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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

ACESSO A JUSTICA

Apresentacao

O Grupo de Traba ho intitulado “Acesso a Justica |” desenvolveu a sua atividade no dia 8 de
setembro de 2017, integrado no VII Encontro Internacional do CONPEDI, realizado em
Portugal, na cidade de Braga, na sede da Universidade do Minho, nos dias 7 e 8 de setembro
de 2017.

Este grupo de trabalho contou a apresentacdo de exposi¢oes muito interessantes, centradas,
fundamentalmente, no problema do acesso tecnol dgico a justica no contexto da sociedade em
rede, na implementacdo de construcfes juridicas da audicdo na justica civil aplicada as
criangas, numa perspetiva normativa portuguesa e europeia, na questdo da democracia e
controle do poder do Estado, com particular incidéncia sobre o problema da omisséo e acesso
ajustica, nos novos paradigmas no acesso a justica, particularmente na aplicacdo da justica
restaurativa no processo de reintegracdo socia do jovem em conflito com a lei, na andlise
comparativa entre os ordenamentos juridicos brasileiro e portugués em matéria de
responsabilidade administrativa ambiental e na revisdo judicia de questfes insensiveis a
escolha em matéria politica, com particular incidéncia sobre o caso da ADI 5632 e dos
mandados de seguranca 34.574, 34.599 e 34.602.

A diversidade, multidisciplinaridade e transversalidade de questbes que se colocam no
dominio do acesso a justica demonstram que esta € uma das areas mais importantes e
sensiveis do Direito, e constante inspiracdo no ensino e na pesquisa que se desenvolvem na
Universidade do Minho e no ambiente do Conpedi, 0 que tornou essa parceria
particularmente frutuosa.

Dai que os trabalhos que ora se publicam sejam absolutamente essenciais para a discusséo
em torno do modo como pode ser garantido um acesso efetivo ao Direito e a Justica.



Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa (PUCPR)

Ministro Dr. José Barroso Filho (STM — ENAJUM)

Prof. Dr. Marco Filipe Carvalho Goncalves (CEDU — Universidade do Minho)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONSTRUCOES JURIDICAS DA «AUDICAO» NA JUSTICA CIVIL APLICADA AS
CRIANCAS: ENTRE O PERFIL NORMATIVO PORTUGUESE O DA UNIAO
EUROPEIA

LEGAL CONSTRUCTIONS OF «<HEARING» IN CIVIL JUSTICE APPLIED TO
CHILDREN: BETWEEN THE PORTUGUESE NORMATIVE PROFILE AND THAT
OF THE EUROPEAN UNION

Kildarede Medeiros Gomes Holanda 1

Resumo

A perspectiva democrética da justica civil aplicada as criangas e seu didogo juridico com o
ordenamento portugués e comunitério. Firmado no propdésito processual civil, a audicéo da
crianca € posta neste enquadramento democratico e provocada pelos model os constitucional,
internacional e comunitario. Constitui-se como objeto de andlise jurisprudencial do STJ e
TJUE, o direito das criancas desafia 0 quadro das |egislaches atuais e enfrenta a realidade dos
tribunais na formulagdo decisoria. Utiliza o Regime Geral do Processo Tutelar Civel e
regulamentos produzidos no ambito da Unido Europeia para compreensdo das possibilidades
decisorias de acesso efetivos das criancas a justica.

Palavras-chave: Justica civil, Audicdo da crianca, Democratizacéo processual

Abstract/Resumen/Résumé

The democratic perspective of civil justice applied to children and their legal dialogue with
portuguese and EU. Signed in the civil procedura purpose, the hearing of the child is placed
in this democratic framework and provoked by the constitutional, international and
community models. It is an object of jurisprudential analysis of the STJ and TJUE, children's
rights challenge the framework of current legislation and face the readlity of the courts
decisions. It uses the General Regime of the Civil Guardianship Process and regulations
produced within the European Union to understand the decision-making possibilities of
children's accessto justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil justice, Hearing of the child, Procedural
democratization

1 Doutorando do Programa de Doutoramento em Direito «Desafios sociai's, incerteza e direito», da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Bolsista Capes Doutorado Pleno no Exterior, Processo BEX N.° 1711/15-6.
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1 INTRODUCAO

As transformagdes sociais ocorridas nas tltimas décadas vém modificando os cenarios de
convivéncia coletiva. Estas mutagdes sociais, culturais, econdmicas e politicas contribuem para
desenhar os novos panoramas de convivéncia e definir os novos rumos juridicos.

Experiéncias no campo diplomatico entre os Estados Internacionais sistematicamente
sempre influenciou positivamente os ordenamentos internos dos paises signatarios dos tratados
e acordos internacionais.

O direito das criangas iniciou sua caminhada para a visibilidade no mundo juridico
através das reunides de lideres mundiais, que através do direito internacional fez constituir uma
base de principios fortalecidos na defesa e prote¢ao desses sujeitos vulneraveis.

Desde a «Declaragdo dos Direitos da Crianga», aprovada em 1924, que o debate entre
nacgdes se faz presente.

Na atualidade o tema da justica civil aplicado as criancas tem conquistado grande relevo.
As mudancas ocorridas na familia, os novos pardmetros educacionais € a vivéncia com um
mundo digital desafiador promovem uma necessaria (des)constru¢do da antiga imagem das
criangas da década de 50 ou 60 do século passado.

Esses fatores ndo encerram o rol de elementos transformadores da sociedade, mas €
inegavel suas influéncias no movimentado mundo das criangas.

O quadro politico mundial também transformou-se radicalmente. Conviver com guerras,
fome, ameagas politicas e situagdes desoladoras de pobreza afetaram o periodo da infancia e da
juventude.

Assim as criangas passaram da invisibilidade a participacdo direta na vida social. Os
limites juridicos comecaram a acompanhar esse aumento de participacdo na coletividade. A
luta para dar visibilidade as criangas fez com que todas coubessem na constituigao.

Os valores constitucionais paulatinamente exigiram a aplicacao dos direitos fundamentais
e suas garantias estendidas concretamente na protecdo dos direitos dessas criancas.

Em Portugal a entrada da vigéncia do Regime Geral do Processo Tutelar Civel [RGPTC],
em 2015, e as reformas processuais do Cdodigo de Processo Civil, em 2013 — despertam as
reflexdes contidas neste trabalho.

No aspecto comunitdrio o Direito da Unido Europeia colabora para aprofundar as analises
do atual panorama da justica civil aplicada as criancgas. Desde a formulagao legislativa até o

desenho jurisprudencial hd um forte didlogo com os Estados-Membros.
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Afinal, a justica civil ¢ assunto de crianca? A «audicdo da crianga» ¢ um instituto que
devera produzir muitas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia. Apesar da resisténcia de
alguns profissionais juridicos, a «audi¢do da crianga» tem se aproximado cada vez mais dos
tribunais.

Desse modo, procura-se aproximar o perfil processual da «audi¢do da crianca» e sua
analogico-juridica identidade com o «depoimento de parte» previsto no CPC. E na macro
relag@o juridica alcangar o perfil da legislagdo comunitéria e jurisprudencial do Tribunal de
Justi¢a da Unido Europeia [TJUE] no tocante a justica civil.

Entrecruzar-se-4 as normas produzidas em Portugal e na Unido Europeia no aspecto da
garantia de acesso aos tribunais. E nesse didlogo procurar perceber o compromisso da
Jjurisdi¢do com o direito das criangas. Formar-se-4 a partir deste estudo um panorama atualizado
dos esfor¢os internacionais, comunitario, constitucional e da ordem juridica interna portuguesa,

na concretizagdo do fortalecimento de uma justica dirigida para as criangas.

