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« Croyez-vous que, si Mozart a composé des mélodies sublimes, c’est grace a son piano
forte ? Et bien non. Son piano forte était un outil. La loi est un outil. Ce qui compte, c’est
I'artisan, et si possible I'artiste. Avec d’excellentes lois, un juge peut faire des catastrophes.

Et avec des lois médiocres, s'il a des oreilles, s'il a un peu de cceur, s'il a un peu
d’imagination, il peut sauver I'essentiel. L’essentiel, en I'occurrence, c’est I'intérét de

I’enfant”, Guy Blondel, in Comment le Juge peut-il évaluer I'intérét de I'enfant ?



I. O principio do interesse superior da crianca na

CDC e noutros instrumentos juridicos internacionais

1. Qual o fundamento juridico do interesse superior-da crianca?

A Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crian¢a, adoptada pela AGNU a 20
de Novembro de 1989, consiste no instrumento internacional de direitos humanos com o
maior nimero Estados Partes, a saber 192 — ficando fora do “clube” sé dois paises, a
saber a Somalia e os Estados Unidos da América. A CDC, com o0s seu 54 artigos que
consagram direitos tdo diversos como o direito a educagdo, a proteccdo da crianca em
conflitos armados e em situacdes de exploracdo sexual, o direito a salde, a proteccdo da
crianga contra violéncia, entre outros, consiste no primeiro instrumento internacional que
vem fixar um quadro juridico completo para a proteccdo dos direitos da crianga. O quadro
juridico definido pela Convencdo tem vindo a ser progressivamente completado,
nomeadamente através da adopg¢do de dois Protocolos Facultativos a mesma sobre a
Participacéo de Criangas em Conflitos Armados e sobre Venda de Criangas, Prostituicéo e
Pornografia Infantis. Foi aprovado pelas Nagdes Unidas e aberto a ratificacdo um terceiro
protocolo facultativo a CDC que tem por objectivo conceder ao Comité dos Direitos da
Criangca competéncias para examinar queixas apresentadas por vitimas de violagcGes dos

direitos consagrados na CDC?.

A referida Convencdo assenta em quatro principios fundamentais — o0s quais foram

classificados como tal pelo Comité dos Direitos da Crianca da ONU?, a saber:

e O principio da ndo discriminacdo, contemplado no artigo 2.° do referido

instrumento, nos termos do qual os Estados Partes devem assegurar que as
criangas sob a sua jurisdicdo gozam todos os seus direitos, ndo devendo nenhuma
crianca ser vitima de discriminagdo. Este enunciado aplica-se a todas as criangas
«independentemente de qualquer consideracdo de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes legais, ou da

2 http://treaties.un.org/doc/source/signature/2012/CTC_4-11d.pdf. Este Protocolo foi assinado por
Portugal a 28 de Fevereiro de 2012, contudo ainda ndo conta com nenhuma ratificacdo. Nos termos do
seu artigo 19.%,n.° 1, o mesmo entrard em vigor trés meses apds o depésito do 10.° instrumento de
ratificacdo ou adeséo.




sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de

qualquer outra situagao.»

e O principio de que a crianga tem os direitos a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento, consagrado no artigo 6.° da Convengdo. O preceito em causa
aplica-se assim, ndo s6 a consagracdo e proteccdo do direito a vida, mas
igualmente os direitos sobrevivéncia e ao desenvolvimento, os quais devem ser
assegurados «na maxima medida possivel». O termo «desenvolvimento», que tem
uma conotacdo qualitativa, deveria ser interpretado de forma lata quando
empregue neste contexto, ja que € aqui visada ndo unicamente a saude fisica, mas
também o desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social e cultural da

crianca.

e O principio do respeito pelas opiniGes da crianga (consagrado no artigo 12.° da
CDC), esta deve ser livre de ter opinides sobre todas as questfes que lhe digam
respeito, opinido essa que deve ser devidamente tomada em consideracdo “de
acordo com a sua idade e maturidade». Este principio assenta na ideia de que as
criangas tém o direito a ser ouvidas e a que as suas opinides sejam seriamente tidas
em consideracdo, incluindo em qualquer processo judiciario ou administrativo que
as afecte.

e E finalmente, o principio sobre o qual nos vamos debrugar nos préximos minutos:
o0 do interesse superior da crianca (que é consagrado no artigo 3.° da CDC). Este
principio deve consistir uma consideracdo primordial sempre que as autoridades
de um Estado tomem decisGes que afectem a crianga e aplica-se as decisGes dos
tribunais, das autoridades administrativas, dos 6rgdos legislativos e das instituices
publicas ou privadas de solidariedade social. Como é facilmente perceptivel, a
aplicacdo desta ideia fundamental da Convencéo representa um enorme desafio
para toda a sociedade!

¥ As competéncias, funcdes e actividades do Comité da ONU sobre os Direitos da Crianga s&o descritas
em http://direitoshumanos.gddc.pt/7/VIIPAG7 5 3.htm.




Num mundo em mudanca que coloca desafios constantes, nomeadamente ao poder
judicial, o interesse superior da crianca deve orientar todas as decisdes adoptadas que
tenham ou possam ter um impacto na vida de uma crianca.

2. Que instrumentos internacionais inspiraram a CDC-e que

instrumentos foram inspirados pela CDC?

2.1. O interesse superior antes da Convencéo sobre os Direitos da Crianga

O principio do interesse superior da crianca ndo foi criado ou inventado pela CDC, tendo
sido anteriormente ja utilizado em diversos instrumentos internacionais, nomeadamente
na Declaracéo dos Direitos da Crianca de 1959, nos termos da qual

«A crianca gozara de uma proteccéo especial e beneficiara de oportunidades e servigos dispensados pela lei e
outros meios, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, assim como em condig¢Oes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a

consideracdo fundamental a que se atendera sera o interesse superior da crianga.»

Como vemos, a referéncia ao interesse superior é aqui feita no contexto da promulgacéo
de leis destinadas a promover a protec¢do da crian¢a e o seu desenvolvimento. Como
iremos ver o actual principio do interesse superior, tal como se encontra consagrado na

CDC é muito mais abrangente!

O mesmo principio foi igualmente incluido na Convencéo sobre a Eliminagéo de Todas as
Formas de Discriminacgdo contra as Mulheres de 1979 e na Declaragéo sobre os Principios
Sociais e Juridicos relativo a proteccdo e Bem-Estar das Criangas, com especial referéncia
a sua Colocacdo em Instituicdes e a Adopcdo Nacional e Internacional.

2.2. O interesse superior depois da adopcédo da Convencéo sobre os Direitos
da Crianca

4 Principio 2 da Declaragdo dos Direitos da Crianga, Proclamada pela Resolucdo da Assembleia Geral 1386
(X1V), de 20 de Novembro de 1959, in: htttp.//www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html.



Por outro lado, desde a adop¢do da Convencéo sobre os Direitos da Crianga sdo diversos
os tratados e outros textos internacionais que foram inspirados pelo artigo 3.° da

Convencdo e que referem o principio do interesse superior da crianca.

