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ASSUN  Projeto de Lei n.° 713/XIV/2.* — “Altera 0 Regime Geral do Processo Tutelar Civel reforgando o

TO: direito das criangas a participacdo efectiva nas decisdes que lhes digam respeito”.

Proc. 2021/GAVPM /0886 27-03-2021

PARECER

ek

1. Enquadramento

1.1. A Assembleia da Repiblica, através da Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades ¢ Garantias, solicitou ao Conselho Superior da Magistratura a emissio

de parecer em relacao ao Projeto de Lei acima melhor identificado.

1.2. A iniciativa legislativa em apreciacdo visa reforcar o direito das ctiangas a

participagio efetiva nas decisdes que lhes digam respeito.

1.3. Nos termos do artigo 155.°, alinea b), da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, na
redagio dada pelo Decreto-Lei n.° 40-A/2016, de 22 de dezembro, cabe ao Conselho

Superior da Magistratura emitir parecer sobre diplomas legais relativos 4 organizagio



judiciaria e ao Estatuto dos Magistrados judiciais e, em geral, sobre matérias relativas a

administragio da justica.

2. Anilise formal

2.1. Analisada a exposigio de motivos do projeto de lei em referéncia, para
explicitacio dos fundamentos que terdo estado na génese da op¢io legal, ali toma-se posicio
no sentido de que a participagdo efectiva das criangas nos processos judiciais gue the digam respeito ¢ vital
para a melhoria do funcionamento da justica e constitui uma concrelisacdo do principio do sen superior
inferesse. s criangas tém o direito a ser onvidas, a expressar livremente a sua vontade ¢ as sias opinioes
devem ser tidas em consideragdo. De facto, apenas a aftrmagdo e defesa dos direitos da crianga condusirdo a
tio desefada “Cultura da Crianga”, na qual esta é vista como sujeito de direttos (.. .).

Para fundamentar a alteragdo proposta argumenta-se ainda que, (...) apesar [de o]
direito a participagdo das criangas estar devidamiente consagrado na legistagdo nacional, enropeia ¢
internacional, a verdadeira efectivagdo desse direito ainda nio foi interioriada pelos operadores judicidrios,
na medida em que a audig¢io das criangas continna a ndo estar efectivamente garantida wa pritica

Judicidria, seja porgue a crianga ndo € simplesmente onvida, seja porgue ndo estdo criadas as condigoes
adeqitadas para proceder d andigdo.

Por isso, a prioridade deve ser a de criar um sistema de justica adaptado ds eriancas, que as profeja
¢ salvagnarde devidamente os sens dirertos. Um sistema que dé po3; ds criangas e nio que as silencie.

Enunciam-se, outrossim, como enquadramento motivador, as conclusdes do 1.°
Relatorio do Observatorio de Criangas e Direitos, denominado “Os Direitos das Criangas
envolvidas no sistema judicial”, datado de 2019, no sentido de que nio estio a ser efetivadas
as condig¢bes essencials para a audicdo das criangas come, por exemplo, a garantia do apoio
profissional e pessoal, o direito G informagde sobre o processo ¢ os sens direitos, a preparagdo para a andigdo,
a existéncia de salas adaptadas para andigio, a adequagdo da lingnagem ntilizada ¢ a ndo ntilizagdo de
Sravacdes em video.

Por outro lado, refere-se que hd deterniinados aspectos em que (...) os direitos das criangas
nao se exicontram plenanente salvagnardados na legislagdo. {...) verifica-se que, em minitos casos, as criangas
continsiam a ndo ser onvidas ¢ a sia vontade nem sempre € respettada (...) A andigio da crianga ndo pode
Ser vista como im miere formalismo, devende a sia opinido ser devidamente tida em conta pelas antoridades

Judicidrias. (...) para alivi do direite a serem informadas sobre o significado ¢ alcance da andigdo, deve
também lhes ser dado posteriormente conbecimento do resultado e consequéncias da mesma. Isto porque, na
pritica, nem sempre ¢ dado retorno d crianga sobre a forma conto corren a andiao, o resuftade do processo e

de que forma a sna opinido foi considerada. A crianga deve ter conbecimento sobre todo o processo para gue
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compreenda efectivamente a necessidade da sua intervengdo, ndo sendo por isso compreensivel que esta nio seja
devidamente informada sobre o seu desfecho. Assim, informar a crianga sobre o resultade da andydo ¢ wma
Jorma de garantir que as suas opinides ndo sdo apenas onvidas, mas também tomadas ent considerago, para
que a audigdo ndo seja um acto meramente formal,

Para além disso, conforme ditam as Directrizes do Comité de Ministros do Conselho da Ernropa,
o5 direitos das criangas devem ser assegurados sem qualgquer discriminagdo em razdo, nomeadamente, do sexo,
raga, cor ou origers éinica, idade, lingua, religido, opinido politica on ontra, nactonalidade on origem social,
melo Socioecondmico, pertenga a ima Minoria nacional, riquesa, nascimento, orientagdo sexcual on identidade
de género.

Contudo, subsistem na pritica judicidria situagdes de discriminagdo, nomeadamente de criangas
surdas on gue ndo dominam a lingna portuguesa, cuja andigdo ocorre ainda com menos frequéncia do que a
das restanfes criangas.