2 A AUDICAO DA CRIANCA COMO INSTRUMENTO DE DEMOCRATIZACAO
PROCESSUAL

O debate atual no ambito da justica civil aplicada as criangas busca alcangar os limites da
democratizagdo do processo. Desenvolve-se impulsionado a partir dos documentos
internacionais e constitui forte tendéncia nas constituigdoes dos Estados signatarios dos tratados,
convengdes ou acordos na esfera com outros paises.

Atende prioritariamente a uma necessidade de participacdo, cooperagdo e garantia de
acesso a justica. E na atualidade uma possibilidade para atingir o grau razoavel de relacio
processual democrética.

Neste caso em particular, a norma processual envolve-se na vertente principiologica
constitucional e nas tendéncias do direito internacional para ampliar o rol participativo das
criangas na jurisdigao.

Desta forma aproximam-se o constitucional e o internacional na confluéncia de
delineamento no direito publico em desenho juridico possivel da justica civil.

Assentada nestas normas destacadas, a audicdo da crianga comega a inspirar tragos de
vitalidade na justi¢a civel nos paises que aderiram aos acordos internacionais e passam a
impulsionar internamente a ordem juridica estabelecida entre os paises signatarios de tais

documentos.
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O advento do Regime Geral Processual Tutelar Civel [RGPTC] fornecera varios
elementos aglutinadores das reflexdes entre o Estado Portugués, a Unido Europeia e o direito
internacional.

Essa colaboragdo ¢ a resultante da experiéncia vivenciada no ordenamento portugués e
suas relacdes plurilocalizadas, quer com os demais Estados-Membros da UE ou na relagdo do
campo internacional com outros Estados Internacionais.

Conforme preleciona Canotilho (2015, p. 820-821), o cenario constitucional portugués
consagrou o principio da doutrina da recep¢do automatica, que estabelece efeito de aplicagdo
imediata as normas de direito internacional geral ou comum.

Ha que observar as ligdes de Miranda (2016, p. 162-163), quando promove uma reflexao
acerca da recep¢do automadtica na aplicagdo das normas de direito internacional no territdrio
portugués. E certo que para Miranda esta vinculagio imediata geraria um efeito vinculativo aos
Estados e desceriam as normas constitucionais a um patamar de desconformidade —
rebaixando-as a ineficazes ou mesmo revogadas.

Na esteira desta complexa reflexdo juridica impde-se estabelecer, a titulo metodologico
neste trabalho, uma estreita relacdo com a ordem de direito internacional que impulsiona os
ordenamentos internos dos Estados signatarios desses documentos internacionais; portanto,
havera a uma observancia as normas processuais geradoras de uma justica civil aplicada as
criangas’.

Uma dimensdo conceitual do direito internacional pode ser utilizada como forma de
aplicacdo em primeira dimensado entre Estados soberanos e entre os privados, mas sem contudo

distanciar-se da incidéncia interna que alcanga a todos — onde pode-se afirmar que,

[...] das relagdes reciprocas dos Estados (ou dos Estados soberanos) e de outros
sujeitos, ele foi-as estruturando em termos permanentes através de meios
organizativos a se ¢ de formas avancadas de institucionalizagdo. Assim como, perante
matérias, questdes e situagdes da vida que ultrapassam o mero ambito estatal, ele tem
vindo a sobre elas incindir, a conforma-las e a regé-las em concorréncia com o Direito
interno. (MIRANDA, 2016, p. 25, grifos do autor)

! Utilizar-se-4 a terminologia «crianga» tendo em conta a denominagio convencionada no ordenamento juridico
portugués e na «Convengdo sobre os Direitos das Criangas». Contudo, ha que se destacar que a terminologia
«criangay, para uma faixa de idade compreendida aos 18 anos incompletos de idade — podera ser analogamente
utilizada como «menor». As legislagdes portuguesa, espanhola e italiana utilizam a terminologia «menor» para
designar todo ser humano com idade inferior aos 18 anos. As variagdes terminoldgicas entrecruzam-se variadas
vezes — quer no ambito do direito substantivo, quer no ambito do direito processual. Inexiste ainda uma
pacificacdo terminoldgica, o que permite a utilizagdo de varios termos para alcancar os objetivos desejados ao
trabalhar com a tematica.

90



A esfera da interpenetracdo das normas de direito internacional na constru¢do de normas
processuais atua de modo a satisfazer um quadro convencionado entre Estados soberanos.
Inclui-se neste rol de normas o art. 12°, da «Convengdo sobre os Direitos da Crianga»” —
quando estabelece, in verbis, que: “2 —[...] € assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida
nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem [...], segundo modalidades previstas
pelas regras de processo da legislacdo nacional.”

Inserido neste contexto constitucional do processo Zaneti Junior (2014, p. 170) afirma
que “[...] a busca da efetividade ¢ um valor hoje impregnado no sistema processual, que advém,
em grande parte, da necessidade de realizagdo dos direitos fundamentais, inclusive o proprio
direito a um processo em tempo habil (duragdo razoavel).”

O acesso a justica e a efetividade das garantias e direitos fundamentais compdem a
dicotomia que harmoniza a composicdo que aproxima o direito constitucional e o direito
internacional neste cenario processual civil.

Com bastante precisdo Canotilho (2015, 966-967) fornece uma reflexdo acerca do que
denominou de «direito constitucional processual» e a perspectiva em que constitucionalmente
exprime-se o conjunto de normas processuais civis relativamente importante para a justica
civel.

A importancia salientada por Canotilho abrange a vigéncia e o alcance do processo civil
nos prismas da intervencdo do direito internacional e, por seu outro aspecto territorial, a
combinagio com o Direito da Unido’.

Este ¢ um momento propicio para inserir o presente estudo, tendo em vista a vigéncia do
RGPTC — logo depois da reforma processual do CPC portugués. Dois diplomas legais
recentes, 2015 e 2013, respectivamente —, e ainda sendo instrumento de novas interpretagdes
jurisdicionais.

No ordenamento portugués a «audi¢gdo da crianga» tem suas analogias com o
«depoimento de parte», sem contudo manter cardter vinculativo. O quadro normativo do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel [RGPTC], no seu art. 5° n.® 6 e 7, estabelece o
depoimento da crianga no processo € que permite utilizar-se do depoimento como meio de prova

nos autos.

? No ordenamento juridico portugués a «Convengio sobre os Direitos das Criangas» tem vigéncia interna a partir
da Resolugdo da Assembleia da Repuiblica N.° 20/90, de 12 de setembro.

’ Na obra «Estudos de direito internacional privado da Unido Europeia», Ramos (2016, p. 11-72) busca alcangar
os tragos que distinguem o direito internacional da sua relativa influenciag¢@o no direito da Unido. Este trabalho
contribui para distinguir os dois ramos juridicos e apresentar suas fortes influéncias/afinidades no processo de
formagdo do que o autor denomina de «relagdes de direito privado plurilocalizadasy.
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O exercicio pleno da democratizacdo do processo inicia-se na garantia de acesso a
justica. Estende-se na esfera participativa das partes e consolida-se na garantia do contraditorio.
Ao estabelecer esta abertura de participacdo e democratizagdao processual hd que ainda
considerar os elementos formadores deste percurso, assim compreendendo e alcangando as

varias suas dimensdes, pois que

“No paradigma procedimental de Estado Democratico de Direito, impde-se a
prevaléncia concomitante da soberania do povo e dos direitos fundamentais em todos
os campos, mas, especialmente, na esfera estatal, na qual existe a constante formagéo
de provimentos que gerardo efeitos para uma pluralidade de cidaddos.” (NUNES,
2011, p. 216)

Nesta perspectiva tem-se em considerag@o o firme proposito em garantir o acesso a justica
como direito fundamental. Assegurar a participagdo direta da crianga no processo ¢ cooperar
para que a garantia fundamental configurada constitucionalmente como «sujeito de direito» nao

se torne nula frente a consolidagdo dos direitos fundamentais, na consecucao do acesso a justica.