Por exemplo, apesar deste principio ndo ser referido em nenhum dos dois Pactos (sobre
os Direitos Econdmicos Sociais e Culturais e sobre os Direitos Civis e Politicos) o Comité
dos Direitos Humanos (que é o 6rgdo encarregue de controlar o respeito pelo Pacto sobre
os Direitos Civis e Politicos) referiu em dois dos seus Comentarios Gerais® (um deles
sobre os direitos da crianca e outro sobre a protec¢do da familia, o direito de casar e a
igualdade entre cOnjuges) o facto de o «interesse da crianga» ser de importancia primacial
nos casos de separacdo ou divorcio dos pais.

Por seu turno, o Comité Executivo do Alto Comissariado das NacBes Unidas para 0s
Refugiados sublinhou expressamente que «todas as ac¢des desenvolvidas em favor das
criancas refugiadas devem guiar-se pelo principio do interesse superior da crianca, bem
como pelo principio da unidade familiar».®

A Convencdo relativa a Proteccdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adopcdo
Internacional de 1993’, refere igualmente logo no seu artigo 1.° relativo aos objectivos da

Convencdo que um dos mesmos consiste em

«estabelecer garantias para assegurar que as adop¢@es internacionais sejam feitas no interesse superior da

crianga e no respeito dos seus direitos fundamentais, nos termos do direito internacional;»

Igualmente, um dos requisitos para que possa ocorrer uma adopgao internacional consiste

precisamente, tal como se encontra estipulado no artigo 4.° da Convencéo, em que se

«[tenha] constatado, depois de adequadamente ponderadas as possibilidades de colocagdo da crianca no
seu Estado de origem, que uma adopcao internacional responde ao interesse superior da crianga;»

Os dois Protocolos Facultativos a Convencédo sobre os Direitos da Crianga, relativos ao
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados® e a Venda de Criangas, Prostituicdo e

5 Human Rights Committee General Comments 17 and 19, HRI/GEN/1/Rev.2, pp. 25 and 30.
6 UNHCR Model Guidelines on Policies and Procedures in dealing with Unaccompanied Children Seeking
Asylum, 1997.



Pornografia Infantis’ de Maio de 2000 fazem também mencéo do principio do interesse

superior da crianca. O primeiro destes instrumentos refere no seu preambulo que

«[...] a adopcdo de um protocolo facultativo & Convencdo destinado a elevar a idade minima para o
recrutamento de pessoas nas forgas armadas e para a sua participagéo nas hostilidades contribuira de forma
efectiva para a aplicacdo do principio segundo o qual em todas as decisGes relativas a criangas se tera

primacialmente em conta o interesse superior da crianga,»

Por seu turno, o Protocolo relativo & Venda de Criancas, Prostituicdo e Pornografia

Infantis, refere no seu artigo 8.%, n.° 3 que

«Os Estados Partes deverdo garantir que, no tratamento dado pelo sistema de justica penal as criancas
vitimas das infraccOes previstas no presente Protocolo, o interesse superior da crianca seja a consideracdo

primacial.»

Finalmente diversas resolugbes adoptadas pela AGNU sobre Direitos da Crianca,
reafirmam que o interesse superior da crianga deve constituir na consideracédo primacial
em todas as accOes relativas a crianca. As resolucdes da antiga Comissdo dos Direitos do
Homem e do actual Conselho de Direitos Humanos das Nac¢6es Unidas tém, nos Gltimos

anos, feito referéncia ao interesse superior da criangca com muito maior frequéncia

2.3. O interesse superior na Convencao sobre os Direitos da Crianca

A propria CDC refere em termos genéricos e, como ja vimos, muito abrangentes o
principio do interesse superior da crianga no seu artigo 3.2, nos termos do qual

«Todas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por instituicbes plblicas ou privadas de protecgdo social,
por tribunais, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse

superior da crianga.»

Este principio é ainda mencionado em seis outros preceitos da Convencéo, a saber nos
artigos:

7 Portugal assinou a Convencdo em 26 de Agosto de 1999, mas ndo procedeu ainda a sua ratificacdo, in:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-conv-haia-dc.html.

8 Assinado por Portugal em 7 de Setembro de 2001, mas ainda ndo ratificado, in:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/protocolo-
crian%E7asl.html.



a) 9.9 n.°l — o qual garante que as criancas ndo devem ser separadas dos seus
pais a menos que as autoridades competentes o decidam e que essa separacao
seja necessaria no interesse superior da crianca;

b) 18.° - 0 qual determina a responsabilidade de ambos os pais na educacéo e
desenvolvimento da crianca e que nesse contexto o interesse superior da
crianga deve constituir a sua preocupacgao fundamental.

c) 20.° - que vem determinar que a crianga que, N0 Seu interesse superior, N&o
possa ser deixada no seu ambiente familiar tem direito a proteccdo e
assisténcia especiais do Estado;

d) 21.°- que aborda a questéo da adopc¢do, determina que o interesse superior da
crianca devera constituir a consideracao primordial neste dominio;

e) 37.°% c) — o qual estipula que as crianca privadas de liberdade devem ser
separadas dos adultos, a menos que, no interesse superior da crianca, tal ndo
pareca aconselhavel, e

f) finalmente, no artigo 40.°, n.°2 b) iii) que trata da situacédo da crianga suspeita,
acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal, determina que ela deve
ter direito a que a sua causa seja «examinada sem demora por uma autoridade
competente, independente e imparcial ou por um tribunal, de forma equitativa
nos termos da lei, na presenca do seu defensor ou de outrem assegurando
assisténcia adequada e, a menos que tal se mostre contrario ao interesse

superior da crianga, na presenca dos seus pais ou representantes legais.»

O desafio que agora se nos coloca é o de saber como €é que estas disposi¢cfes normativas
se concretizam e materializam, isto € qual a forma como os Estados Partes na Convengéao
e 0 Orgdo responsavel pelo controlo da aplicacdo da mesma — o Comité dos Direitos da
Crianca - tém interpretado e aplicado este principio. No contexto desta Acgdo de
Formacdo Continua, a questdo a que vou tentar responder é a de saber como € que este
principio fundamental pode ser densificado, por forma a ser Gtil a magistrados.

I1. O interesse superior da crianca na pratica dos Estados e do Comité
dos Direitos da Crianga

9 Assinado por Portugal em 7 de Setembro de 2001, mas ainda ndo ratificado, in:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/protocolo-
crian%E7as2.html.



3. O interesse superior invocado nas reservas e declaracdes a Convengdo

sobre os Direitos da Crianga

E através da ratificacdo de um tratado internacional que os Estados nele se tornam partes,
exprimindo desta forma o seu pleno consentimento a ficar vinculados a esse texto de

direito internacional.

Nos termos do artigo 19.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados é no
momento da assinatura, adesdo ou ratificagdo de um tratado que os Estados podem a ele
apor reservas ou fazer declaracfes. As reservas a um tratado consistem em declarac6es
unilaterais, feitas por um Estado através das quais se visa excluir ou modificar o efeito
juridico de certas disposi¢cdes do tratado na sua aplicacdo a esse Estado. Por outro lado,
através das declaracdes chamadas interpretativas (que, por vezes constituem verdadeiras
reservas) um Estado explica qual a interpretacdo que faz de uma determinada disposi¢cao
do tratado.