A titnlo de exenmplo, investigagdo jd realizada neste dmbito demonstron que existe nma dificnildade,
na prética, em ouvir crianeas com nacionalidade diferente da portugnesa, sendo que esta pode ser motivada
por diversos factores, entre o5 quais o facte de as criangas ndo dominarem esta lingua.

Argumenta-se também para fundamentar as alteracoes propostas que deveria ser
obrigatiria a assessoria técnica ao Tribunal tante na audigdo da crianga como na determinagdo da sua
capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo (...) wm técnico especializads terd nm contribiuto
Sundamental no anxcilio ao Tribunal na compreensio do gue é transmitido, consegnindo-se, assim, garantir
Plenamente o direito da crianga a participagao efectiva nas decisées que fhe digam respeito.

Mais adiante, apoiando-se em recomendagoes da FRA no sentido de desenvolver esforyos,
nomeadamente alravés da gravagio, para evitar repetigoes desnecessdrias, refere a Autora do projeto que
as declarages prestadas em processo-crime ou civel, caso existam devem ser utilizadas no dmbit
do processo tutelar civel para que a crianga ndo seja forada a falar novamente sobre questdes ja discutidas.
Depois {...), de ignal forma, quando a crianga seja onvida no dmbite do processo tutelar civel e as declaragies
possam ler relevincia no dmbito de um processo-crime, devem aguelas ser ntilizadas neste processo {...)”"

Para fundamentar a eliminagdo da referéncia expressa aos 12 anos de idade para
audi¢do da crianga prevista no artigo 35.° do regime juridico que se visa alterar, refere-se na
exposicio de motivos em analise que deverd manter-se o principio de que esta é sempre onvida,
guando tenha capacidade para compreender o5 assuntos em discussao e consiga expressar-se, reforgando,
assim, o direito das criangas a serem sempre ouvidas.

Por 1ltimo, considerando a Autora do projetc que a gravagio é essencial para
prote¢do dos direitos de todos os envolvidos, em particular das criangas, defende-se que a

Conferéncia de Pais deve ser sempre gravada, socorrendo-se, também aqui, de uma das



recomendagées da FRA no sentido de que os Estados Membros da UE devem proceder
a gravagao das audi¢des em video ~— incluindo audigtes prévias ao julgamento — e garantir
que as gravagoes sejam provas legalmente admissiveis para evitar repetigbes desnecessarias,

nomeadamente durante o julgamento.

3. Apreciagio

3.1. Com tal enquadramento motivador e com vista a reforgar o direito das criangas
a participagao efetiva nas decisGes que lhes digam respeito, prevé o presente projeto
alteragoes ao artigo 4.°,n° 1, al. ¢), e n® 2, a0 artigo 5.°, n.° 3, e n.° 7, e 20 artigo 35.°, n.% 3
e 5, do Regime Getral do Processo Tutelar Civel' (RGPTC), aprovado pela Lei n.° 141/2015,
de 8 de setembro, epigrafados, respetivamente, “Principios orientadores”, “Audi¢ao da

crian¢a” e “Conferéncia™.
Assim, propoe-se para os mencionados normativos a seguinte tedagio:

“Artigo 4.°
f...]

1-[..]:

Q) [...];

b) [...];

¢} Audigio e participagdo da crianga - a crianga, com capacidade de compreensao
dos assuntos em discussio e que consiga expressar-se, é¢ sempre ouvida sobre as decisdes
que lhe digam respeito, obrigatoriamente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal,
sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua
escolha sempre que nisso manifeste interesse.

2 - Para efeitos do disposto na alinea ¢) do numero anterior, o juiz afere,
casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensido dos assuntos em discussio

pela crianga, devendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica.

Artigo 5.°
[..]

! Diploma a que doravante se referem todas as normas sem mengio de fonte.



1-1...]-

2-[...1

3 - A audigdo da crianga é precedida da prestagio de informacao clara sobre o
significado e alcance da mesma, devendo postetiormente ser dado conhecimento a

crianga do resultado e consequéncias da mesma.

4-[.)
a) [
b) [...]
5—1[...]-
6-1..]
7L
a) [...];
b) [...;
o[

d) Deve ser garantida a presenca de Intérprete de Lingua Gestual
Portuguesa, quando a crianga seja surda, ou de tradutor, quando ndo domine a
Lingua Portuguesa;

¢) Quando em processo-ctime a crianga tenha prestado declaragées para memoria
futura, devem estas ser consideradas como meio probatdrio no processo tutelar civel,

f) Quando no processo tutelar civel a ctianga tenha prestado declaragées
perante o juiz ou Ministério Publico, devem estas ser consideradas como meio
probatdtio em processo-crime;

g) Quando em processo de natureza civel a crianga tenha prestado declaragdes
perante o juiz ou Ministério Publico, com observincia do principio do contraditério, devem
estas ser consideradas como meio probatério no processo tutelar civel;

h) [anterior alinea f)];

i) [anterior alinea g)].”.

Artigo 35.°

1]...]
2-[..]



3 - A crianga com capacidade para compreender os assuntos em discussio e que
consiga expressar-se ¢ ouvida pelo tribunal, nos termos previstos na alinea c) do artigo 4.”
e no artigo 5.°, salvo se a defesa do seu supetior interesse o desaconselhar.

4-[...]