2.1 ALGUMAS APROXIMACOES DA AUDICAO DA CRIANCA E O DEPOIMENTO DE
PARTE

Ha varios pontos em que aproximam a audig¢io da crianga e o depoimento de parte*. Sdo
relacdes juridicas estabelecidas em diplomas distintos, contudo suas esséncias interconectam
invariavelmente — principalmente porque as partes t€ém como dever processual o respeito ao
principio da cooperacao.

Em que pese as condicdes juridicas distintas, os dois institutos possuem interseccdes
muito fortes. Uma delas refere-se exatamente aquilo que Pinto (2015, p. 371) tratou ao assim
definir que “O depoimento de parte consiste em declarag¢do judicialmente provocada da parte
sobre factos que interessem a decisdo da causa”.

Na dic¢ao de Ramido (2015, p. 29) a audi¢do da crianga trabalha numa dire¢do em que

[...] reafirma-se o direito da crianga a ser ouvida e a ser tida em consideragdo a sua
opinido. Néo se exige que a decisdo a tomar respeite integralmente essa opinido, mas

* Opta-se por reunir depoimento de parte — também incluindo-se a referéncia declaracio de parte —, como sendo
instrumentos processuais validos para analise conjunta a audigdo da crianga. Haja vista que o legislador portugués
define as circunstancias do depoimento no art. 452° da declaragdo, no art. 466°. Contudo, em se tratando de
declaracdo remete «|[...] as necessarias adaptagdes, o estabelecido na sec¢do anteriory», ou seja, exatamente na
sec¢do que trata do depoimento.
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que seja considerada na ponderacdo dos interesses em causa e que respeite 0 seu
superior interesse.

Entre as ideias desenvolvidas por Pinto e Ramido acerca dos dois institutos, ha que
considerar a «intersecgdo normativa»’ que possibilita uma leitura aproximada destas realidades
legais. E as correspondéncias existem entre o RGPTC e o CPC.

O art. 65° do RGPTC remete desta forma as providéncias nas quais tenham
correspondéncia nos processos e incidentes regulados pelo Codigo de Processo Civil e que
sigam as adaptagdes resultantes do disposto neste dispositivo legal. As aproximag¢des ndo sdo
aleatdrias, principalmente por considerar que ambos os diplomas legais sdo bastante recentes e
dialogam continuamente no ordenamento interno.

Remeter ao CPC portugués imediatamente conjugar-se-4 a ideia de convergéncia
analdgica com o depoimento de parte®, conforme art. 452°, n.° 1.

Sabe-se que ndo ha vinculagdo do juiz com relagdo ao contetido do depoimento de parte.
Retine o quadro principiolégico da livre apreciac¢io da prova como uma logica em que o juiz’
apreciara segundo a sua intima convic¢do (FREITAS, 2013, p. 196-200).

De fato ainda existe um siléncio consideravel quando a questdo envolve a tematica
processual, destaque-se a questdo da terminologia utilizada no art. 5° da RGPTC, ao tratar da
audi¢do da crianca. Ha na legislacdo portuguesa uma (in)defini¢do quanto ao quadro
terminolégico, o que acaba por acarretar uma série de dividas®.

Recentemente em decisdo do Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ) o acorddo’ publicado

incorpora na jurisprudéncia portuguesa a audi¢do da crianga ndo somente circunscrita como

> O legislador portugués chegou a denominar inicialmente «Prova por audi¢io das partes», nos trabalhos da
Comissdo — cfr. Chaby (2014), nota 11, p. 15.

% Importante destacar que ndo se trata aqui de inserir o depoimento de parte como constitutivo da prova por
confissdo da parte em se tratando de audi¢do de crianga. Neste caso ha impedimento legal no ordenamento
portugués. Cfr.n.° 2, do art. 453°, do CPC portugués; bem como o art. 353°,n.° 1, do Coédigo Civil [CC] portugués.
"Na Ley de Enjuiciamento Civil, Espanha, no Libro IV — «De los processos especiales» — Titulo I, que trata
«De los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores», o art. 752 traz em si a «fuerza probatoria
del interrogatorio de las partes».

¥ Como exemplo temos no RGPTC a utilizagdo por parte do legislador portugués de depoimento e declaragdo
como se ambas as forgas terminologicas tivessem o mesmo sentido. Seria, entdo, algum receio proveninente das
antigas legislagdes em aproximar a crianga aos mesmos direitos dos sujeitos plenamente capazes? Ha receios de
uma «emancipagdo» precoce? Reconhece-se que ha limitagdes na audi¢@o da crianga a partir das normas de direito
internacional, principalmente no que concerne a capacidade de compreensdo e o grau de maturidade da crianga;
mas a regulamentagdo cabe aos legisladores patrios signatarios dos tratados, convengdes e acordos internacionais
—, pois o direito internacional ndo poderia prever toda uma legislagdo de abrangéncia global.

Processo n.° 268/12.0TBMGL.C1.S1. Relatora: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza. Disponivel em:
http://bit.ly/2qNupb7. Na decisdo do tribunal o exercicio do «direito de audi¢do» passou a ser entendido como
meio privilegiado de prossecugdo do superior interesse da crianga; ou seja, considerou que a auséncia da audi¢do
da crianga afeta a validade das decisdes finais, assim correspondendo um principio geral com relevancia
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um meio de prova, mas com o cardter da obrigatoriedade quando a sua capacidade de
compreensdo possa contribuir no processo de formagao da decisdo que a afeta.

O Estado Portugués como membro da UE vincula-se obrigatoriamente ao quadro
institucional estabelecido nos tratados e documentos comunitarios do qual ¢ signatario. E,
assim, ao pertencer a esta ordem juridica comunitaria — mesmo ndo perdendo o seu carater
soberano —, deve observar o desenvolvimento das politicas comunitarias; também incluindo

aquela de natureza voltada para a cooperagao jurisdicional.

3 CONSTRUCOES JURIDICO-COMUNITARIAS ACERCA DA JUSTICA CIVEL
APLICADA AS CRIANCAS

Durante consideravel lapso temporal as questdes juridicas da Unido Europeia (UE)
voltaram-se exclusivamente aos assuntos envolvendo relagdes de comércio'®. Imperava uma
atividade jurisdicional com competéncia exclusivamente direcionada para solugao dos litigios
de dominio econdmico entre conglomerados empresariais. Assim delineada para resolucao de
conflitos econdmicos essa «justica civil comunitdria» voltou-se completamente para as relagdes
que estavam dentro de um contexto delimitado nas suas competéncias jurisdicionais.

Ao abrir suas fronteiras para a rela¢do processual entre particulares a partir do Tratado de
Lisboa, a UE dilata as fronteiras de sua competéncia judicidria e passa a permitir uma maior
elasticidade juridica que antes inexistia, quando constitui a estrutura do Tribunal de Justiga da
Uniao Europeia (TJUE) dotando-a de poderes para apreciar e julgar demandas que envolvessem
os direitos fundamentais dos cidaddos no territério europeu.

O contexto de evolugdo da UE possibilitou que a estrutura politica concretizasse uma
jurisdi¢cao mais ampla, que também pudesse julgar as violagdes ou ameacgas aos direitos dos
cidaddos. Ribeiro (2002, p. 17-18) considera os avangos da UE e suas relagdes internacionais

em crescente aumento como um fator em que

A relagdo juridica cada vez mais se encontra em conexdo com dois ou mais
ordenamentos juridicos, revestindo, por isso, uma natureza transfronteiri¢a, ao tocar

substantiva. Para o STJ, os instrumentos normativos internacionais alteraram de forma determinante a
obrigatoriedade de audi¢do da crianga.

