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Sobre a admissibilidade, face a legislacao em vigor,
de restringir a presenca dos Advogados dos progenitores
durante a audicao das criancas e se essa restricio podera,
ou nao, ser considerada um impedimento a participaciao
em atos processuais

I. Relatdrio

O Senhor Bastonario da Ordem dos Advogados solicita-nos um pare-
cer sobre a admissibilidade, face a legislacdo em vigor, de restringir a pre-
senca dos Advogados dos progenitores durante a audigdo das criangas e se
essa restri¢do poderd, ou ndo, ser considerada um impedimento a partici-
pacdo em atos processuais.

A questdo essencial deste parecer centra-se, assim, na presenga ou
ndo dos Advogados dos progenitores — que nao se confundem com o
Advogado da crianga — na diligéncia destinada a audi¢do das criangas.

Para responder a questdo colocada, comegaremos por atender aos
contornos do problema concreto objeto de consulta, que passamos resumi-
damente a expor.

Vejamos entao.

No ambito de processo de alteragdo de regulacdo do exercicio das res-
ponsabilidades parentais, realizou-se conferéncia de progenitores, no ambito
da qual ambos os progenitores fizeram-se representar por Advogado.
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Pelo Ex.™ Senhor Juiz de Direito que presidiu a diligéncia foi deter-
minada a conveniéncia da audi¢ao da crianga (de 9 anos) e ordenada que a
mesma fosse realizada sem a presenca dos progenitores e dos respectivos
Advogados; ndo obstante o pedido expresso de que a audi¢do decorresse
na presenca dos mandatarios constituidos, a diligéncia decorreu, apenas,
na presenca do Senhor Juiz de Direito e do Senhor Procurador Adjunto do
Ministério Publico.

II. Tratamento juridico da questdo objeto de consulta
i) Enquadramento juridico do direito da audicdo da crianca

A audi¢@o das criangas no sistema judicial ou perante outras autorida-
des competentes ¢, nos dias de hoje, uma realidade incontornavel, sendo
um direito da crianga. O direito a ser ouvida sobre todos os assuntos que
lhe digam respeito ¢ um direito e ndo um dever da crianca. Entendemos,
alias, que acautelar este direito passa por questionar a crianga, antes de ini-
ciar a sua audicao, sobre se pretende ou ndo ser ouvida sobre o assunto.

Na verdade, ouvir a crianca nao significa, naturalmente, utiliza-la
como testemunha de um dos progenitores, mas antes concretizar o direito
da crianga a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de for-
macao da decisdo que a afeta, o que s6 podera ser verdadeiramente aquila-
tado e ponderado se houver lugar a sua audigao.

Trata-se de um direito autbnomo com valor em si mesmo e, simulta-
neamente, instrumental a efetivacao de outros direitos e principios, entre
os quais o do superior interesse da crianga, traduzindo-se o principio da
audicdo da mesma (i) na concretizagdo do direito a palavra e a expressao
da sua vontade, (ii) no direito a participagdo ativa nos processos que lhe
digam respeito e de ver essa opinido tomada em considera¢ao, e (iii) numa
verdadeira e desejada cultura da crianga enquanto sujeito de direitos.

A-respeito da densificacdo deste conceito, seguimos de perto a interpreta-
¢ao que o Comité dos Direitos da Crianga da ao conceito de superior interesse
da crianga no Comentario Geral n.° 14, segundo o qual este conceito tem natu-
reza tripla, configurando-se como (i) um direito substantivo, (i) um principio
juridico fundamentalmente interpretativo e (iif) uma regra processual(*).

(") V. Interesse Superior da Crianga — Comentdrio Geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direi-
tos da Crianga sobre o direito da crian¢a a que o seu interesse superior seja tido primacialmente em
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O conceito do interesse superior da crianga €, portanto, flexivel e
adaptavel(?). Devera ser ajustado e definido numa base individual, em
conformidade com a situacdo especifica da crianga ou das criangas envol-
vidas, tendo em conta o seu contexto, situacdo e necessidades pessoais.

Num excurso breve sobre o direito da audi¢do da crianca, relembre-
mos que este direito integra um dos quatro pilares da Convengao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga(®), a par do direito a vida, a
ndo discriminacdo e do direito ao desenvolvimento integral da sua perso-
nalidade.

Esta Convencgao, pela sua relevancia, consagrou-se como o docu-
mento juridico que mais impulsionou o principio da participagdo da
crianga, sendo para muitos considerada a pedra angular de todo o edificio
supranacional dos direitos das criangas(*), revestindo um relevo decisivo
enquanto instrumento interpretativo das disposi¢oes da lei ordinaria.

Podemos, portanto, afirmar que a Convencao dos Direitos da Crianga
veio concretizar uma nova concec¢do de crianga, enquanto ser humano em
crescimento que, apesar da especial e natural vulnerabilidade que exige
protecdo e assisténcia da familia, da sociedade e do Estado, é dotado,
enquanto pessoa humana, com dignidade igual a do adulto e de capacidade
para, como parte ativa formar e expressar as suas opinides e participar na
construcao do seu futuro.

A Convengdo assumiu assim grande relevancia porque, em primeiro
lugar, estabeleceu que as criangas ndo podem ser vistas apenas como “not-
vet persons”, esperando pela maioridade para poder livremente tomar
qualquer decisdo. Em segundo porque traz a superficie o superior inte-
resse da crianga: é em prol da crianca que a decisdo deve ser proferida, é
no futuro da crianca que a decisdo se vai refletir, porque ela ¢ o sujeito no
centro de todo o processo conducente a decisao de regulacao do exercicio

consideragado, Lisboa, Comissdo Nacional de Promog¢ao dos Direitos e Prote¢ao das Criangas e Jovens,
2017, p. 10, disponivel em <https://www.cnpdpcj.gov.pt>.

