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AUDIGAO DA CRIANCA'

Quando deve ter lugar a audi¢do da crianga e em que moldes?

De acordo com o artigo 4.2, n.2 1, al. c), do RGPTC «a crianga, com capacidade de compreensdo
dos assuntos em discussdao, tendo em atencdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida
sobre as decisGes que Ihe digam respeito...».

O principio da audicdo da crianga, aqui consagrado, concretiza o direito da crianca em
participar ativamente nos processos que lhe digam respeito, assim se afirmando aquela como
sujeito de direitos.

Este mesmo direito estd consagrado em varios diplomas internacionais, destacando:

— A Convencgdo sobre os Direitos da Crianga, acolhida na nossa ordem juridica pela
Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 20/90, de 8/6/90, que, no seu artigo 12.9,
estipula: «Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o
direito de exprimir livremente a sua opinidao sobre as questdes que lhe respeitem,
sendo devidamente tomadas em consideragdo as opinides da crianga, de acordo com a
sua idade e maturidade. Para este fim é assegurada a crianca a oportunidade de ser
ouvida nos processos judiciais e administrativos que Ihe respeitem, seja diretamente
seja através de representante ou organismo adequado ...»;

— A Convengdo Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianga, adotada em
Estrasburgo em 25/1/96, acolhida na nossa ordem juridica pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.2 7/2014, de 13/12/2013, que determina «A crianga que a
luz do direito interno se considere ter discernimento suficiente deverdo ser
concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe digam respeito, os
seguintes direitos, cujo exercicio ela pode solicitar: b) ser consultada e exprimir a sua
opinido; Nos processos que digam respeito a uma Crianca, a autoridade judicial antes
de tomar uma decisdo devera: c) ter devidamente em conta as opiniGes expressas da
Crianga»;

— O Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho, de 27/11/2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisGes em matéria matrimonial e
em matéria de responsabilidade parental: conjugando os artigos 11.92, n.2 2, 23.9, al. b)
e 41.9, n.2 2, al. c), conclui-se que o principio da audi¢cdo da Crianca é um dos seus
alicerces juridicos;

— O artigo 24.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada em
7/12/2000, prevé que as criangas podem exprimir livremente a sua opinido, que serd

! Artigo previamente publicado no e-book: “Questdes do Regime Geral do Processo Tutelar Civel”,
disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_QRGTPC.pdf.
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tomada em consideragao nos assuntos que Ihe digam respeito, em fung¢do da sua idade
e maturidade.

Também no nosso ordenamento juridico a audi¢do da crianga é uma exigéncia:

— O artigo 84.2 da LPCJP dispde que «As criangas e os jovens sdao ouvidos pela comissao
de protecdo ou pelo juiz sobre as situa¢cdes que deram origem a intervencdo e
relativamente a aplicagdo, revisdo ou cessacdo de medidas de promocdo e protecdo»;

— A Lei Tutelar Educativa, no seu artigo 47.2, estabelece que «A audicdo do menor é
sempre realizada pela autoridade judiciaria...».

— O artigo 3.9, al. c), do Regime Juridico do Processo de Adoc&o (Lei n.2 143/2015, de
8/10) consagra o principio da audi¢cdo da crianca.

Por ultimo, importa trazer a colagdo as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre a justica adaptada as criancas, adotada em 17/11/2010:

— Ponto D, 47: «Uma crianga ndo deve ser impedida de ser ouvida apenas em razdo da
idade. Sempre que uma crianca tome a iniciativa de depor num caso que lhe diga
respeito, o juiz ndo deve, a ndo ser no interesse superior da crianga, recusar-se a ouvi-
la, devendo ouvir os seus pontos de vista e a sua opinidao sobre as matérias que lhe
digam respeito»;

— Ponto 35 da exposicdo de motivos: «Nos litigios de natureza familiar, as criangas
devem ser incluidas nas discussdes que antecedem qualquer decisdo que afete o seu
bem-estar presente e/ou futuro. Todas as medidas necessarias para garantir que as
criangas participem no processo judicial devem ser da responsabilidade do juiz, que
deve verificar se as criancgas participam efetivamente no processo e sé estdo ausentes
guando elas proprias se recusam a participar ou quando a sua maturidade ou nivel de
compreensao nao lhes permite participar».

O artigo 5.2 do RGPTC consagra duas formas distintas de audicdo da crianca?

a) Uma para que o tribunal possa formar a sua conviccdo, numa fase inicial do

processo, relativamente a factos participados por algum dos progenitores, procedendo

para o efeito a audicdo do menor, sem observancia das formalidades prescritas no n.2

7 do citado artigo e, por forca dessa audicdo, vir a aplicar inicialmente uma decisao
provisdria?

b) Outra, uma audicdo com as formalidades prescritas no n.2 7 com o objetivo

especifico de que o depoimento do menor possa ser utilizado em sede de audiéncia de
julgamento?
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Entendo que o artigo 5.2 do RGPTC consagra duas formas diferentes de audi¢do da crianga,
mas nao no sentido questionado.

A diferenga de regime nao depende da fase em que a audi¢do da crianga ocorre, se na fase
inicial, se na fase de julgamento, mas antes do objetivo visado com tal audicao.

Assim, as formalidades serdo diferentes, consoante se procura auscultar a opinidao da crianga,
ou se se visa que as declaracbes da criangca sejam utilizadas como meio probatério,
nomeadamente em sede de julgamento.

Esta diferenca resulta, quer da letra, quer do espirito do artigo 5.2.

Na verdade, o n.2 1 do artigo 5.2 refere-se a audi¢do da crianga, «sendo a sua opinido tida em
consideragdo ... na determinagdo do seu superior interesse», enquanto o n.2 6 do preceito
reporta-se ao depoimento da crianca para que «possa ser considerado como meio probatdrio
nos atos processuais posteriores, incluindo o julgamento».

Esta distincdo constava da Proposta de Lei que deu origem a Lei n.2 141/2015, de 8/9, ai se
fazendo j& mengdo ao aproveitamento das declaragdes para memoaria futura prestadas no
processo penal.

Em suma, as formalidades previstas no n.2 7 do preceito sdo obrigatdrias quando as
declarac¢des da crianga sdo tomadas como meio de prova, enquanto que quando se ausculta a
opinido da crianga apenas tem de ser respeitado o prescrito no n.2 4 do artigo 5.2.

Ou seja, na fase inicial do processo, para aplicar um regime provisdrio tal como prevé o artigo
38.2 do RGPTC, por exemplo, se as declaracées da crianca foram valoradas como meio de
prova, tem de ser cumprido o formalismo do n.2 7 do preceito.

Equacionar a audicdo da crianca logo no despacho que desigha data para a conferéncia do
artigo 35.2 do RGPTC?

Olhando apenas para a letra da lei — 0 n.2 3 do artigo em causa —, parece que é obrigatdria a
presenga da crian¢a (com mais de 12 anos ou com idade inferior, mas com capacidade para
compreender os assuntos em discussdo) na primeira conferéncia de pais, dado que o preceito
afirma que a crianca «é ouvida».

Contudo, ndo me parece que tal expressdao aponte para a obrigatoriedade de convocar a
crianga no primeiro despacho, até porque, lendo apenas o requerimento inicial, como pode o
juiz avaliar se a crianga com idade inferior a 12 anos tem maturidade para ser ouvida?

Tenho optado por ndo convocar a crianga no primeiro despacho.

Se na conferéncia os pais chegarem a acordo, convoco a crianga para outra data, para
auscultar a sua posi¢do e s6 nessa altura homologo o acordo.
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De notar que opto por ouvir, por regra, apenas as criangas com 12 anos ou mais (ndo com mais
de 12 anos como prescreve o artigo 35.2, n.2 3), fazendo um paralelismo com a Lei de Protecdo
de Criancas e Jovens em Perigo — cf. os artigos 5.9, al. f), 10.2, n.2 1, 105.2, n.2 2, 114.9, n.2 1,
entre outros.

Ha quem defenda que a audicdo das criancas deve ocorrer sempre que as mesmas tenham
atingido os 8 anos de idade, com base no prescrito pelo artigo 488.2, n.2 2 do C.C., que
presume a falta de imputabilidade aos menores de sete anos de idade.

Contudo, entendo que ndo deve ser seguido este critério, pois uma coisa é a presumivel
inimputabilidade em termos de responsabilidade civil, outra é a (presumivel) imaturidade dos
menores de 7 anos para serem ouvidos em Tribunal neste tipo de matérias.

Se na conferéncia os pais ndo chegarem a acordo, fixo um regime provisério, para o qual nem
sempre necessito de auscultar a crianga, atento o seu carater temporario e a remessa dos pais
para Audicdo Técnica Especializada (ATE), no decurso da qual pode tal regime provisorio ser
alterado.

Ou seja, no meu entender, convocar desde logo a crianga para a conferéncia prevista no artigo
35.2 do RGPTC pode ser penalizante para a mesma, na medida em que ndo a poupamos nada
ao conflito entre os progenitores, em especial num espaco formal como sempre é um tribunal!

Mais, ao marcar uma sessao apenas destinada a ouvir a crianga, audigdo esta que decorre sem
a presenca dos advogados dos pais e destes, atenuo um pouco o confronto da criangca com a
«disputa» de que pode estar a ser alvo.

Audicdo da crianca mesmo em caso de acordo dos pais?

Perante o RGPTC é dificil defender a ndo audigdo das criancas, ao menos das que tém mais de
12 anos de idade.

Alias, tal audicdo é imposta por alguns diplomas, como condicdo de executoriedade das nossas
decisbes, como sucede com o Regulamento (CE) n.2 2201/2003, de 27/11, nos seus artigos
41.2,n22,al.c),e42.2,n.22, al. a).

Porém, ha questdes em relagdo as quais ndo oucgo as criangas, mesmo que tenham mais de 12
anos, em nome do seu superior interesse — cf. a parte final do n.2 3 do artigo 35.2 do RGPTC.

