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A especial vulnerabilidade da crianca
com a reclusdo do progenitor
- 0 Dreito da Familia e o Dureito
Penal unidos na proteccao do direito
da crianca a manter contactos
pessoais com esse progenitor

ANA MARINHO DE CASTRO

Procuradora da Republica e Docente do Centro de Estudos Judicidrios

CHANDRA GRACIAS

Juiz Desembargadora

1. O DIREITO DA CRIANCA A MANTER
CONTACTOS COM OS SEUS PROGENITORES

Emerge dos arts. 7.°, n.° 1, e 18.°, n.° 1, ambos da Convencao
sobre os Direitos da Criancal, o direito que todas as criancas tém,
inter alia, a0 nome, ao registo imediatamente apds o seu nasci-
mento e, bem assim, «...e, sempre que possivel, o direito de conhecer os

A Convencao vigora em territério nacional desde 21-10-1990 (apro-
vada, para ratificacao, pela Resolucao da Assembleia da Republica n.°
20/90, e ratificada por Decreto do Presidente da Republica n.® 49/90,
in, Didrio da Republica, I Série, n.° 211, 1.° Suplemento, ambos de 12-
09-1990).

Segundo o seu art. 1.°, «...crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, sal-
vo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.».
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seus pais e de ser educada por eles»*, sendo ainda certo que os Estados
devem «...assegurar o reconhecimento do principio segundo o qual ambos
0s pais tém uma responsabilidade comum na educacdo e no desenvolvi-
mento da crianga.», sob o enfoque que «O interesse superior da crian¢a
deve constituir a sua preocupagdao fundamental.».

Estas normas reproduzem as conclusoes da abordagem mul-
tidisciplinar da realidade gregaria do ser humano desenvolvida,
entre outras, pelas varias ciéncias sociais € humanas, como o di-
reito, a psicologia, a filosofia, a sociologia, o servico social, a an-
tropologia, a pedagogia e a medicina, as quais aportaram a no¢ao
de que a estruturacao de uma pessoa € fruto de um processo de
construcao gradual e evolutivo, que se inicia na vida intra-uterina
— aliando factores endogenos e exégenos, estimulos e experién-
cias multinivel —, e atinge a sua plenitude nas fases da infancia e
da juventude.

E hoje um dado adquirido e incontestado que o salutar e global
desenvolvimento psicomotor das criancas e jovens, sentido sobre-
tudo nas faixas etarias mais precoces da vida, carece de referén-
cias, modelos, partilha e vinculacao, geradores de lacos sdlidos,
harmonicos e estruturantes da personalidade que, por regra, vao
sendo paulatinamente formados com os progenitores no decurso
de uma vivéncia familiar didria e comum.

Trata-se, é certo, de uma relacao biunivoca mas com reflexos
mais impressivos nas criancas e jovens, por modelar decisivamen-
te os seus mecanismos de funcionamento interno, desde os cog-
nitivos a promocao de estratégias de auto-regulacao emocional e
de ajustamento comportamental, € numa o6ptica externa, as suas
competéncias técnico-operativas, sociais e relacionais.

Neste sentido ja se pronunciava o art. 16.°, n.” 3, da Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos (ex vi art. 2.° da Lei n.° 45/2019, de
27-06), segundo o qual «A familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protec¢do desta e do Estado» (adoptada e procla-
mada pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas (Resolugao 217 A
III), em 10-12-1948).
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Dogmaticamente incontestada — ainda que a pratica nem sem-
pre a confirme —, é a constatacao que os direitos da crianca sao
direitos humanos, caracterizados por pertencerem a qualquer ser
humano, sendo inalienaveis, universais, indivisiveis, interdepen-
dentes e interligados.

No que as criancas respeita, acresce o facto de a maioria das
disposicoes dos tratados sobre direitos humanos poder ser-lhes
aplicada, beneficiando também de uma proteccao adicional em
vista da sua especial vulnerabilidade®.

E neste contexto que se encontra consagrado como direito hu-
mano fundamental o direito que as criancas e os jovens tém de
manter relacoes pessoais, vis-a-vis e tao frequentes quanto possi-
vel, com os seus progenitores, direito que vé expressa consagracao
no art. 4.°, n.° 1, da Convencao do Conselho da Europa sobre as
Relacgoes Pessoais no que se refere as Criancas®.

Contemplou-se como excepc¢ao a circunstancia do exercicio
efectivo deste direito ao convivio contender com o superior inte-
resse dos primeiros, o que se alcanca da leitura dos arts. 9.°, n.° 3,
da Convencao sobre os Direitos da Crianca, 24.°, n.’s 2 e 3, da Car-
ta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia5, el’ n°2 da

V.g. art. 24.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politi-
cos, adoptado pela Resolucao 2200-A (XXI), da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, de 16-12-1966, e vigente na ordem juridica nacional
desde 15-09-1978.

«Article 4 — Contact between a child and his or her parents:

1. A child and his or her parents shall have the right to obtain and maintain
regular contact with each other.

2. Such contact may be restricted or excluded only where necessary in the best
interests of the child.

3. Where it is not in the best interests of a child to maintain unsupervised contact
with one of his or her parents the possibility of supervised personal contact or
other forms of contact with this parent shall be considered.» — ETS, n.° 192, de
15-05-2003, disponivel em https://rm.coe.int/168008370f.

Portugal ainda s6 assinou esta Convencao.

5 De 07-12-2000 in, Jornal Oficial das Comunidades Europeias (2000/C
364/01), de 18-12-2000.
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Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas®,
todos, reitera-se, instrumentos juridicos vinculativos para o Estado
portugueés, ex vi art. 8.°, n.°s 2 e 4, da Constituicao da Republica
Portuguesa, integrando o seu direito material interno.

E sendo esta a dimensao interna, ha a salientar a sua dimensao
externa, traduzida no direito dos envolvidos a que nao haja inter-
feréncias ou intromissoes abusivas no seu exercicio, por parte de
entidades terceiras, quem quer que estas sejam em concreto.

Com efeito, o art. 8.° da Convencao Europeia dos Direitos Hu-
manos’, na leitura do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos?,
nao se foca apenas nas restricoes negativas impostas aos Estados
Parte mas, devido a vulnerabilidade particular das criancas, vai
mais além e impoe obrigacoes positivas aos Estados em relacao

A Carta, proclamada em 2000, na sua versao revista e adaptada em 12-
12-2007, tornou-se juridicamente vinculativa para a Unido Europeia,
com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 01-12-2009, o que sig-
nifica que, desde essa altura, beneficia do mesmo valor (e seguranca)
juridico que os Tratados — cf. art. 6.°, n.° 1, do Tratado da Uniao Euro-
peia.

As Anotacoes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais encontram-se
publicadas no Jornal Oficial da Unido Europeia C 303, de 14-12-2007
(C303/17aC 303/35).

Aprovada pelo Conselho da Europa, adoptada em Estrasburgo em 25-
01-1996, e vigente na ordem juridica interna desde 01-07-2014 (publi-
cada no Diario da Republica, 1.* Série, n.° 18, de 27-01-2014, aprovada
pela Resolucao da Assembleia da Republica n.° 7/2014, e ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014, ambos da mesma
data).

A Convencao para a Proteccao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (por forca do art. 2.° da Lei n.® 45/2019, de 27-06), faz
parte do direito interno desde 09-11-1978.

Foi aprovada, para ratificacdo, pela Lei n.® 65/78, de 13-10, e publicada
no Didrio da Republica, I Série, n.° 236, de 13-10-1978, com rectificacao
subsequente no Didrio da Republica, n.° 286, de 14-12-1978.
Denominado por forca da Resolucao do Conselho de Ministros n.°

21/2019, de 29-01.
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aos direitos das criancas’, concluindo que resulta implicito daque-
le preceito o direito da crianca a manter contactos com ambos
os progenitores porquanto «o beneficio reciproco na companhia
um do outro constitui elemento fundamental da vida familiar»1°,
direito que podera ser comprimido contanto que o superior inte-
resse da crianca o determine.

Sustenta o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que o pro-
veito que pais e filhos retiram da companhia uns dos outros € uma
componente essencial da vida familiar!!, enfatizando que a com-
pleta ruptura deste convivio s6 muito excepcionalmente pode
ocorrer, tendo que se fundar na proporcionalidade do interesse
superior da crianca a tutelar.

Nao obstante, vicissitudes diversas ao longo do crescimento
fazem com que as criancas e os jovens se vejam amputados da
presenca e do contacto regular com os seus progenitores, nao so
pela separacao afectiva e fisica destes entre si, mas igualmente em
virtude de decisoes administrativas ou judiciais impostas pelo Es-
tado.

Ha toda uma panéplia de dinamicas vivenciais que vao des-
de a separacao ou divorcio parental, com eventual alteracao de
domicilio para outro pais, a aplicacao de medidas de expulsao,
medidas de coaccao ou penas de prisao sobre aqueles que podem

Cf. arts. 7.° € 33.°, n.° 1, ambos da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia; 17.° e 23.°, ambos do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, e, no plano constitucional, 2.°,9.°, al. b), 12.°,
n.°1,16.°,18.°,n.°1,36.°,n.°s3,5¢ 6,67.°,n.°1,68.°,n.°s1e2,e69.°
n.° 1.

Rafaela Granja, Manuela P. da Cunha e Helena Machado in, Formas
alternativas do exercicio da parentalidade: paternidade e maternidade
em contexto prisional, Revista Ex Aequo, n.° 28, 2013, p. 80.

Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos K. e T. v. Finlan-

dia, n.° 25702/94 (GC), de 12-07-2001, § 151.

10

11
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espoletar o distanciamento ou ditar a completa fractura convivial
sentida na esfera das criancas'?.

Nao basta, porém, reconhecer formalmente a existéncia do
direito fundamental da crianca ou do jovem ao contacto com os
respectivos progenitores, mas vincando a sua centralidade, fazeé-
lo actuante de modo substancial, tanto nas providéncias tutelares
civeis, mormente no processo de regulacao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais, nas suas vertentes da definicao da re-
sidéncia, e do regime convivial com o progenitor nao guardiao,
como ao nivel do processo penal, em face da (verificada ou po-
tencial) privacao da liberdade de um ou ambos os progenitores.

9. A CRIANCA PERANTE O(S) PROGENITOR(ES)
PRIVADO(S) DA LIBERDADE

A detencao do(s) progenitor(es) na vida de uma crianca ou de
um jovem constitui-se para estes como uma das mais traumaticas
experiéncias da sua vida, com um impacto adverso no seu desen-
volvimento, transformando-se num constrangimento por vezes
inultrapassavel.

Na presenca de progenitor(es) detido(s), a questao que se co-
loca € a de saber se devem existir e, na afirmativa, como se podem
concretizar, os contactos dos filhos, principalmente os presenciais.

12O escopo centrase na reclusio do(s) progenitor(es), enquanto fon-
te de desafios na manutencao de contactos, mas podem cogitar-se
situacoes inerentes a propria crianga ou jovem, v.g., a sua sujei¢ao a
medida cautelar de guarda em Centro Educativo ou a medida tutelar
educativa de internamento em Centro Educativo, ou a aplicacao de me-
dida protectiva no meio natural de vida ou em regime de colocacao,
qualquer uma em seu beneficio, mas que implicam a retirada do seio
familiar e a sua separacao, ainda que tempordria, dos seus progenito-
res — cf. arts. 57.°, al. ¢), e 17.°, ambos da Lei Tutelar Educativa (Lei n.°
166/99, de 14-09), e 35.° da Lei de Proteccao de Criancas e Jovens em
Perigo (Lei n.° 147/99, de 01-09).
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A resposta nao pode deixar de ser positiva, atento o ja expen-
dido, ainda que o exercicio deste direito possa revestir-se de espe-
cificidades proprias insitas a situacao de reclusao do(s) adulto(s),
sublinhando-se o limite incontornavel da salvaguarda do melhor
interesse das criancas e jovens implicados.

No dominio do Direito Penal ou Penitenciario, a ocorréncia
da detencao ou reclusao nao pode equivaler automaticamente a
perda de direitos civis ou familiares, directa ou indirectamente,
dos progenitores ou dos filhos, direito este com inscricao consti-
tucional'®.

Sem prejuizo desta assercao, nao restam duvidas que a priva-
cao da liberdade de um dos progenitores representa (mais) um
desafio ao exercicio da parentalidade, e que na senda do princi-
pio da igualdade na gestao parental, com eco nos arts. 13.° e 36.°,
ambos da Constituicao da Republica Portuguesa, nunca permitira
a reparticao tendencialmente igualitaria dos tempos de convivio,
nem convivios alargados, nem periodos de férias, nem comemo-
racoes festivas'?.

Como quer que seja, a ligacao filio-parental deve ser manti-
da e pode inclusivamente ser reconstruida apo6s a detencao do(s)
progenitor(es), com o apoio da familia, designadamente do outro
progenitor, com indiscutivel beneficio para a crianca.

13 O art. 30.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, intitulado Limites

das penas e das medidas de seguranca, no segmento ora pertinente,
estatui que:

“4. Nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos
civis, profissionais ou politicos.

5. Os condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de seguran¢a pri-
vativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas
as limitagoes ineventes ao sentido da condenagdo e as exigéncias proprias da
respectiva execugdo.».

A Recomendacao CM (2018) 5, referente a situacao de criancas cujos
progenitores estejam detidos, de 04-04-2018, no seu § 28, aponta para
que sejam autorizadas visitas prolongadas entre pais e filhos em dias
especiais e festivos.

14
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Contudo, nao pode deixar de se acentuar que o direito ao
convivio € um direito da crianca (e nao do progenitor), pensado
e exercido de forma securitaria e no interesse da crianca, como
pressuposto pelo instituto das responsabilidades parentais.

Em caso de colisao, duvida nao podera restar ao decisor de que
este direito tera de ser reduzido ou suprimido para que se expan-
da e prevaleca o direito da crianca ao seu bem-estar integral.

De igual modo, a ponderacao da criacao ou da permanéncia
de contactos incidentes sobre fratrias ter-se-a de fazer quando se
verifique o desconforto de um dos membros em efectuar ou man-
ter a visita ao estabelecimento prisional e nao se antecipe ser favo-
ravel estabelecer ou manter convivios dos demais separadamente.

Estas consideracoes sao inteiramente validas para a instituicao
de um regime provisoério, dado que em qualquer estado do pro-
cesso, e sempre que o entenda conveniente, a requerimento ou
oficiosamente, o tribunal pode decidir provisoriamente estabele-
cer um regime de convivios de uma crianca ou de um jovem com
o seu progenitor privado de liberdade.

2.1 O exercicio da parentalidade em reclusio

E chegado o momento de enfatizar que os reclusos tém o direi-
to de manter contactos com o mundo exterior e, por conseguinte,
devem ser autorizados a comunicar com a sua familia'®, designa-
damente através de visitas, comunicac¢ao a distancia ou correspon-

déncial”.

15 Art. 28.°, n.° 1, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

16 Como depde a Regra 58 das Regras Minimas das Nacoes Unidas para
o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson Mandela) — Resolucao n.°
70/175 da Assembleia-Geral, anexo, adoptada em 17-12-2015.
Respiga-se do art. 7.°, sob a epigrafe Direitos do Recluso, do Cédigo
da Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (Lei n.°
115/2009, de 12-10), que:

“1 - A execugao das penas e medidas privativas da liberdade garante ao recluso,

17
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Nesta drea, prevé o Regulamento Geral dos Estabelecimentos
Prisionais'® a existéncia de dois periodos de visita por semana,
cada qual de uma hora, preferencialmente durante o fim-de-
semana; cada recluso pode receber em cada periodo de visita o
limite maximo de trés pessoas, nao se incluindo criancas com
idade inferior a trés anos; os estabelecimentos prisionais podem
criar espacos especificos para reunioes familiares entre o recluso
e os seus filhos, dotados de equipamento proprio para estimular
o convivio entre si, sendo que a falta desse espaco, as visitas deco-
rrerao no parlatério, sempre sob controlo directo dos elementos
do servico de vigilancia e seguranca e, se necessario, sob controlo
auditivo presencial'®.

Ademais, regulamenta-se a comunicacao do recluso, por co-
rrespondéncia de e para o exterior, e mediante telefonema efec-
tuado (nao sendo autorizada a recepcao de chamadas), de pelo

nomeadamente, os direitos:
e) A manter contactos com o exterio; designadamente mediante visitas, comuni-
cagdo a distancia ou correspondéncia, sem prejuizo das limitacoes impostas por
razoes de ordem, seguranca e disciplina ou resultantes do regime de execucao da
pena ou medida privativa da liberdade;
1) A proteccao da vida privada e familiar e a inviolabilidade do sigilo da corres-
pondeéncia e outros meios de comunicacao privada, sem prejuizo das limitagoes
decorrentes de razoes de ordem e seguranca do estabelecimento prisional e de pre-
vengao da pratica de crimes;
g) A manter consigo filho até aos 3 anos de idade ou, excepcionalmente, até aos
5 anos, com autorizagdo do outro titular da responsabilidade parental, desde que
tal seja considerado do interesse do menor e existam as condigoes necessarias;».
18 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 51/2011, de 11-04, sublinhando-se que
arealidade aqui prevista é bem distinta da retratada no Acérdao do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos Ciorap v. Moldavia, n.® 12066,/02
(4.* Seccao), de 19-06-2007 ( https://hudoc.echr.coe.int/eng#{ % 22ite
mid%22:[ %22001-81136%221}).
19 Arts. 111.°, n.° 1 e 4, 112.°, n.° 7, e 114.°, n.°s 1 e 2, todos do Regula-
mento Geral.
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menos quinze minutos por dia®’, para dez contactos previamente
definidos e autorizados.

Por seu turno, para efeitos de controlo dos visitantes, pode ser
efectuada revista ao vestuario das criancas, incluindo as criancas
de colo?!.

E neste quadro espacio-temporal que convivios e contactos
entre a crianc¢a e o(s) progenitor(es) privado(s) de liberdade se
devem equacionar.

Sendo assim, indiciadas as competéncias parentais, apurado o
desejo inequivoco de investimento afectivo por parte do progeni-
tor detido, e que € consonante com o melhor interesse da crianca
— informada e ouvida —, ha que delinear os parametros concretos
pelos quais se irao reger os convivios desta com o seu progenitor,
regime esse que permita, dentro do restritivo quadro prisional,
exercer a parentalidade, que se pretende positiva, com visitas,
contactos telefonicos e troca de correspondéncia, consolidando
as bases para um futuro relacional em liberdade.