5— A conferéncia ¢ sempre gravada, devendo apenas ser assinaladas em acta
as pessoas presentes, o inicio o termo de cada declaragio, requerimentos e tespectiva
resposta, despacho, decisido e¢ outras informagdes que o juiz considere relevantes,
aplicando-se quando nio seja possivel a gravagio o disposto no artigo 37.°n.° 2 e n.°

3 da presente lei.”

3.2, Conforme se refere na exposigio de motivos do projeto sob anilise, a
Convengao sobre os Direitos da Crianga, acolhida na ordem juridica nacional pela Resolugio
da Assembleia da Repiblica n.® 20/90, de 8 de junho de 19907, determina que os «Estados
Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente
a sua opinidio sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideragio as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.

Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida nos processos
judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de representante
ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da
legislagio nacionaly’.

A Convengio Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas, adotada em
Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996, aprovada pela Resolugio da Assembleia da Republica
n.°7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 3/2014, de 27 de janeiro®, que reconhece a crianga como sujeito ativo de direitos,
impondo aos Estados a responsabilidade pela concretizacao dos direitos da crianga,
estabelece, no seu artigo 3.°, que a crianga tem o direito a ser informada e a exprimir a sua
opiniio no ambito dos processos e, no seu artigo 6.°, que a autoridade judicial antes de tomat
uma decisdo devera ter devidamente em conta as opinides expressas pela crianga.

A audigio e participagio da crianga nos processos judiciais em que sejam

intervenientes ¢ também um dos principios fundamentais do Regulamento (CE) n.°

2 Publicada no D.R. n.° 211/90, $ére 1, 1.° Suplemento, de 12 de setembro de 1990, e ratificada pelo Decreto
do Presidente da Republica n.® 49/90, de 12 de setembro.

3Cf art®12°, n% 1e 2.

+ Publicada no D.R., 1.* Série, n.° 18, de 27 de janeiro de 2014.



2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, denominado “Regulamento Bruxelas
I bis”, donde decorre que uma sentenga de um tribunal portugués que tenha sido proferida,
sem que a crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou a inexisténcia de um despacho
que fundamente a nio audi¢do da crianga) levara a que a esta mesma senten¢a nao seja
reconhecida em outro Estado-Membro, por consubstanciat um fundamento de nio
reconhecimento ao abrigo do referido regulamento’.

[gualmente, no dmbito da Uniao Europeia, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia estabelece, no seu artigo 24.°, n° 1, que as criangas devem exprimir
livremente a sua opinido, sendo esta tomada em consideragio nos assuntos que lhe digam
respeito, em fungio da sua idade e maturidade.

Da referida legislagdo internacional e europeia resulta, pois, como assente o direito
de audicio e participagdo das criangas em todos os processos que lhes digam respeito, bem
como o direito de serem informadas sobre as decisdes que as afetem, podendo afirmar-se gue
o direito de participacde da crianga em todas as questes que lhe digem respeito, constitui wm direito
supranacional que se impde no direito interno®, o qual, de resto, constitui um meio para concretizat

O Stperior interesse da crianga.

3.3. O legislador portugués, em linha com esses instrumentos internacionais,
consagrou no Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de
8 de outubro, que revogou o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro (OTM), para além
de outros principios ja vigentes no direito interno, os principios da simplificagdo instrutdria
e da oralidade, o principio da consensualizagio e os principio da audicio e participagio da
crianga’.

3.3.1. Assim, para o que ao caso interessa, no art.° 4.°,n. 1, al. ¢}, en.® 2, consagram
se os principios orientadores que enformam o RGPTC e que deverio ser observados em
qualquer providéncia tutelar civel®, entre os quais, os principios da audigdo e participagio da

crianga, nos seguintes termos:

3 Vide Rui Alves Pereira, Por mma cultura da crianga enquanio sigeite de diveitos: o principio da andigdo da crianga, in Revista
Julgar Online, setembro de 2015, disponivel em: [inips ol por-uo-culiveg - di-crpnea-vaguanmo-
diceitos-peprineipro-daaedicao-di-cnanea 2. CE art® 23.° do  Regulamento, relauvo aos
“Fundamentos de recusa de reconhecimento ou execugio de uma decisio em matéria de responsabilidade
parental”; onde se estabelece que “0) tribunal apenas pode recusar-se a declarar a decisdo executoria: (...) se,
exceto em caso de urgéncia, a crianga nio tiver tido a oportunidade de ser ouvida durante o processo no qual
foi proferida a decisdo”.

¢ Cf. Recomendagio CM/REC (2012) 2 do Comité de Ministros dos Estados Membros sobre a participagio
das criangas ¢ jovens com idade inferior a 18 anos (adotada a 28 de margo de 2012) e as Diretrizes do Comité
dos Mirustros do Conselho da Europa sobre a justiga adaptada as Cnangas.

7 Cf. Exposigdo de motivos da Proposta de Lei 0.° 338/XI1, que esteve na génese do RGPTC.,

8 Regime Geral do Processo Tutelar Civel, Tomé d’Almeida Ramudo, Quid Juris, 4.° Ed., p. 22.
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«...} ¢ Audigdo e participagio da crianga - a crianga, com capacidade de
compreensio dos assuntos em discussdo, tendo em atencdo a sua idade e maturidade, é
sempre ouvida sobre as decisoes que lhe digam respeito, preferencialmente com o apoio da
assessoria técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, o
acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse».