Assim, se estiver em causa apenas a reducdo/aumento da pensdo de alimentos ndo procedo a
audicdo da crianca. Apenas o farei se necessitar de perceber, por exemplo, se a catividade
extracurricular cuja frequéncia estd na base do pedido de aumento da pensdo de alimentos
corresponde ou ndo a vontade e interesse da crianga em questao.

Equacionar se o depoimento da crianca pode vir a ser meio de prova e nomear técnico
especialmente habilitado para o acompanhar?
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No caso de ndo existir acordo dos pais na conferéncia prevista no artigo 35.2 do RGPTC e caso
ndo necessite de ouvir a crianca para efeitos de fixar o regime provisério, tenho optado por
ouvi-la na fase de julgamento, mas numa sessdo especialmente destinada a esse fim,
cumprindo entdo o formalismo do n.2 7 do artigo 5.9.

Ou seja, se ouvir a sua opinido numa fase inicial do processo, até para efeitos de fixacdo do
regime provisorio, ndo costumo ponderar utilizar as suas declaragdes como meio de prova, na
medida em que entendo que — sem prejuizo daquelas situacbes em que somente as
declara¢bes da crianca podem esclarecer determinados pontos de facto —, o seu superior
interesse nao passa por «depor» a favor de um ou de outro dos seus progenitores. Considero
ser preferivel ndo pér nos ombros da crianca o peso de passar por ela a prova dos factos
alegados por um dos seus pais.

Seja como for, dependendo das situacGes concretas, mesmo na auscultacdo da crianca para
apurar a sua opinidao tenho por vezes nomeado um técnico para o acompanhar,
nomeadamente quando ougo criangas mais pequenas, com menos de 12 anos de idade.

A escolha do técnico passa muitas vezes pelo psicdlogo que acompanha a crianga, ou na
escola, ou no Hospital Pediatrico de Coimbra, ou em consulta privada. Também ja sucedeu
nomear como tal a professora primaria que me foi indicada como sendo uma referéncia para a
crianca ou o psicélogo da Casa Residencial onde se encontra acolhida.

A EMAT de Coimbra tem dois psicélogos na sua equipa que estdo disponiveis para esta funcdo,
mas também ja chamei para acompanhar a crianc¢a na diligéncia o psicélogo da equipa que me
esta afeta para a realizagdo da ATE, que tem a vantagem de conhecer ambos os progenitores e
as causas do conflito.

Cabe aqui abrir um paréntesis para explicar de que forma é realizada a Audicdo Técnica
Especializada (ATE) no juizo de familia e menores de Coimbra:

Desde janeiro de 2017, por acordo celebrado com a EMAT, o inicio das ATE ocorre em dia fixo
da semana, consoante o juiz titular do processo, no edificio do Tribunal. Para o efeito, a EMAT
afetou dois técnicos, tendo o cuidado de afetar um homem e uma mulher a cada juiz, com
valéncias distintas, um psicdlogo e um assistente social.

Deste modo, no final da conferéncia, designo logo data para se iniciar a ATE, notificando os
pais para comparecerem no Tribunal. Uma das vantagens sentidas desde logo foi a celeridade
da marcacdo, em confronto com o sistema anterior, em que se oficiava a Seguranca Social
solicitando que procedessem a ATE. Por outro lado, é reconfortante para os pais sairem da
conferéncia, com um regime provisério, é certo, e ainda com o agendamento de uma data
para um ato processual.

No dia aprazado, apresento os pais e os técnicos, convidando-os a reunirem numa sala
destinada para o efeito no edificio do tribunal, sendo que apenas designo um caso para cada
parte do dia, um de manha e outro a tarde.
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Caso logre obter acordo entre os progenitores em sede de ATE, o mesmo fica a constar da ata,
a fim de ser homologado.

Caso tal acordo nao seja alcangado naquele dia, a ATE prosseguird noutros data e local e nos
moldes definidos pelos técnicos.

Em consequéncia da implementacdo deste método de trabalho reduziu-se grandemente o
numero de processos que prosseguem para julgamento e, mesmo nas situagées em que nao se
alcanca qualquer acordo (ainda que parcial) em sede de ATE, constato que se verifica uma
melhoria do relacionamento e da comunicagdo entre os progenitores.

Consequéncias da audi¢cdo da crianca para efeitos probatdrios sem a presenca do técnico
especializado:

Como marco uma sessdo diferente para ouvir a crianga, depois da producdo da demais prova,
«combino» com os advogados a forma como a mesma vai ter lugar, nomeadamente, se for o
caso, a prestacdo de depoimento sem a presenca do técnico.

A ndo ser feito deste modo, parece-me que o legislador pretendeu que a crianga seja ouvida,
para estes efeitos, por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, pelo
que ndo sendo cumprida tal formalidade, estaremos perante uma nulidade sujeita ao regime
dos artigos 195.2, 197.92, n.2 2 e 199.9, n.2 1 do C.P.C. (ex vi o artigo 33.2, n.2 1 do RGPTC), pois
pode influir na decisdo da causa.

Porém, a parte que concordou com a audigdo sem acompanhamento técnico ndo a pode

arguir depois, deve argui-la no decurso do depoimento, sob pena de tal nulidade ficar sanada —
cf. o artigo 199.9,n.%s1e2,do C.P.C..

Audicdo na presenca dos advogados?

No juizo de familia e menores de Coimbra existe uma sala de audicdo das criangas,
convenientemente mobilada e apetrechada com brinquedos. A mesma dispde de um vidro
unidirecional, de forma que se pode visionar o que se 1a passa sem se ser visto, a partir de uma
pequena sala anexa. Contudo, quem se encontrar na dita sala anexa ndo consegue ouvir o que
é dito pelas criangas ou por quem as questiona.

De forma a dar cumprimento ao disposto no artigo 5.2, n.2 7, als. b) e c¢), do RGPTC, os
Advogados ficam na sala de audiéncias a assistir a tomada de declara¢Ges através do sistema
de videoconferéncia. Simultaneamente a diligéncia fica gravada no Citius.

Em determinada altura, proxima do final da diligéncia, a funcionaria, a um gesto meu, dirige-se
a sala de audiéncias, de forma a tomar nota das perguntas adicionais que os Advogados
queiram colocar, que serao por mim dirigidas a crianga, se for caso disso.
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Trata-se de uma forma de dar cumprimento a todas as imposi¢des legais e, ao mesmo tempo,
garantir que o ambiente em que a tomada de declarag¢des as criangas decorre, é efetivamente
reservado e propiciador da espontaneidade e sinceridade das respostas, na medida em que a
crianga ndo estd perante demasiadas pessoas e, em especial, ndo estdo presentes as pessoas
que ela identificard como representando cada um dos seus progenitores em litigio.

Ora, este formalismo garante o exercicio do contraditério no decurso do prdprio ato, sendo
que, por exemplo, o Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 1/6/2017 (processo n.2 653/14.2tbptm-
J.L1), entendeu que o contraditério foi observado, ainda que sem o imediatismo resultante da
presenca fisica dos advogados, dado que lhes foi facultada a gravac¢do da diligéncia e puderam
formular perguntas adicionais.

Audicdo sem a presenca do Ministério Publico?

Além de o artigo 17.2, n.2 3, do RGPTC estipular que o Ministério Publico estd presente em
todas as diligéncias e atos processuais presididos pelo juiz, ndo me parece defensavel a sua
auséncia na audicdo da pessoa cuja defesa Ihe incumbe: o artigo 5.2, n.2 1, al. c), do Estatuto
do Ministério Publico refere que este tem intervengdo principal nos processos quando
representa incapazes.

Confidencialidade das declaracbes da crianca?

Mais uma vez, ha que distinguir consoante estamos perante o auscultar da opinido da crianga,
ou se estamos em face de um depoimento para efeitos probatorios.

No primeiro caso é possivel manter a confidencialidade das declaragdes da crianga, ndo
consignando em ata o que ela disser, determinando que a ata ndo pode ser consultada (sé
ficando acessivel aos magistrados e funcionarios) ou, no caso de se proceder a gravagdo dudio
das declaragdes, negando o acesso a mesma pelas partes.

Na segunda hipdtese ja ndo me parece possivel, sob pena de as declara¢gdes ndo poderem ser
consideradas meio de prova. Por outro lado, estando as mesmas a ser visionadas pelos
advogados, em tempo real, ndo vejo como se poderia efetivar tal confidencialidade, de modo a
salvaguardar o segredo pretendido pela crianga em pleno (pelo menos os pais saberiam que o
filho confidenciou algo ao juiz!).

Advogados e Ministério Publico podem colocar diretamente questdes a crianca?

Pensando no processo tutelar civel como um processo de jurisdicao voluntaria — cf. os artigos
12.2 do RGPTC e 986.2, n.2 2 do C.P.C. —, entendo que tal é possivel.
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Procedendo as audi¢des como eu as realizo, apenas o Ministério Publico pode questionar
diretamente a crianca, mas esta diferenca encontra fundamento no artigo 5.2 do Estatuto do
Ministério Publico, atrdas mencionado.

Nunca fui confrontada com a necessidade de nomear advogado a crianga nos termos do artigo
189, n.2 2 do RGPTC, mas defendo que, quando tal ocorra, o seu advogado tem de estar
presente na audi¢do, fazendo perguntas diretamente ou através do juiz, dependendo das
circunstancias concretas do caso.

Audicdo da crianca nos divorcios convolados para divdrcios por mutuo consentimento?

Sim, nos mesmos termos em que a opinido da crianga é tida em conta nos processos de
regulacdao das responsabilidades parentais: marco data para ouvir a crianca e decreto o
divércio nessa altura.

Helena Lamas

A quem devemos recorrer quando é necessario ouvir uma crian¢a ou jovem na presenca de
psicologo, se a crianga nao esta a ser acompanhada a esse nivel? Deveremos nesse caso
recorrer a servigos privados, externos (no ambito do artigo 22.2 do RGPT(C)?

