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Resumo

De maneira a compreender a forma como o sisterfégigorde um determinado estado
lida com criancas que cometem crimes, € importeotdecer a sua legislagao tutelar
educativa. No nosso trabalho, o principal objet&oo de verificar quais sado os
pressupostos de intervencédo tutelar bem como, ldeiscoque fazer nos casos em que
nem todos 0s pressupostos encontram-se presete®m-3e relevante referir que os
direitos da criancga, sobretudo o principio do siopenteresse da crianca, devem ser
sempre respeitados ao longo de toda a intervent@artde maneira a que a autonomia
da crianca seja sempre reconhecida. Tendo issmeta, @ possivel dizer que a funcao
do direito tutelar, é a de reeducar o menor, haversdim distingdo entre este tipo de
intervencao e as intervencgdes destinadas a praeganca. Nesse sentido, os principais
pressupostos objetivos da intervencéo tutelar girateca de uma acéo tipificada como
crime, a idade do menor compreender dos 12 aosd6ea necessidade de educacéo
para o direito, sendo a avaliagdo desta mesmagigade um pressuposto subjetivo.
Concluimos que, para colmatar casos em que naerifigwem todos os pressupostos é
fundamental haver coordenacdo entre estes os whtésnas, o de protecdo e o de

educacao.

Palavras-chave Direito Tutelar, Superior Interesse da Criancagiids da Crianca,

Pressupostos Interventivos do Direito Tutelar



Abstract

In order to understand how the legal system ofexifip state deals with children who

commit crimes, it is important to know the laws abtutelary education. In our research,
our main goal is to verify what are the assumptioingitelary intervention as well as to

find out what one can do in cases in which nottla#l assumptions are present. It is
relevant to mention that the Rights of the Chikpexially the principle of the best interest
of the child, must always be respected throughbeatttitelary intervention so that the
autonomy of the child is recognized. Bearing thisnind, it is possible to say that the
function of the tutelary law is to re-educate théd; thus existing a distinction between
this type of intervention and the interventions edrat protecting the child. Thus, the
main objective assumptions of this interventionthesexistence of a crime, a child whose
age is between 12 and 16 years old and the necesstucation for the law, being the

evaluation of this same necessity a subjectiveragsan. We conclude that, in order to
solve the cases in which not all these assumpaoapresent, it is fundamental to exist

coordination between two systems, that of protecsiod that of education.

Keywords: Tutelary law, Children’s rights, assumptions utetary law, principle of the

best interest of the child
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Introducao

A funcéo social do direito, € amplamente reconkepiat diversos autores que se
dedicaram a escrever sobre o tema das ciéncid&pasi De acordo com José Carvajho
o Direito e as leis existentes numa dada socieglstde fortemente ancorados nos valores,
principios e costumes que compdem a comunidadaiestap. As ciéncias juridicas nao
podem ser vistas, como algo de exterior a sociefaeestao enraizadas nesta e sao
fundamentais para garantir o seu devido funcion&wmnebDe acordo com Sérgio
Cavalierf,

O Direito, é para a Sociologia Juridica uma ciéesgencialmente social,
oriunda da sociedade e para a sociedade. As naloriasgeito sao regras

de conduta para disciplinar o comportamento doviddio no grupo, as

relacbes sociais; normas ditadas pelas propriasesaglades e

conveniéncias sociais. Nao sdo regras imutaveisasegsagradas, mas
sim variaveis e em constante mudanca, como o s@pup®s onde se

originam.

Neste sentido, e como se refere Glaucia Migugisdemos dizer que o direito
tem varias funcdes sociais e que estas inclueragasnges: a funcdo de organizacéo; a
funcao de controlo social; a funcdo de resolveflitos; a fungéo de garantir a seguranca
juridica. Poderiamos mencionar ainda outras fungbemis do direito, mas o que nos
importa realcar € que, neste trabalho, pretendaimmslar um tema que, de uma maneira
ou de outra, é indissociavel destas funcbes spciaia vez que cumpre um importante

papel na sociedade. Falamos do Direito Tutelar &tluec

O Direito Tutelar Educativo, distingue-se do denumadio Direito Penal, na
medida em que a sua funcao ndo é a de punir alguértenha violado um bem juridico

essencial, mas, antes a de educar e incutir osegadocialmente aceites de maneira a que

1 CARVALHO, José-A Funcdo Social do Direito e a efetividade das namjuridicas 2011 [Consult.
29 Outubro de 2018]. Disponivel em http://www.cmtanse.com.br/conteudo/artigos/a-funcao-social-do-
direito-e-a-efetividade-das-normas-juridicas/7940

2 CAVALIERI, Sérgio-Programa de Sociologia de DireitoRio de Janeiro: Editora Forence, 2006, p.17.

3 MIGUEIS, GlauciaA Funcéo Social do Direito[Em linha] [Consult. 5 de Agosto de 2018]. Dispaiiv
emhttps://anaglc.jusbrasil.com.br/artigos/450535880rfecao-social-do-direitgp. 158.




atos criminosos nao voltam a ser repetidos. Dedacoym Ana Alfaiaté “o direito penal
visa moldar, ointellectus criminalisjd pleno, o Direito Tutelar fomenta a sua
intervencao”, de um modo diferente, pois pretentErvir sobre um individuo que ainda
nao tenha formado totalmente a sua consciéncisgpaidade e que, como tal, ndo pode
ser considerado como culpado pelos atos que teatiegulo. O seu objetivo € o de incutir

valores e o respeito pelas normas juridicas mbagaetes.

Assim sendo, € impossivel ndo notar que a fungéialso Direito torna - se uma
componente essencial do Direito Tutelar Educatpms este de certa forma também
pretende cumprir fungcdes como a de garantir a aagarda sociedade e coordenar o seu
funcionamento. Ao procurar garantir que uma pesgmoavolta a incorrer na pratica de
um determinado crime, o Direito Tutelar aparentamgmetende zelar acima de tudo
pelos interesses da sociedade como um todo, ewitarepeticdo de praticas que colocam
em causa o seu correto funcionamento. Nao € pbssivgpreender totalmente o Direito
Tutelar se o desligarmos da questdo da funcdolsdzidireito e da necessidade de

garantir a ordem e a seguranca em sociedade.

Como veremos ao longo da nossa dissertacdo, essdagutorna-se mais
complexa, sobretudo porque o Direito Tutelar temme@lvo os menores de idade, que
ainda ndo podem ser tidos como responsaveis petasagdes. Quando ocorre uma
situacdo de delinquéncia juvenil, torna-se necesséna intervencao por parte das
instituicbes com competéncia para tal, dessa fgonagurando levar a que o menor passa
a adotar um tipo de comportamento diferente daguedeo levou a préatica de uma acgéo
tipificada como crime. A complexidade destes atbsrventivos, deriva de um conjunto
de direitos (universalmente reconhecidos), queegesh especificamente as criancas e

que giram em torno do principio do “superior ingseeda crianga”.

Quando prestamos atencao a este principio do supaeresse da crianca, que
deverd guiar toda a intervencgdo, facilmente seepercue o principal objetivo da Lei
Tutelar Educativa (LTE) ndo é o de castigar a caai® que se pretende ndo é apenas

4 ALFAIATE, Ana - O Problema da Responsabilidade Penal dos Menord&m linha]. [Consult. 29
Julho de 2018]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/27D88/%620problema%20da%?20responsabilidade%20pe
nal%20d0s%20inimput%C3%Alveis%20por%20menoridadempt57
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impedir que a crianca volta a praticar um deterdondelito, mas garantir que através de
uma intervengao que respeita os seus interessesites] haja educacao para o direito.
Este conceito de educacdo para o direito, remetepa processo em que a crianga é
ensinada, para poder assimilar valores fundamepéas a sua vida em sociedade. A
Educacado para o Direito implica, um procedimente tgyva a que a crianca adquira
nocoes e conhecimentos fundamentais, sobre a mdaeiedade que serdo Uteis para o
seu futuro. A crianca necessita de conhecer asageagre passara a ter de respeitar no
futuro para que a sua reintegracéo na sociedagle@®mjpleta. A LTE pretende com isso,
realizar um verdadeiro processo de reeducacaseciabzacdo, que leva a que a crianca
passa por uma transformacédo de dimensdes éticasaésrem que assimila valores que
para si serdo novos, estdo reservadas no nossthtvatlgumas paginas para abordar o

tema da Educacéo para o direito no contexto da LTE.

Uma vez que ainda nos encontramos numa fase igétiva do nosso trabalho,
legitimo que nos perguntemos, se ndo havera aoefiitre os procedimentos utilizados
durante uma intervencgéo, e os direitos que a defeonvencao atribui as criancas. Como
é possivel fazer uma intervencdo que educa a ersem que tal ponha em causa os seus
direitos inalienaveis? Que linhas ndo podem seapdssadas para que 0s interesses da
crianca nao sejam desrespeitados? Quais 0s pregssigoe devem guiar a intervencao,
guando um menor comete um delito ou uma acéo, @uoeacem causa a estabilidade da
sociedade? Estas questbes bastante genéricas pedeémde ponto de partida para a

realizacdo de um trabalho relacionado com os ppessos da LTE.

As questbes que podem ser colocadas em relac@e de@sa do Direito Tutelar
Educativo séo diversas e vao além do principioug@sor interesse da crianca. Como
devemos intervir de maneira a que nao que sejatogpes causa os direitos da crianca?
Quais as diferencas entre uma intervencao voltada @ educacdo do menor e uma
intervencao voltada para a protecéo, isto €, uteaviencdo que visa proteger o jovem
numa situacdo em que este ndo cometeu crime algameé antes vitima de abusos? O
que fazer, por sua vez, nos casos em que a dstergée um menor delinquente e um

menor que € vitima nédo é clara?

Tendo em conta as duvidas que foram levantadasengiemos realizar um

trabalho que tem como principal objetivo de resgordseguinte pergunta:

11



De acordo com o Direito Tutelar Educativo portugugsis Sao oS pressupostos
de intervencéo junto de um menor e que escolhtamass casos em que nem todos 0s

pressupostos de intervencado estdo presentes?

Assim, toda a nossa investigacao deve ser orieddwneira a dar uma resposta
a esta questao, ainda que outras questdes seasaiapossiveis discussdes de interesse
surgem associadas a esta pergunta principal. Asgintentar responder essa questao,
abordamos necessariamente temas relacionados cdireibss das Criancas e a forma
como estes concretizam-se no contexto da atuacidiftsentes estados; a diferenca
entre as intervencdes tutelares e as intervengistipas ou ainda a importancia da

subjetividade na LTE.
Queremos com esse projeto:

Compreender os pressupostos objetivos da LTE esadiEsma, atendendo
também a subjetividade da necessidade de umaentgig, perceber o que pode ocorrer
guando existe a necessidade de uma intervencaamenasodos 0s pressupostos legais

estao presentes.

Este projeto tem origem num interesse proprio feeta dos direitos das criancas
e a sua aplicacéo. A importancia destes direitasoneedade em que vivemos nao pode
ser colocada em causa, pois a necessidade deip@grdtiancas um crescimento digno
€ um dos deveres que a geracdo adulta tem paraetasn O grande numero de
convencdes e tratados de escopo internacionalggiessn ao longo das ultimas décadas
atesta o lugar de charneira que é concedido aesatena sociedade dos nossos dias. E
com base nesta importancia dos direitos da crigneaeste trabalho encontra a sua
justificacéo e relevancia. Explorar os pressupodéokei tutelar, € bastante relevante na
medida em que permite-nos saber mais sobre a fwyma as intervencgdes tutelares tém
inicio, os acontecimentos e fatores que dao lugateavencao, bem como a forma como

ela deve decorrer tendo em conta os principiostsisio direito de menores.

Para além de compreender tais pressupostos, dewestarsconscientes acerca
das limitacGes da Lei Tutelar. Uma das duvidas,refipeito as ocasides em que uma
situagcao apresenta os fatos condicionadores paaanienvencao tutelar, mas néao estéao
presentes todos 0s pressupostos para a interveegt&oé um dos pontos principais que

0 nosso trabalho ira esclarecer. Responder a g@séssdes € o principal objetivo deste
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projeto. Tratando-se de questdes pertinentes euas mespostas podem ajudar a
compreender melhor as alternativas quando umaceriaacessita de auxilio, mas néo
pode ser alvo de uma intervencao tutelar. Paranelggsmos a questdo de partida e outras
questbes secundarias precisamos de analisar dentlardiversos topicos como: 0s
direitos das criancas no direito internacional e dreito portugués, a Lei Tutelar
Educativa no contexto portugués e ainda os prestupobjetivos e subjetivos da Lei
Tutelar. Serdo estas as questdes que iremos abwdarapitulos seguintes da nossa

dissertagao.

Para analisar todas as questdes que séo relepanées nosso trabalho e chegar
a uma concluséo satisfatoria, é importante seguiprtwocedimento rigoroso que dirige a
nossa atengao para os principais topicos do nosgesse. Assim, 0 NOSSO primeiro passo
serd o de fazer um levantamento literario e contiparaecorrendo para isso tanto a
obras disponiveis em bibliotecas publicas comaxeseque se encontram na internet.
Teremos de ler, ndo so a legislacéo existente ssonmais, como em Franca e Espanha,
ainda obras dedicadas ao tema dos direitos dasgasado Direito Tutelar Educativo em
Portugal e dos pressupostos de intervencdo da Wwelar Educativa. Ao longo do
trabalho devemos apresentar os principios dadogogues descobrindo, dessa forma

ajudar a nossa reflexdo e permitir que chegadmaosaaconclusao.