Daqui decorre, como explica Tomé d’Almeida Ramiio’, que a crianga com
capacidade de discernimento, tem o direito de exptimir a sua opinido sobre os assuntos que
lhe dizem respeito, devendo ser devidamente tomadas en consideragdo as suas opinides, de acordo com a
sna idade e matiridade, ndo se estabelecendo qualguer limite de idade para esse efeito, como alids manda o
art.” 12.° da Convengio Sobre os Direitos da Crianca. Ou seja, a audicio é obrigatoria sempre que
a crianga manifeste capacidade de compreensio dos assuntos em discussio, tendo em
atengdo a sua idade ¢ maturidade, competindo ao juiz aferir, caswisticamente ¢ por despacho, a
capacidade de comipreensdo dos assuntos em discuisdo pela crianga, podendo para o efeito recorrer ao apoio da

aisessoria téentea (cf. n.° 2 do citado art.® 4.°).

3.3.2. No processo especial de regulagio do exercicio das responsabilidades
parentais rege o art.® 35.°, n° 3, estatuindo que a crianga com idade superior a 12 anos ou
com idade inferior, com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, tendo em
atengio 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.

Impoe-se, assim, obrigatoriamente a audigio da crianga com idade superior a 12
anos ou com idade inferior, desde que tenha capacidade para compreender os assuntos em

discussio, tendo em atencio a sua idade e maturidade.

3.3.3. Os termos da aludida audig¢ao e participagio encontram-se definidos no art.®

5%, 0 qual, sob a epigrafe “Audicio da crianga”, estatui que:

“Artigo 5.°
1 - A crianga tem direito a ser onvida, sendo a sia opinide tida em consideragdo pelas antoridades
judicidrias na determinagdo do seu supertor inferesse.
2 - Para efeitos do disposte no niimero anterior, o juis promove a andigdo da crianga, a qual pode

ter lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito.

Y Ob. dt., pp. 25 e 26.



3 - A andido da crianga ¢ precedida da prestagdo de informagdo clara sobre o significado ¢ alcance
da mesma.

4 - A andigio da crianga respeita a sua especifica condicio, garantindo-se, em qualguer caso, a
existéncia de condigoes adequadas para o efeito, designadamente:

a) A nio sujeicdo da crianga a espago on ambiente intimidatdrio, hostil ou inadequads a sua
idade, maturidade e caracteristicas pessoais;

b) A intervengio de operadores judicidrios com formagdo adequada.

5 - Tende em vista o cumprimento do disposto no niimero anterior, privilegia-se a ndo ntilizagdo
de traje profissional agnando da audigdo da crianga.

6 - Sempre que o interesse da crianga o justificar, o tribunal, a requerimento ou oficiosamente, pode
proceder a andicdo da crianga, em qualgner fase do processo, a fim de que o sex depoimento possa ser
considerado como meio probatorio nos ates processuais posteriores, incluindo o julgamento.

7 - A tomada de declaragies obedece ds seguintes regras:

a) A tomada de declaragies ¢ realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo a crianga ser assistida no decnrso do
ato processual por um técnico especialmente habilitads para o sen acompanhaments, previamente designads
para o efeito;

b) A inquiricio é feita pelo juiz, podende o Ministério Puiblico e os advogados formular perguntas
adicionais;

¢) As declaragoes da crianga sdo gravadas mediante registo dndio on andiovisnal, 56 podende ser
wtilizados ontros meios técnicos idoneos a assegurar a reprodugdo integral daquelas quando agueles nieios néio
estiverem disponivels e dando-se preferéncia, em qualquer caso, d gravagdo audiovisual sempre que a natureza
do assunto a decidir on o Inferesse da crianga assim o exigiren;

d) Quando em processo-crime a crianga fenba prestado declaragies para memoria futura, podem
estas ser consideradas conmto meio probatdrio no processo tntelar civel;

e) Quando em processo de naturesa civel a crianga tenha prestado declaragies perante o juiz ou
Ministério Piiblico, com observdncia do principio do contraditirie, podem estas ser consideradas como melo
probatirio no processo tutelar civel;

) A tomada de declaragoes nos termos das alineas anteriores ndo prejudica a prestagio de
depormento em andiéncia de julgamento, sempre que ela deva ser possivel e ndo puser em cansa a savide fisica
e psiguica e o desenvolvimento integral da crianga;

& Em tudo 0 que ndo contrarie este preceito, aplica-se, com as necessdrias adaptagies, o regime

processnal civil previsto para a prova antecipada’.



Reafirma-se, assim, nesta disposi¢do legal, como assinala o mesmo Autor', o direito
da crianga a ser ouvida, bem como o direito a ser tomada em consideragao a sua opiniio na
ponderagao dos interesses em causa, prevendo-se duas modalidades de audigao, conforme a
finalidade a que se destinam: (i) para exprimir a opiniao da crianga (audi¢io da crianga com
capacidade de compreensio dos assuntos em questio e prevista nos n° 1 e 2 do art® 5% e
{ii} para tomada de declaragbes como meio de prova (“audicdo” para tomada de declaragdes
para efeitos probatorios, prevista nos n.% 6 e 7 do art.® 5.%), que deverdo ser tomadas de

acordo com as regras estabelecidas nas vérias alineas do n.° 7."