No caso da questdo colocada, trata-se desde logo a partida da necessidade da crianca ter de
ser acompanhada por um psicélogo no ato processual que ira ter lugar.

Nos termos do artigo 4.2, n.2 1, al. c), do RGPTC em caso de audi¢do e participa¢do da crianga é
dada preferéncia ao apoio da assessoria técnica ao Tribunal.

Do mesmo modo, prevé-se no artigo 20.2, n.2 2, do RGPTC que “compete as equipas
multidisciplinares apoiar as criangas que intervenham nos processos (...)".

Também resulta da alinea d) do artigo 212 que o juiz pode solicitar informacbes a duas
equipas: as multidisciplinares de assessoria técnica e as entidades externas. Porém, também
aqui ponderado o principio da economia processual e aproveitamento de atos, o legislador
deu preferéncia a que fossem solicitadas as equipas multidisciplinares de assessoria técnica
ou, quando necessdrio e Util, a entidades externas, com as finalidades previstas no RGPTC.

A assessoria técnica aos tribunais enquadrada em termos legislativos pelo Decreto-Lei
83/2012, de 30 de mar¢o, que aprova a organica do Instituto da Seguranca Social, I.P.,
referindo na alinea p) do artigo 3.2, “Assegurar, nos termos da lei, assessoria técnica aos
tribunais em matéria de promogao e protegao de criangas e jovens em perigo e tutelar civel”.
Também a Portaria n.2 135/2012, de 8 de maio, que aprova os Estatutos do Instituto da
Seguranca Social, I.P., menciona na alinea u) do artigo 7.2 “Apoiar, qualificar tecnicamente e
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monitorizar a assessoria técnica aos tribunais, em matéria de promogao e protegao e tutelar
civel”.

Ora, ponderada a preferéncia legalmente referida, tenderia a primeiro solicitar a Equipa de
Assessoria Técnica do ISS se dispunha de psicélogo para poder acompanhar a crianca na
diligéncia, caso isso nado fosse viavel, entdo sim seria de recorrer a psicélogo de uma entidade
externa ao abrigo do disposto no artigo 22.2 do RGPTC.

Rogério Pereira

Em que termos concretos se recomenda que seja feita a audicdo da crianca/jovem nos
processos provenientes da Conservatdria do Registo Civil — agora também nos casos que nao
de divércio (Lei n.2 5/2017, de 02-03): direta e pessoalmente pelo magistrado do Ministério
Piblico ficando o depoimento lavrado em ata; através de declaragdao escrita da
crianca/jovem; por intermédio de técnicos da Seguranca Social, ou outro meio?

A audicdo quanto as questbes que afetam a estrutura da sua vida, como é claramente o caso
das decisdes relativas ao exercicio das responsabilidades parentais, constitui o exercicio de um
direito fundamental da prdpria crianca.

Uma decisdo justa, que verdadeiramente pondere a dimensdo complexa daquilo a que
chamamos o “interesse superior da crianga”, tem que considerar a perspetiva do seu centro de
decisdo.

Esta aspiracdo de atingir uma decisdo que realize o mais plenamente possivel os direitos da
crianga passa necessariamente pela consideragdo da sua opinido, de acordo com a sua idade e
maturidade, como se refere no artigo 12.2, n.2 1, da Convencdo dos Direitos da Crianca.

E uma obrigacdo dos sistemas juridicos encontrar meios para que essa opinido seja levada a
qguem decide.

Dever-se-a ter em considerag¢do, desde logo, que o artigo 274.2-B, n.2 4, do Cddigo do Registo
Civil dispde que o Ministério Publico promove a «audi¢do do menor» (sic) para a recolha dos
elementos que assegurem a salvaguarda do «superior interesse da crianga» (sic) aplicando-se,
com as necessarias adaptacdes, o disposto nos artigos 4.2 e 5.2 do Regime Geral.

Note-se que a remissdo ndo é apenas para o procedimento de audicdo mas também para o
proprio artigo 4.2 do Regime Geral, que afirma claramente a audicdo da criangca como um
principio estruturante do processo decisério em matéria de fixacdo do regime de exercicio das
responsabilidades parentais.

Note-se, também, nos termos dessa mesma norma, que a responsabilidade de ouvir a crianca
é expressamente atribuida ao Ministério Publico, ndo estando previsto que o Conservador a
possa ouvir, como decorre da leitura do artigo 274.2-A do Cddigo do Registo Civil.
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Na verdade, ndo parece ser de forma alguma indiferente que o n.2 3 do artigo 274.2-A preveja
que o Conservador possa praticar atos e produzir prova para fazer um juizo de conformidade
dos termos do acordo com os interesses dos filhos e que o artigo 274.2-B, n.2 4, atribua
especificamente ao Ministério Publico a responsabilidade de ouvir a crianca para salvaguarda
do seu superior interesse.

A redagdo das normas, a meu ver, encerra uma clara intencionalidade e apela a conceitos
proximos mas diversos:

— Por um lado, a legalidade objetiva do acordo, a luz das normas do Cédigo Civil que
definem o conteddo das responsabilidades parentais (respeito pelo disposto nos
artigos 1877.2 e seguintes do Cddigo Civil) e regem as consequéncias que decorrem da
separagdo dos pais (respeito pelo artigo 1906,2 do Cédigo Civil);

— Por outro lado, o interesse superior da crianga, conceito altamente indeterminado
gue apela a ponderagdo de critérios mais amplos, como por exemplo, a relevancia da
ligacdo da crianca a um determinado espaco geografico ou a um contexto social onde
se integram figuras de referéncia afetiva que sdo estruturantes.

Ao Ministério Publico cabera fazer um controlo material do acordo, procurando determinar se
os termos em que é proposto o exercicio das responsabilidades parentais respeita
formalmente a lei, mas se também realiza o interesse daquela particular crianga ou daquele
particular jovem, considerando as suas caracteristicas, a sua integracdo no meio em que
reside, a sua rede afetiva de referéncia, ou seja, todo o seu contexto de vida.

O que importa é conhecer a crianca, aquele concreto individuo a que se refere o acordo,
escutd-lo, compreende-lo, dar-lhe um espaco em que possa exprimir-se em liberdade e,
finalmente, atender a tudo quanto transmitiu.

Nessa medida, apenas a audicdo presencial pelo magistrado do Ministério Publico poderd
permitir a realizacdo da finalidade material de afirmar um determinado regime de exercicio
das responsabilidades parentais como bom para uma crianca.
Esta audicdo, considerando o procedimento em que se enquadra e a sua finalidade deve ser
informal, prescindindo da presenca de técnicos e reduzida a escrito por simula em que se
alinhem os aspetos mais relevantes a atender no parecer do Ministério Publico.

Pedro Faria
Nos processos que correm termos na Conservatéria do Registo Civil a quem compete a

audicdo da crianca/jovem?

Reportam-se estes processos aos:
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— Acordos de Regulagao do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Processos
de Separagdo de Pessoas e Bens ou Divorcio por Mutuo Consentimento — DL n.2
272/2001, de 13 de outubro; e

— Acordos de Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais por Mutuo
Acordo junto das Conservatérias do Registo Civil — Lei n.2 5/2017, de 2 de maio.

Resposta: Ao Ministério Publico.

Em ambos os processos compete ao Magistrado do Ministério Publico a emissdo de Parecer
sobre o acordo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais subscrito pelos pais.
Para o efeito, a Conservatdria do Registo Civil remete (atualmente via eletrdnica) o processo
(na pratica pecgas processuais do processo) a Procuradoria da Republica competente.

A audicdo da crianca deve ser prévia e com vista a emissdo do parecer pelo Magistrado do
Ministério Publico.

O artigo 274.2-B, n.2 4, do Cédigo do Registo Civil (CRC), aditado pelo artigo 3.9, da Lei 5/2017,
de 2 margo, diz claramente “O Ministério Publico promove a audi¢cdao do menor para a recolha
de elementos que assegurem a salvaguarda do superior interesse da crianca, aplicando-se,
com as necessarias adaptacdes, o disposto nos artigos 4.2 e 5.2, do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel”.

Quando ai se diz “promove” é no sentido corrente da palavra.

Tal como o é na redac¢do dada ao artigo 5.2, n.2 2, do RGPTC, que também refere que o juiz
promove a audicdo da crianca, a qual pode ter lugar em audiéncia judicial para este efeito
agendada.

A palavra “promove” ndo é aqui utilizada no sentido usual da pratica judiciaria em que o
Magistrado do Ministério Publico promove nos processos judiciais e o Magistrado Judicial
decide.

De resto, o artigo 5.2, n.2 1, do RGPTC, para o qual remete, como vimos o artigo 274.2-B, n.2 4,
do CRC, determina que a crianga tem direito a ser ouvida pelas autoridades judicidrias. E estas
autoridades sdo exclusivamente os Magistrados Judiciais e os Magistrados do Ministério
Publico.

E segue as regras do Regime Geral, concretamente dos arts. 4.2,n.2s 1, al. c¢), e 2, e 5.2?
A resposta a esta questdo é obviamente breve.
A audicdo da criancga, nos processos referidos que correm termos na CRC, segue naturalmente

as regra dos artigos 4.2 e 5.2, do RGPTC, com as devidas adaptagdes conforme prevé o citado
artigo 274.2-B, n.2 4, do CRC.

66 :
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Nestes processos existe acordo entre os progenitores. A matéria das responsabilidades
parentais nos seus diversos segmentos ndo é controvertida, ou se o foi, o litigio mostra-se
ultrapassado com a celebrac¢ao do acordo.

Dai que a matéria da audicdo da crianca ndo visa a producdo de prova, a que se reportam os
n.2° 6 e 7, do artigo 5.2. Ndo se aplicam os n.2s 6 e 7, porque proprios das declaracdes para
producdo de prova.