(®) Esta abertura ndo significa, obviamente, que ao julgador seja dada uma liberdade total e
incondicional no preenchimento deste conceito que, antes de mais, € juridico.

(®) Adotada e aberta a assinatura, ratificagéo e adesdo pela Resolugdo n.° 44/25 da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, de 20 de novembro de 1989, e acolhida na ordem juridica nacional pela
Resolugao da Assembleia da Republica n.° 20/90 de 8 de junho e pelo Decreto do Presidente da Repu-
blica n.® 49/90, publicadas no Diario da Republica, I Série, 1.° Suplemento, n.° 211/90.

(*) Constitui, ainda, fonte juridica donde emergiu a dimenséo do direito de participagdo e
audica@o da crianga, que veio a ser adotado em diplomas internacionais que lhe sucederam, bem como
nas proprias Recomendagdes do Conselho da Europa que, embora ndo tenham forga vinculativa como
os instrumentos internacionais, tém, no entanto, relevo nos ordenamentos juridicos, influenciando a
criacdo legislativa e consequentes modelos de intervengao na jurisdi¢ao de criangas e jovens.
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das responsabilidades parentais, pelo que a sua vontade, desde que nao
sujeita a distorgdes externas, nem reveladora da falta de percegdo ade-
quada de riscos visiveis para o julgador — isto ¢, depois de devidamente
valorada no contexto em que foi assumida e em fungao do seu superior
interesse —, deve ser acolhida na decisdo a proferir(®).

Na Convencgdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, o
direito de audigdo e de participagdo encontra-se previsto no art. 12.°, vin-
culando os Estados Partes a garantir a crianga com capacidade de discerni-
mento o direito de exprimir liviemente a sua opinido sobre as questdes que
lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinides
da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.

Assim, quando o legislador refere que a opinido expressa deve ser
«tomada em consideracdo» revela uma preocupagdo pela importancia e
seriedade com que a voz da crianga deve ser encarada em todas as ques-
tdes que lhe digam respeito. O julgador tera, sob pena de reduzir este
direito a uma mera formalidade, de refletir sobre a vontade e opinido
expressamente transmitidas pela crianca e valora-la.

A este respeito, o Comité das Nacdes Unidas dos Direitos da Crianga,
no Comentario Geral n.° 12 salienta, no ponto n.° 79, que a participagdo e
audi¢do da crianga se configuram com um dos meios mais adequados ao
desenvolvimento da personalidade e das capacidades evolutivas da
crianga, consistentes com o seu desenvolvimento integral (art. 6.°) e com
os objetivos da educagao (art. 29.°).

No ambito do Conselho da Europa, merecem especial referéncia os
arts. 3.° ¢ 6.° da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das
Criangas(®), que estabelecem o direito da crianga no sentido de:

a) obter todas as informagdes relevantes, cabendo a autoridade judi-
cial assegurar-se que dispoe de informacao suficiente para tomar
uma decisdo no superior interesse da crianga e que esta recebeu
aquelas informagoes;

b) ser consultada e exprimir a sua opinido, incumbindo a autoridade
judicial consultar pessoalmente a crianga, se necessario em pri-
vado, diretamente ou através de outras pessoas, numa forma ade-

(°) Neste sentido, vide Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaries, no processo 1910/
/16.9T8BRG-A.G1.

(°) A Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas foi aprovada, para rati-
ficacdo, pela Resolug@o da Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e ratifi-
cada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014, publicados no Diario da Republica, 1 Série,
n.° 18, de 27 de janeiro de 2014.
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quada a capacidade de discernimento da crianga, permitindo-lhe
que exprima a sua opinido e tendo em conta essa opinido expressa
pela crianga; e

¢) ser informada sobre as possiveis consequéncias de se agir em
conformidade com a sua opinido, bem como sobre as possiveis
consequéncias de qualquer decisao.

Tomamos ainda como indispensaveis as Diretrizes do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre a Justi¢a Adaptada as Criangas(’),
que vieram realcar a necessidade de adaptag@o dos meios utilizados para a
audicdo da crianca ao seu nivel de compreensdo, a consideragdo dos seus
pontos de vista e opinides, bem como o seu direito (¢ ndo dever) a ser
ouvida, mediante a obten¢do da informac¢do necessaria a essa audi¢do e
participacdo e a explicacao das decisdes numa linguagem compreensivel,
audicao essa que deve ser conduzida por profissionais qualificados, sujei-
tos a avaliacdo, num ambiente e condi¢des adequadas a sua idade, maturi-
dade, nivel de compreensao ou quaisquer dificuldades de comunicagao
que possa ter.

Estas Diretrizes, de resto, assentam nos principios existentes consa-
grados nos instrumentos internacionais relativos aos direitos das criangas e
na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Concretizando igualmente as obrigacdes dos Estados emergentes da
Convengdo dos Direitos da Crianga, o art. 13.°, § 2.° da Convengdo sobre
os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas vem estabelecer que
a autoridade judicial pode fundamentar a recusa de regresso de uma
crianga quando verifique que esta se opoe a esse regresso € a mesma tenha
atingido uma idade e um grau de maturidade, que levem a tomar em consi-
deracdo as suas opinides sobre o assunto.

De igual modo, no ambito da Unido Europeia, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia estabelece que as criangas devem poder
exprimir livremente a sua opinido, sendo esta tomada em consideragdo nos
assuntos que lhes digam respeito, em funcdo da sua idade e maturidade
(art. 24.°,n.° 1).