Tendo em conta as questdes que nos propusemosdespo nosso trabalho sera

estruturado da seguinte maneira:

- No primeiro capitulo, abordaremos a tematicadile@stos da crianca, pois dessa
forma sera possivel ter uma ideia mais clara acdosaprincipios que devem ser
respeitados durante uma intervencao voltada padueacdo. Ser4 dada uma especial

relevancia ao principio do “superior interesse riEnca”.

- No segundo capitulo, trataremos de esclareceqguentonsiste o direito tutelar
educativo, suas principais funcdes e objetivosaido de elucidar aquilo que se entende

por “educacéo para o direito”.

- No terceiro capitulo, seguinte abordaremos caoacrente a legislacdo
portuguesa relativa ao direito tutelar educatiean@smo tempo que distinguiremos entre
a intervencao protetiva e a intervencao tuteladin@ito portugués, refletindo sobre a

forma como este sistema dual é constituido.

13



- No quarto capitulo, abordaremos a questdo dossypestos objetivos e
subjetivos da LTE, refletindo sobre as opc¢Oes oxisteen quando nem todos os
pressupostos se encontram presentes, mas a cpiareg®e revelar uma necessidade de

intervencao tutelar.

- No quinto e ultimo capitulo deste trabalho, geevisa de concluséo, sera feito
um resumo do trabalho e procurara ser dada umastasp pergunta que nos levou a

realizar este trabalho.

Acrescenta - se que no final de cada capitulcatemtos refletir brevemente sobre
0s principais contributos que o referido capituddg dar na nossa tentativa de chegar a
uma resposta para a questao principal. Procurarsaii@s de que maneira as principais
matérias discutidas ao longo do capitulo, contribbpara sabermos mais sobre o tema

gue estudamos.

14



CAPITULO | - Os Direitos das Criangas no
Ambito do Direito Portugués e do Direito
Internacional e a sua relacdo com o Principio do
Superior Interesse da Crianca

Pensar na Crianga e nos seus direitos €, anteaidepansar nos nossos deveres
para com ela: deveres enquanto progenitores, etajedncadores, enquanto adultos
responsaveis pelo exemplo de convivéncia solidgue,importa transmitir no dia-a-

dia, a seres em formacao, que dependem daqueldseguestao proximo, em quem
acreditam, e que absorvem os paradigmas comportaisiesu modelos de vida, que
Ihes véo sendo fornecidos, desde muito cedo

Guilhermina MarreirosA Criancga, o Direito e os Direitos

Neste capitulo pretendemos abordar de que formairegos da Criangca séo
consagrados no Direito Internacional, e quais DE{pios importantes consagrados nos
diversos instrumentos juridicos existentes, a nimational e internacional. O
conhecimento acerca de tais principios, sera iraptatpara percebermos melhor quais
as regras que uma intervencao tutelar tem obrigatente de respeitar. Também ser&
importante mostrar de que forma os Direitos darGassurgem consagrados no Direito
Portugués. Comegcamos por apurar, a importanciaodoedo de crianca e dos seus

direitos, e a forma como eles foram sendo vistdsm@go da historia.

Como torna-se claro através da citacdo de Guilmariuiarreiros que referimos
acima, a questao do direito dos menores encontr@eggonada, com a ideia de que, em
contrapartida, os adultos tém obrigacdes para sorriancas. As criancas sdo atribuidos
direitos, ao passo que a sociedade, composta ptiogdesponsaveis perante a lei, sao
reservados os deveres. Dessa forma pretende-sgtigare a crianga cresce de uma
forma saudavel, e que lhe sejam atribuidas todesra¢des para desenvolver-se como
ser humano. A crianca é vista como um ser que tesitada protecao especial, devido a
situacdo de vulnerabilidade em que se encontra,resto da sociedade adulta tem

obrigacéo no que se refere a educacéo.

Perante as concecdes juridico-penais, 0s menooesanaindividuos que podem
ser responsabilizados pelas suas a¢des da mesrmeaaware um adulto. De acordo com
Isabel Couto, “quem for inimputavel ndo é passieelm juizo de culpa juridico-penal,

15



logo, ndo podera ser julgado como um adulto. Eenastceito que se define e limita a
imputabilidade e a responsabilizagdo criminal denégdo facto ilicite>. Como vemos,
abaixo de uma certa idade minima definida poruei gode variar de acordo com o pais
em questao, os individuos nédo séo juridicamentes/isomo sujeitos passivos de serem
considerados culpados pelas suas acdes, pelo ménoda mesma maneira que um
adulto. Assim, com um direito fundamentalmente adidt para os menores e a sua
protecdo, por sua vez 0S mesmos sS&o Vvistos commtosujque precisam de
acompanhamento institucional e ndo de um castigsyma quando cometem uma acéo

tipificada como crime.

Refira-se que ndo devemos pensar que a importéesta direito dos menores
tenha recebido sempre a mesma atengcdo ao longdstdad) pois apenas na época
moderna a juventude passou a ser vista como umpa étavida humana suficientemente
importante para ser abordada por si s0. Na verdhoante muito tempo, a faixa etaria
gue hoje chamamos de “adolescéncia” foi concebiaocalgo que ndo se distinguia
verdadeiramente da idade adtilde uma forma geral, podemos dizer que a adolescén
distingue-se da infancia na medida em que a adwleir representa uma fase de
desenvolvimento mais amadurecida, na qual o syge#adquiriu nocdes mais completas,

daquilo o que significa viver em sociedade.

S&o duas fases de desenvolvimento psicologicd@gnto que, em termos legais,
€ muitas vezes marcada na idade de 12 anos, istiré,os 12 e 0os 18 anos de idade o
menor deixa de ser considerado parcialmente consocnignga, e parte-se do principio,
gue entra numa fase mais amadurecida do seu cergoifesmo sem ter atingido ainda

5> COUTO, Isabel Luis-O problema da Idade da Imputabilidade Penal.Escola de Direito da
Universidade Catodlica do Porto. 2058.p. Tese apresentada no ambito do 2° Ciclo del&sem Direito.
[Em linha] [Consult. 29 Julho de 2018]. Disponivel em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/96BPESE-
%20Isabel%20Lu%C3%ADs%20do%20Couto,jiB6.

6 De acordo com Souza e Melo, “a definicdo de adélesia adquiriu significacdes diversas ao longo da
histéria e, portanto, s6 € possivel compreendé&batir da sua historicidade”. MELO, Luciana ; SQA)Z
Marcela - A adolescénciae o adolescenteao longo da histéria: Subsidios para o cuidadode
enfermagem [em linha] [Consultado a 30 Julho 2018] Dispa&hiv em
http://www.abeneventos.com.br/anais_senpe/17sedif@f85po.pdf, p.1. Para saber mais sobre este
tema recomenda-se a leitura do texto aqui citagotdmbém ARIES, Phillipe- Histdria social da cgan

e da familia. 2 ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981.
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a idade adulta): é o que acontece, por exemploregone juridico brasileifo E

importante referir que esta divisdo convencionah neempre corresponde ao real
desenvolvimento de todos os individuos, que podamgina fase da adolescéncia antes
ou depois desta faixa etaria, que pode ser visia coano uma convencao do que como

uma limitacdo de idade, valida para o desenvolvimda todos os individuos.

No contexto deste trabalho devemos deixar clar¢ quendo nos referimos aos
“direitos do menor”, o fazemos aos direitos de soo®individuos com menos de 18 anos
de idade, e que mesmo a expressédo “direitos dacefiapor uma questédo pratica, se
referira muitas vezes por extensdo a todos os regnde resto, muitos dos textos
juridicos referem como “criangas” todos os quen®etram abaixo desta idade minfma
De resto, como se sabe, as principais convenc@@sacionais por regra referem-se a
todos os que tém menos de 18 anos como “menorgsesmo “criangas”, ainda que no
caso especifico da legislacdo portuguesa existegiie entre a “crianca” e o jovem”,
mais precisamente na Constituicdo da Republicaifuesa (cujos artigos 69 e 70 tratam
respetivamente sobre cada uma destas faixas etériagsparado). Tal ndo impedira, que
ao longo do nosso trabalho, utilizamos as desiggadrianca” ou “menor” com o

sentido mais alargado de pessoa com idade infd8ranos.

As especificidades da condicao de vida pelos jowmendo ainda menores nem
sempre foram devidamente atendidas. Apenas durasgeulo XIX, comecaram a surgir
as primeiras concecdes sociais que prestavam atengituacdo em que viviam 0s

menores de idade. Segundo Maria Tgmé

As elites reformistas, inquietas com o desenvolutmala
guestao social, atentas tanto a criminalidade juwemo a
infancia em perigo, entenderam a juventude como ias&

7 Como é referido no texto de Souza e Melo que cisamazao por que mencionamos este facto no nosso
texto.

8 Para ler mais sobre este tema ver PAULA, Paddanca, adolescente e joven{Em linha] [Consult.
29 Agosto de 2018]. Disponivel em
http://webcache.googleusercontent.com/search?qec2el®qi9VgMLsJ:pgsskroton.com.br/seer/index.p
hp/adolescencia/article/download/236/222+&cd=1&ME{F &ct=cInk&gl=pt

® TOME, Maria Rosa Clemente Ferreira de Mordisstica e Cidadania Infantil em Portugal (1820-
1978) e a Tutoria de Coimbra Faculdade de Letras da Universidade de CoimiB2.2653pp. Tese de
Doutoramento em Letras, area de Historia, espdeiddi de histdria contemporanea. [Em lirfl@dnsult.
29 Marco de 2018]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/2EZ8T2se_RosaTom%C3%A9.pdf . p.17.

Ver também PLATT, Anthony tos Salvadores del Nifio o la Invencién de la Delingncia. México e
Argentina. Siglo Veintiuno Editores, 4.2 ed. 2001.
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essencial a formacédo do cidaddo moderno. O olHae s@
crianca, sobre o seu lugar na familia e na soceedathou-se
alvo de um crescente interesse social, politicon@mico e
cientificot®.

Este interesse, surgido na época do liberalismase pdimeiras democracias
parlamentares, haveria de levar ao surgimento mi@ipas instituicdes voltadas para a
intervencao junto de menores com alguma necessidade se tratasse de menores em
perigo, quer de menores que haviam cometido algagia juridico-penal relevante.
Desde esta época foram ocorrendo diversas evolecaksracdes, que culminaram em
convencdes e na redacdo de documentos fundampatais direito das criancas, ja no
século XX. Neste sentido, é importante ter em caritama como o Direito das Criancas
foi evoluindo ao longo do ultimo século, prestasdbretudo atencdo a Convencao dos

Direitos da Crianca, aprovada pela OrganizacadNdgées Unidas do ano de 1989.

1.1 Os Direitos das Criancas no Ambito do Direito hternacional

Para compreendermos a legislacdo portuguesa, rdizespeito aos direitos dos
menores, ndo podemos esquecer que a mesma ed&@aiga contexto mais alargado
gue abrange o direito internacional, encontramas sénie de documentos e convencgdes
gue salvaguardam os direitos dos menores. O mp&iante de todos esses documentos,
€ a Convencao sobre os Direitos da Crianc¢a, assieradNova lorque no ano de 1989,
que constitui um dos textos mais importantes no djmeespeito a consagracdo dos
direitos dos menores. Antes desta convencao, jJarmasido tomados diversos passos no
sentido de se reconhecer cada vez mais importaasidireitos dos menores. A titulo de
exemplo temos, a Convencdo de Genebra de 1924 (sstDireitos das Criangas), ja
existia a preocupacdo em assegurar a protecaoridagas internacionalmente. Esta
Convencao pode ser vista como o produto de umagpotque no periodo entre as duas
grandes guerras, ainda subsistiam os ideais da@@gp internacional e de paz entre as
nacoes que possibilitasse o progresso, foi esteronde ideias que estiveram na base
da criacdo da Liga das Nacdes, sendo essa a meeculas Organizacdo das Nacodes

Unidas.

10 1hidem
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A importancia desta convencao nao deve ser descumi@dnedida em que teve
lugar numa época de pds-guerra em que se procciavas bases para uma sociedade
em que os direitos humanos em geral seriam redpsittambém, porque pela primeira
vez foram estabelecidos os principios, que seganmrados em futuras convencoes. Esta
convencao foi adotada pela Sociedade das Nacoswleekecia principios, hoje tidos
como fundamentais, como o do direito & alimentag#ieito a ser socorrido em primeiro

lugar em caso de catastrofe ou ainda o direitauaaedio’.

O ano de 1939, foi marcado, por um contexto emagudireitos humanos em
geral, e os direitos da crianga em concreto eranospeezados. Foi necessario o fim da
guerra e a criacdo da ONU para que essa tematieas®a ser seriamente discutida. No
ano de 1959, foi aprovada a Declaracdo Universal Rioeitos da Crian¢a (cujos
principios haveriam de ser aprofundados nos an@elB@ Regras de Pequim), que nos
dias de hoje ja ndo sdo de cumprimento obrigat®im.o Artigo 2.° desta convencao
que:

A crianca gozara de uma protecdo especial e baréfiade
oportunidades e servicos dispensados pela leresouieios, para que
possa desenvolver-se fisica, intelectual, moralpiriagal e

socialmente de forma saudavel e normal, assim amaondicbes
de liberdade e dignidade.