No que concerne a decisao judicial, qualquer que seja a
natureza que revista (processual penal/tutelar civel), realca-se
que a mesma nao pode olvidar este direito da crianca a manter o
relacionamento com os seus progenitores, contactos que a Carta
dos Direitos Fundamentais e a Convencao sobre os Direitos da
Crianca preveem sejam regulares e directos, por forma a incre-
mentarem lacos entre pais e filhos, excepto, insiste-se, se estiver

20 Arts. 126.°,132.°,n.° 1, 133.°, n.° 1 € 2, e 134.°, n.° 1, todos do Regula-
mento Geral.

Art. 115.°, n.° 7, do Regulamento Geral, o qual deve ser concatenado
com a Regra 60 das Regras Minimas: «I. A entrada de visitantes nos esta-
belecimentos prisionais depende do consentimento do visitante de submeter-se a
revista. O visitante pode retirar o seu consentimento a qualquer momento; nestes
casos, a administragdo prisional poderd recusar o sew acesso.

2. Os procedimentos de entrada e revista de visitantes nao devem ser degradantes
e devem ser regidos por principios tdo protectivos como os delineados nas Regras
50 a 52. As revistas feitas a partes intimas do corpo devem ser evitadas e nao
devem ser aplicadas a criangas.».

21
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demonstrado que a manutencao deste contacto € nociva ao supe-
rior interesse da crianca ou do jovem filho.

Anota-se que esta decisao, como qualquer outra referente a
uma crianca, tem que ser expeditamente exarada??, coligidos pre-
viamente todos os elementos, e seguindo-se os termos do processo
equitativo®, sempre chamando a colacdo e sob a égide do princi-
pio do superior interesse da crianca.

O estatuto parental do recluso e os direitos da crianca mos-
tram-se, por vezes — pelo menos na aparéncia — inconciliaveis,
competindo decidir na esteira do superior interesse desta, «de-
senvolvendo uma abordagem baseada nos direitos, que envolva
todos os agentes, para assegurar de forma holistica a integridade
fisica, psicologica, moral e espiritual da crianca e promover a sua
dignidade humana»?*.

O respeito pelo superior interesse da crianca neste particular
congrega o direito, a montante de nao ser discriminada em conse-
quéncia do estatuto processual do(s) seu(s) progenitor(es) ou da

2 Assevera o art. 7.° da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Di-

reitos das Criancas, sendo certo que o art. 13.” do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel nao seguiu este canone, em toda a linha.

Arts. 6.°, n.° 1, da Convencao Europeia dos Direitos Humanos; 47.°, §
2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; 9.°, n.°s 1
e 2, da Convencao sobre os Direitos da Crianca; 8.°, n.° 2, e 20.°, n.°
4, ambos da Constituicao da Republica Portuguesa; 25.°, n.s 1 e 3, do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e 3.°, n.° 3, e 4.°, ambos do
Codigo de Processo Civil.

Art. 6.°, n.° 2, da Convencao sobre os Direitos da Crianca, e Comentario
Geral n.° 5 (2003), do Comité de Direitos da Crianca das Nacoes Uni-
das.

O Comentirio do Comité de 07-03-2024 (CRC/C/95/D/212/2023),
reporta-se a um caso ocorrido na Turquia em que ambos os progeni-
tores estavam em cumprimento de pena de prisao e um dos filhos co-
muns, nascido em 2016, adoece com gravidade, questionando-se se a
progenitora deveria ser restituida a liberdade para acompanhamento
médico do filho.

23
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actividade delituosa deste (s)?%, e a jusante de nao ser futuramente
estigmatizada pelos mesmos.

2.2 A permanéncia da crianca com o progenitor privado da liberdade

Lateralmente refira-se que a aludida Recomendacao do Comi-
té de Ministros do Conselho da Europa (2018) 5, admite a per-
manéncia de crian¢as na prisao a acompanhar um dos seus pais,
desde que tal revista interesse para a mesma e de acordo com a
legislacao nacional®.

Atenta a fase precoce da vida, estas criancas nao poderao fazer
ouvir a sua voz, se nao por meio de representante, garantindo-se
a sua reclusio com a progenitora®’, sempre e s6 se considerado o
seu superior interesse, numa perspectiva de defesa do direito ao
seu maximo desenvolvimento, nao podendo os direitos destas ser

secundarizados em caso algum?®.

Arts. 2.° ¢ 18.%, n.° 1, ambos da Convencao sobre os Direitos da Crianca.
Peter Scharff Smith ¢n, When the Innocent are Punished: The Children
of Imprisoned Parents, Springer, 2014.

% §36 da Recomendacao CM (2018) 5, e, ainda, o art. 7.°, n.° 1, al. g), do
Codigo de Execucao de Penas e de Medidas Privativas de Liberdade,
acima reproduzido.

Rafaela Granja et al. in, op. cit., p. 75, esclarecem que «A reclusdo femi-
nina é tendencialmente mais disruptiva para a vida infantil do que a
masculina (Schaffer e Dellinger, 2000). No periodo prévio a reclusao,
os cuidados infantis tendem a ser responsabilidade das maes».
Também, Manuela P. da Cunha e Rafaela Granja in, Gender Asymme-
tries, Parenthood and Confinement in two Portuguese prisons, Champ
pénal/Penal field, Vol. XI (2014), e Rafaela Granja in, Fathering from
Prison: Managing Relations and Reflecting upon Intergenerational
Impacts, Incarceration and Generation, Volume II, Palgrave Studies in
Prisons and Penology. Palgrave Macmillan, 2021.

28 § 38 da indicada Recomendacao CM (2018); no dia da Crianca (01-06-
2023), a Direccao-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais aprovou
um novo regulamento para o tratamento, acompanhamento e prote-
cc¢ao das criancas que acompanham os seus progenitores a cumprir pe-
nas de prisao em Portugal.

27
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Convira saber — excluido o caso em que nao haja alternativa
no meio natural de vida — quais sao as concretas circunstancias
que tornam de inferesse para a crianc¢a o seu encarceramento num
estabelecimento prisional, quem o determinou e como analisou
o superior interesse da mesma?’, e também de que modo, neste
caso, se proporciona a crianca o direito ao convivio regular com o
progenitor nao detido (e com outros irmaos € membros da fami-
lia), no exterior do estabelecimento®’, ou até detido no mesmo ou
noutro estabelecimento prisional®.

Como argutamente ja se explanou, «a permanéncia de uma
crianca em contexto prisional constitui uma limitacao ao seu de-
senvolvimento integral e nao pode, por tal, ser alternativa valida
quando outras houver que assegurem de forma mais efectiva o

seu bem-estar fisico-psiquico»*2.

Neste ambito — tal qual como no estabelecimento de convivios
com o progenitor detido —, tem que se aquilatar qual o papel que
o progenitor assumia nos cuidados didrios a crianca e com que
qualidade afectiva, no periodo antecedente a reclusao, no fundo
apurar se era o seu cuidador primario, a denominada figura de

29 Cf. a Recomendacao (UE) 2024,/1238 da Comissao, de 23-04-2024, so-
bre o desenvolvimento e o reforco de sistemas integrados de proteccao
das criancas no interesse superior da crianca, coloca a crianga no cerne
dos sistemas de proteccao, procura responder as suas necessidades de
proteccao, proteger a integridade e a satide destas, rumo a uma justica
mais adaptada as criancas e aos jovens, a sua individualidade, idade,
necessidades e vulnerabilidades, instando os Estados membros a tomar
medidas destinadas a garantir que as criancas estejam e se sintam segu-
ras em todos os espacos fisicos em que se encontrem (JO L 2024,/1238,
de 14-05-2024).

30§87 da Recomendacao CM (2018) 5.

31 Acé6rdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Namik Yiiksel v.
Turquia, n.® 28791/10 (2.* Seccao), de 27-08-2024.

32 Acérdiao do Tribunal da Relacio do Porto, Proc. n.® 9849/21.8 TSPRT-
A.P1, de 18-03-2024 [Em linha], acessivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.
nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/86d6856eb3526f5780258b0f
00458d22?OpenDocument.
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referéncia para a crianca (ou, se pelo contrario, prestava cuidados
a par de outros e mantinha com ela uma relacao de fraca qualida-
de afectiva, para concluir, porventura, se constitui figura parental
nuclear, periférica ou mesmo ausente da vida desta).

Deve clarificarse se, a pretexto da proteccao de um vincu-
lo emocional continuo com o progenitor detido, nao se estd a
descurar a vinculacao da crianca com familiares de referéncia no
meio natural de vida, devendo ser objectiva e subjectivamente ava-
liado o impacto concreto da qualidade da vinculacao da crianca
ao progenitor detido.

De facto, a permanéncia de crian¢as com o seu progeni-
tor em ambiente carcerario s6 podera encontrar justificacao
no estabelecimento ou fortalecimento de uma vinculacao com
prognostico futuro favoravel em meio livre, a curto prazo.

Caso contrdrio, dever-se-a questionar se a mesma nao € prejudi-
cial ao superior interesse da crian¢a porque a priva do desenvolvi-
mento em ambiente social e familiar, pleno de liberdade, diversida-
de e de oportunidades numa fase tao singular e inica de aquisi¢cao
de aprendizagens como € consabidamente a 1.* infancia.

Reitera-se que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos e bem assim o direito internacional sao consensuais
na defesa da ideia de que as decisoes que respeitam a criancas
tém de encontrar suporte e fundamento no seu melhor interesse

acima de quaisquer outras consideracoes®.

