade, mas antes do nivel de desenvolvimento cognitivo e emocional da crianca, que é
diferente e varia de caso para caso.

Em conformidade com o exposto, neste trabalho propde-se uma sugestao de iuri
condendo que harmonize o n.° 3 do artigo 35.° do RGPTC com os principios consagrados
na CDC, no sentido de eliminar o critério fixo dos 12 anos de idade, consagrando
expressamente o principio da audi¢do obrigatdria de todas as criangas que demonstrem
capacidade para compreender os assuntos em discussao.

Neste enquadramento, sugerimos duas formulacdes que melhor refletem a
realidade atual:

1. A crianca ¢ ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c¢) do artigo

4.° e no artigo 5.°, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar,

209 De acordo com as orientagdes das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
Jjustica adaptada as criangas, conforme se refere no ponto 47: “Uma crianca nao deve ser impedida de ser
ouvida apenas em razdo da idade” (Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
Justica adaptada as criangas (2010), p. 29).
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devendo ter-se em conta a sua maturidade e capacidade de compreensdo dos
assuntos em discussao.

2. A crianga ¢ ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c¢) do artigo

4.° e no artigo 5.°, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar,
devendo a audi¢do realizar-se sempre que a crian¢a demonstre maturidade e
capacidade para compreender os assuntos em discussao.

A presente proposta tem como objetivo primordial assegurar que todas as criangas,
independentemente da sua idade, tenham o direito a ser ouvidas nos processos judiciais
que lhes digam respeito, desde que possuam a capacidade de compreender os assuntos
em discussdo. Esta compreensdo pode ser facilitada se os adultos que as rodeiam, sejam
0s pais, 0s assistentes sociais, os psicologos ou os juizes, se empenharem em explicar os
assuntos de forma adequada, uma vez que as criangas muitas vezes percebem e
representam a realidade de uma forma diferente.

Mais se acrescenta que a eliminagdo do critério etario dos 12 anos permitird uma
avaliacao mais individualizada e atenta as necessidades ¢ caracteristicas de cada criancga,
garantindo que a sua voz ¢ ouvida e considerada nas decisdes que afetam o seu futuro,
permitindo um desenvolvimento integral, harmonioso e saudavel.

Embora sejam esperadas determinadas mudangas e transi¢des em certas idades,
estas ndo acontecem de forma simultanea em todas as criangas, dado que todas tém um
nivel de desenvolvimento intelectual diferente, que € influenciado pelo seu meio social e
cultural, pelas experiéncias vividas e pelos apoios obtidos. Pelo que a idade deve ser vista
como uma referéncia, e nio como um critério absoluto?’.

Por sua vez, importa ressalvar que a salvaguarda do superior interesse da crianca
sera sempre uma prioridade. Deste modo, a nossa proposta mantém essa referéncia,
assegurando que a audi¢do ndo serd realizada caso prejudique o bem-estar da crianca,
equilibrando, assim, a ampliagao que se concede ao direito a participagdo com a protegao
da crianga.

Em suma, cremos que a presente proposta visa colmatar uma lacuna na protegao
dos direitos das criangas, eliminando um critério etario rigido que pode condicionar o
direito a participagdo nos processos judiciais das criangas mais novas. Ao substituir-se a
referéncia dos 12 anos por um critério baseado apenas na maturidade e na capacidade de

compreensdo da crianga, garante-se um maior respeito pela sua autonomia progressiva. A

201 AGULHAS e ALEXANDRE (2017), p. 38.
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reformulacdo do artigo 35.°, n.° 3, do RGPTC constitui uma medida essencial para
garantir a plena efetivagdo do direito da crianga a ser ouvida e a participar nos processos
judiciais, em conformidade com os instrumentos internacionais € com os principios
estruturantes do ordenamento juridico portugués. E, caso exista uma maior dificuldade na
audi¢do de criangas mais novas, reforca-se a necessidade de recorrer a assessoria técnica
e a eventual necessidade de interpretacdo de comportamentos nao verbais (artigos 4.°, n.°s

1, al. c)e 2 e20.°do RGPTC)**.