Em minha opinido é, pois, apenas aplicavel o disposto no artigo 4.2, n.2 2, al.c),e5.2,n% 1a
5, do RGPTC.

Fatima Silveira

Nos processos de RERP que correm termos nas CRC é sempre obrigatéria a audicdo da
crianga? Neste caso, quem deve proceder a tal audi¢ao, o Conservador, enquanto titular do
processo ou o MP?

Sempre que entenda que as criangas, em razao da idade, ndo devem ser ouvidas, tem o MP
no seu parecer e o Conservador, na decisdo, de fundamentar as razées da nao audigao?

No dominio temporal de vigéncia da legislagdo anterior a entrada em vigor do novo Regime
Geral dos Processos Tutelares Civeis, a audi¢cdo das criangas e jovens pelo tribunal assentava
essencialmente:

— No disposto no artigo 1901.2, do Cadigo Civil, onde se dispde da seguinte forma:

1) Na constancia do matrimdnio, o exercicio das responsabilidades parentais pertence
a ambos os pais;

2) Os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar
em questdes de particular importancia, qualquer deles pode recorrer ao tribunal que
tentard a conciliagao;

3) Se a conciliagdo referida no ndmero anterior ndo for possivel, o tribunal ouvira o
filho antes de decidir, salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselharem.

— No disposto no artigo 147.2-A da Organizacdo Tutelar de Menores (“Sdo aplicaveis aos
processos tutelares civeis os principios orientadores da intervencdo previstos na Lei de
Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, com as devidas adapta¢Oes”) que remetia
designadamente para o disposto nos artigos:

— 4.9, alinea i), da Lei de Protecdo das Criancas e Jovens em Perigo, que dispunha o seguinte
“Audicdo obrigatéria e participagdo — a crianca e o jovem em separado, ou na companhia
dos pais ou de pessoa por si escolhida, bem como os pais, representantes legal ou pessoa
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que tenha a sua guarda de facto, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na
definicdo da medida de promocao dos direitos e de protecao”; e

—10.2 do mesmo diploma legal, que dispunha o seguinte:

“1. A intervencdo das entidades referidas nos artigos 7.2 e 8.2 depende da ndo
oposicdo da crianca ou o jovem com idade igual ou superior a 12 anos;

2. A oposicdo da crianca com idade inferior a 12 anos é considerada relevante de
acordo com a sua capacidade para compreender o sentido da intervenc¢do”; e

—84.2 do mesmo diploma legal, que dispunha o seguinte:

“1 — As criancas e os jovens com mais de doze anos, ou com idade inferior quando a
sua capacidade para compreender o sentido da intervenc¢do o aconselhe, sdo ouvidas
pela comissdo de protecdo ou pelo juiz sobre as situagbes que deram origem a
intervencao e relativamente a situacao, revisdo ou cessacdo de medidas de promocdo
e protecao;

2 — A crianca ou o jovem tem direito a ser ouvido individualmente ou acompanhado
pelos pais, pelo representante legal, por advogado da sua escolha ou oficioso, ou por
pessoa da sua confianga”.

Fazendo apelo a minha experiéncia pessoal posso referir que, antes da entrada em vigor do
novo Regime Geral dos Processos Tutelares Civeis, no Juizo onde tenho trabalhado nos ultimos
quinze anos, a regra era, nos processos tutelares civeis e contrariamente ao que sucedia nos
processos de promocdo e protecdo, a ndo audicdo da crianca ou jovem, exceto se requerida
por algum dos progenitores ou por quem tivesse a sua guarda ou, algo excecionalmente, se
oficiosamente o tribunal a considerasse imprescindivel. Entendia-se que, havendo acordo
entre os pais quanto aos termos da regulacdo das responsabilidades parentais do filho, se este
fosse ouvido e discordasse do acordo dos pais poder-se-ia estar perante uma situacdo
complicada e algo distorcida, pois ou o tribunal ignorava a opinido da crianga ou do jovem (o
que tornaria inatil a sua audicdo), ou a acatava e rejeitava o acordo dos pais, podendo assim
dar azo a inviabilizacdo de um desfecho consensual do processo, tendo este que seguir para
julgamento; a op¢do poderia ainda gerar conflitos dos pais com o filho, ou ainda fazé-los
simular que aceitavam a posicdo do filho para depois incumprirem e levaram a pratica a sua
propria posicdo coincidente (mas diferente da opinido do filho).

Entendia-se também que as criancas e os jovens devem tanto quanto possivel ser mantidos a
margem dos divorcios e das questdes subjacentes a regulacdo das responsabilidades parentais,
sendo a sua opinido, se tiverem idade e maturidade para ser averiguada, apenas sindicavel se
ndao houvesse de todo acordo entre os pais em alguma das vertentes da regulacdao das
responsabilidades parentais, designadamente no que concerne a fixacdo da residéncia habitual
da crianca ou do jovem, ou no que respeita ao regime de visitas ao progenitor ndo residente,
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sendo a discordancia de tal ordem que exigisse, para uma correta apreciagao e regula¢do do
caso, obter do jovem esclarecimentos ou opinides importantes.

Entretanto, em Recomendac¢do da Procuradora-Geral Distrital do Porto, vinculativa para os
Magistrados do Ministério Publico colocados no Distrito Judicial do Porto e formulada na
sequéncia do Il Encontro de Magistrados do Ministério Publico da Jurisdicdo de Familia e
Menores da drea dos Tribunais da Relagdo do Porto e de Guimaries, realizado a 22/5/2015,
em Mezio, Arcos de Valdevez, foi estatuido que:

a) A audicdo e participagdo da crianga constitui um dos principios orientadores da
intervencdo em sede tutelar civel,

b) Tal principio devera, todavia, ser temperado com os principios da intervengdo
minima e da proporcionalidade, no sentido de que a audi¢do serve o propdsito de
melhor definir o quadro vivencial que permitird que a crianga cresca e se desenvolva
em condi¢des de harmonia e seguranga, devendo, por isso, ser observada “se” e “na
medida” em que se revele Util e vantajosa para ela;

c) Em processo judicial é tendencialmente obrigatéria a audi¢do das criangas com
idade igual ou superior a 12 anos ou, ndo os tendo, sempre que revelem maturidade e
discernimento suficiente para o efeito, salvo se a defesa do seu superior interesse o
desaconselhar;

d) No dominio dos acordos sobre o exercicio das responsabilidades parentais previstos
no artigo 14.2 do DL n.2 272/2001, de 17/10/2001, o Magistrado do Ministério Publico
deve proceder a audicdo das criangas sempre que tal seja possivel, a sua idade e
maturidade o aconselhem e as concretas circunstancias do caso levantem duvidas
sobre a bondade do acordo, na perspetiva do seu superior interesse;

e) A decisdo de ndo proceder a audi¢cdo da crianca deve ser fundamentada com as
razoes de facto e de direito que a justificam e ficar processualmente documentada.

A partir de 8/10/2015, com a entrada em vigor do novo Regime Geral dos Processos Tutelares
Civeis, é indubitavel que algo mudou no paradigma anterior e que, pelo menos em relacdo aos
jovens com mais de doze anos, a excec¢do terd de passar a ser a regra nos processos tutelares
civeis.

De facto, logo no capitulo das disposicGes gerais, o artigo 4.2, que fixa os principios
orientadores deste diploma legal, dispde o seguinte, no seu n.2 1, alinea c): “Audicdo e
participacdo da crianca — a crianca com capacidade de compreensdao dos assuntos em
discussdo, tendo em atencdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisdes que
Ihe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica do tribunal, sendo
garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, 0 acompanhamento por adulto da sua escolha
sempre que nisso manifeste interesse”; e acrescenta o nimero 2 do mesmo preceito legal:
"Para efeitos do disposto na alinea ¢c) do nimero anterior, o juiz afere, casuisticamente e por
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despacho, a capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo pela crianga, podendo
para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica”.

E o artigo 5.2 do referido diploma legal regula pormenorizadamente os moldes de audi¢cdo das
criangas e jovens pelos tribunais. Especialmente importante sao as estipulagdes do seu n.2 1,
(que estipula que “a crianca tem de ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracdo
pelas autoridades judicidrias na determina¢do do seu superior interesse”), do seu n.2 2 (que
estipula que “para efeitos do disposto no nimero anterior o Juiz promove a audicdo da
crianca, a qual pode ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito”) e
do seu n.2 6 (que estipula que “sempre que o interesse da crianga o justificar, o tribunal, a
requerimento ou oficiosamente, pode proceder a audi¢cdo da crianga, em qualquer fase do
processo, a fim de que o seu depoimento possa ser considerado como meio probatério nos
atos posteriores, incluindo o julgamento”).

Por sua vez, o artigo 35.2, n.2 3, do Regime Geral dos Processos Tutelares Civeis, que dispde
sobre a conferéncia de progenitores no ambito das a¢des de regulagdo das responsabilidades
parentais, dispoe que “A crianca com idade superior a doze anos ou com idade inferior, com
capacidade para compreender os assuntos em discussao, tendo em atencdo a sua idade e
maturidade, é ouvida pelo tribunal nos termos previstos na alinea c) do artigo 4.2, e no artigo
5.9, salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar”.

Sublinhe-se ainda o disposto no artigo 20.2, do mesmo diploma legal, que ao definir os termos
da assessoria técnica a prestar aos tribunais pelas equipas da Seguranca Social, consagra
expressamente no seu n.2 2 que “Compete as equipas técnicas multidisciplinares apoiar a
instrucdo dos processos tutelares civeis e seus incidentes, apoiar as criancas que intervenham

nos processos e acompanhar a execucao das decisdes, nos termos previstos no RGPTC”.