% Entre tantos, Acérdaos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

Gnahoré v. France, n.° 40031/98, de 19-09-2000, § 59; Aliyev e Gadzhi-
yeva v. Russia, n.° 11059/12, de 12-07-2016, § 77; Strand Lobben e Ou-
tros v. Noruega, n.° 37283/13 (5.* Seccao), de 30-11-2017, § 204, e Abdi
Ibrahim v. Noruega (GC), n.° 15379/16, de 10-12-2021, § 145.
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3. O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

A Convencao sobre os Direitos da Crianca sendo o tratado de
direitos humanos com o maior niimero de ratificacoes®, vincula
os Estados-membros da Uniao Europeia e incorpora todo um es-
pectro de direitos humanos (civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais), prescrevendo as formas como estes direitos devem ser
assegurados aos seus beneficiarios.

Esteia-se em quatro principios fulcrais: a nao-discriminacao, o

interesse superior da crian¢a®/%, o direito a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento, e a opiniao da crianca.

3 Sido, actualmente, 196 Estados, o que promana de https://treaties.

un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume %201/ Chapter %201V /IV-
11.en.pdf.

Em linha com os Principios 2.° e 7.°, ambos da Declaracido dos Direi-
tos da Crianca, de harmonia com os quais, respectivamente, «A crianca
gozard de uma proteccdo especial e beneficiard de oportunidades e servigos dis-
pensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual,
moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim como em con-
digées de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a considera¢do
Jundamental a que se atenderd serd o interesse superior da crian¢a» e «[0]
interesse superior da crian¢a deve ser o principio directivo de quem tem a res-
ponsabilidade da sua educagao e orientacdo, responsabilidade essa que cabe, em
primeiro lugar, aos seus pais» — Declaracao proclamada pela Resolucao da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas 1386 (XIV), de 20-11-1959.

Nas Observacoes finais sobre o terceiro e quarto relatérios periédicos
de Portugal (Convencdao Sobre os Direitos da Crianca — Comité dos
Direitos da Crianca), aprovadas em 31-01-2014, n.° 28, 1é-se:

“O Comité chama a aten¢do do Estado Parte para o sew comentario geral n.’
14 (2013) sobre o direito da crian¢a a que o seu interesse superior seja prima-
cialmente tido em conta e recomenda que o Estado Parte reforce os seus esforcos
para garantir que este direito seja adequadamente integrado e aplicado de forma
consistente em todos os processos legislativos, administrativos e judiciais, bem
como em todas as politicas e todos os programas e projectos relevantes para e com
impacto nas criangas. A este respeito, o Estado Parte é encorajado a desenvolver
procedimentos e critérios para a criagdo de linhas de orientagao para todas as
pessoas competentes responsdveis por determinar o superior interesse da crian¢a
em todas as dreas e por tratd-lo como uma consideracao primordial. Tais procedi-
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O conceito do superior interesse da crianca € um conceito ope-
rativo dinamico e multifacetado, co-envolvendo varios segmentos
em constante evolucao, que tem como objectivo garantir o efec-
tivo gozo de todos os direitos reconhecidos na Convencao e o de-
senvolvimento integral da crianca®’.

O seu conteudo funcional € casuistico, devendo ser ajustado e
definido em vista da crianca em causa, variando com as circuns-
tancias de cada caso, o contexto, situacao e necessidades pessoais
daquela.

Da leitura da Convencao retira-se que esta nao contém uma
hierarquia entre os direitos, antes todos os direitos sao conferi-
dos no superior interesse da crianca e nenhum direito pode ser
comprometido por uma interpretacao negativa do que seja o seu
superior interesse.

Uma parcela importante da Convencao sobre os Direitos da
Crianca sao as garantias relacionadas com a posicao da crian¢a no
sistema judicial, e que demandam a criacao de um sistema judicial
nacional que responda as suas necessidades especificas, por forma
a garantir-se o acesso efectivo e adequado das criancas a justica e
o seu tratamento em qualquer dominio — civil, administrativo ou
penal.

mentos e critérios devem ser divulgados junto de instituicoes publicas e privadas
de solidariedade social, tribunais, autoridades administrativas, érgaos legislati-
vos e do publico em geral>.

Entre outros, Comentario Geral do Comité, n.° 14 (2013), do Comité
dos Direitos da Crianca, sobre o direito da crianca a que o seu interes-
se superior seja tido primacialmente em consideracao — art. 3.°, § 1,
CRC/C/GC/14, de 29-05-2013; Principios 2.° e 7.° da Declaracao dos
Direitos da Crianca; arts. 3.°, n.° 1, e 18.°, n.° 1, ambos da Convencao
sobre os Direitos da Crianca; Principios 2.°, 4.°, e 6.° da Recomendacao
R (84) 4, do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre respon-
sabilidades parentais, de 28-02-1984 (acessivel em https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?’docum
entld=09000016804de2e4), e Principio de Direito Europeu da Familia
relativo as Responsabilidades Parentais 3:3.
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O teor desta Convencao influenciou decisivamente os instru-
mentos juridicos da Unidao Europeia; para o que aqui releva, ha
que convocar a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, a
qual, apesar de nao ter sido originariamente redigida como um
tratado centrado nas criancas e jovens, fez nascer uma vasta juris-
prudéncia relativa aos seus direitos, fundada no seu art. 8.°.

Na realidade, chamado a pronunciarse a luz da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos definiu, como metodologia geral, que os direitos hu-
manos das criancas, e as normas a que todos os governos devem
aspirar na realizacao desses direitos para todas as criancas, estao
estabelecidos na Convencao sobre os Direitos da Crianca®®.

Este Tribunal tem sucessivamente reiterado que o interesse su-
perior da crianca é:

— um principio juridico interpretativo da maior importan-

cia®’;

— um direito material que deve ser identificado e valorizado
em cada caso concreto e que deve ser sempre tomado em
consideracao®’;

% Ac6rdao Sahin v. Alemanha, n.° 30943,/96 (GC), de 08-07-2003, dispo-
nivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61194.

% Acoérdao Johansen v. Noruega, n.° 24/1995/530/616, de 07-08-1996.

40 Acérdiaos Zaunegger v. Alemanha, n.° 22028,/04, de 03-12-2009, e Jeu-
nesse v. Paises Baixos (GC), n.° 12738/10, de 03-10-2014, §109.



308 ANA MARINHO DE CASTRO / CHANDRA GRACIAS

— uma norma processual que exige uma avaliacao do impacto
da decisao sobre a crianca*! /42,

A conformacao do principio do superior interesse prevista no
art. 3.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca esta enraizada
na previsao normativa do art. 24.°, n.° 2, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia.

Paralelamente, cumpre apelar as Directrizes do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
crian¢as®®, que nao sao mais do que orientacoes desenvolvidas
para colmatar as dessintonias que se vinham sentido entre o elen-
co de direitos com tutela legal — law in books —, e o (deficiente)
resultado da sua aplicacao pratica — law in action.

O interesse superior da crianca constitui o seu fio condutor,
uma vez que na sua redaccao foram tidos em linha de conta os
principios basicos pontuados na Convencao Europeia dos Direi-

4 Acérdaos X v. Leténia (GC), n.° 27853/09, de 26-11-2013, §§ 117 ¢ 119,
e Mennesson v. Franca, n.° 65192/11, de 26-06-2014, §§ 99-100.

Com interesse, Comentario Geral n.° 14 (2013), e Ac6rdao do Tribunal
de Justica da Uniao Europeia C-112/20 (10.* Seccao), de 11-03-2021.
Neste conspecto é fundamental o Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, Proc. n.° 268/12.0TBMGL.C1.51, de 14-12-2016, o qual anulou
a decisao recorrida, pois as criancas beneficidrias da instancia protecti-
va nao haviam sido ouvidas e «...essa falta afecta a validade das decisoes
finais dos correspondentes processos, por corresponder a um principio
geral com relevancia substantiva e, por isso mesmo, processual.», ali se
aditando que «O exercicio do direito de audi¢ao, enquanto meio privi-
legiado de prossecucao do superior interesse da crianca,....».
Margarida Santos e Chandra Gracias in, Manual de Justica Juvenil e
de Justica Penal, Coordenacao de Maria Joao Leote de Carvalho, Vera
Duarte, Silvia Gomes e Rafaela Granja, Editora Himus, Novembro de
2024, p. 76, sob consulta em https://repositorium.sdum.uminho.pt/
handle/1822/93943.

Directrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a jus-
tica adaptada as criancas, adoptadas pelo Comité de Ministros do Con-
selho da Europa em 17-11-2010.

42

43
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tos Humanos, a jurisprudéncia conexa do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos e a Convencao sobre os Direitos da Crianca.

Adicionalmente, o superior interesse da crianca é um princi-
pio fundamental da Justica Amiga das Criancas e uma conside-
racao primordial.

Posto isto ha que regressar a Convencao sobre os Direitos da
Crianca enquanto repositorio basilar deste principio.

Esta Convencao confere a crianca e ao jovem o direito a que o
seu interesse superior seja avaliado e tido em conta como consi-
deracao primeira, em todos os procedimentos, accoes ou decisoes
que lhe digam (directamente) respeito, tanto na esfera publica
como privada®.

Tal significa que todas as decisoes judiciais € administrativas,
bem como as politicas e a legislacao atinentes as criancas, devem
comprovar que o interesse superior da crianca foi a consideracao
soberana.

Em suma, pode afirmar-se que transversal a forma de processo,
a entidade que preside e ao tipo de acto que se pretende realizar,
esta sempre o principio maior do superior interesse da crianca.