Enquanto instrumento essencial da integragdo europeia, a audig¢@o e
participacdo da crianga nos processos judiciais em que sejam intervenien-
tes € um dos principios fundamentais do Regulamento (CE) n.° 2201/2003

(’) Adotada pelo Comité de Ministros em 17 de novembro de 2010 na 1098.° Reunido de
Delegados dos Ministros.
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do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, reco-
nhecimento e a execucao de decisdes em matéria matrimonial e em maté-
ria de responsabilidade parental, comummente designado «Regulamento
Bruxelas II bis», conforme resulta designadamente (i) da sua alinea b) do
art. 23.°: «uma sentenga de um tribunal portugués que tenha sido proferida,
sem que a crianga tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou inexisténcia
de um despacho que fundamente a nao audicao da crianga) levara a que
esta mesma sentenga ndo seja reconhecida em outro Estado-Membro, por
consubstanciar um fundamento de nio reconhecimento ao abrigo do refe-
rido regulamento»; (i7) do art. 41.°, n.° 2, alinea c¢) (emissdo de certiddo
relativa ao direito de visita se a crianga tiver tido oportunidade de ser
ouvida, exceto se a audi¢do for considerada inadequada, em func¢do da sua
idade ou grau de maturidade); (iii) do art. 42.°, n.° 2, alinea @) (emissao de
certiddo relativa ao regresso da crianga se esta tiver tido oportunidade de
ser ouvida, exceto se a audigdo for considerada inadequada, em funcdo da
sua idade ou grau de maturidade).

Ainda a proposito deste Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conse-
lho, de 27 de novembro de 2003, importara sublinhar que esta em curso o
seu processo de revisdo. A proposta foi apresentada pela Comissao em 30 de
junho de 2016 e esta sujeita ao processo legislativo especial que exige a una-
nimidade no Conselho ap6s consulta do Parlamento Europeu, que deu o seu
parecer em 18 de janeiro de 2018.

Trata-se de uma alteragdo substancial, com vista a reforgar a segu-
ranga juridica e aumentar a flexibilidade, para garantir um melhor acesso a
processos judiciais, bem como uma maior eficacia destes processos, a fim
de proteger o superior interesse da crianca e os direitos fundamentais
CONexos.

Entre algumas novas regras, assume particular importancia, o adita-
mento de um normativo relativo a obrigacdo de dar a crianga, capaz de for-
mar as suas proprias opinides, uma oportunidade real e efetiva de expres-
sar a sua opiniao.

Referimo-nos ao seu (novo) art. 20.° que prevé que as autoridades
devem documentar as consideragdes tecidas a respeito da decisdao de ouvir
ou nao a crianga, ou seja, fundamentando essa decisdo, sendo que esta audi-
cdo pode ser realizada por um perito com formagdo adequada, em confor-
midade com as disposi¢des nacionais, sem qualquer pressao, em particular
parental, num espago proprio adaptado a idade da crianga, tanto em termos
de linguagem, como de conteudo, ¢ deve oferecer todas as garantias quer
permitam preservar a sua integridade emocional e o seu superior interesse.
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Prevé ainda expressamente o ja citado art. 20.° que a audigdo da
crianga ndo deve ser realizada na presenga das partes no processo, nem dos
respetivos representantes legais, mas deve ser gravada e acrescentada a
documentagdo para que as partes e 0s seus representantes possam ter opor-
tunidade de ver o registo da audicdo, assim se garantindo o a-vontade e
conforto da crianga, essenciais ao bom apuramento dos factos e vontade
por parte do julgador.

Assim, considerando, designadamente, todos este diplomas elenca-
dos, podemos afirmar que o direito de participagdo das criangas em todas
as questoes que lhe dizem respeito, constitui um direito supranacional que
se impde no direito interno(®).

Na ordem juridica nacional, refletindo uma evidente preocupagdo de
concretizagao dos direitos de participacdo e de audi¢cdo da crianga, os
arts. 4.° ¢ 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (doravante, ape-
nas RGPTC)(®), estabelecem, em primeiro lugar, como um dos principios
orientadores da intervencdo tutelar civel a audi¢do e participagdo da
crianga('’) quando esta disponha de capacidade de compreensdo dos
assuntos em discussdo, de acordo com a sua idade e maturidade, preferen-
cialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantida a
possibilidade de acompanhamento de adulto da sua escolha e, em segundo
lugar, concretizando diversas regras de execugdo relativas a audi¢ao da
crianga, na dupla vertente da sua audi¢cdo ou da tomada de declaragdes
enquanto meio probatorio.

Os arts. 4.° ¢ 5.°, do RGPTC regulam o direito de participagdo e audi-
¢do da crianga nos processos tutelares civeis e de promogao e protecao.

(®) Como alias salientam a Recomenda¢do CM/REC (2012) 2 do Comité de Ministros dos
Estados Membros sobre a participagao das criancas e jovens com idade inferior a 18 anos (adotada
a 28 margo de 2012) e as Diretrizes do Comité dos Ministros do Conselho da Europa sobre a justica
adaptada as Criangas.

(°) Aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

(') Nos termos do disposto no art. 4.° do RGPTC, sobre a epigrafe «principios orientadoresy,
os processos tutelares civeis regulados no RGPTC regem-se pelos principios orientadores de interven-
¢ao estabelecidos na lei de protegao de criangas e jovens em perigo e ainda pelos seguintes: Simplifica-
¢do instrutoria e oralidade — a instru¢ao do processo recorre preferencialmente a formas e a atos pro-
cessuais simplificados, nomeadamente, no que concerne a audigdo da crianca que deve decorrer de
forma compreensivel, ao depoimento dos pais, familiares ou outras pessoas de especial referéncia afe-
tiva para a crianga, ¢ as declaragdes da assessoria técnica, prestados oralmente e documentados em
auto; (...); Audi¢do e participag¢do da crianga — a crianga, com capacidade de compreensao dos
assuntos em discussao, tendo em aten¢do a sua idade e maturidade, ¢ sempre ouvida sobre as decisdes
que lhe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garan-
tido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que
nisso manifeste interesse.
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Preveem estes preceitos duas modalidades de audig¢ao da crianca, con-
forme a finalidade a que se destinam:

@) uma para exprimir a opinido da crianga, e

b) outra para tomada de declaragdes como meio de prova.