Assim, ja no artigo acima referido tornava-se evideue a protecdo do menor
deve ser uma prioridade. Ja o Artigo 6.° destaicapartancia do ambiente familiar e
social para o crescimento da crianca:
A crianca precisa de amor e compreensao para o plearmonioso
desenvolvimento da sua personalidade. Na medidaodsivel,
devera crescer com os cuidados e sob a respodsdkildos seus
pais e, em qualquer caso, num ambiente de afeigueasmca moral

e material; salvo em circunstancias excecionagsiaaca de tenra
idade n&o deve ser separada da sua méae.

Encontramos, neste documento, as principais dagtielativas a forma como as

criancas devem ser tratadas e ao ambiente de rom#o que lhes deve ser

11 Informacéo retirada de https://profuturo.educdfiti017/11/23/a-historia-da-convencao-dos-direitos
da-crianca/

12 Diz o Artigo 2.° desta convencdo: “a crianca gazde uma protecdo especial e beneficiard de
oportunidades e servicos dispensados pela lei msomeios, para que possa desenvolver-se fisica,
intelectual, moral, espiritual e socialmente demf@rsaudavel e normal, assim como em condi¢des de
liberdade e dignidade”.
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proporcionado. Os principios que este documentmbeldce, ou seja, os direitos que

garante a crianca Sao 0s seguintes:
“- lgualdade, sem distin¢ao de raca, religido ctioralidade.
- Direito a especial protecéo para o seu desenwelvio fisico, mental e social
- Direito a um nome e nacionalidade

- Direito a alimentac&o, moradia e assisténcia caediequadas para a crianca e

a mae.

- Direito a educacéao e a cuidados especiais parara fisica ou mentalmente

deficiente.
- Direito ao amor e a compreensao por parte dasegpda sociedade.
- Direito a educacéo gratuita e ao lazer infantil.
- Direito a ser socorrido em primeiro lugar, emocds catastrofes.
- Direito a ser protegido contra o abandono e doexgéo no trabalho.

- Direito a crescer dentro de um espirito de sdkdade, compreensao, amizade

e justica entre os povos”.

N&o devemos esquecer também de referir que asRagmRequim de 1985, sao
particularmente importantes no contexto do nosgratho, uma vez que neste documento
encontradmos referéncias a forma como se devediharcriancas que cometem infragcoes
ou sdo acusadas de as ter cometido, bem comoastyrea como as intervencdes devem
ser conduzidas. Assim, os procedimentos de invast@ bem como do julgamento e das
decisbes a serem tomadas sdo devidamente consagfamao como principal fim a
administracdo da Justica de Menores, as Regrasglen? estabelecem, no seu Artigo 2
0 seguinte:

As Regras Minimas a seguir enunciadas serdo apficad
imparcialmente aos jovens delinquentes, sem qualdjséncao,
designadamente de racga, cor, sexo, lingua, religi@oopinides

politicas ou outras, de origem nacional ou sodial, condicdo
economica, nascimento ou outra condicéo.
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As regras também definem, que “menor € qualquanca ou jovem que, em
relacdo ao sistema juridico considerado, podewsedp por um delito, de forma diferente
da punibilidade de um adulto” e que “delito é qualgcomportamento (ato ou omissao)
punivel por lei em virtude do sistema juridico emestdo”. Segundo o que é referido nos
comentarios destas regras, pretende-se criar ufjantonde regras minimas que sao
concebidas de forma a poderem ser aplicadas enmsds/paises com sistemas juridicos
diferentes. E ainda referido que estas devem wigqumndo 0S mesmos jovens
cometeram uma acao que exige intervencdo, masagué considerada como um crime,
isto €, quando trata-se de uma acéo que mesmogataor um adulto, ndo é considerada

como um facto tipificado como crime.

Apesar de ndo definirem explicitamente uma idadeimd para o inicio da
maioridade penal, as Regras recomendam que “rtesnsis juridicos que reconhecem a
nocdo de responsabilidade penal em relacdo aosresemsta ndo deve ser fixada num
limite muito baixo, tendo em conta os problemasy@dguridade afetiva, psicoldgica e
intelectual3. O texto declara também, que o conjunto de regfasnas respeitantes aos
direitos dos menores deve ser respeitado ao loegimdhs as fases do processo que
constitui a intervencao tutelar e estabelece urjuotmde direitos fundamentais que nao
devem ser menosprezados, entre 0s quais encorgranaliseito a privacidade. Depois
de abordar estes temas, o documento estabelecalgom pormenor quais as regras e
procedimentos devem ser levados em conta durafsesde investigacao, julgamento

e tratamento, tanto em meio aberto como numauigsi.

De uma forma clara, relativamente a formulacdo aéigas voltadas para os

menores, o texto faz uma referéncia ao seguinte:

Uma avaliacdo constante das necessidades do nassdmn como
das tendéncias e problemas da delinquéncia, quendicéo
indispenséavel para melhorar a formulacao de patitipropriadas e
conceber intervencdes satisfatorias, tanto de ezafétmal como
informal. Neste contexto, 0s organismos responsadgvem
facilitar a investigacdo levada a cabo por pessoasganismos
independentes. Poderd ser (til solicitar e ter @mtaca opinido dos

13 Para consultar este documento Regras de Pequim: regras minimas das Nac6es Unidaara a
administragdo da justica de menoresConselho Nacional de Justiga; Coordenacdo: Luial@er
Sant’Ana Lanfredi - Brasilia: CNJ, 201fEm linhg. [Consult. 29 Margo de 2017]. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/2166fd6e650e326d77608a013a6081f6 pal
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préprios jovens, e ndo apenas daqueles que eninecorgato com
o sistem&*.

As regras que surgem neste documento, sdo parti@iée importantes
sobretudo porque, como veremos, influenciam albegiie existente em diversos paises

e Portugal ndo € uma excecao.

A par das Regras de Pequim, devemos voltar a mbssgdo para a importante
Convencao sobre os Direitos da Crianca, adaptdd#psembleia Geral da ONU no ano
de 1989. O documento reconhece a necessidade algigarotecao especial a crianca
devido a sua fragilidade, e reconhece também queaca “para o desenvolvimento
harmonioso da sua personalidade, deve crescer mbrergte familiar, em clima de
felicidade, amor e compreensdo”. Ademais, esta @ugéo também considera que é
“importante preparar completamente a crianca p&s uma vida digna na sociedade e
ser educada no espirito dos ideais proclamadosanta @as Nacdes Unidas e, em

particular, num espirito de paz, dignidade, toleid@riiberdade e solidariedade”.

Em primeiro lugar, importa referir que a Convengé&bne crianca como “todo o
ser humano menor de 18 anos de idade, salvo seemass da lei que |he for aplicavel,
atingir a maioridade mais cedo”. De acordo com ® gwonvencao consagra acerca da
maioridade, dezoito anos € considerada como a idd@dana a partir da qual um
individuo passa a ser considerado como uma pesiita.aE possivel encontrar neste
documento alguns principios fundamentais que diaspeito a forma como as criangas
devem ser tratadas num estado de diteifstes principios s&o:

- Nao-discriminagéo, pois, tal como os adultos hoema crianca deve ser discriminada
devido a sua etnia, crenca religiosa, nacionalideldsse social ou mesmo por causa da
familia em que a mesma pertence, o0 que por venegeae, devido a crencas politicas

~

ou religiosas dos seus pais. A convencao, faz noangé “os Estados Partes tomam todas
as medidas adequadas, para que a crianca sejaefetite protegida contra todas as

formas de discriminacéo ou de sancédo, decorrertestwhcao juridica, de atividades,

“1dem p.37

15 UNICEF -Convencéosobre os direitosda crianca: 2004Em linhg. [Consult. 29 Marco de 2017].
Disponivel ermhttps://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convendireitos_crianca2004.pdf
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opinides expressas, convicgcdes dos seus paissespaates legais ou outros membros da

sua familia”.

- A participagédo, uma vez que as criangas tém atdide participar na sociedade e
expressar a sua opiniao relativamente a quest@asjafetam pessoalmente, sem que a
sua idade seja um impedimento par#t#ssim, a liberdade de expressio e de opinio,
€ um direito que é comummente defendido nas satesddemocraticas, em relacéo aos
adultos, o que diz respeito inclusive as criancasea vontade de participar ativamente
na sociedade. De igual modo, e ainda relacionacsioeste principio, as criancas também

devem ter o direito de se associarem e aderir adeteaminada associagao.

- A sobrevivéncia e o desenvolvimento, pois é fumelsal que as criancas sejam
concedidas as condigdes para que se desenvolvamsesm devidamerite Nesse
sentido, a crianca deve ser bem orientada parad®ser todas as suas aptiddes e

capacidades.

De acordo com a Convencgédo sobre os direitos dagarjas direitos da crianga
deverao incluir o direito a vida e a liberdade, taasbém, o direito de serem devidamente
protegidos pelos seus pais ou pelas instituicOesstimlo. Assim, a funcéo de educar a
crianca ndo cabe apenas a familia, pois as irtgt@sido estado devem estar preparadas
para, sempre que necessario, intervir junto deanmaca que precisa de algum tipo de
auxilio. De acordo com o Artigo 8.° da Convenc&gs €stados partes comprometem-se
a respeitar os direitos da crianca, e a presersaa &entidade, incluindo a nacionalidade,
o nome e relacbes familiares, nos termos da len, isgeréncia legal’. Este Artigo,
consagra os direitos que uma possivel intervengdesthdo junto da crianca ndo pode
pbr em causa. A protecdo da identidade, € um dowgaue os estados ndo podem

negligenciar, durante uma intervencao tutelar oguquer outro tipo de intervencao,

16 Como refere o Artigo 23.° desta Convencdo, “osaditst Partes reconhecem a crianga mental e
fisicamente deficiente o direito a uma vida plerdeeente em condigBes que garantam a sua dignidade,
favoregam a sua autonomia e facilitem a sua ppaijéio ativa na vida da comunidade”.

170 artigo 6.° da Convencéo refere que:

1 - Os Estados Partes reconhecem a crianga o0 odireiherente a vida.
2 - Os Estados Partes asseguram na maxima medssév@loa sobrevivéncia e o desenvolvimento da
crianca.
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bem como o acesso a informacdo apropriada, a pmtegntra os maus tratos e a

negligéncia.

De igual modo, os artigos seguintes referem-see@essidade de proteger
juridicamente as criancas, quando séo expostasagdes de violéncia ou qualquer fonte
de perigo por parte dos seus progenitores ou odtrakam-se, de um conjunto de artigos
gue concedem as criangas os mesmos direitos gera faarte dos Direitos Humanos em
geral, acrescentam-se alguns aspetos diretameliéela® para as situagées que uma
crianca pode enfrentar, nomeadamente a violéntaatif®. Em situacGes violentas, a
crianca, que de um modo geral tem o direito decereom a sua familia, deve ser retirada
da familia em que vive e ser alvo de uma proteg@&denha finalidade protetiva. Refere-
Se que mesmo em casos CoOmo esse, a crianga coatieua direito de manter contacto

com 0s Sseus pais, se a mesma assim o desejar.

Este documento tdo importante, prevé principiogigegue devem orientar a
atuacao dos estados e da sociedade de uma foratangeque diz respeito a sua relagéo
com as criangcas e 0 seu crescimento. Muitos dastatir outorgados as criancgas,
correspondem a direitos também garantidos aosaaguitas que, devido a situacéao de
fragilidade em que as criangas vivem, necessitased@specialmente acautelados. A
crianca é vista como sujeito que tem direitos @mdliveis, aos quais a sociedade deve
prestar atencao, pois “a crianca e o jovem saaadas pela Constituicdo de 1976 como
sujeitos de direitos, e por isso, sdo credoresnauntds de prestacdes por parte da

sociedade e do estadd”

Esta ideia de que as criancas séo “credores autasdenprestacdes por parte da
sociedade e do estado” e que sdo “sujeitos deaditggode, desde logo, ser vista como
outra das ideias que deverdo condicionar o enguedrt@ legal, relativo aos menores
bem como as intervencdes que o estado necesddaatgunto destes. Mais do que de
deveres, é de direitos que temos de falar quand@aimos a relacdo do menor com o

direito. Pois, a crianga deve ser vista, como umgse ainda nao tem autonomia

18“Em linhas gerais, dir-se-a que os estados deveram pratica medidas de natureza legislativa ttapu
com a finalidade de respeitar e garantir os disgitevistos na convencao, relativamente a todeseagas
sujeitas as respetivas jurisdicbes, sem qualquecridiinacdo, visando a sua protecdo efetiva
MARREIROS, Guilhermina Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigue€oimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 306.

19 |bidem.
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suficiente, a crianca ndo é concebida como sujgie tem o mesmo tipo de
responsabilidades de um adulto, e como tal nduegedde colocar as mesmas exigéncias
colocadas num adulto. Acima de tudo, € a prépranca e 0 seu desenvolvimento que
sao vistos como uma mateéria da responsabilidad®mmianidade como um todo e das

instituicbes competentes.

Um dos principios que é constantemente referidorayp deste e de outros textos
sobre os direitos dos menores, é 0 designado ‘isupateresse da crianca”, que €
particularmente importante para a questéo do Difaitelar Educativo. Por essa razéo o

mesmo serd abordado com maior especificidade.