Ao avaliar e determinar o interesse superior da crianca, a fim
de tomar uma decisao sobre uma medida especifica, devem ser
seguidos os seguintes passos: em primeiro lugar, dentro do con-
texto factual especifico do caso, descobrir quais sao os elementos

4 (Cf. os mencionados arts. 3.°,n.° 1, e 24.°, n.°s 2 ¢ 3.

A identificacao do interesse superior da crianca e a avaliacao da pro-
porcionalidade global de uma determinada medida exigem que os tri-
bunais ponderem uma série de factores (Acérdao do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos Schmidt v. Franca, n.® 35109/02, de 26-07-2007,
§§ 83-84), se bem que nao exista uma lista exaustiva desses factores.

A propésito de matérias dispares mas todas relativas a crianga, Acor-
daos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Y. C. v. Reino Unido,
n.° 4547/10, de 13-03-2012, e Z. J. v. Lituania, de 29-04-2014, e Acér-
daos do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, Proc. C-540/03 (GC),
de 27-06-2006, e Proc. C-648/11 (4.* Sec¢ao), de 06-06-2013.
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relevantes numa avaliacao do interesse superior, ap6s dar-lhes um
conteudo concreto e atribuir um peso a cada um em relacao ao
outro, testando as solucoes possiveis sob o prisma do que, em con-
creto, va ao encontro do melhor interesse daquela.

Porque assim €, é em cada pedaco de vida concreto que se
dilucida o superior interesse, inexoravelmente ligado ao direito
da crianca, em funcao do grau de discernimento que apresente,
de participar de forma esclarecida e livre no processo, numa das
suas vertentes mais impressivas, que € a de exprimir e transmitir o
seu ponto de vista sobre a (nao) manutencao dos contactos filio-
parentais, para que, subsequentemente e se for esse o caso, se
encontre o modo ajustado de os operacionalizar.

No que tange a feitura de uma decisao judicial, quer a tute-
lar civel, quer a processual penal, quer a da execucao de penas,
consoante o plano em que a problematica surja, é claramente
insuficiente a mera afirmacao tabelar, genérica e abstracta de que
o superior interesse da crianca ou jovem foi atendido, porque
nada diz, redundando em denegacao de justica.

Demanda-se do Tribunal uma afericao casuistica, cotejada com
um conjunto de itens nao exaustivos, e através destes, far-se-a a
descricao do modo como esse superior interesse foi examinado e
apreciado no meio familiar e convivial com o progenitor detido
e o peso que lhe foi atribuido nessa mesma decisao, que legitime
intra e extra processualmente a decisao de conceder ou denegar
contactos filio-parentais (paterno ou materno filiais).

Com a compreensao e densificacao do circunstancialismo per-
tinente € que sera possivel modelar os contornos desse regime
convivial, caso o haja®.

4 Realidade distinta da situacdo das criancas acolhidas com os progenito-

res em estabelecimentos prisionais — a este propoésito, cf. Regra 29.
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E havendo-o, tais convivios nao devem, leia-se, nao podem, ser

cerceados como sancao disciplinar®.

3.1 Um exemplo paradigmdtico da aplicacao jurisprudencial do prin-
cipio do superior interesse da crianca

Em termos jurisprudenciais € de consignar o precedente que
constitui a decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Sul-Afri-
cano*’, numa situacio em que uma mae de trés filhos menores de
idade tinha sido condenada numa pena (efectiva) de 4 anos de
prisao, mas que o Tribunal Constitucional, a luz do superior inte-
resse dos filhos directamente afectados pela reclusao, entendeu
que deveria permanecer em liberdade, para que continuasse a ser
a figura primaria de referéncia e cuidado dos seus filhos.

O impacto desta decisao € duplo, por reiterar que o interesse
superior da crianca deve ser uma consideracao primordial em to-
dos os processos que a afectam, e por definir que o bem-estar dos
dependentes € uma parte integrante de qualquer decisao conde-
natoria.

46 Resulta inequivocamente da Regra 43, que: «3. As sangdes disciplinares ou

medidas restritivas nao devem incluir a proibicao de contacto com a familia. O
contacto familiar s6 pode ser restringido durante um periodo limitado de tempo
e enquanto for estritamente necessario para a manutencao da seguranca e da

ordem.».
47 M v. The State, Case CCT 53/06 (2007), de 26-09-2007 — decisao
nao unanime -, disponivel em https://www.saflii.org/za/cases/

ZACC/2007/18.html.

Refere-se a dado passo «When considering whether to impose impri-
sonment on the primary caregiver of young children, did the courts
below pay sufficient attention to the constitutional provision that in
all matters concerning children, the children’s interests shall be para-
mount?».
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4. O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

A letra da lei é clara no sentido que o exercicio das responsa-
bilidades parentais € regulado em sintonia com os interesses da
crianca, devendo determinar-se que as responsabilidades paren-
tais relativas as questoes de particular importancia para a vida do
filho sao exercidas em comum por ambos os progenitores, salvo
nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenito-
res pode agir sozinho, devendo prestar informacoes ao outro logo
que possivel®®.

Todavia, quando isso for julgado contrario aos interesses do

filho, deve o tribunal, através de decisao consistente, determinar
> >

que essas responsabilidades sejam exercidas apenas por um dos

progenitores®.

Ainda assim, ao progenitor que nao exerca, no todo ou em
parte, as responsabilidades parentais, assiste o direito de ser in-
formado sobre o modo do seu exercicio, designadamente sobre a
educacao e as condicoes de vida do filho®°.

Salvo prova em contrario®, presume-se contrdrio ao superior
interesse da crianca, o exercicio em comum das responsabilidades
parentais quando seja decretada medida de coaccao, ou aplica-
da pena acessoria de proibicao de contacto entre os progenito-
res (arts. 196.° ss. do Codigo de Processo Penal, e 31.° da Lei n.°
112/2009, de 16 de Setembro, o qual corporiza o regime juridico
aplicavel a prevencao da violéncia doméstica, a protec¢ao e a as-
sisténcia das suas vitimas).

E um facto que nao hd impedimento legal a que seja definido o
exercicio comum das responsabilidades parentais de uma crianca
cujo progenitor se encontre privado de liberdade, permitindo um

48 Art. 1906.°, n.° 1, do Cédigo Civil.

19 Art. 40.°, n.°s 2 e 8, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
5 Art. 1906.°, n.° 7, do Cédigo Civil.

51 Art. 40.°, n.° 9, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.



A especial vulnerabilidade da crianga com a reclusao do progenitor 313

maior e mais estreito contacto entre si, em vista de uma parentali-
dade activa e para a inerente co-responsabilizacio parental®®.

No entanto, assim € desde que isto nao se revele contrario ao
superior interesse daquela, como, entre outros, S€erao 0s casos em
que o progenitor revele desinteresse, desadequacao, auséncia de
capacidades para o exercicio da parentalidade, oposicao do pro-
prio filho, as situacoes prevenidas no art. 1906.°-A do Codigo Ci-
vil’, ou o caso limite da paternidade estabelecida nos termos do
art. 1867.° do Cédigo Civil.

Razao pela qual, aquando da construcao do regime convivial, o
tribunal tendo com pano de fundo o melhor interesse da crianca,
deve atender a todas as circunstancias relevantes, designadamente
um eventual acordo dos progenitores e a disponibilidade manifes-
tada para promover os vinculos do filho com o outro progenitor®.

Perante contingéncias inultrapassaveis na execucao dos convi-
vios filio-parentais em contexto de reclusao, sempre que o supe-
rior interesse da crianca o justifique, o Tribunal pode determinar
que tais contactos sejam acompanhados por um familiar ou pela
supervisionados por equipa multidisciplinar de assessoria técni-
ca®.

A Recomendacao CM (2018) 5 inculca, no seu § 30, que os Estados-
membros devem adoptar medidas especiais para encorajar e permitir
que os pais presos mantenham contactos e relacoes regulares e significa-
tivas com os seus filhos, salvaguardando assim o seu desenvolvimento.
Numa clara opc¢ao de politica legislativa, reputa-se que o exercicio em
comum das responsabilidades parentais pode ser julgado contrario aos
interesses do filho, em casos em que tenha sido: i) decretada medida
de coaccao ou aplicada pena acessoria de proibicao de contacto entre
progenitores, ou ii) estiverem em grave risco os direitos e a seguranca
de vitimas de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em
contexto familiar, como os maus-tratos ou o abuso sexual de criancas.
Em consonéncia com o art. 1906.°, n.° 5, do Cédigo Civil.

Enquadrado no art. 40.°, n.° 2, do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel.
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A privacao de contactos entre pais e filhos — que sejam do in-
teresse destes, assinale-se — grave, renovada e culposamente, isto
é, sem justificacao por parte de quem exerce as responsabilidades
parentais da crianca, é profundamente censuravel, pelo que pode
conduzir a modificacao do teor das providéncias e justificar a con-
denacao em multa.

Efectivamente, a distancia geografica, embaracos de ordem
economica do familiar que transporta a crianca para a visita ao
estabelecimento prisional (seja o outro progenitor ou nao), ou
o exercicio abusivo de poderes intrafamiliares sao, entre outros,
vectores que dificultam a implementacao de um regime de con-
vivios favoravel e salutar ao superior interesse da crianca e, que
depois de estabelecido, podem determinar a sua alteracao ou eli-
minacao em detrimento da crianca (que o pode desejar sem que
o manifeste), podendo inclusivamente ocorrer a margem do pro-
cesso judicial que o determinou.