3.4. Da analise conjugada dos normativos supra mencionados, verifica-se, pois, que
a lei nacional, nomeadamente o Regime Geral do Processo Tutelar Civel que ora se visa
alterar, contempla na generalidade as preocupagdes constanies da legistagio internacional e
curopeia atinente a participagio das criangas, consagrando devidamente o seu direito de
audicio e participagiio nas decisoes que lhe dizem respeito, quando tiverem capacidade de
compreensio dos assuntos em discussio, tendo em conta a sua idade e maturidade.
Essa maturidade, como sc escreveu no Ac. ST] de 14-12-2016", “tera de se revelar

na decisao, s6 estando dispensada a justificagio para a sua eventual ndo audigido quando for

notorio que a sua baixa idade nio a permite ou aconselha”.

3.5. Feitas estas consideragGes gerais, cumpre agora verificar da necessidade (ou

nio) das alteraces gizadas no presente projeto lei.
cocs gl p pro)

3.5.1. Das alteragdes propostas para o artigo 4.°.

Importa, assim, recuperar, para melhor compreensio, o estatuido no art.® 4, n.° 1,
al. ¢),en’2

Estabelece este preceito legal que:

“...) ¢f Audigdo e participagdo da crianga - a crianga, com capacidade de comipreensdo dos
assuntos em discissdo, tendo em alengdo a swa idade e maturidade, ¢ sempre ouvida sobre as decisaes que lhe
digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técuica ao fribunal, sendo garantido, salvo recusa

Sundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sita escolba sempre que nisso manifeste interesse.

W Op. at., p. 30.

" 1ide, Parecer de Rui Alves Pereira no Processo n° 29/PP/2018-G, aprovado por deliberagio do Conselho
Geral da Ordem dos Advogados, de 29 de margo de 2018, disponivel em
https:/ /portal.oa.pt/media/ 127921/ 29-pp-2018-g-versao-final pdf.

12 Disponivel em dgsi.pr, que anulou o acérdao recorrido e decidiu que o processo baixasse a fim de, ou serem
ouvidos 0s menores se a sua capacidade de compreensio assim o determinasse, ou ser justificada a sua nio
audicio.
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2 - Para efeitos do disposto na alinea c) do niimere anterior, o juiz afere, casuisticamente ¢ por
despache, a capacidade de compreensdo dos assuntos em discussio pela crianga, podendo para o efeito recorrer

ao apoto da assessoria técnica.

Propée-se para o referido normativo a seguinte redagao:

¢) Andicdo ¢ participacdo da crianga - a crianga, com capacidade de compreensdo dos assuntos em
discnssdo e que consiga expressar-se, ¢ sempre onvida sobre as decises que lhe digam respeito,
obrigatoriamente com o apoio da assessoria tcnica ao tribunal, sendo garantids, salwo recusa
[undamentada do juiz, o acompanbamento por adulto da sua escolba sempre que nisso manifeste interesse.

2 - Para efeitos do dispoite na alinea c) do niimero anterior, o juiz afere, casuisticamente ¢ por
despacho, a capacidade de compreensio dos assuntos em discussdo pela crianga, devendo para o efeito

recorrer ao dpeio da assessoria téchica.

A primeira alteracio proposta consiste, assim, em substituir o segmento «tendo em
atengdo a sua idade e maturidade» por «e que consiga expressar-se».

Ora, embora se perceba que a intengio da alteracdo proposta seja a de akertar o
aplicador do direito para a necessidade de ouvir sempre as criangas quando tenham
capacidade de compreensio dos assuntos em discussao, a verdade € que tal alteragao se revela
desnecessaria, na medida em que nada acrescenta de substancial ac ordenamento juridico,
pois que a audigio da crianga ja é obrigatdria sempre que manifeste a referida capacidade,
competindo ao julgador, casuisticamente, dela aferir, recorrendo, se necessario, ao apoio da
assessoria técnica.

Nio sera, certamente, a eliminacao da referéncia a maturidade e a introdugio da
expressdo «consiga expressar-se» que permitira alcangar o desiderato pretendido no sentido
de que as criangas sejam ouvidas mais vezes nos tribunais, antes se antevendo o surgimento
de duvidas interpretativas que s6 irdio embaragar o aplicador do direito, num momento em
que os conceitos consagrados na lei em vigor se encontram devidamente densificados e
consolidados na doutrina e na jurisprudéncia.

De facto, a redagio proposta apresenta-se vaga e genérica, suscitando, desde logo,
a questio de saber qual o ambito do conceito «consiga expressar-se» (verbalmente? Através
de desenhos?).

Acresce dizer que a referida expressio se afigura redundante, na medida em que ja

¢ um pressuposto para a audi¢io. Ou seja, € inerente 4 propria audigio.
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Por outro lado, os conceitos de compreensio e maturidade atualmente previstos na
lei encerram em si a capacidade de a crianga se expressar, contendo, portando, ja o conceito

que se pretende introduzir.

A segunda alteragio proposta consiste na substituigdo, na al. ¢) do citado normativo,
do vocabulo «preferencialmente» por «obrigatoriamente» e, no n.® 2, da palavra «podendo»
por «devendon.

Segundo a exposi¢io de motivos, o fundamento préximo da alteragio proposta tem
a ver com o entendimento de que deveria ser obrigatoria a assessoria técnica ao tribunal tanto
na audigio da crianga como na determinagio da sua capacidade de compreensio dos assuntos
em discussio.

Nio se pondo em causa a opgio legislativa subjacente a alteragio, nio podera,
contudo, também aqui, deixar de se referir que a alteragio proposta é despicienda ¢ a
introduzir-se poderd causar mais problemas do que aqueles que visa resolver.