' Até entdo inexistia competéncia judicidria para atender as necessarias solugdes dos /itigios envolvendo pessoas
naturais no ambito da UE. Este siléncio da referida competéncia jurisdicional para apreciar e julgar litigios
particulares foi paulatinamente diminuindo ao passo em que a UE se fortalecia — quer em tamanho territorial,
quer no crescimento da produgdo legislativa comunitaria, que passaram a reconhecer as relagdes entre particulares
como meios judiciais capazes de serem apreciados paralelamente com os litigios envolvendo as relagdes
comerciais no TJUE.
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dois ou mais sistemas juridicos. [...] A livre circulagdo das pessoas, das mercadorias,
dos servicos e dos capitais, num espago Unico integrado por varios Estados, ¢é
necessariamente um factor potencialmente gerador de tais elementos da relagdo
juridica e judiciaria.

A relagdo entre particulares comeca a ocupar o seu espago quando a UE permite que
questdes processuais envolvendo o direito de familia'' possam ser discutidas dentro de um
conceito jurisdicional comunitério. O nucleo juridico familiar ganhou espago comunitério tendo
em vista a sua importancia, participagdo e definicdo de espaco cidaddo acrescido do
envolvimento desses sujeitos na territorialidade comunitéria.

Nessa contextualizacdo, donde o direito de familia — como direito substantivo
reconhecidamente importante para fazer-se constar nas normas comunitarias a fim de dirimir
litigios nessa area juridica — formulou uma participagdo indireta com formulagdo autonoma
de outros direitos que se estabeleceram por necessidade transversal. Outros ramos do direito
privado, além do comercial e de familia, foram sendo inseridos nessa atividade jurisdicional.

O direito de familia figura em primeiro plano devido os aspectos em que estdo inseridos
nuclearmente nas sociedades. E as criancas? Todas elas possuem uma familia, desde a etapa da
concepgao até o nascimento, mesmo que dela se desligue apos o parto.

Notadamente esses aspectos bioldgicos sdo observados pelo direito, contudo hd que se
verificar campos distintos também ligados a familia e que mereceu atengdo de varias legislacdes
internacionais, que ao longo das ultimas décadas vem promovendo revisdes legais em suas
estruturas juridicas.

. . . 12 . . . ~
O direito internacional © impulsionou desde o inicio essas transformacdes nos

1 ver Regulamento n° 1347/2000, do Conselho, de 29 de maio de 2000, relativo a competéncia, ao

reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e de regulagdo do poder paternal em relagéo
aos filhos comuns do casal (Publicado no J.O.C., n° L 160, de 30 de junho de 2000), que incialmente cumpriu o
seu papel de abertura as areas juridicas até entdo ausentes da apreciagdo jurisdicional da UE. O direito de familia
revelou-se, entdo, importante instrumento de abertura para que o direito das criangas fosse inserido no rol de
competéncias do TJUE; Regulamento (CE) n° 2201/2003, do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execu¢do de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n° 1347/2000 (Publicado no JOUE L 381/1, de
23.12.2003). Destaca-se, portanto, os interesses comunitarios desenvolvidos a partir de uma perspectiva de
inclusdo das tematicas juridico-sociais a que estdo inseridos os direitos fundamentais dos cidaddos da UE. A forga
politica de integracdo da UE tem provocado os Estados-Membro a adotarem uma postura de cumprimento aos
tratados e documentos normativos vinculantes do direito comunitdrio. Para além do escorgo normativo da UE
ainda existe um liame de protocolos internacionais que também vinculam a analise juridica no que tange o direito
das criangas, sendo este nucleo o nascedouro de todas as linhas protetivas que transformou a tematica juridica em
seu aspecto de valorizagdo e observancia ao «principio da supremacia dos direitos das criangas» — levando-se a
considerar de importancia capital o zelo normativo da UE nesse sentido de aplicagdo das suas normas comunitarias,
inclusive com forte apelo a base processual civil.

"2 No resgate historico do direito internacional é possivel compreender o desenvolvimento e sua influéncia a partir
das relagdes juridicas com os Estados Internacionais signatarios, bem com o inicio da vigéncia dos seguintes
documentos internacionais: (i) «Declaragdo de Genebra» ficou conhecido como «Declaragdo dos Direitos da
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ordenamentos juridicos patrios, o que a seu tempo provocou mudangas na percepgao e valores
de aplica¢@o normativa quando do tratamento das questdes envolvendo a esfera tematica desses
jovens. Esse esforco internacional afetou o direito comunitario no sentido de reconhecer na
tematica a importancia devida na sua pertinéncia juridica.

Ligado ao direito de familia com um corpus juridico autdbnomo encontra-se o direito das
criangas. Como essa autonomia do direito das criangas se desenvolveu na UE, especialmente
na esfera da justica civil? Como instrumento do direito processual se entrelaga a partir das
possibilidades juridico-processuais formuladas pelo Parlamento Europeu'’ em consonancia
com o direito internacional, quer seja como parte interessada'* no resultado processual; v.g.,
quando se trata de questdes incidentes na a¢do de divorcio e que atinge diretamente o seu
superior interesse.

Em varias questdes apreciadas pelo TJUE o «superior interesse das criangas» ainda se
encontra inserido no direito de familia. Sua protecdo processual ¢ garantida quando a andlise
de mérito deixa a margem os liames de objeto da familia e passa a desenvolver o aspecto de
protetividade das criancgas ligando-se exclusivamente as questdes € pormenores normativos que
estabelecam o interesse preservado no «principio da supremacia do interesse do menor»'.

As transformagdes e mudangas ocorridas na UE, em que o processo civil — e mais
especificamente aquele que trata da concretizagdo do «direito das criangas» — representam
também as demandas de um mundo dindmico e das relagdes coletivas que vém se impondo
como modelo de pacificacdo processual entre os cidaddos da UE. O processo civil da UE
assume cada vez mais o papel integrador das demandas de seus cidaddos. Progressivamente se

ajusta as necessidades comunitarias e acompanha o direito substantivo.

3.1 Os regulamentos da Unido Europeia e o direito das criangas

Criangay, (1924); (ii) «Declaragdo Universal dos Direitos do Homem» — Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
1948; (iii) «Declaragdo dos Direitos da Crianga», Assembleia Geral das Na¢des Unidas, 1959; (iv) «Convengado
Sobre os Direitos da Crianga», Assembleia Geral das Nag¢des Unidas [Nova lorque], 1990; «Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem», 1989. Esse suporte historico pode ser melhor aprofundado na doutrina juridica
portuguesa, que analisa a evolugdo dos direitos das criangas — cf. (BOLIEIRO; GUERRA, 2014).

B Cfr. Ramos (2016, p. 11-72), quando apresenta as opg¢des do legislador comunitario no dominio do direito
internacional privado definindo a base juridica da UE e definindo os «aspectos nucleares do direito processual
civil internacionaly.

'* Essa participagdo podera ocorrer quando as criangas integram o quadro processual e sdo ouvidos pelo juiz no
processo. Com o depoimento de parte, as criangas poderdo protagonizar suas ideias e pensamentos conforme o
grau de entendimento que alcangarem na altura de suas idades. Desse modo poderdo apresentar opgdes proprias e
preserva-las dentro de uma legalidade permitida — afastando peremptoriamente essa invisibilidade juridica e
cultural desde ha muito produzida na dinamica social, quer seja das familias, quer seja no dmbito judicial.