Havendo risco de incumprimento do decidido, deve ordenar-
-se o acompanhamento da execucao do regime estabelecido judi-
cialmente pelos servicos de assessoria técnica, e por um determi-
nado periodo temporal de execucao da decisao, sendo prestada
informacao periodicamente, ou previamente a ter decorrido o
prazo fixado ou oficiosamente, sempre que ocorra incumprimen-
to reiterado ou gravoso do regime fixado®.

Igualmente a titulo excepcional e devidamente fundamenta-
do, alicercado no superior interesse da crianca, pode o tribunal,
pelo periodo de tempo que se revele estritamente necessario, or-
denar a suspensao do regime de contactos, a sua restricao ou su-
bordinacao a certas condicoes, v.g., a nao separacao das fratrias
nas visitas ou a adopcao de certo comportamento para com o
acompanhante da crianca®’, mormente o outro progenitor.

% Art. 40.°, n.°s 6 € 7, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
57 Art. 40.°, n.s 3 e 10, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
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Recuperando a accao de regulacao do exercicio das respon-
sabilidades parentais, na parcela do quadro de contactos dos fi-
lhos com o(s) progenitor(es) detido, deve evidenciar-se, até pela
infeliz frequéncia com que sucede, a problemadtica da violéncia,
vicariante ou nao, e o crime de violéncia doméstica, p. e p. pelo
art. 152.° do Codigo Penal.

Tem-se afirmado, por um lado, que a violéncia nas relacoes
intimas € incompativel com o superior interesse da crianca e com
a fixacao, ainda que por acordo, de cuidados partilhados entre
agressor e vitima, e por outro lado, que a proteccao de mulheres
e criancas da violéncia e o superior interesse da crianca tém de
nortear as decisoes judiciais quanto a fixacao de convivios entre
filhos e pais reclusos, mais se acrescentando que tém que ser re-
vogados os direitos de visita ao progenitor violento recluso como
unica forma de prevenir novos actos de violéncia e a vitimiza¢ao
secunddria das vitimas®®, sejam elas adultos ou criancas.

«Uma criang¢a vitima e uma crianca testemunha de violéncia
contra as mulheres e de violéncia doméstica» tendo em conta
o superior interesse da crianca, devem merecer do Tribunal de
Familia, uma atencao e dedicacao muito particularizada, especial
e segura, na definicao do regime de regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais®.

Em sintese, incumbe ao Tribunal (Criminal, de Execucao de
Penas ou de Familia) o dever de proteger os direitos e interesses
da crianca, de actos de intimidacao e de represdlia, bem como
de vitimizacao reiterada; sempre que possivel, deve diligenciar no

Resolucao do Parlamento Europeu de 06-10-2021 sobre o impacto da
violéncia doméstica e do direito de custodia nas mulheres e criancas
(2019/2166 (INI)), e Mauro Paulino in, «<Regular o Exercicio das Res-
ponsabilidades Parentais em Contexto de Violéncia Doméstica, Como
superar o desafio», E-book do Centro de Estudos Judiciarios (Temas de
Direito da Familia e das Criancas, em 15-02-2019).

A Convencao de Istambul prevé no seu art. 56.° sob a epigrafe «medidas
de proteccao» que os Estados deverao adoptar as medidas legislativas
ou outras que se revelem necessarias para proteger os direitos e interes-
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sentido de impedir o contacto entre a mesma € 0 agressor, seu
familiar na linha recta em 1.° grau; facultar-lhe mecanismos de
audicao e de comunicacao (in)directa das suas opinioes, necessi-
dades e preocupacoes e de as ter em conta na decisao.

Fara sentido, neste momento, tecer algumas consideragoes so-
bre a participacao procedimental da crianca.

5. O DIREITO DE PARTICIPACAO DA CRIANCA

As criancas em contacto com o sistema de justica enfrentam
um mundo adulto intimidante e potencialmente prejudicial, sen-
tem-se sozinhas e excluidas do processo devido ao seu estatuto de
criancas.

Uma abordagem amiga da crianca e em si centrada exige que
lhe seja explicado o procedimento e as suas fases, frisando que a
crianca € uma peca indispensavel no processo, informando-a dos
seus direitos, numa linguagem clara e acessivel, atestando-se que

ses das vitimas, em todas as fases dos processos judiciais, designadamen-
te:

“alinea a) Providenciar no sentido de as proteger a elas e as suas familias e as
lestemunhas contra atos de intimidagdo e de represalia, bem como contra a vili-
mizagcdo reiterada,

alinea b) Em caso de fuga ou libertagdo tempordria ou definitiva do perpetrador,
garantir que as vitimas sejam informadas, pelo menos quando as vitimas ¢ a
Jamilia possam estar em perigo; “(...)

alinea d) Dar as vitimas, em conformidade com as normas processuais do di-
reito interno, a possibilidade de serem ouvidas, fornecerem elementos de prova
e apresentarem, diretamente ou através de um intermediario, as suas opinioes,
necessidades e preocupagoes e estas serem tidas em conta;” (...)

alinea g) Sempre que possivel, providenciar no sentido de impedir o contacto
entre as vitimas e os perpetradores dentro dos tribunais e das instalacoes dos
servigos responsaveis pela aplicacdo da lei.». Estabelece, ainda no n.° 2, que
«Uma crianca vitima e uma crianga testemunha de violéncia contra as mulheres
e de violéncia doméstica deverdo, se for caso disso, beneficiar de medidas de prote-
¢do especiais, tendo em conta o superior inleresse da crianga.».
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a compreendeu, tratando-a como um sujeito de pleno direito que

€.

O co-envolvimento da crianca é a unica forma da mesma se
sentir valorizada enquanto parte do processo, equilibrada e a con-
trolar o seu proprio caminho, e é fundamental para a compreen-
sao, aceitacao e eventual implementacao bem sucedida da decisao
que sera tomada.

Os Estados-parte da Convencao das Nacoes Unidas sobre os
Direitos da Crianca comprometeram-se a assegurar o direito a
participacao garantindo a toda a crianca «...com capacidade de dis-
cernimento o diveito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questoes
que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragao as opinioes
da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade»5°/°!.

Ciente da necessidade de conferir as criancas e aos jovens a
possibilidade de exercer os seus direitos, entre outros, nos proces-

80 Art. 12.°,n.° 1.

61 Directrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a jus-

tica adaptada as criancas, adoptadas pelo Comité de Ministros do Con-
selho da Europa em 17-11-2010: III (A) Participacdo, III (B) Interesse
Superior da Criancga, IV (D) Justica Adaptada as Criancas no processo
judicial (44-49), Direito a ser ouvido e a exprimir a sua opiniao (54-58,
61-62), Evitar demoras excessivas (64-68,71-74), Provas e Depoimentos
das Criancas (75-83), e Justica Adaptada as Criancas no processo judi-
cial.
Igualmente, os Principios de Direito Europeu da Familia relativos as
Responsabilidades Parentais 3:6 e 3:7, e a Recomendacao da Comis-
sao de 20-02-2013 «Investir nas criancas para quebrar o ciclo vicioso
da desigualdade» (2013/112/UE), ponto 2.3: «O direito das criancas
a participacao: Criar mecanismos que promovam: a participacao das
criancas nas decisoes que lhes dizem respeito — Capacitar e encorajar
as criancas a expressar opinioes informadas, e garantir que tais opinioes
sao tidas em conta nas principais decisoes que lhes dizem respeito: —
Aplicar o direito da crianca de ser ouvida em todas as decisoes judiciais
e promover uma justica sensivel as criancas, nomeadamente ao propor-
cionar-lhes um acesso efetivo aos tribunais e aos processos judiciais»
(Jornal Oficial da Uniao Europeia, de 02-03-2013).
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sos decisorios de definicao da residéncia e dos convivios com 0s
seus progenitores, o Conselho da Europa aprovou a Convencao
Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas.

A par de direitos processuais da crianca, a Convencao tracou o
papel das autoridades judiciais no processo de tomada de decisao,
com o ditame expresso que estas devem decidir de acordo com o
superior interesse da crianca.

Para o efeito, antes de tomar a decisao, os tribunais devem cer-
tificar-se que a crianca dispoe de toda a informacao necessaria
para decidir; aferir se a mesma possui discernimento suficiente
e, em caso positivo, assegurar que dispoe de toda a informacao
relevante; consultar pessoalmente a crianca e permitir que esta
expresse a sua opiniao e, finalmente, ter devidamente em conta
as opinioes expressas pela crianca.

Faz-se impender sobre a autoridade judicial o dever de agir
de forma célere, evitando atrasos desnecessarios e permitindo, se
necessario for, dar execucao imediata a decisoes que considere
urgentes a salvaguardar o bem-estar da crianca®.

E, pois, a Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
da Crianca que, de entre as medidas processuais para a promo¢ao
do exercicio dos direitos das criancas, prevé o direito de estas se-
rem informadas e de exprimirem a sua opiniao perante a autori-
dade judicial, no ambito dos processos que lhe digam respeito; o
direito de obter todas as informacoes relevantes; o direito de ser
consultada e de exprimir a sua opiniao; o direito de ser informada
sobre as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com
a sua opiniao, bem como as possiveis consequéncias de qualquer
decisao; o direito de solicitar a designacao de um representante
especial em caso de conflito de interesses entre os titulares das
responsabilidades parentais e a crian¢a sem discernimento con-
siderado suficiente; o direito da crianga ser assistida por pessoa
da sua escolha, que a auxilie na expressao do seu ponto de vista;

62 Arts. 6.°, als. a), b) ec), 7.° e 8.°.
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o direito a ser assistida por advogado; o direito a nomear o seu
representante, e o direito a exercer os direitos das partes®®.