Em 1/4/2017 entrou em vigor a Lei n.2 5/2017, de 2/3/2017, que estabeleceu o regime de
regulacdo das responsabilidades parentais por mutuo acordo junto das Conservatdrias de
Registo Civil. Por forca do aditamento, pelo seu artigo 3.2, do artigo 274.2-B ao Cddigo de
Registo Civil, cujo n.2 4, estipula que o Ministério Publico promove a audicdo do menor para a
recolha de elementos que assegurem a salvaguarda do superior interesse da crianga,
aplicando-se, com as necessarias adaptacoes, o disposto no artigo 4.2 e 5.2 do RGPTC (sendo a
expressao “promove” entendida com o significado de “leva a cabo”), nesse tipo de processos
passou a ser indiscutivelmente obrigatéria, pelo Magistrado do Ministério Publico e ndo pelo

Conservador do Registo Civil, a audigdo das criangas nos termos em que o é pelo tribunal em

sede de processos tutelares civeis, quando a sua idade e maturidade o aconselhem e as
concretas circunstancias do caso levantem duvidas sobre a bondade do acordo, na perspetiva
do seu superior interesse.

Contudo, como o Magistrado do Ministério Publico ndo pode tirar conclusGes sobre o grau de
maturidade da crianca em questao, tem necessariamente de se limitar a analisar a sua idade e
recorrer por analogia, ao disposto no artigo 35.2, n.2 3, do RGPTC, que fixa a idade de 12 anos
como o limite etario minimo para a audi¢do obrigatdria das criancas, pratica que sigo. E se
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excecionalmente optar por ndo ouvir a crianga maior de 12 anos, o Magistrado do Ministério
Publico tera de justificar porque o ndo fez.

José Antonio Carvalho

E obrigatéria a audigdo das criangas e jovens em todas as a¢des em que seja regulado o
exercicio das responsabilidades parentais, ainda que se trate de processo judicial em que os
respetivos progenitores chegam a acordo aquando da conferéncia de pais?

A resposta tem de ser positiva. E obrigatéria de acordo com a legislacio supranacional e
nacional atualmente em vigor e aplicavel.

Consagra o artigo 4.2, n.2 1, c), do RGPTC, como principios orientadores a audicdo e a
participa¢ao, a “crianga, com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussdo, tendo
em atengdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisdes que lhe digam
respeito”.

A idade para a sua audigdo situa-se nos 12 anos ou mesmo em idade inferior, relativamente a
crianca com capacidade para compreender a matéria em debate, tendo em atencdo a idade e
maturidade — artigo 35.2, n.2 3, do RGPTC.

Sé ndo deve ser ouvida se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar — artigo 35.2, n.2
3, in fine, do RGPTC.

A idade de limite de 14 anos, imposta pelo artigo 1901.2, n.2 2, do Cédigo Civil na redacdo dada
pelo DL 496/77, de 25 de novembro foi eliminada com a alterag¢do introduzida a este artigo
pela Lei 61/2008, de 31 de outubro.

Mas nesta data jd aos processos tutelares civeis eram aplicados os principios orientadores da
audicdo e da participagdo, previstos no artigo 4.9, i), LPCIP, por forca do artigo 147.2-A,
introduzido na OTM, pela Lei 133/99, de 23 de agosto.

Toda a evolugdo legislativa e as disposicGes legais acima referidas do RGPTC mais ndo sdo que
a transposicdo para a lei ordindria em matéria tutelar civel do ja consagrado em instrumentos
internacionais vinculativos.

A saber, designadamente:

¢ A Convengdo Sobre os Direitos da Crianca, adotada pelas Na¢Ges Unidas a 20 de
novembro de 1989, assinada por Portugal a 26 de janeiro de 1990 e entrada em a 21
de outubro de 1990 — artigo12.2, n.2 1 e n.2 2;
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e A Convenc¢ao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crian¢a, adotada em
Estrasburgo a 25 de janeiro de 1996, ratificada por Portugal apenas em 2014, com
entrada em vigor a 1 de julho de 2014 —arts. 3.2, b) e c) e 6.2, a) e b);

¢ A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, publicada no jornal oficial
das Comunidades Europeias de 18 de dezembro de 2000 — artigo 24.2,n.21; e 0

¢ Regulamento (CE) 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003
(Regulamento Bruxelas Il BIS) relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execuc¢ado de decisGes em matéria de responsabilidade parental.

Importa alertar que a falta da audicdo da crianca (ou a inexisténcia de despacho que
fundamente a ndo audigdo) é fundamento do ndo reconhecimento e da ndo executoriedade
de uma decisdo de um tribunal portugués por um tribunal de outro Estado membro; e
necessaria para a emissdo de certiddo relativa ao direito de visita ou ao regresso se a crianca
tiver sido ouvida, exceto se a audi¢do for inadequada, em fungdo da idade ou grau de
maturidade — artigos 23.2, b), 41.2, n.2 2, c) e 42.9, n.2 2, a), do Regulamento Bruxelas Il (CE)
2201/2003.

Assim, a circunstancia dos pais terem chegado a acordo durante a conferéncia de pais, ou
mesmo, acrescento, de juntarem aos autos um acordo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, ndo exclui a obrigatoriedade da audi¢ao da crianga.

E sabido que nem sempre é esta a pratica judicidria.

Tem, pois, de ser intensificado um novo olhar sobre a crianca neste tipo de processos. A
crianga foi transposta para um outro patamar processual. Deixou ja de ser como que apenas o
“objeto” do processo, mas sim o centro do processo. Tem voz no processo. Ndao é uma
testemunha dos seus progenitores. O seu ponto de vista deve ser levado em conta no processo
de tomada de decisdo, isto &, participa no processo de formacdo da decisdo que a afeta.

Fatima Silveira

A AUDICAO DE CRIANGAS EM TRIBUNAL — e quando n3o se ouvem?

1. Estd assente, no nosso subconsciente supranormativo, que, tendencialmente, toda a crianca
deve ser ouvida nos processos em que se discutem questdes relacionadas com a sua
existéncia.

Tal principio da audicdo da crianga traduz-se, como exemplarmente nos ensina Rui Alves
Pereira:

(1) Na concretizagdo do direito a palavra e a expressdo da sua vontade;
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(2) No direito a participacdo activa nos processos que lhe digam respeito e de ver essa
opinido tomada em consideragdo;

(3) Numa cultura da Crianca enquanto sujeito de direitos.
A REGRA é, pois, ouvir a crianca, se for considerado conveniente tal audigdo.

A ndo audi¢do da crianca apenas se justificara em trés situacdes, devendo sempre ser sempre
motivada e fundamentada:

1.2 Se ela livremente manifestar interesse em ndo ser ouvida;
2.2 Se for considerado inconveniente ouvir a crianca face ao assunto em discussao;
3.2 Se for reconhecido que ela ndo dispde de capacidade de discernimento ou de
maturidade para o efeito.
2. Quais as consequéncias processuais da ndo audi¢ao de uma crianga?
2.1. Comecaremos por considerar que a falta de audicdo, quando a audicdo é devida, ou a falta
de justificacdo para a ndo audicdo das criancas afetam a subsisténcia da decisdo que nao a

admitiu.

Mas qual o vicio processual a invocar?

2.2. Vdrios arestos das nossas Relacdes e do Supremo se tém pronunciado sobre esta matéria,
muito embora em termos algo enunciativos, sem desenvolver muito a questdo do vicio
processual atendivel®.

Nos que caracterizam o vicio, encontramos quem conceba o direito de audigdo como um mero
direito processual e os que configuram o direito de audigdo como um principio geral com
relevancia substantiva.

Aludo, em primeiro lugar, ao acérddo do STJ, proferido no P2 17/14.8T8FAR.E1.S2, datado de
5/4/2018, cuja relatora foi a Juiza Conselheira Rosa Ribeiro Coelho, relativamente a um
acérdao de 12 instancia — confirmado pela Relagdo — que aplicou a uma crian¢a a medida da
adotabilidade prevista no artigo 35.2, n.2 1, alinea g), da LPCJP.

Durante a fundamentagao, escreve-se o seguinte:

® «Muito tempo é passado desde o inicio das intervengdes que os factos provados atestam e
hoje a crian¢a tem 11 anos, idade em que é natural possuir jd, ndo sé6 um considerdvel grau
de discernimento, mas ainda uma vontade propria que necessariamente terdo de ser
considerados e sopesados, a par dos demais fatores, na afericdo do que serd o “seu superior
interesse”.

% Cfr. Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 04/10/2007 (P2 5221/2007-8); Acérdio do Tribunal da Relagdo
de Lisboa, de 02/05/2017 (P2 897/12.1T2AMD-F.L1-1); Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 11/9/2014 (P¢
1869/11.9TMLSB.L1-2), Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25/05/2017 (P2 805/12.0TMFAR-B.E1);
Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 05/07/2000 (CJ,2000-1V-79).
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® A consideragdo e tutela deste discernimento e vontade dita que para a adog¢do se exija o
consentimento do adotando, quando este tenha mais de 12 anos de idade — artigo 1981.%,
n.2 1, alinea a), do C. Civil.

® £ certo que AA foi oficiosamente ouvido em sede de debate judicial, mas a este respeito
nada se consignou na matéria de facto apurada, apenas constando na fundamentagdo da
decisGo proferida sobre os factos, lavrada no acérddo de 19 insténcia, o seqguinte: “(...) de
um forma esponténea e sincera respondeu as questées do Tribunal colocadas pelo Juiz
social (psicélogo) corroborando o teor dos relatos trazidos ao processo pela técnica da
associagdo das verdades escondidas, da comissdo, da segurang¢a social e da instituigdo
refugio BB.”

® Fica-se, assim, sem saber o que serd o “seu querer”, “o seu sentir” em relagdo a vida no
futuro, ao corte de relagées com a unica familia que conheceu e a sua disponibilidade
interior para aceitar e se deixar acolher no seio de uma nova familia que, ndo obstante
poder vir a dar-lhe as condi¢bes de vida, seguran¢a e prote¢Go que naquela outra, por
incapacidade dos progenitores, lhe foram negadas, para ele representa o desconhecido,
com a inseguranga e carga negativa que este encerra, bem mais acentuada quando se tem
11 anos de idade.