Na tabela seguinte resumimos as principais cafatitaxs de todas as convencdes

de que anteriormente falamos.

Convencgoes Principais Carateristicas

Convencao de Genebra de 1924 Primeiros passos para assegurar, a

protecao das criangas

Declaracdo Universal dos Direitos pBstabelece os principios e direitos |da

Crianca de 1959 crianca na era do pos-guerra

Regras de Pequim Estabelecem também os principios para

intervencdes tutelares

Convencao sobre os Direitos da Crian€econhece o0s principais direitos |da
de 1989 crianga num estado de direito e olha para

a crianga como um sujeito ativo

Tabela 1- convencdes dos direitos das crianéas

Atualmente, a legislacdo portuguesa nao é diferda Convencédo sobre os
Direitos da Crianca ao considerar a idade de 18 anmo aquela em que se atinge a

maioridade. “A partir desta idade, a pessoa corsisle autonoma, detentora de defesas

20 A informacéo colocada nesta tabela é o resumofdaniacéo que formos apresentando ao longo das
Gltimas paginas.
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fisicas e psiquicas que permitem integra-la, grosswo, no mundo dos adulté$"Deve
notar-se que, de acordo com a legislagdo penalquesa, até a idade de 16 anos os
menores séo considerados inimputaveis, existindoegime juridico-penal especial que
vigora dos 16 aos 21 anos de idade. De acordo ¢gueifedo Dias, apenas podemos
falar de culpa por alguma acédo quando “o facto mmEiepessoalmente censurado ao
agente, por aquele revelar-se expressdo de umadeatiinterna juridicamente
desaprovad&® No caso das criancas, € possivel dizer que fatuspor elas praticados
nao podem ser dirigidos juizos de censura. Mesneosgja um fato tipificado como

crime.

Encontramos na atual legislacdo portuguesa, a idei@ue as criancas sao
reconhecidas certas fragilidades e vulnerabilidgdesn&o existem entre os adultos e que
por essa raz&o, necessitam de uma especial aepgai@cio por parte da comuniddde
Dai que, aos menores de idade é interdito o semilfiar, a posse de carta de conducao
e também a realizacéo de uma atividade profissideaido aos perigos que esta acarreta.
Tendo em conta este estatuto que a crianga goaay&al que a legislagédo penal lida com
ela de forma diferente, da forma como lida com duita, e ndo a sujeita ao mesmo tipo

de punigéo.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976afprimeira a introduzir
inovacdes no contexto dos direitos da crianca a aetontramos a ideia de que as
criancas sao “sujeitos de direito”, credores dtorda sociedade, que tem para com elas
uma obrigacdo. No seu Artigo 69.° é-nos dito quectéancas tém direito a protecdo da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenwritormtegral, especialmente contra
todas as formas de abandono, de discriminacaqress#io e contra 0 exercicio abusivo
de autoridade na familia e nas demais instituicOEssa questdo nem sempre foi
constitucionalmente relevante, uma vez que duranit® tempo, as criangas nao foram
assim concebidas pela legislacdo portuguesa., gudade uma forma ou de outra a

jurisdicao existente procurasse lidar com os probkesentidos por estas.

21 Ver MARREIROS, Guilhermina Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigue€oimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 292.

22 DIAS, Jorge- Direito Penal, Parte Geral, Tomo | 22 Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p.595.

2 MARREIROS, Guilhermina Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigue€oimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 292.
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Nesse ambito, foi ja na Primeira Republica, foada a chamada Lei de Protecdo
da Infancia no ano de 1911, que tinha acima de tuadantuito protetor em relagéo as
criangas que se encontrassem em perigo, podectaratta como uma legislacéo pioneira
no sentido de favorecer o crescimento e desenvehtiondas criancgas, tendo em conta a
época em que foi criaéfa

Envolvido em todo o amplo e complexo movimentorimaeional
de reflexdo, discusséo, organizacdo de uma novéaragntacao, e
de criacdo de novas instituicbes para a infancial Portugal
acompanhou os desenvolvimentos em curso com 0S Vivais
entusiasmos e fervorosos adeptos, participou aéimgen nas
atividades da Sociedade das Nagoes, de tal formeaequ1931, foi

chamado a presidir a Association Internationaler peuProtection
de L'enfancé®.

Nesta época foram assim criadas diversas instésidéstinadas ao acolhimento
de criancas em situagfes particularmente preocemaotque revelava uma crescente
preocupacéao da sociedade para com o tema dosoBidais Criancas. N&o se deve julgar
que o direito portugués manteve este carater, agpeéundou os Direitos da Crianca nas
décadas seguintes, sobretudo durante o regimetdddadovo. Regista-se, que ao longo
do regime que ficou conhecido por Estado Novo, & fquliderado ao longo de varias
décadas por Antonio de Oliveira Salazar, as praisipoliticas vigentes foram
influenciadas por uma visdo conservadora da sadgedfue motivou um conjunto de
politicas assistencialistas voltadas para a iné&@@ juventude. Mais uma vez de acordo
com Maria Tomé, “em 1931 foi criada a Direc¢do-Geral da Assis&@rfdecreto n.°
20:285), que passou a ter fungdes de fiscaliza¢étela de todos os estabelecimentos,
publicos e privados, de assisténcia e foi reguiadgpressdao a mendicidade no espaco
publico”. Assim, o antigo regime evoluiu no senteconstituir um conjunto de politicas
publicas, voltadas para a preservacdo dos valameseovadores e da instituicdo da

familia.

Amilde, as intervencdes junto dos menores erarfigastas precisamente com a
ideia de que era necessério defender a segurarsgidggade e da familia, assim como

preparar ou ensinar a crianca valores tidos comosceO denominado “Principio do

24 |bidem
25|dem p.105.
261dem p.155.
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superior interesse da crianga”, nao foi valorizadolongo destes arfds Os passos
iniciados na época da Primeira Republica ndo fqyeoaseguidos ao longo dos anos do
regime de Salazar, ainda que ao longo deste mesgimoa tenham sido tomadas algumas
providéncias, como a criacdo da Organizacao Tutieldvienores no ano de 1962, cujos
pressupostos de intervencdo eram semelhantes adsgam sido enunciados na lei de
1911.

Sendo assim, depois da queda do antigo regimeredda&o da Constituicdo de
1976, surgem as leis especificamente voltadasgarfincia e para a juventude que ja
referimos, e que sdo de especial interesse parasso restudo. Em primeiro lugar,
podemos referir que a legislacao portuguesa pressefpastante com a possibilidade de
as criancgas sofrerem alguns abusos de autoridagepe da familia ou das instituicbes
em que se encontram inseridas, necessitando Eades estabelecer as formas de

intervencao para evitar que 0S menores continugosgas a situacdes deste tipo.

Todas as medidas tomadas pelos tribunais judidaiggrao ser orientadas pela
ideia de que é necessario garantir a liberdadesegaranca das criancas. Este tipo de
intervencdes protetivas tem como principal objetovde garantir que ao menor € sempre
dado tudo aquilo o que ele precisa para ter umngesemento digno, que |he permite
desenvolver todas as suas capacidades e aptidoesadeira a que futuramente
desempenha o seu papel na sociedade como cidagp@msavel. Os direitos da crianca,
devem ser considerados como um tema primordialireitad e na legislacdo de cada

estado.

A legislacdo portuguesa, ndo menospreza esta canfmre uma andlise da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) € sufiei para descobrir alguns dos
principios relativos aos direitos da crianca naexio familiaf®. Entre eles encontramos:

a igualdade dos cbnjuges na educacao da criangap aliscriminacao entre filhos
nascidos no casamento e filhos nascidos fora daleyer de os pais educarem 0s seus
filhos; o direito de os filhos ndo serem separatios seus pais, a ndo ser que algo os

27 As bases assistencialistas durante o Estado Nmam#ravam-se alicercadas na ideia do corporativism
como sistema econdmico e social, que consistianser¢gdo do individuo nos grupos sociais a que
naturalmente pertenceria. TOME, Maria Rosa ClemEeteeira de MoraisJustica e Cidadania Infantil

em Portugal (1820-1978) e a Tutoria de Coimbra. 155.

28 \Ver também SANTOS, Eduard®ireito da Familia. Coimbra: Almedina, 1999.
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impossibilita de realizar devidamente o seu deeeedlicar as criancas; a protecdo dos
menores contra o abandono, e os abusos de aumpdadarte dos adultos; direito a
uma protecao que efetiva os direitos sociais e@uo@mos; a protecdo da adocao, entre

outros.

E nos Artigos 69.° e 70.° da CRP que encontramé&riaaspecificamente ligada
aos menores de idade, sejam eles considerados @@mngas (abordadas no primeiro
destes artigos) ou jovens (no segundo). Versari@ soinfancia, o numero 1 do Artigo
69.° da CRP consagra que “as criancas tém dirgitotacao da sociedade e do Estado,
com vista ao seu desenvolvimento integral, espeeiae contra todas as formas de
abandono, de discriminacéo e de opressao e coeiaroicio abusivo da autoridade na
familia e nas demais instituicdes”. Nos restantesaros deste artigo, esta previsto que
0 estado deve assegurar a especial protecdo desgasiorfas, ou que tenham por
qualquer outra razéo sido privadas de um ambiemdiér tido como normal, e que o

trabalho por parte dos menores em idade escolailgdo.

Ja o Artigo 70.° da CRP, faz referéncia as ocagiiegue os jovens gozam de
protecao especial: no ensino e formacéao profisgibean como na cultura; no acesso ao
primeiro emprego; no acesso a habitacdo; na educlisa e no desporto; no
aproveitamento dos tempos livres. Reforgando osrdsvgue a comunidade tem para
com 0S menores em crescimento, 0 numero 2 do marigo foca para “a politica da
juventude devera ter como objetivos prioritariakesenvolvimento da personalidade dos
jovens, a criacao de condicdes para a sua efetiggracdo na vida ativa, o gosto pela
criacdo livre e o sentido de servico a comunidaBet. ultimo, o nimero 3 do mesmo
artigo estatui a criacdo de um ambiente que pbssibi desenvolvimento dos jovens
como uma tarefa que cabe aos diversos intervesigl@ecomunidade, o que inclui a
colaboracdo do estado com familias, escolas, eagresganizacbes de moradores e

outros tipos de agrupamentos, fundac¢des ou calaties.

Noutros pontos da CRP, encontrdmos mais referéaomsdireitos da crianca e a
responsabilidade que a sociedade tem para com @lastigo 27.°, versa sobre a
liberdade e a seguranca em geral. Neste artigs, pnacisamente na alinea e), € previsto
que, no caso de existir necessidade de ser apkcacemenor, uma medida de protecéo,
assisténcia ou educacdo, a mesma devera ser reitstabelecimento adequado. Tais
medidas devem ser decretadas por uma autoridaideajumbmpetente. O texto presente
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nesta alinea refere, que a privacao de algumalabderdo menor pode ocorrer quando
existe “sujeicdo de um menor a medidas de protegésisténcia ou educagdo em
estabelecimento adequado, decretadas pelo trijudigial competente”. Nota-se, a
necessidade de existirem estas instituicbes comtpste&como garantias de que nao

existirdo abusos ao intervir em casos de menores.

Todos estes artigos que citamos, demonstram-nos degislacao portuguesa
efetivamente d4 um grande respaldo aos direitosriascas, especificando os aspetos
em que estes devem ser respeitados, 0 que inckdsos em que é necessario que as
autoridades intervenham para proteger ou mesmaeduwenor. Podemos fazer mencéo
ao que Catarina Tomas e Natalia Fernandes deferglemao longo do ultimo século, e
apesar dos anos de estagnacdo durante o perio&stado Novo, “houve avangos
significativos, quer a nivel global, quer a nivelcional, ainda que ndo de forma
homogénea®. A Constituicio representa, uma tentativa de deplei décadas de
ditadura, garantir um conjunto de direitos que p@aem ser violados, ainda que existem
as devidas limitacdes. Neste ponto do nosso trapptidemos dizer que os direitos da
crianca devem ser respeitados, independentemeritpadde intervengédo que o estado
realizar, isto €, independentemente de ser umavémedo educativa ou destinada a

protecdo do menor.

[.2 O Superior Interesse da Crianca e Outros Pringiios Complementares

O principio do “superior interesse da crianca” @aonem deve ser encarado como
um simples principio, mas, como um critério deraedo. Por essa razao, merece ser
analisado com maior relevancia, sobretudo por terem conta que se trata de uma
guestdo particularmente importante para o Diretitelr Educativo, como veremos
quando nos debrucarmos especificamente sobre @utelar Educativa existente em
Portugal. Na resolucédo dos assuntos relativosaa@aj toda a intervencdo do Estado,
todas as decisfes proferidas pelos diversos orgéesjiferentes niveis de intervencéo,

estdo vinculadas ao respeito pelo interesse supkxicrianca.