"> Acordio do Tribunal de 2 de outubro de 2003 — Processo C-148/02, Carlos Garcia Avello contra Estado Belga,
que marca fortemente as questdes jurisprudenciais delineadas pelo TJUE na esfera da protecdo da crianga.
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Com distinta clareza de objetivos em promover a integra¢do do «direito comunitario», os
regulamentos da UE seguem para além, quando visa garantir um modelo comunitario de
aplicacdo do direito.

Esses regulamentos representam também uma construgio legislativa comunitaria'® e
estabelece uma forma propria de transformacado territorial a partir do esfor¢o coletivo, que
procura atender essas mutagdes sociais e organizar o arcabouco juridico.

Nesse diapasdo juridico-processual impode-se como uma forma de definicdo no
Parlamento e Conselho Europeu (CE) enquanto instituigdes que visam construir uma ordem
juridica comunitéria, ou seja, estabelecer a organizagio do direito da UE'’. Ao perseguir esse
escopo normativo a UE também caminha proporcionalmente as suas decisdes legiferantes para
que a integragdo possa ser efetivada por meio dessa ordem juridica.

O Regulamento (CE) n.° 1347/2000'®, do Conselho, constituiu-se de instrumento
normativo para estabelecer competéncia em matéria de reconhecimento e execugao de decisdes
relativas a matéria matrimonial e de regulagdo do poder paternal em rela¢do aos filhos comuns
do casal.

A preocupacao do CE ao aprovar o presente O Regulamento (CE) n.° 1347/2000, era
assegurar a coeréncia de determinadas disposi¢des constantes no novel regramento a fim de
tratar das questdes relativas a competéncia, mas também — e principalmente, ao
reconhecimento ¢ a execugao de decisdes em matéria civil e comercial.

Era o nascedouro das oportunidades em direcionar aplicacdo dessa norma no ambito do
processo civil e dos processos nao judiciais. Ao prever essa possibilidade o Regulamento (CE)

n.° 1347/2000 afastava os processos de natureza puramente religiosa'’, mas abria-se para

' Ha uma critica pontual acerca das questdes que envolve o Direito Constitucional Portugués e a produgdo
legislativa da UE, c¢fr. (COUTINHO; GUEDES, 2015). Com relagdo as garantias processuais no quadro
constitucional e a forga das decisdes judiciais (REMEDIO MARQUES, 2011). O viés controvertido do projeto
constitucional da UE, ¢fr. (HEBERMAS, 2012).

7 Cfr. (MACHADO, 2010) sobre a realidade complexa da UE e os esfor¢os no processo de unificagdo europeia,
onde se circunscreve o papel unificador do TJUE e sua jurisprudéncia.

' Em seus considerandos o CE justificou que houve necessidade de aprovagio da matéria, tendo em vista a
disparidade entre determinadas normas nacionais em matéria de jurisdicdo e de execugdo, que para o CE
dificultava a livre circulagdo das pessoas, bem como impedia ou provocava embarago no bom funcionamento do
mercado interno. O legislador da UE vincula duas ideias a serem preservadas: (i) a integragdo europeia a partir de
uma norma que proporcione essas decisdes; e, uma (ii) estreita relagdo com os propositos econdémicos do mercado
interno. Nesse momento o entrelace do direito substantivo e do direito adjetivo ocorreu de forma a preservar o
mercado interno, onde numa primeira observagdo a deficiéncia de uma norma especifica que trate da tematica
acabaria por prejudicar o objetivo primeiro da UE: o mercado interno e o seu desempenho comunitario.

' No Regulamento (CE) n.° 1347/2000, nos considerandos, item 20 — o legislador da UE em respeito aos
ordenamentos dos Estados-Membros — previu textualmente: “20. Espanha, Italia e Portugal celebraram
concordatas antes da inclusdo das matérias abrangidas pelo presente regulamento no Tratado. Convém evitar que
os referidos Estados-Membros violem os seus compromissos internacionais com a Santa Sé.” (Grifos nosso)
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resolugdo das questdes de ordem matrimonial®® na UE.

O regulamento ainda reconhecia a importancia de discussdo de tematicas juridicas que
envolvesse o «direito das criangas»”' desde que esse dialogo estivesse inserido nos limites
estabelecidos no «direito de familiay. Essa decisdo legislativa da UE em incluir em suas normas
questdes pertencentes aos referidos direitos representavam avangos na ordem juridica, contudo
sua intencdo ainda ndo se estabelecia sendo por uma ordem econdmica e comercial.

Essa proposta do Regulamento (CE) n.° 1347/2000 ainda permitia uma interven¢ao muito
grande dos ordenamentos dos Estados-Membros. Inexistiam possibilidades mas alargadas de
uma integracdo de competéncia a partir da aprovagdo desse regulamento™.

O receio inicial em avangar no tratamento juridico do «direito das criangas» ¢ bastante
visivel, como também aqueles outros relacionados ao «direito de familia» — mas
especificamente em se relacionando ao casamento. Trata-se de uma competéncia subsidiaria,
onde o que mais interessava era a manutencao do bom funcionamento do mercado interno. Para
o legislador da UE o nucleo do «direito de familia» serviria apenas para manter as relacdes do
mercado estaveis, qualquer que fossem os litigios que esse nucleo apresentasse.

As modificagdes que revogaram o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 surgiram apods trés
anos de sua publica¢do. A UE certamente conseguiu perceber as limitagdes e lacunas existentes
na legislacdo, quando resolveu discutir em razoavel nivel de aprofundamento as questdes
envolvendo o «direito de familia» e o «direito das criangasy.

Com a publicac¢do do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, do Conselho, de 27 de novembro

. . ~ . \ A+ 23
de 2003, as perspectivas normativas da UE em questdes relativas a competéncia™, ao

*% Excluia no Regulamento (CE) n.° 1347/2000 um rol de analises que tratassem de questdes envolvendo a «culpa
dos conjuges», 0s «efeitos patrimoniais do casamentoy, «as obrigagoes de alimentos ou outras eventuais medidas
acessorias», ainda que estivessem intimamente relacionadas com os elementos anteriormente elencados. Havia
uma barreira legal para delimitar a competéncia no sentido de ndo adentrar em uma orbita mais aprofundada no
campo do «direito de familia», sendo na exata medida para proteger apenas e tdo somente o bom funcionamento
do mercado interno.

A previsdo no regulamento se estabelecia de forma bastante restrita, conforme artigo 1°, alinea ‘b’; artigo 3°;
artigo 4°. Ndo havia muito espago para discutir na UE a competéncia judiciaria para atender as questdes ligadas
ao «direito das criangas», mas deve-se reconhecer que ja se fazia presente alguns pontos juridicos importantes
presentes retirando-o da zona de esquecimento ou invisibilidade. Cfr. (RIBEIRO, 2002, p. 166) defende a
necessidade de um direito uniforme regulador — com reconhecimento transfronteiri¢o e em substitui¢do ao direito
internacional privado dos Estados-Membros —, evitando a escolha do foro.

** A auséncia de uma politica mais evidente na defesa da consolidagdo normativa trouxe dificuldades para sua
aplicagdo, talvez ainda mais pelo acanhado diploma regulador no que tange ao «direito das criangas». Havia
presente um desejo que esbarrava nas lacunas de fontes legais na UE, que impediam avangos consideraveis nesse
sentido. Somente com o Tratado de Lisboa, que entra em vigor no dia 1° de dezembro de 2009, surgiu a introdugao
da iniciativa de cidadania na UE; o que tornou um territério juridico muito mais propicio para discutir as relagdes
entre o «direito processual civil» e o «direito das criangas» no ambito do «direito comunitdario».