Compete ao representante, na estrita promocao do exercicio
dos direitos da crianca, e desde que nao se revele contrario ao seu
superior interesse, facultar-lhe todas as informacoes relevantes,
caso se entenda que a mesma possui discernimento suficiente, e,
bem assim, explicar-lhe as consequéncias possiveis de se agir em
sentido concordante com a sua opiniao e, por ultimo, obtido o
sentir da crianga, transmiti-lo as autoridades judiciais®.

Os Estados devem garantir que a crianca seja legal e autonoma-
mente representada em todos os processos de direito da familia,
de forma adequada e independente e, sempre que possivel, possa
participar nos mesmos, com nota a sua idade, maturidade e com-
preensao®.

No espaco da Uniao Europeia deve ser assegurado a crianca
o reconhecimento, o respeito e a proteccao, enquanto titular de
direitos, de direitos de proteccao, nao negociaveis; deve garantir-
se que as suas opinioes sao escutadas; que a mesma foi informada
do enunciado dos seus direitos, de forma adaptada a sua idade,
maturidade, nivel de compreensao, personalidade, interesses e
necessidades especiais, promovendo a sensibilizacao e proibindo
a discriminacao nos termos do art. 21.° da Carta dos Direitos Fun-
damentais.

63 Arts.3.%,als.a),b) ec),e4.°,n.°s 1 e2,als,a),b) e c), desta Convencao,
com espelho no art. 18.%, n. 2, do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel.

64 Art. 10.°, als. a), b), ¢) e d).

65 Reem Alsalem, Relatério da Relatora Especial sobre Violéncia contra as

Mulheres e Raparigas, suas causas e consequéncias, para o Conselho de
Direitos Humanos da Organizacao das Na¢oes Unidas, datado de 13-04-
2023.
Cf. Ouvir — Agir — Mudar/ Manual do Conselho da Europa sobre a
participagao das criancas para profissionais que trabalham para e com
criancas, Edicao original inglesa, Outubro de 2020, sob consulta em
www.coe.int/children.



320 ANA MARINHO DE CASTRO / CHANDRA GRACIAS

O art. 5., n.°s 1 a 4, do Regime Geral do Processo Tutelar Ci-
vel, com a epigrafe “Audicao da Crianca” define que «a crianga tem
direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracdo (...) na
determinacdo do sew superior interesse. (,,,) o juiz promove a audi¢io da
crianga, a qual pode ter lugar em diligéncia judicial especialmente agen-
dada para o efeito. (...) é precedida da prestacdo de informagao clara sobre

o significado e alcance da mesma»*®.

Revertendo ao tema em apreco, para o apuramento do que
seja, no caso concreto, o seu superior interesse, a crianca tem de
ser garantido o direito de, em funcao da sua idade e maturidade,
participar no processo decisorio, exprimindo de forma livre a sua
opiniao sobre a (nao) existéncia de convivios com o progenitor
recluso e a forma de os efectivar, depois de ter sido cabalmente
informada e esclarecida sobre a accao e os desfechos ou cenarios
de relacionamento filio-parental que se possam prefigurar.

Impoe-se actuar os direitos da crianca, ouvindo-a® e acolhen-
do-a%®, com empatia pela sua possivel ambivaléncia de sentimen-
tos, respeitando a sua resisténcia e eventual recusa nos convivios
presenciais, procurando compreender o ambiente hostil em que
estes se concretizam, o desgaste fisico e psiquico que envolvem, os
efeitos psicologicos e fisiologicos que provocam®.

66 Acérdaodo Tribunal daRelacio de Guimaries, Proc.n.° 784 ,/18.0TSFAF-
A.G1, de 17-12-2020 [Em linha], disponivel em https://www.dgsi.pt/
jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/ chcfaf3eectbf05480258
65d005334fc’OpenDocument.

Art. 12.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca, e Comentario Ge-
ral n.° 12 (2009), do Comité de Direitos da Crianca das Nacoes Unidas.
68 Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries, Proc. n.°
1910/16.9T8BRG-A.G1, de 20-03-2018 [Em linha], disponivel em
https:/ /www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c252698e4e7cb7802579ec004d3832/6
4355adc33a0050f8025826c00310c12?OpenDocument.

Sao dias vividos com ansiedade e angustia; a crianca é muitas vezes
transportada por familiares ou terceiros com quem nao tem relagao de
proximidade afectiva; levanta-se muito cedo porque o estabelecimento
prisional é distante da residéncia; habitualmente é tratada com indife-

67
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Destaca-se que estes direitos nao podem ser apenas elencados,
mas tém que ser cabalmente postos em pratica, em todas as situa-
coes da vida, como uma vez mais foi vincado pelo Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos Humanos em recente condenacao do Estado
Portugués?.

Num caso de deslocacao transfronteirica de uma crianca de
7 anos de idade, Portugal foi condenado por ter omitido a pon-
deracao do seu superior interesse’, por nao lhe ter dado a opor-
tunidade de ser ouvida e expressar a sua opiniéo72, e bem assim
por ter falhado na proteccao desta aquando da sua permanéncia
— pela detencao paterna — numa esquadra policial”.

renca; queixa-se de dores de barriga e de cabeca, alternando momentos
de euforia e de sono profundo.

Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos F.D. e H.C. v. Por-
tugal, n.° 18737/18 (4.* Secc¢do), de 07-01-2025, acessivel em https://
hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid %22:[ %22001-238634%221}.

«b8. Furthermore, there is a broad consensus in support of the idea
that in all decisions concerning children, their best interests must be
paramount.».

«76. As regards the second applicant, who was seven years old at the
material time ..., it does not appear that he was heard either. Whether
the domestic courts need to hear a child, depends on the specific cir-
cumstances of each case having due regard to the age and maturity of
the child concerned ...

77. In this connection, the Court reiterates that in any judicial proce-
edings affecting children’s rights under Article 8 of the Convention, it
cannot be said that children capable of forming their own views were
sufficiently involved in the decision-making process if they were not
provided with the opportunity to be heard and thus express their views

71

78. In sum, neither of the applicants was able to express their views
within the framework of the proceedings at issue.».

«87. In the present case, the mere fact that the Portuguese police autho-
rities took the child, who was seven years of age, out of school at 9 a.m.
... and simultaneously detained his father, the first applicant, under a
European Arrest Warrant ..., holding them both at a police station for
more than three hours, until 12.20 p.m., when the child was taken to
the Public Prosecutor’s Office before being handed over to O. at 5 p.m.

73
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Na medida em que os convivios em ambiente prisional sao
emocionalmente exigentes e todas as circunstancias que os envol-
vem tém um impacto muito expressivo na saude emocional das
criancas e dos jovens, a audicao deve ser antecedida de uma infor-
macao tida como boa, mas suficiente, sobre a situacao em que o
progenitor recluso se encontra, os desafios ou obstaculos que ira
encontrar, em que termos se poderao desenrolar os contactos, € o
que o futuro pode reservar na relacao filio-parental.

A desestabilizacao na saiide emocional das criancas decorrente
de convivios a progenitores reclusos deve ser sempre prevenida,
pois a reparacao podera nao ser suficientemente eficiente.

Registe-se que, no decurso dos contactos, deve ainda ser ga-
rantido a crianca o direito a exprimir um novo ponto de vista, a
colher em nova audicao, quanto ao que ja experienciou, permi-

..., appears to be enough to affirm that the child was not treated with
care and sensitivity or with special attention for his personal situation
and well-being and with full respect for his psychological integrity (see
the Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe
on child-friendly justice ...).

88. In the Court’s view, relevant domestic legal provisions designed to
protect children ... did exist, but there is nothing to suggest that they
were applied in the present case. In particular, the Government have
not demonstrated that, at the time of the arrest of the first applicant
and when the second applicant was taken from school, the police were
accompanied by or requested the collaboration of professionals specia-
lised in child protection such as psychologists or social workers. The
authorities had a responsibility to provide the child with assistance, sup-
port and services as needed, either at school, where he originally was,
or even at a specialised institution, instead of keeping him at the police
station with his arrested father. The Government have not submitted
that any of this was done by the relevant authorities.

89. The Court therefore finds that, as regards the events of the mor-
ning of 15 February 2018 ..., the authorities failed to comply with their
positive obligations under Article 8 of the Convention to ensure that
the second applicant, who was a minor, was protected and provided
for when his father was arrested and he was also taken and kept at the
police station ...».
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tindo a partilha dos momentos vividos, possivelmente com mani-
festacoes de choro, aflicao e perturbacao, até podendo afirmar
que deixou de querer visitar o progenitor recluso, sem que para

tal estejam a contribuir factores externos’.

6. ELEMENTOS DE PONDERACAO PARA A FIXACAO
OU DENEGACAO DO REGIME CONVIVIAL

Uma abordagem a varios niveis, intersectorial, holistica e inte-
grada é da maior importancia, pois para além de ser necessaria a
analise caso a caso, ha que ter em conta os relatérios de avaliacao
de peritos de diferentes dominios (criminologistas, assistentes so-
ciais, pessoal penitencidrio, psicologos, professores, terapeutas da
fala...).

E fundamental que todos os profissionais envolvidos escutem a
crianca, tenham a sensibilidade e a formacao adequada e continua
quanto aos direitos, necessidades e vulnerabilidades das criancas
e um conhecimento abrangente e dilatado no tempo sobre a sua
situacao e projecto de vida futuro.