Efetivamente, nio estando os tribunais de familia ¢ menores dotados de gabinetes
de assessoria técnica, a alteragao proposta conduziria inevitavelmente a delongas na
tramitagio processual e a dilagio das decisocs que em nada beneficiariam os menores.

Por outro lado, a atual redagdo da norma confere ao juiz o poder discricionario
que ndo arbitririo — para decidir, no caso concreto e de acordo com as regras da experiéncia
e do bom senso, da necessidade (ou nio) de assessoria técnica para proceder a audigio da
crianga, num sistema que se afigura equilibrado e adequado aos interesses em jogo,
permitindo-se, assim, ao juiz que se socorra dessa assessoria técnica quando a mesma se
impde e revela necessaria ou imprescindivel e niao a convoque quando € initil ou despicienda,
como sucederd amitde nos casos de audi¢io de menores com mais de 16 anos de idade, cujas
declaragdes revelem maturidade.

Na verdade, casos ha em que nio se justifica a obrigatoriedade de assessoria técnica
nem na audi¢do da crianga, nem na determinagio da sua capacidade de compreensio dos
assuntos em discussdo, o que so retardaria a resolugao da situagio do menor sem que, com
isso, se retirasse uma inequivoca vantagem, sendo certo que, face ao disposto no n.° 2 do
art.” 4.°, nos casos em que o juiz tenha dividas sobre a capacidade de compreensio dos
assuntos em discussao por parte da crianga, devera recorrer ao apoio da assessotia técnica,
nao se vendo necessidade, nos casos em que essas dividas nao se suscitem, de fazer intervir
a referida assessoria, que obstard ao andamento célere que se exige em processos desta

natureza.
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3.5.2. Das alteragGes propostas para o artigo 5.°.

A primeira alteragio proposta visa aditar ao n.° 3 o segmento “devendo posteriormente
ser dado conbecimento @ crianga do resultado ¢ consequéncias da mesma.”

Invoca a Autora do projeto para fundamentar a alteragio proposta que a «crianga
deve ter conhecimento sobre todo o processo para que compreenda efectivamente a
necessidade da sua intervengio, nio sendo por isso compreensivel que esta ndo seja
devidamente informada sobre o seu desfecho (...) informar a crianga sobre o resultado da
audicdo é uma forma de garantir que as suas opinides nio sdo apenas ouvidas, mas também
tomadas em consideragdo, para que a audi¢do nao seja um acto meramente formaly.

De um ponto de vista puramente formal, cumpre desde ji dizer que a alteragio
proposta suscita varias reservas, desde logo, a de saber qual o meio de transmissio a crianga
do resultado e consequéncias da sua audigio: notifica-se a crianga nos mesmos termos que
se notifica o Ministério Publico, os pais ou os advogados? Ou convoca-se a crianga para
comparecer no tribunal, expondo-a de novo a um cenario do qual deve ser protegida e que
lhe podera acarretar mais sofrimento do que beneficios?

Doutra parte, afigura-se, pelas razoes infra explicadas, despicienda a gizada alteragio.

A Convengio sobre os Direitos da Crianca e a Convengio Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos das Criangas impdem que a crianga deve ser informada sobre as
possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua opiniio, bem como sobre as
possiveis consequéncias de qualquer decisio.

Nessa senda, estabelece a atual redagio do art.® 5.°, no seu n.° 3, que “A audigio da
crianga € precedida da prestagio de informagio clara sobre o significado ¢ alcance da
mesma’”.,

Ora, parece-nos que a norma, a0 impor que a crianga seja devidamente informada
sobre o significado e akame das suas declaragdes, da cabal cumprimento ao direito de
informagio imposto nas referidas Convengdes a que o Estado Portugués se encontra
vinculado. A crianga deve ser informada, logo que seja ouvida, de que as suas opinides e
declaragoes sdo tidas em consideragdo no processo e nos possiveis desfechos do mesmo.

Importa ter presente que o n.° 1 do citado normativo determina que a opinido da
crianga seja considerada e, portanto, valorada pelas autoridades judiciarias, e para tal, como
bem se compreendera, ao contririo do que parece entender-se na exposi¢cio de motivos do
projeto sob analise, nio serd necessario dar posterior conhecimento a crian¢a do resultado e

consequéncias da sua audigio.
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Da combinagio deste dois normativos [n.% 1 e 3 do art.® 5.°], como escreve Rui
Alves Pereira"’, «tesultam plenamente acautelados os trés niveis de participagio da crianga: o
direito a ser informada, a expressar uma opiniio e a ver essa opinido tida em contay.

Vale dizer que a solugio consagrada na lei em vigor ja acautela os direitos da ctianga,
ndo sendo a alteragio legislativa ora proposta sequer reclamada pela legislagio internacional
acita mencionada. Trata-se de resto, a nosso ver, de um regime que pondera de forma assaz

equilibrada os interesses em causa.