*> Em obra que trata das questdes que envolvem o acesso do cidaddo da UE aos tribunais europeus, finalidade e
competéncia originaria do tribunal, que somente alcangava a composi¢do de conflitos entre Estados e a organizagédo
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reconhecimento ¢ a execucao de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria de
responsabilidade parental, revogou o Regulamento (CE) n.® 1347/2000.

Os avangos proporcionados pelo Regulamento (CE) n.° 2201/2003 sdo bem mais
alargados do que o regulamento anterior. O Conselho fez uma opg¢do bastante inteligente em
trabalhar o «direito das criancas» de forma mais aberta e processualmente visivel.

Essas mutacdes promovidas pelo sistema legiferante da UE alcangcou um consideravel
alargamento de competéncia pertinente a justica civil e o direito das criangas. Os patamares de
garantia anteriores ndo reconheciam de forma concreta os menores com a autonomia juridica
necessaria.

Ap6s sua publicagdo, o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 trouxe inovacdes legais de
modo substancial, v. g., garantindo igualdade de tratamento de todas as criangas em matéria de
responsabilidade parental e medidas de protecdo (independente de eventual conexdo com um
processo matrimonial). Neste caso, o legislador europeu comeca a dar sinais de que o direito
das criangas deveria atuar com um pouco mais de autonomia frente as limitagdes impostas no
Regulamento (CE) n.° 1347/2000, agora revogado.

O regulamento de 2003 apresenta avangos normativos € insere o «principio do superior
interesse da crianga»®*, mesmo que ainda num contexto em que as regras de competéncia
continuam orbitando em vinculo com matéria de responsabilidade parental.

Apresenta ainda algumas considera¢des que merecem destaque, quais sejam: (i) a
abrangéncia do regulamento alcanga as matérias civis, independente da natureza da jurisdicao;
(i1) trata dos bens das criangas; (iii) audi¢do da crianga como importante fator de aplicagdo; (iv)
as decisdes proferidas em litigios em matéria de «direito de familia» deveriam ser
automaticamente reconhecidas em toda a UE; (v) reconhecimento dos direitos fundamentais e
os principios consagrados na «Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeiay.

Esses avangos sdo consideraveis, apesar da resisténcia do legislador comunitirio em

— oriundos da defesa e adaptagdo das esferas de competéncias reciprocas, e mais extensivamente, como um 0rgao
que arbitrava o conflito de competéncia entre instituicdes. A construgdo dessa abertura de acesso a justica aos
cidaddos gerou uma releitura dos tribunais europeus — quando passou a desenvolver uma ldgica que permitisse o
acesso particular para discussdo de interesses diversos aos que compunham os litigios entre os Estados e sua
organizagdo. Os regulamentos da UE possibilitaram a regulamentacéo da participagdo dos particulares e o direito
comunitdrio passou a constituir o entendimento dessa participagdo e do enfrentamento jurisdicional dos seus
litigios, ¢fr. (RAMOS, 2013, p. 378-380)

* Além de proporcionar visibilidade enquanto sujeitos de direito, ao produzir uma norma que garanta
concretamente uma atencdo jurisdicional o legislador da UE também assumiu a necessidade em promover a
organiza¢do e integracdo dos Estados-Membros, voltando sua aten¢do para uma temadtica esquecida no
Regulamento (CE) n.° 1347/2000. Os avangos normativos demonstram um crescente envolvimento do direito
comunitdrio com as questdes ja muito bem definidas, enquanto direito das criangas, no ambito do direito
internacional.

99



permanecer o direito das criangas atrelado em sua funcdo juridico-processual ao direito de
familia — quando, em alguns aspectos, o direito internacional permite verificar sua autonomia
frente aos outros ramos do direito.

O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 exclui de sua orbita juridica a normatizagdo e
aplicagdo das seguintes ordens: (i) estabelecimento ou impugnac¢ao de filiagao; (ii) as decisdes
em matéria de adopc¢do; (iii)) nomes ou apelidos da crianga; (iii) a emancipagdo; (iv) aos
alimentos®”; (v) aos fideicomissos («trustsy») e sucessdes; (v) as medidas tomadas na sequéncia
de infrac¢des penais cometidas por criangas.

As mudangas promovidas no Regulamento (CE) n.° 2201/2003%°, principalmente no
aspecto processual civil, imprime mudangas que apontam para um reconhecimento concreto
das criancas e a existéncia de seu protagonismo processual, v.g., ao direito de visita e a
oportunidade de audi¢ao desses menores com relacdo a direitos fundamentais nos quais envolve
relagdes juridicas de interesses civis.

Na esteira do carater integrador o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia
criaram o Programa «Justi¢a», compreendendo o periodo de 2014 a 2020.

O Regulamento (UE) N.° 1382/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho — de 17 de
dezembro de 2013 — em seu art. 3°, apresenta os objetivo geral do referido programa que visa
dentre outros aspectos desenvolver o espaco europeu de justica.

Nas consideracdes iniciais o projeto apresenta pretensdo de fortalecer a criacdo de um
espaco de liberdade, seguranga e justica, além da busca em desenvolver medidas de cooperagao
judicidria em matéria civil e penal.

Nesta construcao do escopo legal ainda resta destacar na legislacdo o nucleo de agdes que
visam constituir um espago europeu de justica, onde sejam asseguradas os seguintes pilares: (1)
respeito aos direitos fundamentais; (ii) principios comuns da ndo discriminacdo; (iii) da
igualdade de género; (iv) do acesso efetivo de todos a justica e do primado do direito; (v) um
sistema judicidrio independente e eficiente.

Respeitando o carater integrador e os principios norteadores do projeto, os legisladores

europeus dedicaram um topico especifico ao direito das criancas. Nele, define que o Programa

% As normas referentes aos alimentos constam no Regulamento (CE) n.° 44/2001, do Conselho, de 22 de dezembro
de 2000 — relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial [que trata dentre outros, da obrigacdo alimentar]; Regulamento (CE) n.° 4/2009, do Conselho, de 18 de
dezembro de 2008 — relativo a competéncia, & lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugdo das decisdes e a
cooperagdo em matéria de obrigagdes alimentares. Importantes diplomas normativos que regulam a competéncia
e define regras no ambito da UE.

*® O presente Regulamento (CE) n.° 2201/2003, em seu artigo 61°, refere-se a aplicagio da Convengdo de Haia —
de 19 de outubro de 1996, relativa a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execugéo e a cooperagdo
em matéria de poder paternal ¢ de medidas de protecg¢do de menores.
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«Justica» deverd apoiar: (i) a protetecao dos direitos das criangas — incluindo o direito a
julgamento equitativo; (i1) direito a compreensdo do processo; (iii) o direito ao respeito pela
vida privada e familiar; (iv) direito a integridade e dignidade.

Para o Programa ¢ essencial destacar o reforco da protecdo da crianga nos sistemas de
justica e o acesso das criancgas a justi¢a. E mais, integrar a promogao dos direitos das criancas
na execuc¢do de todas as suas acdes.

O quadro legal estampado no regulamento concretiza os ideais de acesso a justica quando
busca promover a «integracdo horizontaly, incluindo-se neste rol de participacdo e processo
democratico as criangas.

Em seu art. 5°, o Programa destaca: “[...] a promog¢do da igualdade entre homens e
mulheres e dos direitos da crianga, nomeadamente através de uma justica dirigida para as

criangas.” (Grifos nosso)

3.2 O escopo jurisprudencial da justica civil aplicada as criangas

Os exemplos processuais sdo oriundos de um modelo interpretativo integrador na UE.
Essa jurisdicdo que trata do modelo interpretativo da UE visa consolidar o direito comunitario
de modo a produzir uma pacificagdo no seu alcance territorial — respeitando-se os
ordenamentos dos Estados-Membros e o seu carater soberano.