A audicdo da crianga para ser ouvida com vista a emitir a sua opinido
(audicdo das criancas com capacidade de compreensao dos assuntos em
questdo e prevista no art. 5.°, n.°® 1 e 2) ndo se pode confundir com a
“audi¢do” para tomada de declaragdes para efeitos probatorios, que surge
para, no proprio processo, prestar depoimento como meio probatdrio nos
atos posteriores ou no julgamento (podendo ser determinada pelo tribunal,
oficiosamente ou a requerimento, sempre que o interesse da crianga o jus-
tificar, prevista no art. 5.°, 0. 6 e 7).

Ressalvamos ainda que o n.° 2 do art. 4.° prevé a obrigag@o do juiz
aferir, casuisticamente, a capacidade de compreensdo e discernimento da
crianga dos assuntos em discussio, podendo para o efeito recorrer ao apoio
da assessoria técnica. Sera, portanto, necessario comegar por avaliar a
capacidade de discernimento da crianga o que envolvera, desde logo, a
criagdo de um ambiente que potencie um a-vontade e conforto para a
crianca, permitindo que se estabeleca uma relacdo dialogante entre a
mesma e o julgador.

Por sua vez, no art. 5.° o legislador estipula que a crianga tem direito
a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracdo pelas autoridades
judiciarias na determinagao do seu superior interesse ¢ que, antes de ser
ouvida, deve a criancga ser informada, de forma clara sobre o alcance e sig-
nificado da sua audicéo (n.” 1 e 3, respetivamente)('!), desde logo se trans-
mitindo a crianga a que a sua opinido nao determinara, so por si, a decisdo
final, o que é desde logo essencial a boa aplicacdo e efetivacdo deste
direito por assim se garantir, por um lado, que a crianca se expressa de
forma livre e informada e, por outro, ndo se frustrar as expetativas que a
crianga venha a criar relativamente ao peso da sua intervengao.

No n.° 4 do art. 5.° o legislador enumera alguns cuidados a ter em
conta aquando desta diligéncia, entre os quais a realizacdo desta audigdo
num espago child-friendly, ndo intimidatorio e adequado a crianga em
causa ¢ a necessidade de intervencdo de operadores judiciarios e outros

(") Da combinagéo destes dois preceitos resultam plenamente acautelados os trés niveis de
participagdo da crianga: o direito a ser informada, a expressar uma opinido e a ter essa opinido tida em
conta.
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técnicos com formacdo adequada. Apesar de todos estes cuidados, ¢
importante ter sempre presente que a audi¢do da crianga num processo
judicial que lhe diga respeito ndo deixa de representar um momento
extraordinariamente intenso para a crianga, mas também bastante exigente
para os profissionais que o realizam.

Por sua vez, para que «o depoimento da crianga possa ser conside-
rado como meio de prova», hdo-de ser tomadas as «declaracdes» a que
refere o n.° 7, do mencionado art. 5.°, de acordo com as regras ai enuncia-
das, que, no que agora interessa, dispoe que a tomada de declaragdes «é
realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomea-
damente, a espontancidade e a sinceridade das respostas. devendo a
crianga ser assistida no decurso do ato processual por um técnico especial-
mente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado
para o efeito», que «a inquirigdo ¢ feita pelo Juiz, podendo o Ministério
Publico e os Advogados formular perguntas adicionais», que «as declara-
coOes da crianca sdo gravadas mediante registo audio ou audiovisual, s6
podendo ser utilizados outros meios técnicos idoneos a assegurar a repro-
dugdo integral daquelas quando aqueles meios nao estiverem disponiveis e
dando-se preferéncia, em qualquer caso, a gravagao audiovisual sempre
que a natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianga assim o exigi-
rem», bem como «quando em processo de natureza civel a crianca tenha
prestado declaragdes perante o juiz ou Ministério Publico, com observan-
cia do principio do contraditorio, podem estas ser consideradas como meio
probatodrio no processo tutelar civel».

Por fim, apenas cumpre referir que a audigdo e a participacao da
crianga ou do jovem no ambito da intervencgao de promocao e de protecao
de direitos encontra-se prevista nos arts. 4.°, alinea ;) e 84.°, ambos da Lei
de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, ao estabelecer que as criancas
e os jovens sdo ouvidos pela comissdo de protecao ou pelo juiz sobre as
situacdes que deram origem a intervengdo e relativamente a aplicagao,
revisdo ou cessacdo de medidas de promogao e prote¢dao, nos termos pre-
vistos nos arts. 4.° ¢ 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

Por sua vez, também no ambito do processo judicial de adogdo, o
adotando deve ser ouvido pelo juiz, com a presenca do Ministério
Publico, nos termos e com observancia das regras previstas para a audi-
¢ao de criancas nos processos tutelares civeis, audicdo essa que deve ser
feita separadamente e por forma a salvaguardar o segredo de identidade
(arts. 3.° ¢ 54.°, n.° 1, alinea ¢) e n.° 2 do Regime Juridico do Processo de
Adocdo).
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iif) Condicoes para a audicao da crianca: em especial, a presenca
dos Advogados dos progenitores durante a sua audicao

A audi¢do da crianga ¢ um processo de didlogo, em que a crianga
expressa ou ndo aquilo que ela quiser, enquanto direito desta (ndo ¢ uma
obrigacdo em que ela ¢ chamada a depor e a detalhar aquilo que um dos
progenitores exige). Por esta razdo, ha uma obrigacao de serem assegura-
das todas as condig¢des para que esta opinido seja realmente expressa de
forma livre e sem reservas(!?), mormente garantindo que a pessoa que
ouvira a crianga reconhega verdadeiro valor a sua voz, evitando quaisquer
constrangimentos ao exercicio deste direito('?).