29 FERNANDES, Natéalia; TOMAS, Catarina- Direitos daaBc¢a em Portugal: os desassossegos dos riscos
da/na infancia. [em linha]. Consultado a 1 de Sbtem de 2018, disponivel em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/18%2/10/1/Direitos%20da%20crian%C3%A7a%20em
%20Portugal _0s%20desassosseqos%20dos%20direitoa%20drian%C3%A7a%20a0%20longo%20d
€%20uma%20d%C3%A9cada. 2
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Neste ambito, o Artigo 3° da Convencao sobre ositiog da Crianca de 1989,
expressa claramente gudodas as decisdes relativas a criancas, adotadas po
instituicbes publicas ou privadas de protecdo dpc@or tribunais, autoridades
administrativas, ou oOrgaos legislativos, terdo patialmente em conta o superior
interesse da crianca”. Simultaneamente, este principio revela-se comoeriit
legitimador para as decisbes que o0s varios Orgioss varias entidades publicas e
privadas, venham a adotar e que podem assumi@raglna vida da crianga. Estando
elevado a dimenséo de interesse publico, o respelts interesses dos menores é em
todos os aspetos uma componente essencial daadevielxercida pelas instituicbes

estatais®.

Este principio de orientacdo, € um dos mais imptetada Convencéo, e deixa
clara a ideia de que é fundamental que todas tIig8es que lidam com criangas, nao
s6 publicas como privadas, devem sempre ter era @gjuiilo que proporcionara a crianca
0 maior bem-estar possivel. Respeitar este prmsignifica colocar sempre em primeiro
lugar os interesses da crianca e 0 seu bem-estagntdo as decisdes que melhor
adaptam-se para proporcionar boas condi¢cbes deawidaenor. Esta ideia de zelo pelo
bem-estar, devera estar presente em todas asliisas aos menores, ndo sendo a Lei
Tutelar Educativa uma excecao. Assumir a imporgadeste principio significa assumir
igualmente que, mais do que preservar a segurars@ctedade, as intervencgoes tutelares
por parte do estado, devem ter como principal mojearantir aquilo o que € melhor

para a crianca.

O principio é especialmente relevante, pelo fatagleriancas serem vistas como
seres incapazes de exercer muitos dos direitoshguedo outorgados pela lei, sem o
devido acompanhamento de um adulto. Por essa r@zd@mortante que os pais saibam
cumprir com as suas responsabilidades na educac&dahca, sendo o principio do
superior interesse necessario neste ponto. A reapiidade parental (uma vez que séo

0s pais que detém a titularidade natural destgomnsabilidades) revela-se, assim, um

30 SILVA, Fernando -O Papel do Ministério Plblico na Protecio de Menose a responsabilidade

comunitaria do Ministério Pablico. Lisboa: SMPP, 2007. p.227

31 para ler mais sobre o tema do superior interessgi@nca, bem como sobre outros direitos da aiang
verDELGADO, Paulo -Os Direitos das Criancas — da Participagdo a Respsabilidade: O Sistema de
Protecdo e Educacgdo das Criancas e Jover$ edicdo. Porto. Profedi¢cdes. 2006.
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aspeto fundamental que, caso néo seja devidamestele pelos pais, pode levar a que

muitas vezes a tutela da crianca seja transfeddmaqutra entidade.

A importancia deste superior interesse no contéatoonvencéo de 1989, torna-
se especialmente relevante pois explica que delaatedesaparecido algum do
paternalismo que era percetivel em convencfesamg®rCom esta convencao, a crianca
passa a ser vista como um legitimo “sujeito deitdste jaA ndo apenas como um ser
passivo na sociedade. No contexto desta nova coaweeas adultos e a sociedade como
um todo, incluindo ndo apenas as instituicbes timlescomo a propria familia, passam
a ter uma responsabilidade séria perante os mederétade. Estes sdo vistos como
sujeitos com direitos plenos que devem ser resjmsitanas tal ndo € justificado atraves
de uma visdo paternalista, mas sim da visdo dagariaomo “sujeito de direito¥. E
neste contexto que o “superior interesse da crigngaa-se especialmente importante.
De acordo com Maria Almeid3

De carécter vinculativo, a Convencdo comprometestasdos Partes
no assegurar dos direitos ai assinalados, queemaiudireito a vida,
a identidade, a sobrevivéncia, a liberdade de sgfme a educacéo,
a participacdo, entre outros, com 0 objetivo depqrcionar as

criancas as condicbes essenciais para 0 seu dbseremo
integral.

De resto, como referem Manuel Sarmento e Fatimgafeientre os pilares em
que assenta esta convengdo encontramos ndo sd@estiiminacao, 0 acesso a servigos
basicos e a igualdade de oportunidades (e outeoggaferimos), mas também o superior
interesse da crianga. Assim, dada a importanciaegteeprincipio adquire no contexto
dos direitos da crianga, € importante tentar coemter ao certo aquilo que se entende
por “superior interesse da crianca”. Diversos agapontam para o facto de que o

mesmo principio pode ter uma interpretacdo ambigeendendo da subjetividade de

32 para ler mais sobre o tema do superior interesseigiaca ver ALMEIDA, Maria Angéla do Carmo
Abreu-Direitos e Interesse Superior da CriancalSMT. 2011. 75p. Dissertacédo para Obtencdo do Grau
de Mestre em Servico Social. [em linha]. Consultaddl de Setembro de 2018, disponivel em
http://repositorio.ismt.pt/bitstream/123456789/13Bisserta%C3%A7%C3%A30%20Mestrado%20-
%20Maria%20%C3%82ngela%20Almeida.polf36.

33 |1dem p.4

34 SARMENTO, Manuel; VEIGA, FatimaRobreza Infantil: Realidades, Desafios, Proposta4? edicao.
V.N. Famalicdo. Edi¢des Humus, 2010. p.19.
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cada interpréte. De acordo com Paulo Deldada época, o contexto sociocultural em
que a crianca se integra, a sua experiéncia erdisento”, na verdade, todos estes
aspetos contribuem para dar a este principio utegnetacdo ambigua. O contexto pode

determinar aquilo que se entende por superiorasserda crianca.
Quanto a esse principio Ana Lopdiz que;

O superior interesse da crianca ndo se revelacestitata-se antes
de um conceito indeterminado e dindmico que ndeesls ser
preenchido casuisticamente, de acordo com as sténgias do
caso concreto, gozando de “forca apelativa e huaréadi. Daqui
emerge a sua capacidade expansiva e carater flexigepermite
uma moldagem a situacdo individual de cada crianca.

Assim, a subjetividade associada com este pringipide revelar-se problematica
se fizer com que decisdes importantes relativamaga sejam tomadas de acordo com a
opinido de um individuo, mas néo se pode negar congonente claramente positiva,
que é a de permitir que diferentes situagcfes \vidar diferentes criancas sejam
enquadradas na raz&o de ser do superior inteEeassim que as necessidades especificas
de cada crianca séo levadas em conta de acordamliossincrasias dos casos com que
se esteja a lidar, dessa forma garantindo queregadi fundamentais do menor sejam

sempre salvaguardados.

Apesar deste carater subjetivo, e da indefinicaoauisensual do principio, é
importante ter assente que existe um conjunto deettms associados a este principio
gue nao podem ser descartado, nomeadamente dédgi@ é necessario garantir direitos
fundamentais. Apesar do alargado leque de intexpiies que pode ter, o superior
interesse da crianca nédo pode ser estendido ao geriticluir conceitos ou ideias que
sejam contraditorias a defesa dos direitos dagaian

As decisdes que colocam em perigo a qualidaded#eda crianca
e 0 seu desenvolvimento evidenciam a incapacidadaicntia dos
seus direitos. Essas decisdes permitem afirmar aquaracter

subjetivo, subjacente ao atual entendimento sobpencipio do
superior interesse da crianca, alarga as possibdsl de

35 DELGADO, Paulo -Os Direitos das Criancas — da Participacdo a Respsabilidade: O Sistema de
Protecdo e Educacédo das Criancas e Jovers$ edicdo. Porto. Profedi¢cdes. 2006, p. 131.

% LOPES, Ana -O Principio do Superior Interesse da Crianca na Ragamentacdo das
Responsabilidades parentais pela Unido Europei®issertacdo de Mestrado em Direito das Criancas,
Familias e Sucessoes, p. 28.
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interpretacdes extralegais que ameacam a efetivdgdoseus
direitos".

Neste caso, tem de haver pelo menos algumas gerastenciais para podermos
dizer que este principio do superior interesse aster respeitado, e neste ponto
encontram-se incluidas algumas garantias fundamesdmo a ideia de que, a vida da
crianca ndo pode correr perigo algum durante gealgjpo de intervencao por parte das
instituicbes estatais. De acordo com Maria Alm&ddém de existir algumas
carateristicas numa legislacdo para que se fakxid#éncia do superior interesse da
crianca. Segundo a autora, essas carateristicas S&guintes: a garantia, na medida em
que € necessario garantir um conjunto de direaoamplitude, pois trata-se de um
principio que exige uma ampla participacdo da slacie de modo geral;, e a
interpretacdo, na medida em que € necessario tamardecisdo, apdés um correto
entendimento sobre a situacdo em que as criangas vium dado contexto, a respeito
das politicas a tomar num determinado estado,iqgadiessas que tém como objetivo

garantir o bem-estar das criancas.

Por ultimo, na nossa exposi¢cao sobre o conceipridoipio do superior interesse,
devemos fazer referéncia mais uma vez ao PaulcaBeéfy que realca a ideia de que a
crianca deve ter um papel ativo na defesa dosdigitos e na conce¢do das politicas
voltadas para o seu bem-estar. O principio do Bupémteresse, rejeita a Vvisdo
paternalista da crianca e reconhece o0 seu papeaetosujeito ativo e conhecedor dos
seus direitos. Neste sentido, este principio apémes-se possivel, se inserido no
contexto da Convencéao de 1989, que concebe a aneacapenas como um sujeito, com
0 qual o resto da sociedade tem um conjunto dgaddes a cumprir, mas, como um

sujeito de direitos que deve afirmar-se como tal.

E certo que este principio ndo é o Unico consagnadta importante convencao,
mas nao podemos deixa-lo de parte no contexto dsontrabalho. H4 um aspeto
fundamental, que tem a ver com a criagao de umésémdestinada a fiscalizar a forma

como os estados que subscrevem a convencao, aespmit desrespeitam, o superior

37 ALMEIDA, Maria- Direitos e Interesse Superior da Criancap. 5.
%8 |bidem
%9 DELGADO, Paulo -Os Direitos das Criancas — da Participacdo a Respsabilidade: O Sistema de

Protecdo e Educacédo das Criancas e Jover$ edicdo. Porto. Profedicdes. 2006.
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interesse da crianca. O trabalho desta comiss@odarental para garantir o devido
respeito pelos direitos da crianca a nivel global putra das consequéncias positivas que

advieram da realizacéo da converf€ao

Maria Almeida, defende que o principio do supdriteresse da crianca pode ser
entendido como;
Superioridade que favoreca a sua liberdade de ssduwee a sua
autonomia nos processos que |Ihe dizem respeiterisugade que
a reconhece como uma pessoa que tem direitos gsdprie
necessitam de observancia no seu quotidiano, aussgjerioridade
dos interesses da crianga em toda e qualquer dettiséada em

nome do seu desenvolvimento e bem-estar e a fawr d
concretizacdo dos seus direffos

A garantia dos direitos, liberdade e bem-estarridmga, deve ser o principal
objetivo associado a este principio, que tao inambet tornou-se nos ultimos anos. Para
a mesma autora que acima citamos;

O superior interesse da crianca deve integrar ostas civis,

sociais, econdmicos, politicos e culturais na sda guotidiana. O
seu bem-estar, a sua qualidade de vida e, nomeatgnue seu
desenvolvimento integral, devem ser asseguradasspeledade e,
nomeadamente, pelas entidades publicas e prividate sentido,

a atuacgédo das entidades responsaveis é fundamergebcesso de
promocao dos direitos e protecdo da criéca

Por ultimo, devemos mencionar o conjunto de priosigue deve ser utilizado
para complementar o principio do superior interesempre que haver alguma
ambiguidade. Alguns destes principios encontrameferidos na Lei de Protecédo de
Criancas e Jovens em Perigo, mais precisament@ oiado Artigo 4.°. Entre estes
principios encontramos 0s seguintes: a privacidad®grvencao precoce; a intervencao
minima; a proporcionalidade e atualidade; a respmlidade parental; o primado da

40 para ler mais sobre este topico ver ALBUQUERQU&a¢ina- Os Direitos da Crianca em Portugal e
no Mundo. O Principio do Interesse Superior dar@aa InDireitos das CriancasCoimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 39-63.

41 ALMEIDA, Maria Angela do Carmo Abreu- Direitos etéresse Superior da Crianca. Instituto Superior
Miguel Torga, Dissertacdo Apresentada ao ISMT pdotencdo do Grau de Mestre em Servigo Social, p.6.

42 |dem p. 49.
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continuidade das relacbes psicolégicas profundasprevaléncia da familia; a

obrigatoriedade da informacéo; audicao obrigaparticipacéo; e a subsidiariedade.

Todos estes principios sdo apresentados na LeiotecBo de Criangas e Jovens
em Perigo porque sdo, de alguma maneira, impostageforem conciliados com o
principio do superior interesse em casos ambigujs @solucdo nao pode ficar
inteiramente a dever-se a obrigatoriedade e a tsubpe de quem analisa um

determinado caso.