A jurisprudéncia do TJUE visa integrar o entendimento comunitirio acerca das
provocagdes oriundas dos seus cidadaos. Inexistindo outro sentindo, sendo o daquele que visa
resolver os conflitos na UE e pacifica-los juridicamente, o tribunal também procura respeitar
os ordenamentos patrios — contudo ndo significando que os Estados-Membros possam
sobrepor suas legislagdes acima do direito comunitério.

Ha uma zelosa atividade jurisdicional por parte do TJUE no sentido de garantir os direitos
entre os Estados-Membros e entre estes e os cidaddos da UE.

Se de um lado encontram-se sujeitos de direito exigindo uma decisdo jurisdicional®’; do
outro lado, encontram-se os Estados-Membros que devem promover uma pacificacdo
processual a luz da jurisprudéncia comunitaria.

Um caso bastante emblemadtico julgado pelo TJUE propde uma andlise acerca das

motivagdes que levaram a uma decisdo e firmar jurisprudéncia no sentido de assegurar direitos

o Cfr. (RAMOS, 2013, p. 382) sobre o art. 263° (ex-artigo 230° TCE) assevera que a norma posiciona a abertura
de interpretacdo acerca do acesso direto do particular ao tribunal, a partir da entrada em vigor do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
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fundamentais aos cidaddos da UE. Trata-se do «Caso Garcia Avello», que pela sua
peculiaridade processual e o direito comunitario reflete as influéncias oriundas dos documentos
internacionais, agora nao mais pela via do direito internacional, mas sim, pelo direito da UE.

O escopo jurisprudencial serve de um modelo interpretativo-comunitario, bem como
imprime uma relacdo integralizadora da UE, quando reconhece a fungao jurisdicional como um
instrumento intermediador de preservagdo dos «direitos ¢ garantias fundamentais»”®. Na
motivagdo decisoria, quando do julgamento do «Caso Garcia Avello» - Processo C-148/02, o
TJUE produziu conteudo jurisprudencial considerando a legislagdo comunitaria e suas normas
de garantia dos direitos fundamentais das criangas® .

Essa construgdo interpretativa valora a questdo das criangas a partir de uma norma
comunitaria e da-se o devido relevo aos sujeitos de direito e suas relagdes juridico-sociais,
inclusive firmando o perfil jurisprudencial da corte europeia. Os jovens cidaddos possuidores
de dupla nacionalidade se encontram impedidos pelo Estado Belga® de registro dos apelidos
de seus genitores — que s6 permite o apelido patronimico do pai.

As relagdes jurisprudenciais da UE apontam para uma construgdo integradora capaz de
identificar nessa modalidade de direito comunitario a distinta condi¢do entre os ordenamentos
juridicos dos Estados-Membros e as normas comunitéarias integradoras de uma ordem juridica
com Vviés proprio —, quer seja no ambito do direito substantivo, quer na operacionalizacdo do
direito adjetivo.

O Caso «Garcia Avello contra Estado Belga» impde um modelo processual de garantias

*¥ Carta dos Direitos Fundamentais da Unio Europeia, com destaque aos seguintes aspectos: (i) a inviolabilidade,
protecdo e respeito a dignidade humana (Art. 1.°); (ii) direito a liberdade e seguranca (Art. 6.°); (iii) direito a
educagdo, que deve ser assegurada pelos genitores (Art. 14.°-3); (iv) os direitos das criangas, no que diz respeito
a liberdade de opinido e da primacia que rege o interesse superior da crianga (Art. 24.°-1-2-3; e, acesso a justiga,
como possuidor de direito a acgdo e a um tribunal imparcial (Art. 47.° e ss.)

* No direito portugués a representagdo encontra-se fixada no Art. 16.°n." 1,2 ¢ 3, e Art. 23.°n.” 1 ¢ 2, CPC/2013.
Cfr. (REMEDIO MARQUES, 2011), em capitulo sob o tema, explica a formatagio legal do «suprimento da
incapacidade judiciaria» e, em especifico, com relacdo aos incapazes (menores). Nas modalidades expostas
encontra-se a assisténcia e a representagdo. Esta ultima representa legalmente o modo como deve ser
judicialmente suprimida a incapacidade judicial quando se se trata de menores. Em 2012 o TJUE produziu o
«Regulamento de Processo do Tribunal de Justica» conferindo uma norma interna a fim de regulamentar a
organizagdo do proprio tribunal, as disposigdes processuais comuns, das agdes e recursos diretos, dos recursos das
decisdes do tribunal geral e dos processos especiais. Ainda nesse conjunto de normas processuais ¢ bastante
insipido o tratamento dado pelo TJUE com relagdo a questdo do «suprimento da incapacidade judiciariay,
cabendo dessa forma a doutrina e ordenamentos juridicos dos Estados-Membros; ou de outra forma, buscando
também sanar essas lacunas processuais com base nas regras de direito internacional.

%% Por analogia, cfi. acorddo de 2 de dezembro de 1997, Dafeki, C-336/94, Colect., p. 1-6780, n®. 16 a 20).
Disponivel em: <http://bit.ly/2qQxSWx> Acesso em: 4 jun. 2017; e, em especial, as disposi¢des do Tratado
relativas as liberdades reconhecida a qualquer cidaddo da Unido de circular e permanecer no territorio dos Estados-
Membros — cfr. acorddo de 23 de Novembro de 2000, Elsen, C-135/99, Colect., p. I-10435, n.° 33). Disponivel
em: <http://bit.ly/leHsQBd> Acesso em: 4 junho 2017.
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do direito material comunitario. Quando esta em evidéncia uma ameaga ao direito das criangas,
o TJUE promove através das suas decisdes uma instancia de integragdo normativa contribuindo
para minimizar as disparidades existentes no direito comunitario. Nessa mesma dire¢do Ramos
(2013, p. 379) assevera que “[...] O Tribunal de Justica € visto como o garante da interpretagdo
uniforme do Direito Comunitario e como o 6rgao que conduziu o desenvolvimento que esta
ordem juridica veio a ter nos anos que se seguiram, e sobretudo a partir do principio dos anos
sessenta”.

As diferencas existentes entre os Estados-Membros, no tocante as suas legislagdes
internas, aliada ao rol de normas produzidas pela UE deve ser dirimida inicialmente nos
tribunais nacionais. A jurisprudéncia como fonte do direito comunitario segue o seu percurso
integrador — mas mais ainda, revela-se guardia de uma interpretacdo normativa considerando
os direitos fundamentais e a ordem processual civil’'.

Esse acordao do dia 2 de outubro de 2003 do TJUE refor¢a o carater comunitario das
normas, sem desconsiderar que a interpretagcdo integra a forca do direito comunitario em face
das normas internas dos Estados-Membros. Em especial, trata da questdo das criancas que
deverdo estar preservadas de eventuais dividas com relagdo as suas identidades enquanto
sujeitos.

Ao analisar o mérito em sede de prejulgamento encontrou fundamentos juridicos para
conceder uma resposta jurisdicional favoravel as criancas, que possuem dupla nacionalidade:
espanhola e belga. Solidifica o entendimento acerca da ndo discriminacdo com relagdo a
cidadania da Unido e “[...] em razdo da nacionalidade, a luz das normas que regulam o seu
apelido™.