No momento da formulacdo de reservas ou declara¢cdes a um tratado, um Estado exprime
pela primeira vez de forma oficial qual o seu entendimento em relagdo a determinadas
disposicdes do tratado. E por esta razio que resolvemos examinar em primeiro lugar quais
das (inUmeras) reservas ou declaraces a Convengdo sobre os Direitos da Crianca dizem
respeito ao interesse superior da crianca e qual a forma como os Estados Partes a aplicam.

Assim, dois paises da Unido Europeia (a Austria e a Alemanha) declararam que o artigo
38., n.° 2 da CDC (que diz respeito ao envolvimento de criangas em conflitos armados e
fixa a idade minima para a participacdo em conflitos em 15 anos) é incompativel com o
principio de que o “interesse superior da crianga” deve ser uma consideragdo primordial (e
com o artigo 3., n.°1 da CDC), por permitir a participagdo de criangas com uma idade tdo
reduzida em conflitos armados. Neste contexto, a Alemanha afirmou mesmo que «ndo
utilizara a possibilidade concedida pela Convencao de fixar a idade limite para participacéo

em conflitos armados em 15 anos».

O Governo alemao declarou ainda que, na sua opinido, o artigo 18.%, n.° 1 da Convencéo
(o qual reconhece a responsabilidade de ambos os pais na educacéo e desenvolvimento da



crianga) ndo implica que a guarda de criangas se aplique a ambos 0s pais automaticamente
e sem ter em conta o interesse superior da crianga, por exemplo nos casos em que 0s pais
ndo estejam casados, estejam a viver separados com caracter permanente ou estejam
divorciados. De acordo com a declaracdo da Alemanha, «essa interpretacdo seria
incompativel com o artigo 3.2, n.° 1 da Convengdo, uma vez que a Situacdo deve ser
examinada numa base casuistica, especialmente nos casos em que 0s pais ndo conseguem

chegar a um acordo sobre a guarda conjunta.»

O Luxemburgo apbs uma reserva a Convenc¢do, nos termos da qual declarou que a
mesma ndo requer uma modificacdo do estatuto juridico das criangas nascidas de pais cujo
casamento seja absolutamente proibido, sendo esse estatuto garantido pelo interesse
superior da crianga, tal como se encontra consagrado no artigo 3.° da Convengao sobre 0s
Direitos da Crianca. O Luxemburgo refere ainda que, na sua opinido, o artigo 7.° da
Convencdo nao apresenta quaisquer obstaculos ao processo legal no que diz respeito aos
nascimentos de criangas de maes anénimas, o qual se encontra em conformidade com o

principio do interesse superior da crianga.

Finalmente, 0 Governo de Singapura ap0s igualmente uma reserva a CDC nos termos da
qual é referido que a «aplicacdo judiciosa de castigos corporais no interesse superior da
crianca» é compativel com o artigo 19.° da CDC, o qual assegura a protec¢do das criangas
contra qualquer tipo de violéncia, nomeadamente de violéncia fisica. A Alemanha,
Bélgica, Finlandia, Holanda e Noruega objectaram a esta reserva alegando ser a
mesma contraria ao objecto e fim do tratado, contraria ao direito internacional e, por essa

razdo, desprovida de qualquer efeito juridico.

Em todos estes casos os Estados Partes conjugam o artigo 3.° com outras disposi¢des da
Convencéo, para determinarem se uma dada conduta é, ou ndo, conforme ao principio do
interesse superior e para justificar determinadas condutas ou opgdes legislativas. Iremos
ver mais adiante que nalguns destes casos o interesse superior da crianca é invocado para

legitimar uma violagéo da CDC.
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4. O interesse superior da crianca definido pelo Comité dos Direitos da
Crianca

O Comité tem, no entanto, sublinhado repetidas vezes que a convencdo deve ser
considerada como um todo e realgado a inter-relacdo existentes entre as suas disposicoes,
em especial entre 0s artigos que contém principios gerais (artigos 2, 3, 6 e 12).

“O interesse superior da crianga”

Assim, os principios da ndo-discriminagdo, dos direitos & vida, & sobrevivéncia e ao
desenvolvimento e do respeito pelas opinides da crianca sdo relevantes na determinacéo
daquilo que deve ser considerado o interesse superior da crianga numa situacdo concreta,
bem como para determinar o interesse superior das criangas enquanto grupo. E
importante sublinhar que a consideragdo daquilo que deve ser determinado como o
interesse superior da crianca deve contemplar tanto s situagdo presente, como perspectivas
a médio e longo prazo. Qualquer interpretacdo do conceito de interesse superior deve ser
consistente com o espirito de toda a Convencdo - e com especial enfoque na
circunstancia de que a crianga € um individuo com pontos de vista e sentimentos proprios
e sujeito tanto de direitos civis e politicos como beneficiario de proteccdo especial. Os
Estados ndo podem interpretar o conceito de interesse superior com um enfoque
demasiado forte na diversidade cultural, nem utilizar a sua interpretacdo de “interesse

superior” para negar alguns direitos agora garantidos pela Convencéo.

Em todas as situagdes em que a Convencdo ndo fixa uma norma precisa — € ndo nos
podemos esquecer que a Convencao é fruto de negociacGes entre quase 200 Estados com
tradicGes juridicas e culturais muito distintas, centenas de ONG'’s e Agéncias da ONU -0
principio do interesse superior deve ser aplicado conjuntamente com 0s outros principios

gerais ja evocados.

Assim, o principio do interesse superior da crianca ndo consiste num direito “stricto sensu”,
mas antes um principio interpretativo que deve guiar a aplicacdo de qualquer uma das
disposi¢cdes da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, impde obrigacGes imediatas aos
Estados, ndo pode ser considerado de forma isolada (mas antes em conjunto ou

11



articulacdo com a interpretacdo de um direito concreto), € um principio relativo (pode
alterar-se no tempo e no espaco) e deve ter em conta os interesses presentes e futuros da

crianca.

“terdo primacialmente em conta”

A expressdo indica que o interesse superior da crian¢a (e julgo que o original em lingua
inglesa é mais claro a este respeito do que a tradugdo portuguesa) ndo sera sempre 0 Gnico
factor a ser tido em consideragdo, podendo haver varios interesses de direitos humanos —
e mesmo interesses em conflitos. Esses interesses conflituantes podem existir entre
diversas criancas, entre diversos grupos de criangas, e entre criangas e adultos. Contudo, o
interesse da criancas deve ser sujeito a varias outras consideragdes. Por exemplo deve ser
demonstrado que os interesses da crianga foram explorados e tidos primacialmente em
consideracdo . Houve algum debate durante as negociacdes da Convencédo e foram feitas
propostas para que o artigo referisse que o interesse superior da crianga fosse a
consideracdo primacial. Estas propostas foram rejeitadas. A ampla formulagdo utilizada no
artigo 3.2, n.°1 da Convencéo — nos termos da qual “Todas as decisdes relativas a criangas [...]
terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga” - inclui situacdes em que outros
podem ter o direito de ver os seus interesses considerados. (E/CN.4/L.1575, pp. 3-7,
Detrick, pp. 132 and 133)

Noutros preceitos da CDC a expressdo utilizada é diversa. Por exemplo no artigo 21.°
sobre adopcdo, a Convencdo determina que o “superior da crianca sera a consideragao

primordial®.