Todos estes principios remetem para algum dir@toridnca que, num contexto
de intervencdo por parte das instituicées, deve@reservado: por exemplo, o principio
da privacidade permite que a intimidade da criaega preservada, bem como a reserva
da sua vida privada; ao passo que a proporcionididaatualidade garantem que a
intervencao seja adequada a situacao em que gaacontra-se e so6 ha interferéncia
na sua vida e na da sua familia na medida em duertea-se necessario para o
desenvolvimento ou protecdo do menor. A obrigatlaide da informacao deve garantir
que todos os envolvidos no processo recebem inf@maelevante, ao passo que a
audicao obrigatoria e participacdo garantem quest@aém o direito de ser ouvidos e

participar nos atos que determinam a forma commoegso tera lugar.

Outros principios importantes procuram garantir guimtervencao ocorre da
forma mais benéfica para a crianga: por exemplarirecipio da intervencdo precoce,
preconiza que esta deve ser iniciada assim gquasedonhecimento da situacdo em que
0 jovem vive, por vezes ndo € uma situacao de eeigtivo, mas perigo eminente,
todavia a intervencao é feita o mais cedo possivialor do menor. J& o principio da
intervencdo minima, garante que a intervencao stenapenas em ac¢des absolutamente
necessarias para o desenvolvimento da criancaassm mue a subsidiariedade garante
que a intervencao seja efetuada apenas por ergidadecompeténcia para tal, e que o
primado da continuidade das relagbes psicologicatumpdas tenta fazer respeitar as
relacOes afetivas que sdo importantes para a ermgie sdo significativas para o seu
desenvolvimento saudavel. A importancia da famifa € descurada em outros dois
principios: a responsabilidade parental, que stestgune os pais devem assumir 0S seus

deveres perante a crianca; e prevaléncia da famileadefende que a intervencao deve
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ser feita tendo em conta o objetivo de integrareman na familia a que este pertence,

quer esta seja bioldgica ou adofiva

Seguindo o nosso plano de trabalho, a secéo se@d@rd dedicada a uma andlise
dos Direitos da Crianca no ambito do Direito Panggy Antes disso, na tabela exposta
apresentamos resumidamente os principios retiidalosferida lei que aqui enunciamos

e com a devida abordagem.

Principios que devem ser conjugados com o principio superior interesse

Principio Descricao

Privacidade A intimidade da crianca deve ser
respeitada, bem como a reserva da |sua

vida privada

43 O texto completo deste artigo, excetuando a ali@ezdtada, que fala sobre o principio do superior
interesse, diz o seguinte:

b) Privacidade - a promocéo dos direitos e protélgécrianca e do jovem deve ser efetuada no respeit
pela intimidade, direito a imagem e reserva davglmprivada;

¢) Intervencgéo precoce - a intervencéo deve stuaafa logo que a situacdo de perigo seja conhecida;
d) Intervencdo minima - a intervencdo deve serc@@exclusivamente pelas entidades e instituicdes
cuja acdo seja indispensavel a efetiva promocadlideisos e a prote¢éo da crianga e do jovem em
perigo;

e) Proporcionalidade e atualidade - a intervengi® der a necessaria e a adequada a situacaagie per
em que a crianga ou 0 jovem se encontram no moneemigue a decisdo é tomada e sO pode interferir na
sua vida e na da sua familia na medida do quesfotaenente necessario a essa finalidade;

f) Responsabilidade parental - a intervencdo dervefetuada de modo que 0s pais assumam 0s seus
deveres para com a crianca e o jovem;

g) Primado da continuidade das relac6es psicolégioafundas - a intervencdo deve respeitar o didzit
crianca a preservacao das relacdes afetivas esinteées de grande significado e de referéncia paeao
saudavel e harmonico desenvolvimento, devendo le@saas medidas que garantam a continuidade de
uma vinculacdo securizante;

h) Prevaléncia da familia - na promocéo dos disettoa protecao da crianca e do jovem deve ser dada
prevaléncia as medidas que os integrem em familier, na sua familia biologica, quer promovendoaa su
adocéao ou outra forma de integracao familiar estave

i) Obrigatoriedade da informacéo - a crianca eveljo, 0s pais, o representante legal ou a pessoa que
tenha a sua guarda de facto tém direito a semirados dos seus direitos, dos motivos que deterammar
a intervencao e da forma como esta se processa;

i) Audicédo obrigatéria e participacao - a criangajevem, em separado ou na companhia dos pais ou d
pessoa por si escolhida, bem como os pais, repaggeregal ou pessoa que tenha a sua guardatde fac
tém direito a ser ouvidos e a participar nos atea definicio da medida de promocé&o dos direittes e
protecéo;

k) Subsidiariedade - a intervengdo deve ser efatsadessivamente pelas entidades com competéncia em
matéria da infancia e juventude, pelas comissdgsatecdo de criangas e jovens e, em Ultima instanc
pelos tribunais.
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Intervencéo precoce

Ela deve ser realizada assim que se t
conhecimento de uma situacao de pe

ou mesmo de uma situacao de risco

Dma

[go

Intervengdo minima

A intervencdo deve ser exclusivame
feita por uma instituicdo ou autoridade @

tenha competéncias para tal

nte

ue

Proporcionalidade e atualidade

A intervencdo deve ser adequada

situacao em que a crianga se encontra

familia na medida em que tal se to
necessario para o desenvolvimento

protecao do menor

g)/

deve interferir na vida da criangca e sua

na

ou

Responsabilidade parental

Os pais devem assumir 0s seus dev

ser realizada tendo em conta este pring

eres

perante a crianga e toda a intervencao deve

ipio

Primado da continuidade das relag

psicoldgicas profundas

DAs intervencdo deve saber respeitar
relacdes afetivas que sdo importantes
a crianca e que sao significativas par

seu desenvolvimento saudavel.

Prevaléncia da familia

A intervencdo deve ser feita tento ¢

isto é, a unidade familiar que Ihe dé

melhores condi¢des de crescimento

Obrigatoriedade da informacéo

Todos o0s envolvidos no proces
interventivo tém o direito de receber
informacdo  pertinente  relativa

continuidade e desenvolvimento de

mesmao processo
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Audicao obrigatoria e participacao O menor e os seus familiares tém o direito
de ser ouvidos e participar nos atos gue

determinam a forma como o processo tera

lugar

Subsidiariedade A intervencdo deve ser efetuada
sucessivamente pelas entidades que|tém

competéncia para tal

Tabela 2- os principios que devem ser conjugadosna® principio do

superior interessé*

[.3 Os Direitos da Crianca no ambito do Direito Potugués

Sublinha-se que, inicialmente, e por muito impdeajue tenha sido a legislacao
de 1911, as leis promulgadas durante a Primeiralitiep ndo levavam em conta a ideia
do superior interesse da crianca. Assim, como esdviaria Almeid4>, neste periodo a
crianca ainda n&o era vista como um sujeito detolree todas as decisdes respeitantes
ao seu futuro e educacao estavam dependenteszdgupiidecidia quanto ao que fazer.
Neste contexto, a crianca era vista como um sapaxe com pouco poder de decisédo
na sua propria vida. Nesta logica de paternalismie exercicio de autoridade por parte

dos juizes, a ideia da protecdo era mais importintpue a da participacéo da crigfica

Nos anos que se seguiram, ao fim da antiga ditafhniam realizadas diversas
alteracbes, que foram dando uma importancia cadamaes significativa, ao menor
enguanto sujeito com direitos e autonomia (de resimo jA mencionamos, algumas
dessas alteracdes estdo presentes na Constit@cEiyd). Tais alteracdes sao também

percetiveis, por exemplo, na Lei de Protecdo danCas e Jovens em Perigo que ja

4 Informacao retirada de ALMEIDA, Maria Angela do @ar Abreu-Direitos e Interesse Superior da
Crianca. Instituto Superior Miguel Torga, Dissertacdo Aggetada ao ISMT para Obtenc&o do Grau de
Mestre em Servigo Social, p. 5.

45|dem, p. 49.

46 Esta ideia é também referida por DELGADO, Pauls Direitos das Criangas — da Participacédo a
Responsabilidade: O Sistema de Prote¢éo e Educagdms Criancas e Jovensl? edi¢cdo. Porto.
Profedicdes. 2006.
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citamos (também conhecida como Lei n.° 147/99)pigada ja no ano de 1999, e que
tinha como objetivo “garantir o bem-estar das @asne jovens, bem como potenciar o

seu desenvolvimento aos diversos nivéis”

Logo no primeiro artigo, a lei deixa claro o objetda mesma, com o seguinte
COrpo no seu artigo, “a presente lei tem por olbgepoomocéo dos direitos e a protecao
das criancas e dos jovens em perigo, de forma an@aro seu bem-estar e
desenvolvimento integral”. E na alinea a) do Artéigbdesta lei que esta previsto que “a
intervencao deve atender prioritariamente aosasges e direitos da crianca e do jovem,
nomeadamente a continuidade das relacfes de déetpyalidade e significativas, sem
prejuizo da consideracdo que for devida a outrteydsses legitimos no ambito da

pluralidade dos interesses presentes no caso tohcre

E possivel afirmar, que esta legislacdo n&o ollia pacrianca com um ideal
meramente protecionista, mas, pretende levar entaconcrescimento da crianga
enquanto ser humano, bem como as suas relacofegidielade e os seus direitos basicos.
A lei garante permissibilidade para que as ingfiteis intervenham em situacdes de risco,
mesmo que ainda ndo existe perigo efetivo, que pédem causa a vida da criaffga
Assim, assumindo desde ja um carater preventivej possibilita uma intervencéo

atempada para proteger eficazmente os direitomdosres.

Entre as situagOes de perigo que a lei mencion® soificientes para legitimar
uma intervencdo podemos mencionar os maus traiosdiou psiquicos, bem como os
abusos sexuais, a falta de cuidados de afeicamades|a idade, o fato de encontrar-se
numa situacdo em que esta abandonada ou é obadader trabalhos excessivos que

nao sédo adequados para a sua idade.

O conjunto de potenciais situagfes em que a crismeacontra, € como podemos
ver pelos artigos citados, referido minuciosamewoteorpo da lei. S&o mencionados 0s

exemplos mais evidentes em que os direitos do m&fwrviolados, o que inclui as

47 ALMEIDA, Maria Angela do Carmo AbreuDireitos e Interesse Superior da Criancalnstituto
Superior Miguel Toga, dissertacao apresentadaqisesmcéo do grau de Mestre em servico sqgial,

48 podemos, neste caso, citar Rui Assis quandoefste ique “é adotada uma perspetiva em que o elemen
central da politica relativa as criangas e jovensisco deixa de ser a mera protecdo da infanp&ssa a

ser a promogédo e protecdo dos direitos das criam@hss jovens, a quem se reconhece o estatuto de
verdadeiros sujeitos, com um inalienavel direitpdeicipacado, e ndo ja de simples objeto de uriaéie’.
apudALMEIDA, Maria Angela do Carmo AbreuDireitos e Interesse Superior da Crian¢ap. 7.
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ocorréncias de abuso sexual e de exploracdo, md®ta casos em que € 0 proprio
comportamento do jovem que o coloca em perigo seenegte se aperceba disso (0s
casos em que este “entrega-se a atividades ourmnossgue afetam gravemente a sua
saude”). Os casos de criancas com nacionalidadengstra sdo também devidamente

contemplados.

Existe uma lista relativamente extensa de situagdescabem na categoria de
situacdes de risco ou perigo e nos quais estanidtod a violéncia doméstica e o trabalho
forcado de menores, entre outras situacdes. Podmmokuir, que a lei é eficiente no que
diz respeito a criacdo de bases para uma intergepgitem por fim garantir a seguranca
do menor. E jA que € desse aspeto que aqui falaomosmaior pormenor, podemos
também dizer que o principio do superior interésserianca, esta aqui patente na medida
em que se procura garantir sempre os direitosdsagies menores, e olha-se para estes

como agentes ativos.

Este capitulo contribuiu, pois, para o nosso thabab tornar evidente que existe
um conjunto de principios e de direitos outorgadosmenor que jamais podem ser
desrespeitados pelas entidades competentes. Temdmrda que 0 que pretendemos
estudar sdo as intervencdes tutelares educaticasnds desde j4 a saber que estas
necessariamente exigem o respeito por estes gieiprincipios, mesmo quando tém o
objetivo de reeducar o jovem depois de este teretidoyum crime. O Principio do
Superior Interesse € particularmente importanteya a que as entidades estatais tratem
a crianga como um ser auténomo e ativo, que tenmed¢adde intervir na tomada de

decisbes que Ihe dizem respeito.
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CAPITULO lI- A Delinquéncia Juvenil e a Lei Tutelar
Educativa: o Conceito de “Educar para o Direito” eAvaliacéo
da Necessidade de Educacao para o Direito

Na LTE e na LP, a ideia primordial é a distingcaddrermenores infratores, que
justificam a intervencgao educativa, e menores eng@eque legitimam uma
intervencao protetora

Flavia NunesA Medida Tutelar de Internamento: Reflexdes Cr#tica

Neste capitulo, debrucar-nos-emos sobre a prinitipgéio da LTE, o que implica
abordar o conceito de “educar para o direito”, lsemo a necessidade de educacéo para
o direito sentida pelos jovens e a forma como estassidade é avaliada. Abordaremos
em primeiro lugar o tema da delinquéncia juverdispeste, encontra-se de uma forma
ou de outra relacionado com as intervencoes tetelarque ajuda a compreender a logica
da necessidade de se intervir com criangcas conrnietglos comportamentos ou

necessidades especificas.