Em relagio a alteragido projetada para a alinea d), embora se compreenda que a
intengio seja a de chamar a atengéo para a dificuldade que, na pratica, existe em ouvir as
criangas surdas ou que ndo dominam a lingua portuguesa, a verdade é que tal alteragao se
revela desnecessaria ou sem efeito util, na medida em que o regime que se pretende consagrar
Ja se encontra contemplado nos artigos 133.° e 135.° do Cédigo de Processo Civil, aqui

aplicavel subsidiariamente por forga do disposto no n.° 1 do art.® 33.°,

Recorrendo as recomendagoes da FRA, propoe ainda a Autora do projeto
alteragoes as alineas ¢) ¢ g) do n.° 7 do citado art.” 5.° no sentido de que, existindo as
declarages a que ai se alude, deverz as mesmas ser utllizadas no ambito do processo tutelar
civel, por forma a evitar que a crianga seja forgada a falar novamente sobre as questoes
discutidas.

A redagio que veio a ser consagrada no art.” 5.°, muito em patticular nos n.%s 6 e 7,
relativamente as declaragdes da crianga prestadas em processo-crime ou de natureza civel
para valerem como meio de prova em processo tutelar civel, acolheu, quase na integra, as
sugestoes propostas pelo CSM no parecer emitido no ambito da Proposta de Lei n.°
338/XI11/4.*", donde resulta clara a preocupagao de prevenir repetigoes desnecessarias das
declaragbes ¢ de acautelar o principio do contraditério, mas também a de deixar ao juiz do
processo tutelar civel a faculdade de ponderagao das declaragoes prestadas no processo crime
ou civel, nio o vinculando sempre a valoragao dessas declaragoes.

Parece-nos que a solugio entio proposta — e que veio a ser consagrada na lei —

se mostra justa e equilibrada, nio se vislumbrando qualquer razio para a alterar.

13 Parecer de Rui Alves Pereira no Processo n” 29/PP/2018-G, aprovado por deliberacao do Conselho Geral
da Ordem dos Advogados, de 29 de margo de 2018, disponivel em https://portal.oa.pt/media/127921/29-pp-
2018-g-versao-final.pdf.

'+ Disponivel no portal da Assembleia da Republica.
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Efetivamente, importa ter presente que nem sempte 0s processos crime ou civel
correm paralela e simultaneamente ao processo tutelar civel, o que faz com que as declaragbes
naqueles prestadas possam nio ter a atualidade exigivel no processo tutelar civel. Por outro
lado, os referidos processos tém tramitagdes diferentes e tempos de resolugio também
diversos, pelo que ebrigar o juiz do processo tutelar civel a valorar, como meio probatorio, as
declaragbes prestadas noutro processo, retitando-lhe qualquer possibilidade de
ponderagao/avaliagdo, pode fazer com que se esteja a valorar uma realidade que nem sequer
é atual e/ou do superior interesse da crianga.

A valoragdo das declaragSes prestadas pelas criancas nos termos definidos nos n.%s
6 e 7 do normativo em questio devera, pois, ser a regra, por forma a evitar a sua repetigio
desnecessaria, devendo, contudo, continuar a permitir-se ao juiz do processo tutelar civel
aferir, no caso concreto, da pertinéncia (ou néo) de tais declaracdes serem consideradas como

meio probatorio no processo tutelar civel.

Também com o fundamento de evitar a repetigao das declaragdes prestadas pela
crianga, propde a Autora do projeto o alargamento do regime vigente, através do aditamento
de uma nova alinea f) a0 n.” 7 do art.® 5.° com o seguinte teor: «Quando no processo tutelat
civel a crianga tenha prestado declaragoes perante o juiz ou Ministério Publico, devem estas
ser consideradas como meio probatério em processo-crimey.

Embora se veja com bons olhos a maior comunicabilidade entre os tribunais de
familia e menotes e os tribunais criminais e se reconhega que a utlizagio de declaragdes
prestadas noutros processos pode funcionar, nestes casos, como meio de protegio da
crianga, atenuando os riscos da vitimizagao secundaria, como j sucede nos casos previstos
nas alineas d) e €) do n.° 7, a verdade € que a alteragdo proposta, sobretudo nos termos em
que ¢ feita, para além de se mostrar em contradigio com a regra estabelecida na al. b), suscita
sérias dividas de constitucionalidade, vendo-se como muito dificil a sua compatibilizagio
com os principios da imediagdo, da oralidade e do contraditério.

Em acréscimo, cumpre referir que, no que respeita aos ctimes contta a liberdade e
autodeterminagio sexual de menor, tal alteragio ndo se mostra compaginavel com o disposto
no art.® 271.%, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal, que estatui como obrigatdria a tomada de

declaragdes para meméria futura do ofendido (menor) no decurso do inquérito.

3.5.3. Das alteragdes propostas para o artigo 35.°,
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No que tange ao artigo 35.°, para além da substituigio da expressio «tendo em
atengio a sua idade e maturidade» por «e que consiga expressar-se», sobre a qual jd acima nos
pronunciamos a proposito do art.” 4.°, propoem-se no projeto sob analise duas outras
alteragdes: (1) a eliminacio da referéncia a idade de 12 anos para a audicio da crianga e (if) a
gravagio da conferéncia de pais, aplicando-se o regime previsto no art.” 37.°, n% 2 e 3,
quando tal nao for possivel por inexisténcia de meios técnicos para o efeito.

Com a primeira alteragio pretende-se reforgar o direito das criangas a serem sempre
ouvidas, desde que tenham capacidade para compreender os assuntos em discussio.