Inadmissibilidade de Derrogacdes
O Comité declarou ainda que os principios gerais da Convenc¢do nao sdo passiveis de

qualquer derrogacdo em situagdes de estado de sitio ou de emergéncia, ou mesmo em

situacdo de conflito armado.

4.1. Nas Linhas de Orientacdo Gerais para a elaboracdo de relatorios
periddico a submeter pelos Estados Partes

12



Vamos agora examinar as Linhas Gerais de Orientacéo relativas a forma e conteildo dos
relatorios periddicos a submeter pelos Estados Partes' (as quais devem guiar os Estados
Partes na Convencao na elaboracdo dos relatorios nacionais sobre a aplicacdo da CDC), da
autoria do Comité dos Direitos da Crianga. Este documento, elenca o conjunto de
informacdes que, no entender daquele 6rgdo das Nagdes Unidas, os Estados Partes na
CDC devem incluir nos seus relatérios periddicos. Trata-se pois de uma interpretacéo
autorizada daqueles que devem ser as principais medidas a adoptar por um Estado para
realizar neste caso o principio do interesse superior da crianca. Assim, o Comité menciona

que os relatérios que os Estados Partes submetam aquele 6rgdo das Nac6es Unidas

«devem indicar se o principio do interesse superior da crianca e a necessidade de este constituir uma
consideracdo primacial em todas as acgdes relativas as criancas estd consagrado na Constituicdo, na

legislagdo e regras nacionais.»

Os Estados Partes da Convencdo sdo igualmente chamados a prestar aten¢do quanto a

forma como o interesse superior tem sido consagrado nas

«[a]fectagBes orcamentais, designadamente, a nivel nacional, regional e local e, se for caso disso, a nivel
federal e provincial e nos Ministérios; Politicas de planeamento e desenvolvimento, nomeadamente,
habitacéo, transporte e politicas ambientais; Adopcdo; Imigracdo, pedidos de asilo e processos relativos a
refugiados; Administracdo da justica infantil; Colocagdo e cuidado de criangas em instituic6es; Seguranga

social »1!

Por fim, o Comité solicita igualmente aos Estados Partes que indiqguem de que modo o
principio do interesse superior da crianga € incluido na formacdo dos profissionais que
lidam com os direitos da crianca.

Através das suas Linhas de Orientacdo, o Comité mostra claramente a amplitude do
principio do interesse superior, 0 qual deve estar consagrado como principio orientador na
legislacdo nacional dos Estados Partes e ainda na elaboracdo de orcamentos (nacionais,
regionais ou locais), na elaboracdo de politicas de habitacdo, transporte e politicas
ambientais, nos casos de adopcéo, de imigracéo e pedido de asilo, entre outros.

0Linhas Gerais de Orientacdo relativas a forma e conteddo dos relatorios periddicos a submeter pelos
Estados nos termos do artigo 44.°, n.° 1, alinea b) da Convencéo (Adoptadas pelo Comité dos Direitos da Crianca
na sua 343% assembleia (décima terceira sessdo), em 11 de Outubro de 1996), in: http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-comite-dc-general-guidelines.html.

11 1dem.
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5. O principio do interesse superior da crianga nos relatérios periodicos dos
Estados Partes na Convencéo e na jurisprudéncia do Comité dos Direitos da
Crianca

De seguida vamos examinar a forma como os Estados Partes na Convengdo tém dado

seguimento ao articulado da Convencdo e as Linhas de Orientacdo Gerais do Comité.

Com efeito, a Convencéo sobre os Direitos da Crianga prevé, no seu artigo 43.2, a criagdo
de um Comité, também ele dos Direitos da Crianca, que tem por funcdes examinar 0s
relatérios periédicos que os Estados Partes na Convencdo lhe submetem, formular
comentarios gerais sobre os diversos preceitos da Convencéo, organizar debates tematicos
sobre artigos especificos da Convencdo ou assuntos com ela conexos , solicitar ao
Secretario-Geral das Nacdes Unidas a elaboracdo de estudos sobre matérias especificas
relativas aos direitos da crianga e adoptar recomendacdes de ordem geral relativas a
matérias contempladas na Convengao.

Os Estados Partes na Convengdo devem assim apresentar periodicamente ao Comité
relatérios sobre as medidas adoptadas a nivel nacional para dar aplicacdo aos direitos
reconhecidos pela Convengdo e sobre 0s progressos realizados no gozo desses direitos.
Esses relatorios devem ser submetidos ao Comité nos dois anos subsequentes a data de
entrada em vigor da CDC para os Estados Partes (relatorios iniciais) e, de seguida, de

cinco em cinco anos (relatdrios periddicos).

Os relatorios devem indicar os factores e dificuldades que impecam o cumprimento pelos
Estados Partes, das obrigacdes decorrentes da Convengdo e devem conter informacdes
suficientes para dar ao Comité uma ideia precisa da aplicacdo da Convencdo no referido
pais.

De seguida os relatérios sdo examinados pelo Comité durante os chamados “grupos de
trabalho pré-sessdo”, nos quais 0 Comité procede a uma analise preliminar dos relatorios
dos Estados Partes e a identificacdo das principais matérias que necessitam ser discutidas

com 0s representantes governamentais. De seguida, os Governos sdo convidados a
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discutir os respectivos relatorios perante o Comité numa sessdo publica que se realiza em

Genebra e a qual tem a duracgéo de um dia.

No final do exame do relatério, o Comité apresenta as suas observagdes finais, as quais
constituem uma espécie de veredicto deste organismo sobre o desempenho do Estado
Parte em causa e correspondem a sua apreciagao do relatério, bem como da discussdo tida
com os representantes da delegacdo nacional. Nas observacdes finais sdo realcados os
aspectos positivos, os factores e dificuldades que impedem a aplicacdo da Convencéo e 0s
principais motivos de preocupacdo do Comité, bem como um conjunto de sugestdes e
recomendacdes dirigidas ao Estado Parte, com vista a promover uma melhor aplicacdo da

Convencdo a nivel nacional.

As observacOes finais devem inspirar e mesmo guiar o Estado Parte na adopcdo de
medidas relativas a infancia nos anos que se seguem, devendo no préximo relatorio

apresentado ao Comité ser dada conta das mesmas.

Neste contexto, vamos de seguida verificar a forma como os Estados Partes na
Convencdo deram conta das medidas adoptadas a nivel nacional com vista a assegurarem
a realizacdo do principio do interesse superior da crianca, através do exame dos relatorios

que 0s mesmos submeteram a apreciacdo do Comité.

Posteriormente indagaremos sobre a forma como o 6rgdo encarregue de zelar pela
observancia e plena aplicacdo da CDC a nivel nacional interpreta o principio do interesse
superior da crianca e quais sdo as recomendagdes que, neste ambito, tem dirigido aos
Estados Partes.