A audicdo e a participacdo da crianga nos processos que lhe digam
respeito deve ser realizada de forma transparente e informativa, deve
decorrer de forma voluntaria, respeitosa, relevante, amiga da crianga
(child-friendly), inclusiva, ser realizada por quem tenha formagao ade-
quada, segura e atenta aos riscos resultantes da participagdo, fundamen-
tada, sujeita e aberta a avaliacao critica por parte da crianga (Committee on
the Rights of the Child, General Comment N.° 12, The right of the child to
be heard).

No seu Comentario Geral n.° 12, o Comité dos Direitos da Crianga
oferece aos Estados Parte indicagdes praticas sobre o alcance e modos de
tornar efetivo o direito de audi¢@o e a participagdo da crianga. Relativa-
mente ao 1.° paragrafo do art. 12.°, 0 Comité das Nagdes Unidas nas suges-
toes e orientagdes interpretativas sobre a delimitacdo da capacidade de dis-
cernimento, esclarece que os Estados Parte ndo devem olhar para a
capacidade de discernimento «como uma limitacdo, mas um dever das
autoridades avaliarem, da forma mais completa possivel, a capacidade da
crianca. Em vez de partir do principio demasiado simplista, de que a
crianga ¢ incapaz de exprimir uma opinido, os Estados devem presumir
que uma crianga tem, de facto, essa capacidade. Nao cabe a crianga provar
que tem essa capacidade».

(%) Consideramos ser importante que toda esta informagdo seja passada de forma clara e
direta, atendendo 4 idade e maturidade da crianga em crise. E importante que a crianga perceba que
aquilo que diga ndo sera determinante, mas que, simultaneamente, acredite que serd tomado em devida
consideragao.

(") «La participation de I’enfant signifie que le regard sur I’enfant, y inclu le regard intéressé,
sensible et désireux d’aider de la part de ses parents, de la famillie et de tous ceux dévoués a la cause
de I’enfance. (...) doit évoluer de fagon a inclure aussi la perspective de I’enfant-méme sur la réalité
qui ’entoure — I’espoir, la confiance,l’hésitation, la crainte ou la peur» — Pais, Marta Santos.
«Aspects juridiques concernant la participation des enfants a la vie familiale». In Documentagdo e
Direito Comparado, N. 65/66 (1996), pp. 65-66.
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A crianga tem o direito «de expressar as suas opinides livremente,
o que indica que a crianga pode expressar os seus pontos de vista sem
qualquer tipo de manipulagdo ou submetida a influéncia ou pressao inde-
vida e pode optar por exercer ou nao o seu direito a ser ouvida. Ao impor
que o devido valor seja dado a opinido da crianca de acordo com a sua
idade e a sua maturidade, o art. 12.° deixa claro que a idade ndo pode
determinar a interpretagdao da sua opinido. Dessa forma, o peso a dar
a opinido da crianga tem de ser avaliado caso a caso. Em relagao ao
2.° paragrafo do art. 12.°, o Comité dos Direitos da Crianga, esclarece
que este direito se aplica a todos os processos judiciais relevantes que
afetem a crianca.

Nao podemos olvidar que as criangas envolvidas em processos de
responsabilidades parentais ou outros, estdo, na maioria das vezes, a
sofrer dolorosos conflitos psicologicos e de lealdade, com danos “invisi-
veis”.

Esta situac¢do vulneravel, em que as criangas se encontram, recomenda
a necessidade de criar um ambiente e espacos acolhedores que aliviem esta
pressdo, bem como evitar a presenga de outras pessoas ou profissionais
(como os Advogados), estanhos a crianga, € que a possam intimidar ou dei-
xar desconfortavel.

Por conseguinte, toda a pressdo que se possa exercer sobre ela acaba
por ir ao desencontro do superior interesse da crianga, porque prejudica o
seu bem-estar quando na verdade se quer garantir o0 mesmo, ou porque
acaba por ser influenciada a dizer algo que nao quer e que nao corresponde
a verdade.

Para exercer o seu direito a ser ouvida ha que permitir a crianga
exercé-lo com liberdade para exprimir a sua opinido, sem pressoes ou pre-
sencas nao desejadas. A crianga tem que se sentir com confianca bastante
para manifestar as suas opinides e preocupagoes, para o que devem ser
criadas condigdes adequadas a que se sinta segura e respeitada.

Nesta conformidade, admitirmos que, ndo raras vezes, a presenca dos
Advogados dos progenitores neste tipo de diligéncias pode configurar uma
verdadeira derrogacdo do tal ambiente informal e reservado que ideal-
mente devera existir, € com vista a garantir, nomeadamente, a espontanei-
dade e a sinceridade das respostas.

As criangas representam nos Advogados a figura dos progenitores.
Ha que, em qualquer caso e como boa pratica forense, apurar previamente
junto da crianga se considera a presen¢a de outros profissionais algo que
ndo deseje ou que a faga sentir menos a vontade, para que possa exercer
livremente o seu direito.
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Somos, assim, da opinido que, em fun¢dao do manifesto superior inte-
resse da crianc¢a('*), a presenc¢a dos Advogados durante a sua audigdo
possa ser restringida, sem que tal se configure como um impedimento ile-
gitimo a pratica de atos processuais. Perfilhamos este entendimento por
considerarmos que esta ¢ a solucdo que melhor garante o a-vontade e con-
forto da crianga, os quais serdo essenciais ao bom apuramento dos factos e
vontade por parte do julgador e que, portanto, serdo razdes suficientes para
sustentar a ndo permissdo da assisténcia dos Advogados no momento da
audicao da crianga.