Na secdo anterior, vimos que as convencdes infernas e o direito interno
portugués esforcam-se para assegurar um conjuntbreieos e garantias a todas as
criancgas e jovens. Esses direitos devem orientatexsencgdes por parte das instituicoes,
especialmente o principio do superior interesseridaca, ainda que este tenha de ser
analisado em conjunto com outros principios iguabmeaelevantes. Se no capitulo
anterior damos exemplos consagrados numa lei queebe intervengdes destinadas a
proteger menores em perigo, € preciso ter em cu@anem todas as intervencgdes estdo
relacionadas com este tipo de intervencao protetigae, muitas vezes, o objetivo da
intervencao € especificamente o de intervir nagustaacées em que 0 menor cometeu

uma acao tipificada como crime.

E neste ponto que se torna necessario falar ddutelar Educativa, que tem
como principal objetivo o de educar a crian¢a etaéto o de proteger a crianga de uma
ameaca a sua integridade. Como veremos, € partieiiée importante que se age de
uma forma que, educando a crianca, € possivel mamespeito pelos direitos basicos

gue as convencdes internacionais e a lei portugateaem as criancas. Em primeiro
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lugar, vamos esclarecer o que se entende por tg@ircia juvenil”, pois este conceito €

importante para compreender o que legitima umavieneédo tutelar educativa.

[1.1- A delinquéncia juvenil

Refere-nos Claudio Hutz, que “até ao momento nfmssivel encontrar um
conceito unitario e universalmente valido paralamdeéncia“®. Ainda assim, € possivel
dizer, em primeiro lugar, que

o termo delinquéncia €, por definicdo, um termaddjoo e néo
psicologico, uma vez que decorre da transgressamodeas
codificadas. O que é considerado delinquente enmamento e
local pode estar em conformidade com a lei em o#i@ca ou
espagco geografico. Os adolescentes usualmente demtn®

delinquentes, ou infratores, ou autores de atagdignal, sdo aqueles
que cometeram atos infraciortdis

Assim, apesar da ambiguidade que este conceit@daspodemos olhar para a
delinquéncia como um conjunto de atos infracionammetidos por uma pessoa ou grupo
de pessoas. Normalmente, quando essas pessoasrsa@sde 18 anos, podemos falar
de delinquéncia juvenil. Quando estamos perante sitnacdo do género, torna-se
legitima uma intervencao estatal destinada a regdocdo menor. Apesar de esse nao
ser o principal objetivo deste trabalho, faz sentjde se refira brevemente as principais
abordagens teoricas utilizadas para compreenden@rfeno da delinquéncia juvenil,
pois assim sera possivel compreender melhor ossypestos que legitimam as
intervencdes tutelares. Assim, devemos consultagsiodo do Centro de Estudos Sociais
(CES), coordenado por Boaventura de Sousa de Saue também o texto de onde

retiramos grande parte da informacéo que apresemtarde seguida

Assim, as primeiras teorias que procuraram compe¥ea delinquéncia juvenil

nos anos 20, ficaram conhecidas como teorias aliitas e focavam-se na forma como

4 HUTZ, Claudio -Situagdes de risco e vulnerabilidade na infanciarea adolescéncia: aspetos tedricos
e estratégias de intervenca&ao Paulo: Casa do Psicdlogo. 2002, p. 157.

50 Ibidem

51 ver SANTOS, Boaventura, Diretor Cientifico - GBaminhos Dificeis da Nova Justica Tutelar
Educativa: uma avaliacdo de dois anos da aplicacdda Lei Tutelar Educativa. Observatério
Permanente da Justica Portuguesa. Centro de ESSodtds da Faculdade de Economia da Universidade
de Coimbra. [em linha]. Consultado a 5 de Setembde 2018, disponivel em
http://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdf
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os valores que adquirimos determinam o0 nosso cdarpento. O foco destas teorias
reside no ambiente em que 0s jovens crescem eatmey que esse ambiente leva-os a
adquirir. Nalguns casos, de acordo com estas searrma ambiente disfuncional pode
levar a aquisicéo de valores propensos a incentiviar vida de crime. “Se os sistemas
de valores adquiridos sdo favoraveis a delinquénog individuos tornar-se-ao
delinquentes; se, pelo contrario, os sistemas t@esmsado hostis a delinquéncia, os

individuos n&o se tornardo delinquentés”

Ainda segundo o estudo orientado por Boaventur&alesa Santos que acima
citimos, as teorias culturalistas englobam diveraaantes, entre as quais encontram-se

as seguintes:

- Teoria da associacéo diferencial, que defendeoqu@mportamento criminal é

o resultado da aprendizagem e do excesso de definfgvoraveis a criminalidade.

- Teoria da tenséo, que segundo a qual o compantandelinquente resulta de
situacdes em que os individuos sdo colocados ediates contradigdes para a resolucao

das quais se vém obrigados a recorrer a comportamemnminosos.

- Teorias mistas, que procuram reunir algumaggplcacoes vindas das teorias

culturais principais com as teorias da tensao.

- Teorias da rotulagem, que focam nas reacdesisceiaa forma como as
rotulacdes por parte da sociedade como um tod(eédm das instituicdes estatais) nao

é suficiente para combater a criminalidade.

A hegemonia das teorias culturalistas haveria dp@sa em causa a partir dos
anos 60, quando autores como David Matza contestanaeia de que os delinquentes
agem sempre de acordo com um conjunto de valoogsips que os distingue de forma
notoria do resto da sociedade. Com esta contestisiteorias culturalistas, surgiu por
exemplo, a chamada teoria do controlo social, srg@nqual “um individuo torna-se
delinquente se os lagos que o ligam a outros mesrdacsociedade, nomeadamente a
familia e a escola, estdo enfraquecidos ou quebraéloAssim, segundo esta teoria, a

tendéncia para cometer um crime ou ter um comperitordelinquente resulta de uma

521dem p. 3.
53 |dem p. 6.
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ligacdo social que se revela deficiente: sem lggesligam o delinquente a familia ou a
sociedade como um todo, este desenvolve o0 seu ctam@mto criminoso (o0 que,

obviamente, pode também acontecer com menoresade)idDe certa forma, é possivel
dizer que sem o controlo social que estes lacawifgen, a delinquéncia torna-se um

comportamento recorrente.
Podemos resumir as teorias que ainda nos faltamiamam da seguinte forma:

- O paradigma multifatorial, que foca em diversasiaveis explicativas para
justificar a origem do comportamento delinquenttgg varaveis incluem as biologicas,

psicoldgicas e sociais).

- O paradigma da agéo, baseia-se nas ocasifesigueEopensas ao surgimento

do comportamento delinquente.

- Teoria do vidro partido, fundamenta-se na margéerda ordem como uma

forma de prevenir o crime.

- As teorias modernas, por sua vez, explicam angiefincia recorrendo ao
conceito de “desvio social’ que, apesar de ser amcaito amplo e controverso, remete
geralmente para o tipo de condutas sociais querguels normas e os valores de uma

determinada sociedade.

Compreender o crime e a delinquéncia € uma tacefplexa, visto que existem
diversas teorias e paradigmas que os explicam, oadaleles focando diferentes
interpretacdes e diferentes fatores. O mesmo oqoardo trata-se, ndo da delinquéncia
em geral, mas da delinquéncia juvenil em concigton primeiro momento, podemos
citar Dickes e Hausman, que definem a delinqugneenil como “comportamentos de
guebra das condutas sociais convencionais queiodad manifesta decorrente de um
processo de socializa¢do juverfil’Logo, a delinquéncia juvenil encontra-se sempre
relacionada, de uma forma ou de outra, com os gsosade crescimento e socializacao

que tém lugar durante o percurso da vida do menor.

54 Apud SANTOS, Boaventura ©s Caminhos Dificeis da Nova Justica Tutelar Educata: uma
avaliacdo de dois anos da aplicacdo da Lei Tutel&ducativa. Observatério Permanente da Justica
Portuguesa. Centro de Estudos Sociais da FaculdaHeonomia da Universidade de Coimbra. [em linhal].
Consultado a 5 de Setembro de 2018, disponivéltaii/opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pds.9.
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Entre as principais teorias voltadas para explkcaelinquéncia num contexto

especifico dos crimes cometidos por menores erarops as seguintes:

- Uma das principais teorias, que se distingue tdasias voltadas para a
explicacdo da delinquéncia nos adultos, foca-sede@ de que a delinquéncia na
juventude € muitas vezes o resultado de um comfrmaTh a autoridade legal, confronto
esse que é tido durante os anos da adolescénqeert&cao negativa dos representantes
da autoridade formal, e as condutas delinquentesis® fendmenos que traduzem a
preferéncia por uma gestao informal das relagteiais¥®. Uma teoria como esta, como
se vé, da menor relevancia aos fatores sociaig&snprocurando antes explicacdes nas

mundividéncias que sao tipicas da juventude.

- Ja autores como, Sebastian Roché explicam agdélitia juvenil através de
trés fatores diferentes: acdo, que remete paral@aagdo de um ato; intencdo, que se
apoia numa motivacao; e a reacao, que remete pacen@nto em que 0 comportamento

do jovem pode de alguma forma ser sancioffado

Pedro Ferreifd, por sua vez, diz que as vivéncias dos jovensrasdbam - se,
independentemente de estes terem ou ndo um comegotta delinquente. Pois, ndo
existe diferenca entre delinquentes e nao-delirtggenma vez que em muitas ocasides
0 comportamento dos jovens carateriza-se por uafidess autoridades. Nos casos dos
delinquentes subsocializados, o comportamentoqletinte deve-se, muitas vezes, a falta
de fortes lacos com a familia e o resto da soceedaduma forma geral. Ja no caso dos
jovens socializados, a delinquéncia ocorre quarsdoomnportamentos e valores que 0

jovem adquire sdo propensos a pratica de crimes.

Por fim, devemos terminar esta secdo da nossaipasegferindo-nos a situacao
da delinquéncia juvenil no contexto da sociedadeugaesa, que por vezes é dificil de
quantificar devido a forma como os diferentes cort@meentos delinquentes por vezes

nao sao descriminados, sendo por vezes dificiedeterminar um jovem cometeu um

55 Ibidem
56 |bidem.

5" FERREIRA, Pedro -Delinquéncia Juvenil, familia e escola Andlise SocialLisboa, 1997.
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crime menos grave como a injdria ou um mais graveocum homicidief. Ainda assim,
parece ser legitimo referir que os nimeros de gigdincia juvenil no nosso pais tém
diminuido nos ultimos anos, apesar de existir aimd@onjunto de casos suficientemente
graves para que o estado se preocupe com esterpelE neste contexto que se torna
importante falar da LTE, pois esta possibilita @sentervencdes estatais que tém por
objetivo a educacdo de um menor por ter praticad@o ilicito ou que vive uma vida

de delinquéncy.

Como podemos ver, as teorias e paradigmas queaxpa delinquéncia juvenil,
por mais diversificadas que séo, podem ser todatasspara defender a ideia de que o
jovem néo deve ser alvo de punicdo ou castigo, deagma intervencéo que o reeduca.
Podemos pensar, por exemplo, nas teorias que @safend socializagdo ocorrente em
ambientes propicios a delinquéncia. Em casos c@se, ® jovem € visto como um
individuo que ainda ndo tem consciéncia das coréseias das suas acdes, e que adquire
valores tendo em conta a mundividéncia das pessoas as quais se relaciona
regularmente, e que de certa forma o influenciaer gaja negativa ou positivamente.
Algo de semelhante pode também ser dito em rekggsioasos, em que 0 comportamento
criminoso deve-se a sub-socializacdo, em todo o, gasssas ocasifes, parte-se do
principio de que o jovem néo é totalmente respaigg@os atos que pratica e pelos

valores que ostenta.

Em muitos casos, é levado em conta o contextolsedamiliar que motivou o
ato de delinquéncia. Muitas vezes a delinquéneienil, € vista como o resultado de uma
condicéo social de caréncia, em que a crianca@eszbnte ndo consegue ter acesso aos
mesmos recursos ou nivel de vida de outras criaMpasndo, assim em contextos de
marginalidade ou de escassos recursos econémiéaseamo em ambientes familiares
disfuncionais, o que pode nédo estar necessariartigat® a uma condigdo econémica
problematica, os mais jovens podem ser levadoatac@r atos de delinquéncia, por ndo

terem acesso aquilo o que outros jovens de oulagses sociais conseguem utilizar.

58 pPara ler mais sobre este tema ver PERISTA, Hel&isal. -Delinquéncia e Violéncia Juvenil em
Portugal: tracando um retrato a diferentes vozesfem linha] consultado a 10 de Setembro de 2018,
disponivel emhttp://www.youprev.eu/pdf/YouPrev_NationalReport PT.pdf, p.21

59 Ver CANCIO, Fernanda- Nos Ultimos anos a delinquéncia juvenil diminuiu emndmero e

gravidade’. Diario de Noticias.[em linha] consultado a 10 de Setembro de 201&§odisel em
https://www.dn.pt/portugal/entrevista/interior/nalsimos-20-anos-a-delinquencia-juvenil-diminuiu-em-
numero-e-gravidade-5416972.html
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Citando novamente, Maria Carvalho, “a divisdo dodtaespaco acarreta segregacoes
gue se traduzem na desigualdade de oportunidadesesso a recursos materiais e
simbdlicos e numa acentuada dificuldade de exeraizinivel da participagéo social que

a todos afetd®.