Emerge da jurisprudéncia do TJUE uma nova formulagdo participativa dos privados,

principalmente quando da estreita aplicagdo da «Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia», que reune e abriga direitos e garantias as criancas. A integracdo normativa na UE,

1 Os «Regulamentos Internos e de Processo» ainda necessita de aprimoramento nas regras processuais. Em se
tratando de criangas o referido regulamento ainda é bastante lacunoso. A deficiéncia da norma também reside
quanto a questdo da representagdo, pois que apresenta apenas o modo de representacdo através dos «agentesy,
«advogados» e «consultores», o que ndo atende as necessidades processuais das criangas. A norma so6 faz
referéncia ao modelo processual de representagdo quando trata no Art. 44.° «Qualidade dos representantes das
partesy; «Da representagdo das partes», Art. 119.° «Obrigagdo da representagdo» — nao manifestando nenhuma
referéncia a representacdo das criangas no TJUE. Em se tratando de criangas hd uma expressa referéncia no Art.
79.° «Debates a porta fechada», quando visa a protecdo de menores. Essas omissdes normativas deverdo ser
supridas com os avangos processuais na UE, contudo verifica-se o prejuizo com a continuidade das auséncias
legislativas.

20 Acordio de 2.10.2003 — Processo C-148/02, Garcia Avello contra Estado Belga, item 29 — considera que o
Estado Belga estaria promovendo discrimina¢do em razdo da nacionalidade, a luz das normas que regulam o
apelido das criangas [previsdo do art. 12° CE]. No acérddo do TJUE os juizes decidem para que as criangas possam
usar o apelido de que seriam titulares no segundo Estado-Membro, ou seja, o espanhol.
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que exige pressupostos processuais e sua respectiva vinculacao prejudicial — além da ameaca
ao direito reclamado — fortalece o direito processual como via de efetividade do direito
comunitario, principalmente quando estd em debate o direito das criangas.

As garantias processuais em sede de direito comunitario desenvolvem uma relagdo mais
proxima com o cidaddo da UE, ao passo em que se firma como instancia que equilibra as
relagdes entre os particulares e os Estados-Membros. Essa aproximacdo integradora da UE
através da jurisprudéncia atua como o elo de equilibrio em formagao de um direito comunitario
respeitando-se as peculiaridades normativas com que se estabelece através da legislagao
produzida.

A jurisprudéncia no rol integrador da UE deve ser analisada sob o ponto de vista da de
uma solucao onde considere os quadros juridicos em vigor no ambito comunitario — que para
Larenz (2012, p. 326 ss) significa produzir “[...] enunciados de onde se retirem critérios de
decisdo que possam conduzir a solugdo de casos juridicos.” Ainda mais, volta-se o direito das
criangas a essa instdncia como efeito normatizador de suas relagdes na comunidade e em
respeito ao direito internacional, que na grande maioria dos casos estabelece regras de protecao
e respeito aos sujeitos em constante formacao.

Em outros aspectos de jurisprudéncia Larenz (2012, p. 329) apresenta importantes tarefas
que podem ser alcangadas a partir das decisdes dos tribunais: (i) descobrir problemas juridicos
até entdo insoluveis no direito vigente; (ii) os aportes dos novos fatos sociais, que reclamam
uma regulacdo conforme os pontos de vista da justica distributiva, da prote¢ao dos vulneraveis
ou mesmo na prevenc¢ao de perigos; (iii) o enfrentamento dos riscos da civilizacdo técnica.

E esse o carater de integragdo da UE a partir de uma construgdo jurisprudencial, em que
firme-se o cardter processual civil a partir de uma producao decisdria consolidada em regras

legais estabelecidas pelo legislador comunitério.

5 CONCLUSAO

Os esforcos do direito internacional na constru¢do de um modelo de protecdo e garantia
dos direitos fundamentais das criangas tem gerado alguns resultados positivos. Percebe-se sua
influéncia através de uma politica de conscientiza¢do e convencimento da importancia do tema
junto aos varios paises signatarios de documentos que preservam os direitos das criangas.

Virios paises — dentre eles, Portugal — tém aderido aos acordos e tratados internacionais
buscando atingir os objetivos tragados na politica global de uma justica civel aplicada as

criangas.
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O Estado portugués aprovou recentemente a Lein.® 141/2015, de 8 de setembro — Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, que estabelece varias providencias tutelares civeis e define o
perfil dos principios orientadores do RGPTC.

Com isso consagra a «audicdo da crianca» no ordenamento juridico e estabelece os
critérios procedimentais para desenvolvimento na justica civel. Ao produzir essa previsao no
RGPTC, o ordenamento portugués estabelece vinculagdo com a Convengdo Sobre os Direitos
da Crianga.

Paulatinamente as leis internas portuguesas envolve-se com a proposta delineada na
esfera internacional e o Estado Portugués reconhece a importancia da previsdo legal em que
estabelece regras processuais e parametros de defesa do direito das criangas.

O exercicio jurisdicional portugués ao se deparar com as novas constru¢des do RGPTC
tem a sua frente varios desafios, considerando que os casos praticos exigem dos magistrados a
rapida solugdo dos litigios e a correta aplicagdo da lei.

A ideia de democratizagdo através da participacdo da crianga ja ndo ¢ tdo recente.
Contudo, sua aplicagdo ndo procede de forma linear e desconstituida de andlises criticas. O
legislador portugués ja possuia um quadro processual definido, principalmente quando havia
aprovado o recente codigo de processo civil.

No CPC a previsdo do «depoimento de parte» ou «declaragdo de parte» poderia
contemplar uma interpretagdo extensiva as criancas. Mesmo fazendo constar no RGPTC esses
institutos processuais, o legislador ndo define uniformemente estas duas figuras no dmbito
civel.

As definigoes frageis da legislacdo devem ser resolvidas pelo julgador, que possui varios
instrumentos hermenéuticos para motivar as suas decisdes. Em recente decisdo do STJ, o
tribunal resolveu inovar e aplicar o exercicio do direito de audi¢do ndo somente como meio de
prova — antes classificando-o como um direito de opinido a ser considerado no processo,
considerando o «superior interesse da crianga» e consequentemente o seu grau maturidade.

Nesta decisdo o tribunal € bastante incisivo quanto a falta de audicao da crianga, ao passo
em que essa auséncia afeta a validade das decisdes finais; e por considerar um principio geral
com relevancia substantiva, ndo aplicou o regime de nulidades processuais.

O perfil inovador do tribunal portugués nao diminui os desafios a que se coloca a justica
civil aplicado as criangas, tendo em conta que a jurisprudéncia ainda ndo encontra-se
solidamente definida neste aspecto processual. E, ademais, nesta decisdo o STJ estava
apresentando uma tendéncia solitaria.

Nem mesmo a jurisprudéncia do TJUE possui decisdo consolidada nesse sentido. E
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possivel assegurar que o tribunal comunitario tem se ocupado de questdes envolvendo criangas,
contudo ndo possui uma jurisprudéncia firmada no sentido de influenciar as decisdes dos
tribunais dos Estados-Membros.

Assim, os tribunais tém caminhado em dire¢des as mais diversas. O Parlamento da EU
com a edicao do Regulamento (UE) N.° 1382/2013 tem tentado viabilizar uma politica maior e
mais ampla no territdrio europeu.

A proposta ¢ promover uma «integracdo horizontal» possibilitando viabilizar um
programa em que na execuc¢do das suas agdes haja a promocdo da igualdade entre homens e
mulheres e o direito das criancas.

Desse modo, ainda ¢ bastante precoce concluir acerca da incidéncia resultante da
aplicagdo desse modelo de justica civel. Os avancos promovidos sdo visiveis, mas insuficientes
para diminuir as lacunas ainda existentes na legislacdo ou nas decisdes dos tribunais. O
principio do «superior interesse da crianga» ainda tem prevalecido de modo genérico e abstrato
e sua aplicacdo ¢ bastante difusa, a ponto de ndo uniformizar os procedimentos nem tampouco

a jurisprudéncia.
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