Tratando-se do Advogado nomeado para crianga (possibilidade que
se encontra legalmente prevista no art. 18.° do RGPTC, que prevé a sua
obrigatoriedade quando os seus interesses e os dos seus pais, representante
legal ou de quem tenha a guarda de facto, sejam conflituantes, e ainda
quando a crianga com maturidade adequada o solicitar ao tribunal), ¢é
nosso entendimento que este podera e devera estar presente.

Acresce ainda que, se a crianga ndo se sentir confortavel para ser
ouvida na presen¢a dos Advogados dos seus progenitores, consideramos
que, mesmo na sua auséncia, sera possivel as partes terem acesso, atenta a
obrigatoriedade, legalmente prevista, de gravacdo destas declaracdes atra-
vés de registo audio ou audiovisual.

Assim, ainda que sem o imediatismo resultante da presenca fisica dos
Advogados no ato das declaracdes, € possivel a audicao das gravacoes,
pelo que, quanto a este aspeto, cremos que ndo possamos sustentar qual-
quer violagdo do principio do contraditorio('®) pois que, se por um lado

(") Naio obstante a auséncia de qualquer referéncia ao superior interesse da crianga no Esta-
tuto da Ordem dos Advogados, consideramos que o respeito por este principio se encontra salvaguar-
dado pelos principios de integridade e, principalmente, independéncia, do Advogado contidos nos
arts. 88.° ¢ 89.° do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setem-
bro. A este respeito, ja tivemos ocasido de referir que «quando tal ndo acontece, temos para nds que se
trata de um Advogado que ndo consegue manter o distanciamento suficiente dos assuntos que acompa-
nha e que tem como unica verdade, a do seu representado. Encontra-se, assim, prisioneiro de uma atriz
combativa e refém dos honorarios que tem de cobrar, na luta de uma causa cuja verdade aparentemente
para ele apenas esta num dos lados.

(") Ainda assim, tendemos a concordar com o afirmado no Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, de 1 de junho de 2017, no processo n.° 653/14.2TBPTM-J.L1, quando refere que «quando em
processo de natureza civel a crianga tenha prestado declara¢des perante o juiz ou Ministério Publico, com
observancia do principio do contraditorio, podem estas ser consideradas como meio probatoério no pro-
cesso tutelar civel”’— resulta que quando no processo tutelar civel o menor preste declaragdes sem obser-
vancia do principio do contraditorio — o que, reitera-se, se considera ndo ser o caso — a consequéncia
Unica sera ndo poderem aquelas ser consideradas, no processo, como meio probatorio... Ficando em
qualquer caso preservado o principio da audi¢ao da crianga, traduzido na concretizagao do direito a pala-
vra e a expressao da sua vontade; no direito a participac@o ativa nos processos que lhe digam respeito e
de ver essa opinido tomada em considera¢do; numa cultura da Crianga enquanto sujeito de direitos».
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nao ¢ facultado aos Advogados dos progenitores litigantes, em funcdo do
superior interesse da crianca, a presenga fisica no ato de declaragdes, por
outro lado, ¢ assegurada a possibilidade de ouvir a grava¢ao e, em ato con-
tinuo e no ambito da mesma diligéncia, formular perguntas adicionais que
julguem adequadas.

Este entendimento foi perfilhado no Acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa, de 1 de junho de 2017, no processo n.° 653/14.2TBPTM-
J.L1)(*%), com o qual concordamos inteiramente:

«Correndo-se alids o risco, em circunstancia que tal, e ademais com a igual-
mente reivindicada presenga dos Exm.® Advogados, de termos j4, além da audicao
da menor... um verdadeiro... auditorio...

Em completa derrogagdo do tal ambiente informal e reservado, com vista a
garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas.

Acresce que, como no despacho recorrido se ponderou, ¢ os autos ilustram a evi-
déncia — sendo situacdo infelizmente recorrente em processos desta natureza, desde
que exista capacidade de litigancia — nos confrontamos com situagdo em que por
forga da vinculacdo e vulnerabilidade perante os progenitores e o conflito parental, ¢ os
profundos conflitos de lealdade em que se vé (a menor) deparada, importa obstar a que
esta se encontre numa audi¢do instrumentalizada nesse quadro emocional».

3. No que tange a presenca do Advogado da mae da menor —
que nio desta — é facto, como visto, que a lei prevé a possibilidade de
os Advogados, relativamente a inquiri¢cdo da menor pelo juiz, possam
formular perguntas adicionais.

O que, in casu, se mostra observado, ainda que sem o imediatismo
resultante da presenga fisica do Advogado no ato das declaragdes.

E assim certo que tendo sido gravada a diligéncia, foi facultada
aos Srs. Advogados — depois de ouvidas as gravacdes, em ato conti-
nuo, formularem as perguntas adicionais que julgassem adequadas, o
que aqueles entenderam nao fazer.

Nao impressionando, de todo, essa auséncia da presenca fisica, e
com muita probabilidade intimidante, posto que de Advogados de
progenitores de tal modo antagonizados, e que, até a data nao deram
vislumbre de colaboracio no sentido desse outro principio orientador
dos processos tutelares civeis, qual seja o0 da Consensualizacdo — os
conflitos familiares sdo preferencialmente dirimidos por via do consenso,
com recurso a audi¢do técnica especializada e ou a mediagdo (...),
cf. art. 4.°, n.° 1, alinea ), do RGPTC.