® [ g duvida avoluma-se perante o que consta no facto n.2 156, segundo o qual, “a crian¢a
refere gostar mais de estar no espago Refugio em comparagcdo com a casa onde habitava
com os pais, embora refira pretender reqgressar para a familia (declaracées da técnica EE).”

® Qu, ainda, em face do descrito sob o n.2 155, onde se diz que “a crianca oscila entre a
angustia de reviver o passado e de trair a alianga com os pais, embora tenha sido orientado
para em Tribunal dizer sé a verdade (declaracbes da técnica EE)”, a revelar
uma ambivaléncia que necessariamente lhe traz grande sofrimento e que gera inquietude
quanto as repercussoes que poderd ter, na sua idade, o corte com a familia bioldgica, na
qual se integra a irmd DD, com quem, sabidamente, mantém vinculo afetivo — facto n.2 167
—, tanto mais que, como a experiéncia dita, essa mesma idade funciona jé como fator de
acrescida dificuldade no projeto da sua adog¢do; impde-se entdo ponderar também a pior
das hipoteses em que a crianga verd cortados os unicos lagos familiares que conhece, sem
que, atingida a idade mdxima para a adogdo, esse projeto se tenha concretizado.

® De tudo isto resulta que, com vista a indispensdvel afericdo de qual sera o “superior
interesse” de AA, necessdrio se torna conhecer a sua vontade quanto ao projeto de vida
que implicaré a medida de confianca com vista a sua futura adogdo e, bem assim, as
consequéncias que para uma crian¢a com o seu passado e jd com 11 anos de idade poderdo
advir da total rotura com os elementos que compdem a sua familia bioldgica.

® Factualidade que poderd ser colhida, em termos prdticos, através da audicdo da crianga e
com a realizagdo de pericia psicoldgica a sua pessoa».

Perante isto, ordenou-se a descida dos autos ao tribunal recorrido, a fim de providenciar pela
ampliacdo da matéria de facto nos termos sobreditos e novo julgamento em conformidade.
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Como se atesta, nunca se fala aqui em nulidade ou outro vicio processual — contudo,
entendeu-se que deveria ser ampliada a matéria factual apds a necessaria audicdo de uma
crianga.

Outros existem que dispensam a audicao da crianca.

Veja-se, por exemplo, o Acérddo da Relacdo de Coimbra datado de 27/4/2017 (P2 316/12.3
TBFND-B.C1), no qual se decidiu:

«2. Encontrando-se em causa a aplicagdo da medida de confianga com vista a futura
adogdo, tendo o menor seis anos de idade e demonstrando um desapego
relativamente a familia de origem, tal audigdo afigura-se-nos como dispensdvel, por
se entender que da mesma dificilmente se retiraria algum elemento util a decisdo em
aprego».

Tal decide, ndo obstante, depois de opinar que, declarada aberta a instrugdo, o juiz designa
data para audigdo obrigatdria da crianca ou do jovem (cfr. artigo 107.2, n.2 1, al. a), da LPCJP),
nos termos do qual a crianga, com capacidade de compreensao dos assuntos em discussao, é
sempre ouvida, também aqui ndo havendo qualquer limite de idade, sendo o critério a
capacidade de compreensao — pata tal aferir, o juiz devera fazer alguma diligéncia prévia, ou
recorrer ao apoio da sua assessoria técnica.

Termina dizendo que quando a crian¢a ndo é ouvida, terd sempre de existir um despacho a
refletir a necessidade ou ndo da audi¢ao da crianga, devidamente fundamentado.

No caso em analise, a Relacdo acaba por decidir ndo ser determinante ouvir a criancga sujeito
do processo, mas ndo deixa de colocar o acento ténico na necessidade de a ouvir ou de
justificar a razdo pela qual ndo vai aquela concreta crianga ser ouvida em juizo.

Também no Acérdio da Relagdo de Lisboa (P2 3473/05.1TBSXL-D.L1-8), datado de 17/11/2011,
se entendeu que:

«l — O direito de audigdo traduz uma das manifestagées do interesse superior da
crianga, fator primordial na defini¢éo do seu estatuto.

Il — Nas agdes de alteragdo de requlacdo do poder paternal, cujas questbes e decisoes,
afetam substancialmente a vida da crianca/menor, este deve ser ouvido.

Il — Devem ser tomadas em consideragéo pelo Tribunal as opinides da criangca/menor,
atenta a sua idade e maturidade, nas questbes que afetam substancialmente a sua
vida».

O veredicto final foi:

«Anula-se a sentenca recorrida, determinando-se, sem prejuizo das provas carreadas e jd
valoradas pelo Tribunal, que se proceda a audigdo do menor C..., audi¢Go essa efetuada pelo
Tribunal ou por outra entidade de cariz social que o Tribunal repute de iddnea, no que concerne
a questdo da guarda, apds o que se proferird sentenca que deverd tomar em consideragdo a
opinido do mesmo».

Mais uma vez se anula uma sentenga sem se aludir ao especifico vicio processual de que ela
padece.
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J& o Acorddo da Relagdo de Lisboa, datado de 14/9/2010 (P® 1169/08.1TBCSC-A.L1-1)
entendeu que «a opinido dos menores torna-se relevante em diversas matérias que lhes dizem
respeito inclusive no que toca a sua recusa em manterem inalterado o regime de visitas ao
progenitor que ndo tem a sua guarda» (mais uma vez, estava em causa o incumprimento da
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais).

No dito caso, estava em apreciacdo a situacao de duas criangas que se recusavam a ver o pai,
decidindo a 1.2 instancia que ndo tinha havido incumprimento maternal na alta de convivios
dos filhos com o pai pois imperava a vontade destes, devidamente ouvida em juizo.

Foi escrito que:

«Assim, dos factos provados ndo podemos concluir por tal, ndo se vislumbrando que a mde
tenha criado intencionalmente qualquer situagdo para evitar as visitas dos menores ao pai, isto
é, ndo hd da parte daquela qualquer incumprimento reiterado e grave, culposo, que permita
assacar-lhe um efetivo juizo de censura.

Qual a forma de contornar o supra referido “bloqueio”?

(...)

De qualquer modo, sempre diremos que ndo se pode colocar como op¢do a imposicdo de
visitas, naturalmente propiciadora de forte perturbacdo emocional dos menores, suscetivel de
graves consequéncias, para além de inevitavelmente desencadeadora de reatividade contrdria
ao objetivo prosseguido com as visitas.

(...)

Estabelece a supracitada Conveng¢do Sobre os Direitos da Crian¢a, no seu artigo 12.2 n.? 1, o
dever de os Estados Partes garantirem a “crianga com capacidade de discernimento o direito
de exprimir livremente a sua opinido sobre as questbes que lhe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideragdo as opinibes da criancga, de acordo com a sua idade e maturidade”.

Ora, os menores “in casu” jd ndo sdo propriamente crian¢as, encontrando-se em fase de pré-
adolescéncia, sendo a sua opinido relevante em diversas matérias que lhes dizem respeito, e no
caso concreto, também no que toca ao regime de visitas.

Teve lugar a sua audi¢do e a sua opinido e vontade foi veiculada perante o MP e o Juiz do
processo.

Ora, esta situacdo, apesar de gerada ao arrepio, e em contrdrio do verdadeiro interesse dos
menores, é de momento incontorndvel e outro caminho ndo se nos afigura exequivel que ndo
seja o da alteragdo do regime de visitas a fixar em sede processual propria.

Este distanciamento entre filhos e pai é, certamente, suscetivel de ser ultrapassado a curto
prazo, ainda que sem a imposicdo imediata de reatar o regime anteriormente acordado».

Lugar paralelo no Acérddo da Relagdo do Porto de 22/11/2016 (P2 292/12.2TMMTS-A.P1):

«Assim, da conjugag¢do destas disposigées legais, a crianga tem o direito de ser ouvida e a
participar sobre as decisbes que lhe digam respeito, sendo esta audigdo eventualmente
acompanhada por assessoria técnica, nGo de modo obrigatdrio — até porque bem sabemos que
na prdtica essa possibilidade surge, muitas vezes, de muito dificil, sendo impossivel,
materializagéo.
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(...)

No caso concreto, a argumentag¢@o do progenitor para justificar a recusa da presenca da
crianga junto da mde no periodo de férias de Natal entroncou, em muito, na recusa desta em
viajar; essa vontade de nGo estar com a mde, alegadamente porque os contactos telefonicos
seriam escassos — apenas quinzenais — e por for¢ca de uma ansiedade do D... ao quebrar rotinas
e habitos didrios, surgindo crises de angustia (citando o Relatério Médico da Dra. E... ja
referenciado), mais aconselhariam a audi¢cGo do menor de modo a apurar dessas alegacdes e
ouvir, de viva voz, da expresséo da vontade deste.

Sublinhe-se que o menor foi, efetivamente, ouvido na Conferéncia de 15/05/2015, e foi, por
forca da sua manifestacdo de vontade em passar férias com a mde designadamente em
Inglaterra que assim se veio a determinar; donde, como bem refere o Ministério Publico, essa
circunstdncia imporia que se procedesse a sua audicdo na Conferéncia de 19/02/2016 (cerca de
9 meses depois) para apurar se essa vontade se mantinha ou, em caso contrdrio, como
afirmava o progenitor e o relatdrio médico indiciava, quais as razées dessa mudanga.

A decisdGo do Tribunal de nédo proceder a tal audi¢do, sequer em sede da aferi¢éio das razoes
para um alegado incumprimento, explica a nGo prova dos factos acima relatados;, mas, por
assentar na preteri¢éo de uma diligéncia que seria exigivel quer a luz do caso concreto quer a
luz do que s@o os ditames mais recentes da lei e da doutrina, teremos que atribuir a essa
omissdo consequéncias relevantes em sede de afericdo do incumprimento pelo ora
recorrente.