Em ambos 0s casos, isto € tanto no exame dos relat6rios nacionais como das observagdes
finais, limitaremos a nossa pesquisa, cingindo-nos por isso as Observacdes Finais que o
Comité dirigiu a paises da Unido Europeia, uma vez que as problematicas abordadas séo

frequentemente semelhantes revestindo-se por isso de maior interesse para 0 NOSSO pais.
5.1. Como é que o interesse superior da crianca se reflecte na adopcéo de

legislacdo e outras medidas destinadas a aplicar a Convencgéo sobre os Direitos da

Crianca a nivel nacional?
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Nos seus relatérios periddicos apresentados ao Comité dos Direitos da Crianca 0s
Estados Partes explicam ou justificam a adopc¢do de determinadas leis ou politicas a nivel
nacional, precisamente como forma de assegurarem a realizacdo do principio do interesse

superior da crianga no pais.

Assim, 0 Reino Unido na parte do seu relatério inicial' relativa as medidas adoptadas
com vista a realizar o principio do interesse superior da crianga explica que as autoridades
locais tém, desde 1986, tido a possibilidade de verificar junto da policia o passado
criminoso de pessoas que pretendam empregar em trabalhos com criangas. Esta
possibilidade foi estendida em 1988 ao pessoal que trabalha com criangas no sistema

nacional de satde.

A Irlanda, no relatdrio inicial apresentado ao Comité'®, explica que o interesse superior da
crianca constitui o principio orientador em todos os assuntos que afectam o “bem-estar”
da crianca e, designadamente, a prestacdo de servigos de acolhimento de criangas naquele
pais. Assim, a seccdo 3 da Lei de Proteccdo da Crianca de 1991, imp&e um dever aos
Conselhos de Satde de promoverem o bem-estar das criangas que ndo recebem cuidados
e proteccdo adequadas em suas casas. Nos termos desta disposi¢cdo, o Conselho de Saude
deve ter em conta o bem-estar da crianca como a primeira e mais importante

consideragao.

A Austria, no relatorio inicial que apresentou ao Comité* explicou que para certos crimes
a ideia de interesse superior da crianca pode significar a garantia de imunidade ao autor do
mesmo. Por exemplo, nos casos de préatica de abortos por raparigas menores de idade, a
lei parte do principio que as mesmas nédo estdo ainda psicologicamente prontas para a
maternidade, 0 que poderad acarretar graves consequéncias ndo s6 para a mae como
também para a futura crianca. Desta forma a lei despenaliza a préatica de aborto sempre

que esteja em causa uma futura mée com uma idade inferior a 14 anos.

12 Initial reports of States parties due in 1994 : United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland.
28/03/94. CRC/C/11/Add.1. (State Party Report).

13 nitial reports of States parties due in 1994 : Ireland. 17/06/96. CRC/C/11/Add.12. (State Party Report).

14 Initial reports of States parties due in 1994 : Austria. 26/06/97. CRC/C/11/Add.14. (State Party Report).

16



No seu relatério inicial, a Grécia® explica que o artigo 1534 do seu Cddigo Civil estipula
que, no caso de haver uma necessidade urgente de intervencdo médica destinada a evitar
um perigo para a vida ou saude de uma crianca, € no caso de se verificar uma recusa
injustificada por parte dos pais da crianca para a realizacdo dessa intervencao, o Ministério
Publico devera conceder a autorizacdo necessaria a0 médico responsavel pelo tratamento
da crianga, em nome do interesse superior da crianga O Governo grego afirma ser dever
especial do médico proteger a salde da crianga. A jurisprudéncia grega tem apoiado esta
abordagem, a qual tem repetidas vezes afirmado que a recusa da realizagdo de uma
operagdo necessaria para salvar a vida de uma crianga ou preservar a sua salde por parte

dos pais é abusiva.

O relatdrio inicial da Suécia'® menciona que o principio do interesse superior da crianca
se aplica a todo o planeamento social. Este principio influencia a defini¢do de curricula,
planos municipais de educacdo, projectos urbanisticos e de transportes, etc. Entre outras
coisas 0 escritorio do Ombudsman da Crianca tem estado envolvido na supervisdo do
planeamento de locais destinados a criangas. As comissdes governamentais que actuam
em areas relacionadas com as criangas e jovens tomam como ponto de partida para as suas

deliberacGes a CDC e o interesse superior da crianga.

O principio do interesse superior encontra-se igualmente expresso no contexto da
adopc¢do, uma vez que um tribunal s6 podera dar autorizacdo a realizacdo de uma adopgao
se a mesma constituir uma vantagem para a crianga. Este mesmo principio € aplicado as
questdes da mudanc¢a de nomes, uma vez que para que a crianga possa mudar de apelido, é
por vezes necessario que um tribunal determine que esta alteragdo se encontra em

conformidade com o principio do interesse superior da crianca.

O segundo relatério da Finlandia, menciona que o Ministério da Justica organizou entre
1997 e 1998 seminarios sobre o interesse superior da crianca destinados a pessoas que
participam na consideracdo de casos relacionados com criangas perante tribunais

administrativos. A experiéncia destas sessdes de formacdo foi muito positiva e 0 objectivo

15 Initial reports of States parties due in 1995: Greece.

16 Second periodic reports of States parties due in 1997 : Sweden. 11/02/98. CRC/C/65/Add.3. (State Party
Report).

17 Second periodic reports of States parties due in 1998 : Finland. 18/11/98. CRC/C/70/Add.3. (State Party
Report).
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do Governo consiste em proporcionar formagdo sobre o interesse superior da crianca a

todos os funcionarios que lidem com o bem-estar da crianga em tribunais administrativos.

O segundo relatorio da Suécia®® refere que o Codigo da Familia proibe expressamente
desde 1979 que as criangas sejam sujeitas a castigos corporais ou a outros tratamentos
degradantes.

Finalmente, Portugal menciona no seu segundo relatério de aplicagdo da CDC™ que o
conceito do interesse superior da crianca deve estar na base do instituto da adopcdo, a
qual permite a constituicdo ou reconstituicdo de vinculos em tudo semelhantes aos que

resultam da filiacdo bioldgica.

Na discussdo do mesmo 2.° relatério de Portugal perante o Comité dos Direitos da
Crianca, a qual se realizou no passado dia 1 de Outubro de 2001, a delegacdo nacional
explicou que o Plano Nacional contra a violéncia doméstica adoptado pela resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 55/99 invoca precisamente o interesse superior da crianga, uma
vez que a CDC refere a necessidade de proteccdo e assisténcia especiais do Estado quando

as criangas séo privadas do seu ambiente familiar.

Por sua vez, a Lei de Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo refere que a intervengao
para a promocéo dos direitos e promogao da crianca e do jovem em perigo obedece, entre
outros, ao principio do interesse superior da crianga, sem prejuizo da consideracao que for
devida a outros interesses legitimos no dmbito da pluralidade de interesses presentes no
caso concreto.

18 Second periodic reports of States parties due in 1997 : Sweden. 11/02/98. CRC/C/65/Add.3. (State Party
Report).
19 Periodic reports due in 1997: Portugal. 26/02/2001. CRC/C/65/Add.11 (State Party report)
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5.2. Como é que o Comité dos Direitos da Crianca reflecte o interesse
superior da crianga nas suas Observacdes Finais?