Ja se detalhou que a concessao ou denegacao do panorama
convivial entre uma crianca e o progenitor privado da liberdade
depende da observancia de inimeros factores que compoem uma
enumeracao nao exaustiva.

As instancias judiciais europeias tém explicado que aqui avul-
tam a idade, a maturidade e a vontade expressa pelo filho™; o tipo

" Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, Proc. n.° 28265/
13.0T2SNT-C.L1, de 19-04-2018 [Em linha], disponivel em http://www.
gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/39528c0acIb-
5d7ae802582b1004e0c19?OpenDocument.

Na avaliacao do caso portugués, o Comité dos Direitos da Crianca reco-
menda, no segmento do «Respeito pelas opinides da crianca», que se:
20.

(a) Alargue o direito da crianca a ser ouvida em todos os procedimentos civeis,
administrativos ou criminais e em todos os processos administrativos que afetem

~
ot
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de ilicito praticado; as condi¢oes que rodearam o seu cometimen-
to e o bem juridico atingido; quem foi a vitima; qual a relacao
pregressa que tinha com o(s) progenitor(es) recluso(s); o tem-
po expectavel de detencao ou reclusao; a localizacao geografica e
as condicoes de seguran(;a76 do estabelecimento ou centro onde
o(s) progenitor(es) se encontre(m)?’’, nao esquecendo a necessi-
dade de apurar como e com quem se fard a deslocacao para esse

a crianga;

(b) Assegure a implementacdo efetiva e consistente da legislacdo e regulamen-

lagdo que reconheca o direito da crianga a ser ouvida em todos os procedimentos

legais que a afetem dirveta ou indiretamente, incluindo através da criacdo de
sistemas e/ou procedimentos para que assistentes sociais, profissionais de saiide,
profissionais da educagdo e tribunais respeitem este principio;

(¢) Reforce as medidas para garantir que os profissionais dos setoves da justica,

da educagdo, dos servigos sociais e da savde que lidam com criangas, recebam

sistematicamente formagdo adequada sobre os meios de recolha da opinido da
crianga e de ter em consideracdo os seus pontos de vista, em todas as decisoes que
afetem as criangas (CRC/C/PRT/CO/ 3-4, pardgrafo 32 (c));» — cf. Obser-
vacoes finais sobre o quinto e sexto relatorios periédicos de Portugal

(82.%* sessao, de 9 a 27-09-2019).

Conforme a Regra 60 das Regras Minimas, supra transcrita.

Com interesse, Thea Sandberg Engzén in, Compassionate Sentencing:

European Perspectives on Children’s Rights during a Parent’s Crimi-

nal Legal Proceedings, 2024, Children of Prisoners Europe (COPE),

https://childrenofprisoners.eu/.

7 Em casos com contornos semelhantes, Ac6rdios do Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos Olsson v. Suécia (n.° 2), n.°
13441/87, de 27-11-1992; Kleuver v. Noruega, n.° 45837/99 (3.* Se-
ccao), de 30-04-2002 (https://hudoc.echr.coe.int/eng# %22item
id%22:[%22001-22377%221}); Ciorap v. Moldavia, n.° 12066/02 (4.*
Seccao), de 11-10-2005 e de 19-06-2007 (https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-71048 e https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22item
id%22:[%22001-81136%22]}); Horych v. Polénia, n.° 13621/08, de 17-
04-2012  (https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-110440); Piechowicz
v. Polénia, n.° 20071/07 (4.* Secciao), de 17-04-2012 (https://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-110499); T. v. Republica Checa, n.® 19315/11,
de 17-07-2014 (https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?’p=home);
e Khoroshenko v. Rissia de 30-06-2015.
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local”/™, ou ainda se beneficiard de acompanhamento psicol6-
gico.

Outras circunstancias podem ser convocadas para a boa de-
cisao da questao, como o eventual arrependimento demonstrado
pelo agente, o pagamento de indemnizacao ou outras formas de
compensacao e a possibilidade de beneficiar de liberdade condi-
cional ou de licencas de saida do estabelecimento prisional.

7. CONSTRANGIMENTOS PRATICOS AO QUADRO
CONVIVIAL EM CONTEXTO PRISIONAL

Mesmo quando os convivios sao uma realidade, por vezes ces-
sam por razoes que se prendem com a relutancia da crianca em
manté-los.

Para além dos obsticulos ja enumerados, muitos intra-fa-
miliares (supra, n.° 4), outros existem, em que avultam os dias
pré-determinados para as visitas e que podem contender com as
obrigacoes escolares da crianca, fazendo com que a situacao de
detencao passe a ser do conhecimento dos pares, contra a sua
vontade; a barreira linguistica; o desconforto com os procedimen-
tos de seguranca e o fardamento; as condicoes de entrada nos
estabelecimentos prisionais, sobretudo ao nivel da revista pessoal;
o medo no percurso que tera que encetar até se encontrar com o
progenitor porque a podera obrigar a passar por corredores com

8 Chandra Gracias in, «Zusammenarbeit mit der Justiz/Working

with the Judiciary», https://www.treffpunkt-nbg.de/wp-content/
uploads/2024/07/COPE_6-Chandra-Gracias.pdf

Para la dos demais, Ac6érdaos do Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos Ocalan v». Turquia, n.® 46221/99 (GC), de 12-05-2005 (https://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-69022); Kungurov v. Rassia, n.® 70468,/17
(8.* Seccao), de 18-02-2020; Danilevich v. Russia, n.° 31469/08 (3.* Se-
ccao), de 19-10-2021 (https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-212836), e
Deltuva v. Lituania, n.° 38144 /20 (2.* Seccao), de 21-03-2023 (https://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-223647).
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celas e outros reclusos; o confronto com o uso de algemasso; a
falta de condicoes dos espacos onde os convivios irao ter lugar; a
dificuldade ou impossibilidade do toque fisico; a obrigatoriedade
do contacto ocorrer com vidro de separacao, ou a auséncia de
privacidade familiar®!.

Ja para nao mencionar adicionais constrangimentos relativos a
situacoes de deficiéncia ou incapacidade da crianca®?.

Desta feita sao de aplaudir todas as iniciativas de criacao ou
modernizacao de espacos fisicos ajustados, na mobilia e aderecos,
aos contactos com a crian¢a, ou na organizacao de actividades la-
dicas entre os filhos e o progenitor recluso®.

8. INCERTEZAS SISTEMICAS

Aqui chegados, ha varios pontos que carecem de ser regulados
e concertados, a bem do superior interesse da crianca, da unida-
de do sistema juridico, da concentracao, economia e celeridade
dos actos processuais e da gestao racional de recursos humanos,
financeiros e técnicos, tais como o momento processual em que a

80" No direito nacional, art. 91.° do Cédigo da Execucao das Penas e Medi-

das Privativas da Liberdade.

O Projecto Europeu 3 C’s (Conhecimento, Consciencializacao, Capa-
citacao), sob a coordenacao/gestao de Carla Mendes, adoptou um mo-
delo pré-activo, argumentativo, multidisciplinar, inter-organizacional
e colaborativo, e produziu a «Toolbox - Intervencao com criancas e
jovens com progenitores/as ou representantes legais em detencao e/
ou reclusao - Manual de boas praticas para profissionais das areas da
justica, seguranca, educacao e social», Caspae, 2024, Registo ISBN 978-
989-35758-0-2, disponivel em https://caspae.pt/PT/e-store/.

82 COPE’s Contribution to the UN Committee on the Rights of the Child’s
General Comment 27 (Children’s access to justice and effective reme-
dies), Agosto de 2024.

V.g., os jogos de futebol dinamizados pela Associazione Bambini sensa
sbarre, em Milao.
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audicao da crianca deve ser efectuada ou qual o Tribunal compe-
tente para o efeito.

Questiona-se se a crianca deve ser ouvida durante a fase ins-
trutéria do processo penal, no decurso do julgamento ou apenas
apos ter havido a prolacao de decisao condenatoéria em pena de
prisao, transitada em julgado.

Por identidade de razoes, esta questao também se coloca se a
crianca deve ser auscultada por ocasiao de uma saida precdria ou
nos casos de libertacao antecipada do seu progenitor do estabele-
cimento prisional.

Concomitantemente pergunta-se a quem esta deferida esta au-
dicao, entre o Tribunal de Familia, o Tribunal Penal ou o Tribunal
de Execucao das Penas, ja para nao falar dos paises em que com-
pete a uma entidade administrativa, usualmente pertencente aos
servicos prisionais.

O que € unanime € que a crianca nao deve ser sujeita a multi-
plas inquiri¢oes, com o mesmo fim, dispersas no tempo, em varias
acgoes ou procedimentos estanques.

Urge promover a discussao alargada na sociedade por forma a
estabelecerem-se boas praticas entre as diferentes entidades e pro-
fissionais que contactam com criancas, €/ou normas legais que
possam cimentar as bases de um direito convivial que espelhe o
seu superior interesse.

Sem prejuizo destas duvidas, certo e seguro ¢ que no domi-
nio da criacao ou fortalecimento do direito convivial da crianca
com o(s) respectivo(s) progenitor(es) recluso(s), se isso for con-
sonante com o superior interesse daquela, se pedem aos Tribunais
solucoes pro-activas, criativas, exequiveis, razoaveis e promotoras
de pacificacao intrafamiliar, alias a semelhanca de qualquer outra
matéria em que uma crianca esteja implicada.