()

O Apelante ndo aceita a imputagdo de incumprimento do regime provisoriamente fixado
relativo as responsabilidades parentais pois o seu comportamento norteou-se pelo respeito da
vontade do menor, que contava jd, a data, com 13 anos de idade agindo de modo a evitar o
agravamento do seu quadro clinico, sustentado no relatério médico subscrito pela Dr.2 E... e
nas declaragcbes que a mesma prestou na Conferéncia de Pais de 19.02.2016.

Admitimos, como resulta da fundamentagdo exposta, que a inexisténcia de uma diligéncia
tida como relevante — a audigdo da crianca — ndo permite concluir por uma conduta
incumpridora do recorrente relativamente ao que se lhe impunha em termos da regulagdo
das responsabilidades parentais.

Assim sendo, impde-se decidir nos moldes constantes do que é peticionado no final das
alegacbes do recurso quanto ao pagamento pelo apelante da multa e indemnizag¢éo
arbitradas.

Em sintese conclusiva, decidir-se-d pela revogac¢do da sentenca apelada, substituida por outra
que julga improcedente o incidente de incumprimento e, por via disso, determina a absolvi¢éGo

do apelante da sua condenagdo em multa e indemnizagdo a favor da progenitora».

A falta de uma diligéncia tida por relevante acarretou uma consequéncia substantiva de peso,
como se viu.

Mas mais uma vez sem se etiquetar o vicio.
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2.3. Mas ha quem fala em nulidade processual.

N3o sendo uma nulidade tipicamente prevista na lei, resta a nulidades secunddria que tera de
ser relevante para ser atendivel.

Nulidade de processo é a invalidade resultante da omissdo de um ato de processo prescrito na
lei ou a pratica de um ato de processo contrario ao por ela estabelecido ou de uma
irregularidade cometida no processo que possa influir no exame ou na decisdo da causa (artigo
195.9,n.2 1, do CPC).

Manuel de Andrade (Nogbes elementares de Processo Civil, 2.2 edi¢do, p. 164) define-a como o
desvio do formalismo processual seguido, em relacdo ao que é prescrito na lei.

Ja Antunes Varela (Manuel de Processo Civil, 1.2 edicdo, p. 373) entende que ela consiste num
vicio de natureza formal traduzido num de trés tipos:

a) Pratica de um ato proibido;
b) Omissdo de um ato prescrito na lei;

c) Realizacdo de um ato imposto ou permitido por lei, mas sem as formalidades
requeridas, consistindo sempre num desvio entre o formalismo prescrito na lei e o
formalismo efetivamente seguido nos autos.

Ja a nulidade da sentenca é um vicio intrinseco dela como tal tipificado na lei [artigo 615.2, n.2
1, als. a) a e), do CPC].

O Acérddo da Relacdo de Lisboa de 14/4/2005 (P2 1634/2005-6), em processo tutelar civel,
entendeu que os dois filhos mais velhos deveriam ter sido ouvidos, o que nao aconteceu, razao
pela qual opinou que existia a omissdao de uma formalidade prevista na lei (audi¢ao dos filhos,
nos termos do artigo 1901.2, n.2 2, CC).

Porém, e como tal omissdo so6 constituiria nulidade se, em concreto, fosse suscetivel de influir
no exame e decisdo da causa, foi entendido que, in casu, tal omissdao nao influia.

Ja aqui se deu conta do acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 20/11/2014 — P2
43/13.4TMBRG.G1 — que determinou singelamente que:

«No caso em apreco ndo se procedeu a essa audicdo que reveste cardcter obrigatdrio [alinea i)
do artigo 4.2 da LPCJP ex vi do art. 2 1472-A OTM].

A inobservédncia desta formalidade que tem reflexo na deciséo da causa, determina a nulidade
da decisdo, pelo que se impdbe a sua anulagdo para que se proceda a audi¢do da menor e apds
deve ser proferida nova deciséGo, onde deverd ser tido em conta o resultado da diligéncia ora
ordenada, ficando prejudicado o conhecimento das demais questdes suscitadas».

Esta decisdo entendeu que estdvamos perante uma mera formalidade obrigatdria que gerava
nulidade processual.

O artigo 411.2 do CPC, ao instituir o principio do inquisitério, determina que «incumbe ao juiz
realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da
verdade e a justa composicdo dos litigios, quanto aos factos de que Ihe é licito conhecer».
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No fundo, entendeu-se que se estava perante uma omissdo na violagdo de uma diligéncia
probatdria imposta imperativamente por lei.

Aluda-se ainda ao Acdrddo da Relagdo de Coimbra de 28/10/2018 (P2 537/08.3TBFND-G.C1)
gue determinou que nao se deve rejeitar a audicdo de uma crianga com mais de 12 anos de
idade, mesmo quando se possa antecipadamente intuir, segundo os elementos disponiveis, a
sua posicdo, desde logo porque a sua opinido nao é vinculativa.

Tratava-se de uma providéncia tutelar civel e o tribunal de recurso acabou por anular a
sentenca recorrida, determinando que se proceda a audi¢do da crianga, colando-se ao vicio da
nulidade processual invocada explicitamente no ja mencionado Acdérddo da Relacdo de
Guimaraes, de 20/11/2014.

Muito recentemente, o aresto da Relacdo de Coimbra, datado de 8/5/2019, e exarado no P2
148/19.8T8CNT-A.C1, determinou, em processo tutelar civel, que «é de anular a decisdo
tomada (ainda que provisoriamente) pelo tribunal a quo na qual, ao regular do exercicio dessas
responsabilidades, fixou a residéncia dos menores, por periodos temporais alternados, em casa
de cada um dos seus pais separados, sem que previamente tenha ouvido, a tal propdsito, esses
menores (com idade da qual transparece disporem capacidade/maturidade minima suficiente
para compreender o alcance dessa medida tutelar), e sem que, ao menos, se revele nessa
decisdo a ponderagdo das razbes dessa nGo audigcdo».

2.4. Finalmente, nasce no horizonte jurisprudencial o Acérddo do STJ, datado de 14/12/2016, e
proferido no P2 268/12.0TBMGL.C1.51 (ja chamado de «marco para o Direito das Criangas»),
gue determinou o seguinte:

«l — A audi¢do da crianca num processo que lhe diz respeito — no caso, de promog¢do e
protegcdo — ndo pode ser encarada apenas como um meio de prova, tratando-se antes
de um direito da crianca a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de
formacgdo da decisdo que a afeta.

Il — O exercicio do direito de audigcdo, enquanto meio privilegiado de prossecugdo do
superior interesse da crianga, estd, naturalmente, dependente da maturidade desta.

Il — A lei portuguesa atual, seguindo os diversos instrumentos internacionais, alterou a
forma de determinar a obrigatoriedade dessa audicéo, tendo passado a prever — onde
antes se estabelecia que era obrigatoria a audicdo de criangca com mais de 12 anos “ou
com idade inferior quando a sua capacidade para compreender o sentido da
interven¢do o aconselhe” — que a crianga deve ser ouvida quando tiver “capacidade de
compreensdo dos assuntos em discussdo, tendo em conta a sua idade e maturidade”
(artigo 4.2, al. c), do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.®
141/2015, de 08-09).

IV — A ponderagdo acerca da maturidade da crianga terd de se revelar na decisdo, so
estando dispensada a justificagdo para a sua eventual ndo audigdo quando for notdrio
que a sua baixa idade néGo a permite ou aconselha.

V — A falta de audicdo da crianca afeta a validade das decisoes finais dos
correspondentes processos por corresponder a um principio geral com relevédncia
substantiva, ndo sendo adequado aplicar-lhe o regime das nulidades processuais».
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Esta decisdo termina assim:

«Assim sendo, anula-se o acorddo recorrido e determina-se que o processo baixe a fim de, ou
serem ouvidos os menores, se a sua capacidade de compreensdo assim o determinar, ou ser
justificada a sua ndo audicdo».

Ou seja, entende-se que essa falta de «audicdo» afeta a validade das decisdes finais dos
correspondentes processos, por corresponder a um principio geral com relevancia substantiva
e, por isso mesmo, processual.

10

De forma exemplarmente andloga, ja opinava Salazar Casanova, em “O regulamento (CE) n.
2201/2003 do Conselho e o principio da audicdo da crianga” (Scientia Juridica, Tomo LV, n.
306 — abril/junho 2016, p. 236).

10

Refere este reputado magistrado que as razdes que permitem a audicdo de uma crianga em
juizo, apds o ano de 2003, s3o de “ordem substantiva” e que se devem ao superior interesse
da crianca, e “assim, onde determinada diligéncia processual colida com tal interesse, hd-de
prevalecer este”, pois “sujeitar por exemplo, em audiéncia de julgamento a crianga a um
confronto, a interrogatdrios e contra-interrogatdrios, a um desfiar de questdes atinentes as
mais intimas questdes de convivio familiar, constitui uma prdtica totalmente desaconselhdvel e
de uma crueldade judicial que néo pode ser admitida”.

Esta ndo audicdo da crianga, ndo justificada, configura, assim, uma falta processual mas
também a clara violagdo de regras de direito material, tal como exaustivamente ja aqui se
deixou escrito, ndo devendo um tribunal limitar-se a ver esta omissdo numa restrita visao
processual, reconduzindo, antes, a falta a uma violagdo inegavel da sua intrinseca validade
substancial, ao dito «principio geral com relevdncia substantiva, e, por isso mesmo,
processual».

A crianca ndao tem capacidade em regra para exercer os seus direitos em tribunal.

Mas, nesta sede, por gozar do direito de ser ouvido em tribunal, tem de se fazer ouvir, quando
tal for considerado conveniente e tiver maturidade para o efeito.