Como ja vimos, nas suas Observacfes Finais o Comité dos Direitos da Crianga refere
quais os aspectos do relatorio e discussdo oral com o Estado Parte que sdo considerados
positivos ou negativos e elabora um leque de sugestdes de medidas que os Estados Partes
devem adoptar com vista a garantir uma melhor aplicacdo da CDC a nivel nacional. A
analise das mesmas, permite-nos perceber a forma como o Comité interpreta o principio

do interesse superior em casos concretos.

Assim, por exemplo aquando do exame do segundo relatério da Finlandia, o Comité

referiu que,

«Apesar de tomar nota dos esforcos significativos do Estado Parte com vista a respeitar o principio do
interesse superior da crianga, [se encontra] preocupado pelo facto de, em particular, as autoridades
municipais ndo [terem] sempre este principio plenamente em linha de conta e por o interesse superior das

criangas ndo-acompanhadas requerentes de asilo e refugiadas ndo constituir sempre uma consideracdo

primordial »?°

Neste contexto o Comité recomendou que o Estado Parte considerasse todas as
implicagbes do principio do interesse superior da crianga no @mbito das questdes acima
mencionadas e que fossem desenvolvidos esforcos adicionais para assegurar que este
principio constitui uma consideracdo primordial em todas as decisbes que afectam as

criangas.”

Nas suas observacdes finais dirigidas a Suécia aquando do exame do primeiro relatorio
apresentado por aquele pais, o Comité lembrou ao Estado Parte a importancia de
assegurar que as criangas detidas fossem separadas dos adultos, tendo em conta o interesse

superior da crianca.??

20 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Finland, 16/19/2000,
CRC/C/15/Add. 132, §25.

21 |dem, § 26.

22 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Sweden, 18/02/93, CRC/C/15/
Add. 12, 812.
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Nas observacdes finais que o Comité dirigiu & Austria, o Comité exprimiu sérias
preocupacdes relativamente a legislagdo que permite a detencdo de criancas requerentes de
asilo que aguardam deportacdo. Assim, o Comité

«instou o Estado Parte a reconsiderar a pratica de detencdo de criancas requerentes de asilo e a tratar essas
criancas de acordo com o interesse superior da crianca e a luz das disposicBes dos artigos 20.° e 22.° da

Convengéo»?

Ainda em relagio ao relatdrio inicial da Austria, 0 Comité lamentou o facto de a
“esterilizacdo de criancas com deficiéncia mental ser legal, mesmo quando ndo exista
consentimento parental. O Comité recomendou que a legislacdo fosse revista, por forma a
exigir a intervencdo dos tribunais em todos o0s casos de esterilizagdo de criangas com
deficiéncia, e que fossem assegurados servigos de aconselhamento destinados a assegurar
que aquela intervencdo é feita no respeito pelo principio do interesse superior da

crianga™,

O Comité exprimiu também a sua preocupacdo pelo facto de os direitos consagrados no
artigo 7.°, n.°1 da Convencdo especialmente o direito da crianga conhecer 0s seus pais, Nnéo
ser respeitado no Luxemburgo em relacdo as criancas nascidas de maes «desconhecidas».
Com efeito, a legislacdo luxemburguesa ndo concede as criangas o direito de descobrir a
identidade dos seus pais, tendo esta disposi¢do por objectivo proteger as futuras maes que
se encontram em situacOes dificeis e encoraja-las a darem a luz o seu filho, por forma a

evitar o recurso a abortos. Desta forma o Comité recomendou ao Estado Parte que

«adoptasse todas as medidas apropriadas para assegurar que as regras constantes do artigo 7.°, especialmente
o direito da crianga conhecer 0s seus pais, seja plenamente aplicado a luz dos principios da “nédo

discriminagdo” e do “interesse superior da crianga”».”

O Comité recomendou ainda ao Governo italiano que modificasse a legislacdo em vigor
com vista a assegurar plenamente o tratamento igual das criangas nascidas fora do

casamento, em conformidade com o principio do interesse superior da crianga.?®

23 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Austria, 07/05/99,
CRC/C/15/Add. 98, §27.
24 |1dem, para. 17.

25 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Luxemburg, 24/06/98,
CRC/C/15/Add. 92, §29.

20



O Comité mostrou-se preocupado pelo facto de, na Bélgica, as criancas pertencentes a
grupos mais desfavorecidos da populacdo terem maiores probabilidades de serem
colocadas em instituicdes de acolhimento. Assim,

«Neste contexto o Comité relembr[ou] a importancia da familia na educacéo da crianca e sublinh[ou] o seu
ponto de vista de que a separacdo de uma crianca da sua familia deve ter como consideragdo primordial o

interesse superior da crianga.»?’

O Comité recomendou que, em nome do principio do interesse superior da crianca, 0
Reino Unido proibisse o0s castigos corporais a criancas no seio da familia, a luz das
disposi¢cdes dos artigos 3.° [sobre o interesse superior da crianca] e 19.° [sobre violéncia
contra as criangas] da Convencéao. Assim, e

«a luz do interesse superior da crianca, 0 Comité sugere que o Estado Parte considere a possibilidade de
desenvolver campanhas educativas adicionais. Tais medidas ajudariam a modificar as atitudes da sociedade
quanto ao uso de castigos corporais no seio da familia e promoveria a aceitagdo de uma proibicéo legal de

castigos corporais contra criangas.»8

Finalmente, o Comité sugeriu a varios Estados, nomeadamente a Italia, Alemanha,
Luxemburgo, Reino Unido e Irlanda que reflectissem plenamente na legislacdo nacional os

principios da Convencdo, nomeadamente o do interesse superior da crianca.

Apos a apresentacdo do Relatdrio Inicial pela Bulgaria o Comité mostrou-se preocupado
com a “insuficiente consideracdo do principio do interesse superior da crianca quando
estdo em causa situacOes de detencdo, institucionalizagdo e abandono de criancas, bem

como em relagdo ao direito da crianca testemunhar em tribunal”?

No caso de Portugal, e ap6s o exame do nosso segundo relatdrio periédico de aplicagdo
da CDC, o Comité mostrou-se preocupado pelo facto de se recorrer com demasiada

26 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Italy, 27/11/95,
CRC/C/15/Add. 41, §16.

27 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, Belgium, 20/06/95,
CRC/C/15/Add. 38, §10.

28 Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child, United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland, 15/02/95, CRC/C/15/Add. 34, § 31.

2% |nitial reports of States parties: Bulgaria, Concluding Observations by the CRC, Add.66, para. 12.
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frequéncia a institucionalizacdo de criangas, bem como pelo facto de a revisdo periddica
da institucionalizacdo de criancas ser inadequada. Assim, o Comité recomendou que
Portugal “reforcasse a revisdo periddica da institucionalizagdo de criangas, por forma a que
a mesma passe a ser realizada de forma regular e periddica e tenha em consideracdo 0s

pontos de vista e o interesse superior da crianga.”