Como é sabido, a idade dos 12 anos encontra-se na nossa legislacio® associada a
capacidade de discernimento. Todavia, essa capacidade varia em fungio da crianga, pelo que
nio se vé qualquer razdo para a existéncia de um regime especial para a audigio da crianga
no processo de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, o qual de resto tem
conduzido a interpretagio de que s6 é obrigatéria a audigio da crianga com idade supetior a
12 anos'®, podendo, conforme ¢ dito na exposicio de motivos, essa referéncia estar a
condicionar o direito de a crianga ser sempre ouvida, quando verificados os pressupostos
vertidos no art.® 4.°,n.° 1, al. ¢).

Niao merece, pois, reparo a proposta de alteragao feita no presente projeto no
sentido de que também na conferéncia de pais deve valer o principio otientador previsto no
art.” 4.°, n.° 1, al. ¢}, que estabelece que as criangas, com capacidade de compreensao dos
assuntos em discussio, tendo em atengao a sua idade e maturidade, sao sempre ouvidas sobre
as decisdes que lhe digam respeito, o que, de resto, se mostra conforme com legislagio e
recomendagdes internacionais'’ que reiteram ou determinam a necessidade de os Estados-
Membros definirem nas suas legislacoes as condigbes necessarias para assegurar que as
criangas tém o direito de ser ouvidas independentemente da idade nas decisdes que lhes

digam respeito.

No que toca a segunda alteragao visada, cumpre dizer o seguinte.
Conforme se assinalou no parecer emitido pelo CSM no dmbito do Projeto Lei n.°

327/X111/2*"™, a documentagao da conferéncia de pais realizada no dmbito do processo de

15 CE., por exemplo, Lei Tutelar Educadva, que no seu art.® 1.°, sob a epigrafe “Ambito da lei” estatui que “A4
pritica, por nrenor com idade compreendid entre o5 12 ¢ o5 16 anos, de facto gualificado pela lei conre crime di lugar d aplicagdo
de medida tutelar educativa (...)".

16 Neste sentido, Tomé d’Almeida Ramido, i Ob. at., p. 124.

" Recomendagio (2012) do Comité de Ministros do Conselho da Europa e Convenciio sobre oz Direitos da
Crianga (art.” 12).

# Disponivel no portal da Assembleia da Republica. Entre outras alteragdes, propunha-se, sem qualquer
excecio, que a conferéncia de pais fosse sempre gravada,
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regulagio do exercicio das responsabilidades parentais encontra-se regulada nos arts. 37.° e
38.°, consoante haja ou niio compaténcia dos pais e/ou haja ou ndo acordo no exercicio das
responsabilidades parentais. Assim, refere-se no mesmo parecer, se «houver acordo dos pais
que corresponda aos interesses da crianga sobre o exercicio das responsabilidades parentais,
o juiz faz constar do auto da conferéncia o que for acordado e dita a sentenga de
homologagio (artigo 37.°, n.® 2); Se faltarem um ou ambos os pais e nio se fizerem
representar, o juiz ouve as pessoas que estejam presentes, fazendo exarar em auto as suas
declaragdes (artigo 37.°, n.° 3). Para os casos em que nio ha acordo dos progenitores e
estando ambos presentes, o juiz decide provisoriamente sobre o pedido em fungio dos
elementos ja obtidos, suspende a conferéncia e remete as partes para a mediagio ou para
audicio técnica especializada (artigo 38.%)».

Alertava-se entio para as duvidas interpretativas suscitadas pelas normas
referenciadas nos seguintes termos: «(...) a0 nido se exigir a gravagdo da diligéncia e ao
realgarem-se expressoes, como “Constar do anto e exarar em amta” (...) pode questionar-se, se
s¢ trata de uma norma especial que afasta a aplicagio da regra geral da gravagio prevista para
o processo civil ou, se pelo contrario configura uma verdadeira omissao a ser integrada nos
termos e para os efeitos do disposto no art.” 33%.

Ora, a presente iniciativa legislativa, ao impor a gravagio da conferéncia como regra,
mas ressalvando os casos em que tal ndo é possivel — casos em que se aplicara o regime
previsto no art.” 37.°, n.° 2 e 3 —, vem clarificar a regulagio desta matéria, pelo que,
atendendo aos motivos que fundamentam a alteragdo, designadamente aqueles que se
prendem com a protegio reforcada de todos os envolvidos, bem assim as vantagens
decorrentes que esta forma de documentagio dos atos acarreta em termos de agilidade dos
procedimentos, celeridade, transparéncia e fidedignidade do que foi dito, dada a possibilidade
de conhecimento integral do teor e da dindmica da diligéncia, evitando desconformidades
entre o que € dito e o que ¢ exarado, nada se tem a objetar a alteracao gizada.

Contudo, a vingar a alteragio proposta, face a coexisténcia de duas formas diversas
de documentagio do ato processual em causa, nio deixa de se alertar para a necessidade de
compatibilizar a atual redagio do art.® 37.° com a nova redagao do art.® 35.%, n.° 5, por forma

a obstar a oscilagOes interpretativas que devem desde ja ser evitadas.

4. Conclusio

O projeto legislativo em causa da corpo a legitimas opgdes de politica legislativa.
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Nas matérias que respeitam a pratica judiciaria, o Conselho Superior da Magistratura
apresenta as observagOes supra exaradas, salientando que algumas das modificacoes

preconizadas sdo suscetiveis de acarretar maiores problemas do que aqueles a que procuram

dar resposta.

De todo o modo, coloca-se a superior consideracio de Vossa Exceléncia a

ponderagio dos comentirios e das sugestdes acima expedidos.
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