Deixar de ouvir uma crianga neste jaez é «matar» um seu direito substancial, colado a sua pele
com a prépria «esséncia das coisas».

Em metafisica, a esséncia (do termo latino essentia) de uma coisa é constituida
pelas propriedades imutdveis da mesma, que caracterizam a sua prépria natureza.

O oposto da esséncia sdo os acidentes da coisa, isto é, aquelas propriedades mutdveis da coisa.
Ouvir uma crianga em tribunal ndo é um acidente de percurso — é um direito inaliendvel de
toda a crianca, para o exercicio do qual, nesta sede, ndo tem de ser representado por terceira
pessoa.

Isso faz parte da esséncia dos seus direitos.

Volto a Magna Carta da Infancia.

Quanto ao conteddo normativo da Convencdo da ONU de 1989, pode-se dizer que o mesmo se
reconduz a quatro principios fundamentais:



https://pt.wikipedia.org/wiki/Metaf%C3%ADsica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Coisa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Propriedade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Acidente_(filosofia)
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— Principio da néo discriminagdo, consagrado no artigo 2.2, segundo o qual os Estados
Partes se comprometem a respeitar e a garantir os direitos firmados na Convengao «a
todas as criangas que se encontrem na sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma,
independentemente de qualquer consideracdo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido publica ou outra da crianga, de seus pais ou representantes legais, ou da sua
origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer
outra situacao»;

— Principio do interesse superior da crian¢a, plasmado no artigo 3.2, o qual deverd
constituir a consideragdo primacial a ter em conta em «todas as decisdes relativas a
criangas, adotadas por instituices publicas ou privadas de protecdo social, por
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos»;

— Principio de que a crian¢a tem direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento,
estabelecido pelo artigo 6.2, que protege ndo sé o direito a vida, como também a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento, devendo estes ultimos ser assegurados na
«maxima medida possivel» (e aqui a nogdo de «desenvolvimento» deve ser interpretada
num sentido amplo e abarcando uma dimensao qualitativa que contemple, para além da
saude fisica da crianga, o seu desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social e
cultural);

— Principio do respeito pelas opinides da crianga, reconhecido pelo artigo 12.2, o qual se
reconduz ao direito de que a crianca é titular de exprimir livremente a sua opinido sobre
as questdes que a ela respeitem e de as suas opinides serem devidamente tomadas em
consideracdo, de acordo com a sua idade e maturidade — para tanto, «deve ser
assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que lhe respeitem».

Atento este ultimo principio, facil é de concluir que o regime das nulidades processuais® n3o &,
de facto, o mais adequado a catalogacdo do vicio da falta de audicdo de uma crianca em sede
judiciaria.

E dai a relevancia deste aresto de 2016 que vem lancar novos desafios ao préprio direito
processual® da crianca.

Na realidade, e para finalizar, se é verdade que a crianga ndo tem, em regra, capacidade de
exercer sozinha os seus legais direitos, também o é que haverd certos direitos ligados a

% S6 ha nulidade processual quando o vicio respeita ao ato como tramite, ndo ao ato como expressdo de uma
decisdo do tribunal ou de uma posi¢do da parte, ndo sendo correto reconduzir qualquer vicio relativo ao conteudo
de um ato processual do tribunal ou da parte ao disposto no art.2 195.2, n.2 1, do CPC.

A personalidade juridica é uma qualidade imprescindivel para ser sujeito de direito, mas ela ndo é suficiente para
qualificar as posigcdes ocupadas pelas pessoas na vida juridica. Ha que verificar quais os direitos e deveres que a
cada pessoa podem caber. Ao contrario da personalidade juridica, a capacidade juridica envolve uma nogao de tipo
quantitativo, sendo a medida de direitos e obrigacGes de que uma pessoa é suscetivel. A capacidade juridica pode
ser considerada segundo duas perspetivas: a de simples imputagdo de direitos e obrigagdes e a de atuagdo juridica
que estes envolvem para que tenham sentido. No primeiro caso, fala-se de capacidade de gozo e no segundo de
capacidade de exercicio. A capacidade de gozo é entdo a medida de direitos e obrigages de que uma pessoa pode
ser titular e a que pode estar adstrita. O conceito de capacidade de gozo é igualmente aplicavel as pessoas
singulares e coletivas. O Cédigo Civil (CC) consagra especialmente a nogdo de capacidade de gozo, ainda que a ela se
refira simplesmente como capacidade juridica (cfr. artigos 67.2 e 160.2 do CC, relativos respetivamente as pessoas
singulares e as pessoas coletivas).Refira-se, ainda, que a capacidade de gozo ndo constitui uma modalidade no
ambito da categoria comum da capacidade juridica. Trata-se de um instituto que se coloca no plano abstrato da
titularidade de situagGes juridicas, isto é, que direitos e obrigagdes certa pessoa é suscetivel de ter e ndo de que
direitos e obrigagBes é efetivamente titular (vide https://dre.pt/web/guest/lexionario/-/dj/115073675/view).
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substancia e ao «ser» da crianca que s6 podem gozados por ela prépria, de viva voz, sem
interferéncia de terceiros.

E ai basta-lhe a sua capacidade regra de gozo de direitos.

E bastara ao tribunal afirmar essa esséncia e substancia para declarar que a omissdo da
audicdo de uma crianca com maturidade para o efeito, quando conveniente, afeta a
subsisténcia da decisdao que ndo a admitiu, ndo por for¢ca da constatacdo de uma nulidade
processual civil de natureza secundaria, mas por aplicacdo direta do principio basico (de
esséncia) da existéncia de uma crianga — ter direito a ser ouvida por quem vai decidir
relevantes aspetos da sua vida.

2.5. A visdo regra da criangca como sujeito do processo e de direitos, incapaz do exercicio dos
mesmos, sé excecionalmente capaz para a pratica de certos atos (v.g. artigos 123.2 e 127.2 CC),
tendera a ser substituida por entendimento diverso, em sede tutelar civel e de promogao e
protecao.

E verdade que a crianca, por ser menor de idade, goza de uma capacidade regra de gozo de
direitos mas de uma concomitante incapacidade regra de exercicio desses direitos — contudo,
nesta sede, até por ineréncia do proprio direito comunitario, a crianca com discernimento e
maturidade deve ser reconhecido o direito de exprimir em juizo as suas opinides e defender os
seus interesses de forma veemente e efetiva — ou seja, de gozar de um direito sem que seja
representado por terceiro (aqui ndo exerce um direito mas goza-o, afinal de contas!).

Como diz tdo expressivamente Salazar Casanova, no artigo ja aqui amplamente citado, «a
fic¢do juridica segundo a qual num momento, o do décimo oitavo aniversdrio, termina o
incapaz de ontem e nasce o homem adulto de amanhd é desmentida pela simples observa¢éo
das coisas da vida».

Curioso o repto lancado por Ménica Moreira na sua tese de Mestrado apresentada na Escola
de Direito do Minho em 2017 e intitulada «O direito de participa¢do das Criancas nas Ac¢des de
Regulacdo das Responsabilidades Parentais»:

«A este propdsito, e tendo em mente a inconsisténcia com que este direito tem sido entendido,
julgamos de primacial importdncia que se lance o repto de, em todas as sentengas e acdrddos,
se dedicar um espag¢o unicamente a identificacdo da idade da crianca e a justificagdo do
porqué de se ter procedido a sua audicdo ou preterido a mesma, indicando a data em que a

mesma ocorreu e a data em que se procedeu a avalia¢to da sua capacidade de discernimento.

Este aspeto seria, na nossa humilde opinido, muito vantajoso para eventuais estudos e
investigagcdes que se pretendessem levar a cabo nesta drea, mostrando-se essencial para a
cabal compreensdo dos motivos que tém conduzido ao ndo exercicio deste direito e a avalia¢to

do dever de fundamentagdo de todas as decisées judiciais».

Quando eu voltar a ver-te, vou agarrar o tempo todo de uma vez sé...
Quando todos nos voltarmos a ver, acreditamos que alguma coisa ha de ter mudado.

Paulo Guerra
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Equifinalidade

Antonio .

Resultado 1.

O Antonio cresceu num contexto socioecondmico meédio-alto e sempre foi um bom aluno. Na escola, era o
preferido da professora. Era popular entre os pares. As férias eram passadas em familia. Lembra-se, com especial
carinho, da ida a Eurodisney.

O Bruno cresceu num contexto socieconomico desfavorecido e numa familia monoparental. A mae, solteira,
dividia-se entre 2 trabalhos, como doméstica ao fim-de-semana e cozinheira 3 semana. No inicio, a escola foi dificil
para o Bruno. Aprender as letras foi um desafio.

Anténio e Bruno hoje sdo amigos de faculdade. Frequentam o curso de Direito. Almejam entrar no CEJ!
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Multifinalidade

Alice

Resultado 1.

Resultado 2.

Beatriz

=5e =)o

A Alice a Beatriz estiveram ambas acolhidas durante a infancia. A negligéncia motivou o acolhimento, tanto para a
Alice, como para a Beatriz,

A Alice, hoje com 19 anos, tem 2 filhos pequenos. Ambos estdo acolhidos. O pai do seu primeiro filho esta
emigrado; o pai do segundo permanece desconhecido. A Alice vive com a mae e o tio, e esta desempregada.

A Beatriz, por sua vez, estudou gestdo e, hoje, trabalha numa empresa. N3o se imagina a fazer outra coisa.
Sempre manteve contacto com a familia. E a madrinha do sobrinho mais novo. E o seu porto de abrigo.

14
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3. O PROCESSO COGNITIVO: COMO FACILITAR A FLUIDEZ NO DISCURSO DA CRIANCA
(1.2 parte)

Ricardo Barroso®

Apresentacdo Power Point
Video da apresentacdo

Apresentag¢ao Power Point

* Investigador e Professor auxiliar da Universidade de Tras-os-Montes e Alto Douro.
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