6. O principio do interesse superior da crianca na jurisprudéncia do TEDH

Apesar de a Convencgdo Europeia de Direitos Humanos ndo conter qualquer disposicéo
que refira explicitamente o interesse superior da crianca, a verdade € que a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se refere ao mesmo frequentemente
quando estdo em causa situacdes relativas a criangas. Assim, referindo de passagem dois
casos mais recentes, no Caso Neulinger e Shuruk contra a Sui¢a (de 2010) o Tribunal
decidiu que, por forma a respeitar o interesse superior da crianga, o filho da Senhora
Neulinger deveria ficar com a mae na Suica e ndo regressar a Israel onde vivia o pai — por
um lado devido aos comportamentos desviantes do pai, mas também porque o regresso a
Israel implicaria um corte da crianga com os seus familiares, escola, amigos na Sui¢a — o
que violaria o principio do interesse superior da crianca.

No caso Gas y Dubois contra a Franc¢a (de 2012), um casal de léshicas em que uma das
parceiras (Nathalie Dubois) deu a luz uma crianga e em que a outra parceira (Valérie Gas)
a queria adoptar, o tribunal determinou que a adopcdo da crianga pela Senhora Gas
implicaria a perda do poder parental pela Senhora Dubois, uma vez que as duas ndo estéo

casadas — 0 que certamente iria contra o principio do interesse superior da crianca.

7. O principio do interesse superior da crianca na legislacdo e praticas nacionais

7.1. Tentativas de objectivacdo da nogéo de interesse superior da crianca

A nivel nacional ha varias tentativas de completar ou « objectivar » a nogdo de interesse
superior da crianca.

Por exemplo no Canada o projecto de revisdo do “Divorce Act”, exige que o interesse da
crianca seja apreciado a luz dos seguintes elementos:

% Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child : Portugal. 06/11/2001.
CRC/C/15/Add.162. (Concluding Observations/Comments), § 33.
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a) natureza, estabilidade e intensidade da relagdo entre a crianca e cada uma das pessoas
envolvidas no processo;

b) natureza, estabilidade e intensidade da relacdo entre a crianga e outros membros da
familia onde a crianca mora ou que estejam implicados na prestacdo de cuidados e
educacdo a mesma;

C) passatempos da crianca;

d) capacidade de cada pessoa proporcionar um quadro de vida, educéo e todos 0s
cuidados a crianga;

e) lagos culturais e religiosos da crianga;

f) importancia e vantagens de uma autoridade parental conjunta, assegurando a implicacéo
activa dos dois pais apds a separacao;

g) importancia das relacGes da crianca com os avés ou outros membros da familia;

h) as propostas dos pais ;

i) capacidade da crianga se adaptar aos pontos de vista dos pais;

J) capacidade dos pais facilitarem e assegurarem a manutengdo de uma relagdo com outros
membros da familia,

k) antecedentes que evidenciem violéncia contra a crianga cometida por qualquer um dos
pais

) exclusdo de preferéncias relativas ao sexo por parte de um dos pais;

m) vontade manifestada por cada um dos pais de participar em sessdes educativas;

n) qualquer outro factor que possa influenciar a tomada de decisao.

Trata-se de uma longa lista — que ndo esta completa, é certo — mas que tem o mérito de
permitir uma abordagem mais concreta e de proporcionar um método de trabalho que

permita melhor apreender o interesse da crianga no caso concreto.

No Reino Unido, o « Children Act » de 1984 determina que o juiz tenha designadamente

em conta, na determinacéo do interesse superior da crianca,

- a opinido da crianca;
- as suas necessidades fisicas, afectivas e educativas
- efeitos que uma mudanca produzirdo sobre a crianga

- idade, sexo e personalidade da crianca;
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- danos que a crianga ja tenha sofrido e possibilidade de cada um dos pais responderem de
forma adequada as suas necessidades.
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Necessidades fisicas,
emacionais e psicologicas da
crianga, incluindo
necessidade de estabilidade,
tendo em conta a idade e
estadio de desenvolvimento
da crianga

&
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Planos para
cuidados e
educacéo da
crianca

)

Educacéo e heranca
cultural, linguistica,
religiosa e espiritual da
crianga.

Opinido e preferéncias
da crianga, na medida
em que possam ser
aferidas

Source: Department of Justice; Canada
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Beneficios para a
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Estes exemplos que dei constituem tentativas de objectivar a nogdo de interesse superior
da crianca, de Ihe definir os contornos e de eliminar os riscos de derrapagem ou de
apreciacdo errénea. Apesar de ser verdade que estes esforcos sdo imperfeitos, a verdade €
que colocam balizas num caminho especialmente delicado. Estas balizas parecem-me
ainda mais importantes nos casos em que as decisdes ndo sdo tomadas por magistrados,
mas antes por outros profissionais que ndo tém forcosamente a mesma preparacao e

conhecimentos em matéria de direitos da crianga.

I11. Conclusao

Os governos — ou 0s adultos — invocam por vezes 0 interesse superior da crianca para
justificar medidas que, na realidade sdo violadoras dos seus direitos. Ha que defenda, por
exemplo, os castigos corporais, invocando que 0S mesmos permitem ensinar as criangas
quais os limites que ndo devem ser ultrapassados e que os mesmos lhes séo infringidos
para sue bem. Outros impediram criangas adoptadas de conhecerem a sua familia
bioldgica, no seu « proprio interesse”. Outros retiraram criancas indigenas (por exemplo
o0s aborigenes na Australia) as suas familias e colocaram-nos em institui¢des ou junto de
familias bancas, com o intuito de as civilizar — novamente em nome do seu interesse

superior. Outros ainda sujeitam as criancas ao trabalho infantil.

E por isso indispensavel ndo aplicar o principio do interesse superior da crianga no
vazio. Este deve ser antes e sempre articulado com os diferentes direitos consagrados na
mesma. E a aplicacdo do principio do interesse superior da crianca nunca podera ser
invocado ou aplicado para justificar ou conduzir & violagdo de um dos direitos da CDC.
S0 as normas substantivas da CDC que ddo orientagdes claras e fixam limites precisos

quanto a forma como as criangas devem, ou nao, ser tratadas.

O conjunto das normas da Convengdo — apesar de necessariamente incompletas e
genéricas — constituem uma boa base para determinar aquilo que € o interesse superior da
crianca. Por exemplo, e para retomar alguns exemplos que referi acima, é no interesse
superior da crianca receber uma educacdo (art. 28), ter relacbes familiares (art. 8),
conhecer os seus pais e ser por eles educado (art. 7) e ainda ser ouvido em todas as
questdes que Ihe digam respeito (art. 12). Por outro lado a Convengdo enuncia as ac¢des
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que ndo estdo em consonancia com o principio do interesse superior da crianca, tais
como a exposicdo da crianca a diferentes as formas de violéncia (art. 19), a separacéo
indevida dos seus pais (art. 9), ser alvo de praticas tradicionais prejudiciais a sua saude
(art. 24), efectuar um trabalho que o prejudique (art. 32) e ser vitima de qualquer tipo de
exploracgdo ou abuso (art. 33 a 36).