(') Disponivel em <www.dgsi.pt> (sitio da internet onde também podem ser encontrados os
arestos doravante citados).
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E que, e por um lado, movimentando-nos na 4rea da jurisdigdo volun-
taria — cf. art. 12.° do mesmo Regulamento — tal significa que, neles ndo
sendo obrigatoéria a constituicdo de Advogado — salvo na fase de recurso
— também o julgador ndo esta vinculado a observancia estrita do direito
aplicavel a espécie vertente, tendo liberdade para se subtrair a esse enqua-
dramento rigido e de proferir a decisdo que se lhe afigure mais conve-
niente, sendo apenas admitidas as provas que o Juiz considere necessarias,
cf. arts. 1409.°, n.* 2 e 4 ¢ 1410.°, do Codigo de Processo Civil.

Por outro lado, desde que se consagrou Codigo de Processo Civil, e
em caso de impugnagdo da decisdo da 1.* instancia quanto a matéria de
facto, a reponderacao, pela Relagdo, do julgamento daquela, com base no
mero registo audio das declaragdes e depoimentos prestados, ndo vemos
— sob pena de incoeréncia do sistema — como sustentar a violagdo, in
casu, do principio do contraditorio.

Pois se aos mandatarios dos progenitores litigantes, nao lhes foi
facultada — em funcio do manifesto superior interesse da menor — a
presenca em imediacdo fisica no ato de declaracdes daquela, ponto é,
reitera-se, que lhes foi assegurada a possibilidade de, ouvida a grava-
¢do respetiva, e no ambito da mesma diligéncia, formularem as tais
perguntas adicionais que julgassem adequadas (...)» (destacado
Nnosso).

Acresce que, nos termos do art. 5.°do RGPTC, o nosso legislador fez
uma opg¢ao clara ao distinguir a “audi¢do da crianga” da “tomada de
declaragoes da crianga”, sendo que consoante a realidade em causa, esta
nos conduzira a um resultado diferente quanto a presenca dos Advogados
dos progenitores.

Assim, consideramos que os Advogados dos progenitores ndo devem
estar presentes na audicao da crianga, a realizar nos termos ¢ para os efei-
tos do disposto no art. 5.°, n.> 1 a 5 do RGPTC. Por sua vez, consideramos
que devem estar presentes os Advogados se for para os termos do art. 5.°,
n. 6 e 7, ou seja, tomada de declaragdes da crianga como meio probatorio.
Desta forma, o Juiz pode fazer duas diligéncias seguidas, primeiramente
para ouvir sozinho a crianca (art. 5.°/1 a 5) e, depois, em diligéncia proba-
toria.

Ja quanto a gravacdo das declara¢des da crianga, é nosso entendi-
mento que, por contribuir para o cabal esclarecimento dos progenitores,
nao podera ser dispensada, a luz do regime legal atualmente em vigor.

Subscrevemos, quanto a este aspeto, o entendimento propalado no
Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26 de outubro de 2017, no
processo n.° 572/16.8TSETR-E.P1:
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«E sendo assim, entendemos que a presenga, durante a audigdo da crianga, do
“técnico habilitado” a que se refere o art. 5.° n.° 7, al. @) RGPTC podera ser dispen-
sada pelo Juiz, na medida em que as declaragdes da crianga revelem maturidade, isto
¢, sentimento genuino do interesse do proprio eu, em relagdo esclarecida com todos
os demais, designadamente os familiares proximos (esta situag@o habitualmente
acontece ja nos adolescentes com 13 anos de idade, como € o presente caso, altura
em que o momento da puberdade, conduz a um afastamento gradual dos pais, ou da
imagem dos pais).

Todavia, 0 mesmo nio podemos afirmar da gravacio das declaracdes, a
qual contribui para o esclarecimento total dos responsaveis parentais, designa-
damente com relagdo aquilo que o terceiro-Juiz pdde ouvir em condi¢des de liber-
dade (ndo sugestao, nio influéncia) do menor pibere. Informado o menor de que as
suas declaragdes serdo gravadas para esclarecimento de seus pais, a ndo correspon-
déncia entre 0 momento temporal das declaragdes ¢ 0 momento da audi¢@o dos pais
— e a previsivel reagdo imediata destes, mesmo que ndo verbalmente expressa — ¢
suficiente, considerada pelo menos a generalidade dos casos, para garantir a livre
expressao da opinido do menor. Nao vemos assim fundamentada nos autos, e
salvo o devido respeito, uma verdadeira razio para nio ter sido efetuada a gra-
vacao das declaracoes do menor — e pese embora a sensibilidade (escripulo) do
menor no confronto com os pais, expressamente referindo a sua contrariedade
pelo facto de a mie poder “ficar triste” com a vontade dele menor.

Foi desta forma cometida uma nulidade, no sentido em que “a irregulari-
dade cometida pdde influir no exame ou na decisdo da causa”, tendo as declaragdes
prestadas influenciado, como influenciaram, a convic¢do formada pela M.™ Juiza
que, nos termos do disposto no art. 195.°, n.° 1, CPCiv, enquanto direito subsidiario
—art. 33.°,n.° 1, LGPTC» (...)» (destacado nosso).

Nao obstante as consideragdes expendidas, cumpre-nos fazer uma
ultima ressalva para referir que defendemos a confidencialidade do teor
audicdo das criangas, se for requerida por esta e desde que a audigdo seja
levada a cabo pelo Juiz com a presenga de um perito com formacgao ade-
quada ou delegando neste, de forma a avaliar se estamos perante uma audi-
¢do espontanea, genuina e ndo instrumentalizada.

Todos os profissionais do direito que trabalham com e para as crian-
¢as devem receber formacao multidisciplinar, bem como formagdo sobre
as formas de comunicar com criangas de todas as idades e fases de desen-
volvimento e estar sujeitos a controlares regulares.