202 PIRES (2016), p. 69.
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Conclusao

Chegados até aqui, podemos afirmar que, em primeiro lugar, a audi¢ao da crianga
em todas as decisOes judiciais que lhes digam respeito constitui um principio essencial
para a concretizacao dos seus direitos fundamentais e para a salvaguarda do seu superior
interesse. Reconhecido no plano internacional, através da Convencdo sobre os Direitos
da Crianga, como no ordenamento juridico portugués, este principio tem vindo a ganhar
maior relevo normativo e jurisprudencial, refletindo uma crescente evolugao na forma
como a justi¢a encara a audi¢do e a participacao das criancas nos processos judiciais.

No entanto, a concretizacao efetiva desse direito continua a enfrentar desafios e
obstaculos significativos. A audi¢ao da crianca deve ser entendida como um mecanismo
essencial que garante que as decisdes judiciais refletem verdadeiramente as necessidades,
interesses € sentimentos das criangas e jovens. A auséncia de uma metodologia uniforme
para a realizacdo dessa audi¢@o nos nossos tribunais, a influéncia do critério da idade na
valorizacdo da opinido da crianga e a falta de profissionais fora da area do Direito no
sistema de justica para conduzir estas audigdes de forma adequada e sensivel a sua
vulnerabilidade, sdo muitos dos varios obstaculos que subsistem.

Este estudo permitiu, assim, concluir que, embora a legislacdo nacional preveja
amplamente o direito das criangas e dos jovens a serem ouvidos, a sua implementagdo na
pratica revela dificuldades. O acesso a justica por parte das criangas e dos jovens nem
sempre ¢ garantido de forma célere, eficaz e adequada as suas necessidades, o que pode
comprometer a concretizagdo do seu superior interesse € uma decisdo que efetivamente
assegure o seu desenvolvimento integral. E importante permitir & crianca a exteriorizagio
das suas opinides, desejos, objetivos e medos, garantindo-lhe um espago seguro para se
expressar livremente. Nao raros sao os casos em que as criangas, por desconhecerem os
seus direitos e de que forma os podem exercer, receiam as repercussoes de participar num
processo judicial e de dizerem a “coisa errada”, e, por isso nao respondem ou escolhem o
siléncio.

Neste contexto, propomos uma sugestdo de iuri condendo que visa harmonizar o
nosso ordenamento juridico com o ordenamento juridico internacional. Defendemos, no
nosso trabalho, a eliminacdo da referéncia a idade no artigo 35.°, n.° 3 do RGPTC para a
audi¢do da crianca. Desta forma, garante-se que as criangas mais novas t€ém uma voz ativa

sempre, sem que a sua idade ou maturidade possam ser fatores imediatos de exclusao.
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Com esta sugestao, procuramos demonstrar como ¢ fundamental que todas as criangas
tenham o direito a participar e a serem ouvidas.

Para no6s, ¢ imprescindivel reforcar boas praticas no sistema judicial, promovendo
uma justica mais sensivel as especificidades de cada crianga e garantindo que a audi¢ao
da crianga ndo seja apenas um principio formal, mas uma realidade efetiva, respeitada e
vivenciada por cada crianca e jovem que passa nos nossos tribunais. E essencial apostar
na formacdo dos magistrados e demais profissionais envolvidos, criar espagos e
metodologias adequadas e uniformes, de modo a assegurar a voz ativa das criangas nas
decisdes que as afetam.

Por fim, concluimos que a justica sé serd verdadeiramente inclusiva e equitativa
se for capaz de garantir que todas as criangas, independentemente da sua idade, tenham a
oportunidade de expressar a sua opinido e¢ de a ver tomada em consideragdo. Para tal, é
necessario um compromisso continuo e promissor por parte dos tribunais, do legislador e

da sociedade.
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