Como podemos constatar, e alias como ja tivemos oportunidade de mencionar, o ambito
deste preceito € muitissimo vasto, uma vez que se aplica ndo s6 as acc¢des da autoria do
Estado, como também a organismos privados, abarcando todas as ac¢des que afectem as
criangas e devendo ser encarado como um guia simultaneamente na interpretacéo e na

implementa¢do da Convencdo. Contudo este principio reveste-se de utilidade,

1. uma vez que traz clareza e profundidade aos outros artigos de natureza
substantiva da Convencdo, esclarecendo problemas ou situagdes que ndo séo
especificamente resolvidos ou previstos pela Convencao.

Por exemplo, o artigo 40.%, n.° 3 da Convencdo exige que os Estados Partes estabelecam
uma idade minima abaixo da qual se presume que as criangas ndo tém capacidade para
infringir a lei penal. Quando for tomada essa deciséo, a idade minima deve ser fixada com

vista a satisfazer o principio do interesse superior da crianca.

O mesmo sucede com o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca relativo ao Envolvimento de Criangcas em Conflitos Armados, o qual se limita a
pedir aos Estados Partes que aumentem a idade minima para o recrutamento voluntario
de criancas. Infelizmente ndo foi possivel chegar-se a um acordo sobre qual deveria ser
essa idade minima. Contudo, como ja tivemos oportunidade de mencionar, o predmbulo
do Protocolo faz uma ligagdo entre a elevacdo da idade minima para o recrutamento e a
obrigacdo de os Estados respeitarem o principio segundo o qual em todas as decisfes

relativas a criangas se tera primacialmente em conta o seu interesse superior.
2. enquanto guia na interpretacdo da Convencdo, por exemplo quando houver

uma aparente contradicdo entre diferentes preceitos. Por exemplo, quando o direito de as
criangas terem acesso a ambos 0s pais entra em rota de coliséo com a proteccdo da
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crianca contra 0s maus-tratos. Nestas situacdes € o interesse superior que vai determinar
qual a ac¢do a tomar.

3. por servir de ferramenta para o processo de avaliagdo de legislacéo e
outras medidas que tenham alguma influéncia sobre a crianca. Como refere Thomas
HAMMERBERG™, antigo membro do Comité dos Direitos da Crianca, o interesse superior
deve influenciar ndo s6 decisGes concretas relativas a criancas especificas, mas também o
processo legislativo, as decisdes administrativas e todas as outras acgdes que afectam as
criancas.

4. Finalmente, o principio do interesse superior ndo pode ser dissociado de outro
principio fundamental da Convencéo, a saber o do respeito pelas opinides da crianca
(artigo 12.° da CDC). Assim, para podermos determinar qual o interesse superior da
crianca numa situacdo determinada € indispensavel escutar a opinido da propria crianca
de acordo com a sua idade e maturidade.

Apos ter sido determinado o interesse superior da crianga ha, em segundo lugar, que
solucionar possiveis conflitos de interesses entre

1. o «interesse superior» de uma crianga ou das criang¢as enquanto grupo e os interesses
de outras criangas,
2. 0 «interesse superior da crianga» e 0 interesse dos pais ou

3. 0 «interesse superior da crianga» e 0s interesses da sociedade no seu conjunto.

1. Quando os interesses de uma crianga colidem com os interesses de outras criancas:
num artigo sobre a aplicacdo do interesse superior da crianga na area da educagdo do
Egipto, Adel Azer® explica que o governo egipcio ndo dispunha de um nimero
suficiente de escolas para assegurar que os mais de 10 milhdes de criangas tinham acesso
a educacdo basica durante o dia inteiro. Por outro lado o governo também néo dispunha
de recursos para construir mais escolas. Assim, colocou-se o dilema de saber se seria

melhor educar metade, ou ainda menos, das criangas que tém direito a educacdo basica

31 Thomas Hammerberg, «Best Interest of the Child — the Principle and the Process», in: Children’s Rights.
Turning Principles into Practice, Save the Children Sweden, UNICEF (Regional Office for South Asia),
2000.

32 Adel AzeRr, «<Modalities of the best interests principles in education», in: Philip Alston (Ed.), The Best
Interests of the Child. Reconciling Culture and Human Rights, UNICEF, Clarendon Paperbacks, 1994.
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ou se seria preferivel adoptar um sistema de dois turnos, o qual reduziria por um lado o
numero de horas que os alunos permaneceriam nas escolas, mas que por outro lado
permitiria que o dobro das criangas pudesse beneficiar de uma educacdo basica. A
escolha que foi feita pelo governo egipcio — que teve em linha de conta o direito de todas
as criancas a uma educacdo béasica — foi no sentido de educar um maior nimero de

criancgas.

2. Quando os interesses da crianga colidem com os interesses dos pais: em primeiro lugar
e importante referir que a propria filosofia subjacente @ CDC — que se coloca do lado da
crianga por exemplo em casos de abusos ou negligéncia por parte dos pais - afasta
afirmacdes que defendem que «o que é bom para a familia é necessariamente bom para a
crianca» e que «sO 0s pais sabem aquilo que € bom para a crianga». Assim, a Convencédo
reconhece por um lado que «a responsabilidade de educar a crianca e de assegurar 0 seu
desenvolvimento cabe primacialmente aos pais » (vide artigo 18.°, n° 1 da CDC), mas
por outro determina gque, NnOS casos em que 0s pais maltratem ou negligenciem a crianca,
esta pode ser «separada dos seus pais contra a vontade destes» (vide artigo 9.°, n.° 1 da
CDQ).

3. Quando os interesses da crianca colidem com os interesses da sociedade: tal pode
acontecer nomeadamente quando 0s custos para a satisfacdo do interesse superior da
crianga forem muito elevados, prejudicando desta forma os interesses da sociedade.

Neste contexto o artigo 4.° da CDC determina que

«Os Estados comprometem-se a tomar todas as medidas [...] necessarias a realizacdo dos
direitos reconhecidos pela presente Convencéo. No caso de direitos econémicos, sociais
e culturais, tomam essas medidas no limite maximo dos seus recursos disponiveis e, se

necessario, no quadro da cooperacgdo internacional.»

Nestas situacdes ha entdo que determinar em que consiste o «limite maximo dos recursos

disponiveis».

As respostas a estes dilemas ndo sdo evidentes. Mas 0 que nos parece ser importante
acima de tudo é o procedimento adoptado, isto é, que, em todas as decisdes que o

30



Estado ou outras entidades tenham de tomar (e, de preferéncia, antes de serem tomadas
essas decisOes) o interesse superior da crianca seja uma consideracdo sempre presente e
que seja elaborado um estudo de andlise do impacto da medida em relacdo as criangas
(para a elaboracdo do qual as criangas devem ser ouvidas).

Como téo acertadamente referiu Guy Blodel (um antigo juiz belga num Tribunal de
Familia) “A lei é uma ferramenta. O que conta € o artesdo e, se possivel, 0 artista. Com
excelentes leis, um juiz pode causar catastrofes. E, com leis mediocres, se o juiz tiver
ouvidos, um pouco de coragdo e uma certa imaginagéo, pode salvaguardar o essencial. E

0 essencial, no caso concreto, € o interesse superior da crianga”.

Muito obrigada pela atencéo
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