Sustentamos esta posi¢do por entendermos que 0s processos respei-
tantes as criangas tém apenas uma parte ¢ um sujeito processual
(a crianga), ndo se tratando verdadeiramente de um processo de partes
(progenitores).
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III. Conclusoes

I. O principio da audi¢do da crianga traduz-se:

i) na concretizagdo do seu direito a palavra e a expressdo da sua
vontade,

ii) no direito a participacdo activa nos processos que lhe digam res-
peito perante quaisquer autoridades,

iii) no direito de ver a sua opinido tomada em consideragio;

II. A audigdo da crianca ¢ um direito da crianga e nao um dever,
pelo que deve ser respeitada a sua especifica condigdo, assegurando-se a
crianga um espaco proprio e reservado, bem como um ambiente adequado
para exercer este direito.

III. A audi¢do da crianga traduz-se simplesmente na sua opinido ou
na manifestagdo da sua vontade, pelo que entendemos que ndo esta sujeita
ao principio do contraditorio, sem prejuizo da apreciagdo dessa vontade na
perspectiva de apurar se a mesma foi espontanea ou instrumentalizada.

IV. Quando estamos perante as declaragdes ou o depoimento da
crianga, como meio probatdrio, entendemos que ha lugar, sem qualquer
davida, ao exercicio do principio do contraditorio.

V. Entendemos que a audig@o da crianga ndo devera ser realizada
com a presenca das partes, nem dos respectivos mandatarios. A presenca
dos Advogados durante a diligéncia destinada a sua audi¢ao pode configu-
rar uma verdadeira derrogac¢do do ambiente informal e reservado, a que as
criangas tém direito, porquanto as mesmas representam nos Advogados a
figura dos pais.

VI. O eventual desconforto da crianga quanto a presenga dos Advo-
gados dos progenitores (0 que sera expectavel) podera ser previamente
averiguado pelo Juiz de forma a assegurar a liberdade para o exercicio do
seu direito a ser ouvida e participar nos processos que lhe dizem respeito.

VII. Somos assim da opinido que, em fun¢do do manifesto superior
interesse da crianga, a audicdo prevista no art. 5.°, n. 1 e 2 devera ser
levada a cabo sem a presenca dos Advogados dos progenitores, sem que tal
configure um impedimento ilegitimo a pratica de actos processuais, com
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vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade da opi-
nido da crianga.

VIIL. A luz do actual regime legal em vigor, a diligéncia relativa a
audi¢do ou tomada de declaracdes da crianga esta obrigatoriamente sujeita
a gravagdo, mediante registo dudio e audiovisual (dando preferéncia a este
ultimo, na falta de sala adequada as criangas com vidro unidireccional),
ndo podendo, assim, ser dispensada, devendo alids ser acrescentada a
documentacao dos autos para que as partes e 0s seus representantes pos-
sam ter oportunidade de ver o registo da audicdo.

IX. Assim, consideramos que, mesmo na auséncia dos Advogados
das partes, sera possivel garantir o cabal esclarecimento das partes pela
oportunidade de ver o registo da audicdo, sem prejuizo do nosso entendi-
mento muito proprio sobre a confidencialidade da audicdo, se esta for
requerida pela crianga e nas condi¢des explanadas no nosso Parecer.

X. Entendemos que a diligéncia destinada a audi¢do da crianca
devera ser conduzida pelo Juiz, preferencialmente com o apoio da assessoria
ao tribunal, podendo estar presente na diligéncia o Ministério Publico e o
Advogado da crianga, caso lhe tenha sido nomeado ou requerido por aquela.

XI. Existindo sempre, como ¢ sabido, o risco de uma crianga ser
objecto de manipulagdo ou sugestionada, quando ¢ ouvida e exprime a sua
vontade (por exemplo, por um progenitor contra o outro), ha que reunir esfor-
¢os para impedir que se ponha em causa este direito fundamental da crianca.

XII. Para protecgdo e no interesse da crianga consideramos que,
como pratica adequada a consolidar, o Juiz devera usar da prorrogativa
que lhe é concedida, nomeando ou requisitando o apoio de um perito com
formacao adequada (assessoria técnica externa publica ou particular).

XIII. Caso uma crianga, por acordo de ambos os progenitores, se
encontre ja a ser acompanhada por um profissional (por exemplo, um Psi-
c6logo), entendemos que este profissional podera ser util, acompanhando
a crianga na diligéncia relativa a sua audi¢cdo por ser uma pessoa da sua
confianca.

XIV. Este nosso entendimento assenta designadamente nos instru-
mentos internacionais elencados no nosso Parecer sobre as criangas, a sua
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audicdo, as boas praticas, a formagdo dos profissionais e do ambiente que
idealmente devera existir para assegurar o exercicio do direito da crianga.

XV. Em termos de norma interna entendemos que o nosso legisla-
dor, no art. 5.° do RGPTC, fez, no nosso ponto de vista, uma opgao clara e
intencional, ao distinguir a “audi¢do da crian¢a” da “tomada de declara-
¢oes da crianca’.

XVI. Assim, consideramos que os Advogados dos progenitores nao
devem estar presentes na audi¢do da crianga, a realizar nos termos e para
os efeitos do disposto no art. 5.°, n. 1 a 5 (Audi¢ao da Crianga).

XVII. Por sua vez, consideramos que devem estar presentes os
Advogados dos progenitores na tomada de declaragdes ou depoimento da
crianga, como meio probatdrio nos atos processuais, a realizar nos termos
e para os efeitos do disposto no art. 5.°, n. 6 ¢ 7 (Audicdo para tomada de
declaragdes).

XVIII. Tratando-se de Advogado nomeado para a crianga ou
requerido por esta (possibilidade que se encontra legalmente prevista no
art. 18.° do RGPTC e nos arts. 4.° ¢ 9.°, da Conveng¢ao Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos das Criangas), ¢ nosso entendimento que o Advo-
gado da crianca devera estar presente na sua audicao (na audi¢do do seu
representado de pleno direito).

E este, s.m.e., 0 nosso Parecer.
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