S&o estas segregacoes e desigualdades sociamugas vezes, podem estar na
origem de comportamentos delinquentes por parteat®res. Ademais, ndo podemos
esquecer que tais comportamentos podem nao teznorigima efetiva necessidade
material, mas estar relacionado com a questaoaloseg e mundividéncia do jovem em
questdo. Assim, voltamos a encontrar a ideia deagsecializacdo dos jovens pode,
guando feita em ambientes propicios a tal, lewam@omportamento e a um conjunto de
valores, que sdo desrespeitosos para com o restocikzdade e os seus valores. O
contexto familiar e social em que a crianga creéampjase sempre visto também como

um fator explicativo do comportamento delinquéhte

E, notdrio que, na maior parte dos casos, a ddimgja por parte dos menores é
entendida como produto de um ambiente social, ab @gie encontra-se inserido e que
nao Ihe permite assimilar as principais regras aledgta que regem a generalidade
sociedad®. Neste ponto, importa referir o estudo de Ana Ntiheue ao analisar o
contexto portugués, concluiu que efetivamente exigha ligacdo entre contextos
familiares disfuncionais e a tendéncia para aqaate atos delinquentes, esta realidade
pode contribuir para a existéncia de uma separggéiee entre 0S casos em que as
criancas necessitam de ser protegidas e 0s casgseprecisam de uma intervengao
tutelar. De igual modo, ndo podemos esquecer artampma do ambiente escolar para a
formacdao dos jovens e 0s casos em que as insatuggtolares ndo sédo capazes de fazer

frente aos problemas sentidos por €étédeste contexto, referimos ainda que alguns

80 CARVALHO, Maria -A Lei Tutelar Educativa- a crianca e o facto qualifcado na lei como crime.

A medida de internamento- sentido e potencialidadedntervencdo Tutelar Educativa 2015 [Em
linha]. [Consult. 29 Marco de 2017] Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Intervencao _Tutelar Educativa.pdf p. 227.

51 Para ler mais sobre este tema ver SEABRA, Huglinquéncia a Preto e Branco: Estudo de Jovens
em Reinsercéolisboa, 2005.

62 E também atil em relacdo a este ponto ver BARTUSOHwn; BURFEIND, Jamesjuvenile
Delinquency: na integrated approachLondon, Routledge, 2016.

83NUNES, Ana- ‘Os maus tratos as criangas em PortugalLisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1995.
64 Entre outros autores, ver novamente FERREIRA, Petbelinquéncia Juvenil, familia e escola

Andlise SocialLisboa, 1997.
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autores tendem a ver 0s novos espacos urbanosad@bpor gangs ou outros grupos

sociais, que sdo também propicios para o aumentordportamento criminil

Partindo deste principio, é possivel olhar paraeknguéncia juvenil como
consequéncia de uma situagao indesejavel, sitess@oque ocorreu porque a sociedade
nao foi capaz de cumprir com 0s seus deveres panaaccrianga, ou seja, o dever de
salvaguardar os seus direitos, proporcionando-tnaior bem-estar possivel. Por outras
palavras, o principio do “superior interesse darga” (que, como vimos, deve guiar as
instituicbes que se preocupam com os direitos damgas) ndo foi devidamente
valorizado. E neste ponto que se torna importate §obre o Direito Tutelar Educativo,
destinado a regular intervencgdes por parte dduiggies que nao tém como fim imediato
a protecdo de um menor de um perigo efetivo, mies aima acéo destinada a evitar que

a crianga volta a cometer um determinado crime.

[1.2- A funcdo do direito tutelar e o conceito de éducar para o direito”

A principal funcao do direito tutelar é a de renirses jovens na sociedade e fazé-
los adquirir (ou readquirir) um conjunto de prinofp e valores de que estes
presentemente carecem. A Lei Tutelar pode cumenir @ funcéo de socializar o jovem,
sempre respeitando os direitos basicos que Ihem@medidos, dessa forma fazendo-o
passar por um processo de aprendizagem. Trata-sertdeforma de “educacéo para o

direito”, conceito que esta na base da LTE.

Como se refere Guilherme de Oliveira, quando disceobre o carater punitivo
das intervencdes estatais, “no processo tutelaratista, como o objetivo é educar para
o direito, ndo estd em causa o poder punitivo, asasiecessidades educativas dos
menores®®. E este principio de educar para o direito, qetintjue as intervencdes
tutelares de outras intervengdes de carater protdfiducar para o direito significa, dar
inicio a um processo de aprendizagem, em que onj@ssimila os valores e aprende a
respeitar os bens juridicos que sdo respeitada®ciadade em que esta inserido. As

intervencdes tutelares devem ocorrer, nos mom@mogue um jovem demonstra que

% Ver CARVALHO, Maria - ‘Violéncia urbana e juventude: o problemada delinquéncia juvenil
Revista Infancia e Juventuddsboa: Instituto de Reinsercéo Social, 2000.

56 COELHO, Francisco Textos de Direito da Familia Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2016, p.514.

49



nao assimilou estes valores fundamentais, ou Bafgcircunstancias em que existe a

necessidade de uma educacéao para o direito.

Podemos dar como ponto assente, que é a necesgaladacacao para o direito
que determina a intervencdo que vai ser realizada,intensidade que esta mesma
educacdo deve assumir. E a educacéo voltada gjaevem, e a necessidade de se lhe
incutir as normas sociais, que distingue os finsma intervencao tutelar das punicées
baseadas no Cédigo Penal vigente, que tém o finprdeeger os bens juridicos

valorizados pela comunidade.

Nestas intervencgdes, a crianca € vista como sujeidireito que no caso, tem o
direito a um crescimento e a um desenvolvimentdtipos (dai podermos dizer que a
questdo do superior interesse da crianca contiemgre present®) E fundamental
evitar definicbes e no¢cdes confusas em relacadeacesceito, para garantir que uma
intervencao tutelar ndo se torna num disfarce escander medidas que sao, de facto,
punitivas. Como se refere Eliana Gersao;

Natureza educativa e interesses das criangas deareemcarados
com seriedade — lembrando que “sob a capa de uuachs
menor”, se tem dado guarida, ao longo dos tempos gouco por
toda a parte, tanto a medidas vagas de simplesot®m@omo

praticas de internamento opressivas e Vvioladoras mhais
elementares direitos das criarféas

Assim, a intervencdao tutelar pode ser vista coma imervencao que é feita junto
de um menor, que devido a qualquer tipo de difedédpessoal, ndo conseguiu adquirir
e interiorizar os valores vigentes na sociedadad&ique a intervencao tutelar pode,
como alguns defendem, constituir privacao de liasgdednomentéanea (o que pode parecer
contraditério tendo em conta os objetivos ndo ostda lei), em Ultima analise, esta
privacdo da liberdade tem por fim uma aprendizageoessaria para o jovem. Por esta
razao, é absolutamente necessario que a educagdmgieeito, seja sempre pautada pelo
respeito pela autonomia do jovem, enquanto indivigue ainda que nédo € totalmente

responsabilizado pelos seus atos, deve ter ogigeiiss respeitados.

7 Para ler mais sobre estre assunto ver STORINOa C&Conjugando o verbo educar nos centros
educativos portugues€s [Em linha]l. [Consult. 29 Outubro de 2017] Disposli
em http://www.fumec.br/revistas/paideia/articleithdoad/1669/1048.

58 ApudSTORINO, Carla, p. 8.
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O jovem € aparelhado com autonomia para gerirasaitudes no
gue tange a convivialidade, ao aspeto escolazer,laos habitos
de higiene, de boas maneiras a mesa e ao seurdinikeo confere

ao adolescente um papel decisério em relacéo éidaao periodo

de internamento.

Neste contexto, é importante referir que, paraisténcia de uma intervengao
tutelar, € crucial que o jovem revela necessid&deddicacdo para o direito. Provar que
0 menor em questao, encontra-se numa situacacageeeaeste tipo de educacéo, esses
requisitos sdo componente fundamental para damis® ia uma intervencao tutelar.
Assim, é necessario que o0s responsaveis por as$a saibam avaliar a necessidade
sentida pelo jovem, o que pode tornar-se dificisegpensar que, muitas vezes, esta
avaliacdo € uma tarefa com um notorio grau de Buidjede. Na secéo seguinte, iremos

abordar a questdo da avaliagdo da necessidadeic;ad para o direito.

[1.3- Avaliacédo da necessidade de educacao para weito

Debrugamo-nos agora sobre a “necessidade de edupagdio direitd®. Este
conceito fulcral surge no art2.° da Lei 166/99 iagbntestavel, no que diz respeito a
intervencao Lei Tutelar Educativa. Este artigoldizo ponto em todo o texto da lei, em
que é referida a necessidade de educacédo par&itm,do que pode deixar algumas
davidas em relacao aquilo que verdadeiramentesterte significar com esta expressao.
Por esta razdo € necessario procurar noutros dotosnpara encontrar uma possivel

definicdo para este conceito.

Assim, no ponto 7 da Proposta de Lei n® 266/VII1tlele Marco de 1999 é-nos
dito que “A densificacdo do que é a necessidad=ldeacdo para o direito, ndo se pode
reconduzir a um manual de procedimentos, mas naafigara também tarefa
excessivamente melindrosa. Trata-se de corrigir p@@sonalidade que apresenta
deficiéncias de conformacg&o, com o dever - sedipgiminimo e essencial (corporizado

na lei penal) e ndo meras deficiéncias no plan@hoar educativo geral®. A educacéo

% para ler mais sobre a necessidade de educar mhraito ver também CASTRO, Miguel Francisco
Domingues Pimenta Educar para o Direito em Centro Educativo e Transi§o para a vida em
sociedade2015. Universidade Catélica da Universidade dod?ditse de Mestrado em Direito Criminal.
[em linha] Consultado a 1 de Outubro de 2018, disp em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/204A7fese%20%20Miguel%20Castro.pdf,23.

O NEVES, Tiago-Educacéo para o direitoe mediacdo de conflitos2008. Consultado a 4 de Novembro
de 2018, disponivel efttps://www.fpce.up.pt/ciie/revistaesc/ESC27/2Tgdipdf p 77-78.
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para o direito, no ambito das ciéncias juridicas, @ uma questao que deve ser abordada
como moral ou ética, mas antes, como uma compofienttamental de um sistema
juridico que tem a fungéo de fornecer a todos @adéos a possibilidade de reintegracdo
social, incluindo os menores, que ainda ndo sagigamente responsaveis por todas as

suas agoes.

De acordo com Tiago Neves, este passo “parecel@osgtua equivaléncia entre
a necessidade de educacéo para o direito e a ileckssle correcdo da personalidade,
fazendo assim equivaler duas dimensfes e duasfiegs distintas: a do Direito e a da
Psicologia™. Segundo esta interpretacdo, a educacio pareeitodaquivale a uma
reaprendizagem, um processo em que 0 menor enéquestrige algum ponto que esteja
errado com a sua personalidade, e que o impedsgde sm percurso igual ao de outros
jovens da sua idade. Educar para o direito é égrégevar o menor a reaprender ou
aprender algo que nunca havia chegado a assirdilaa vez que a nossa discussao
insere-se no campo do direito, € sob esta perspetindo sob a perspetiva da psicologia
do desenvolvimento, que devemos abordar esta guésitdda que o contributo de
profissionais da psicologia pode ser fundamenta paescolha das medidas adequadas

e sua execucao ao longo do processo).

Como também é apontado por Tiago Né%es jovem sobre quem é feita a
intervencao € visto ndo como um ser moral, massaumo um sujeito juridico. Isto
significa que, numa intervencdo, 0 menor ndo é@tarso como um sujeito com um
sistema de valores éticos e morais, mas, como jeicsgue necessita de compreender
e assimilar os principios juridicos existentesowesiade. E geralmente na sua dimenséo
de sujeito juridico e a situacdo em que se encauieao jovem € intervindo pela Lei

Tutelar Educativa.

Apesar de que é notério subsistir sempre uma aedifinicdo relativamente
aquilo que se pretende significar com a express@locacdo para o direito”, pois o
legislador n&o é totalmente claro neste aspetamibém Tiago Neves que aponta outras

! Ibidem

72 |pidem.
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conclusdes que podem ser retiradas de uma leingaddcumentos legais acerca da

intervencado educativi

- A lei parece recusar-se a ver a educacgéo pangeibodcomo um conjunto de
procedimentos a serem realizados de forma manaal parece partir do principio que a
elaboracdo conceptual deste conceito nao repredeqtelquer problema para o

avaliador.

- As deficiéncias sentidas pelo jovem no plano npasecem ser vistas como
secundarias, uma vez que o fundamental da questéoegpcentrar-se nos procedimentos
juridicos. Por outras palavras, é possivel dizeragicriancas, de acordo com a LTE, sdo
vistas como sujeitos de direito, que ganham a sisééacia através da sua inser¢cao no

sistema juridico vigente, mas ndo como sujeitosamau éticos.

Como também refere Tiago Neves, estes problemastidos pela nossa LTE
sao reconhecidos por outros autores e intervesigragrocesso tutelar. Citando Sousa
Moura, o autor refere que “a tutela educativa né@eja formar jovens bons ou santos. A
interiorizag&o das normas éticas sera essencialnmaro plano educativo. Trata-se € de

formar homens e mulheres que interiorizam a ideimtkrdito™,

Rejeitando o objetivo de criar jovens que se deig@a um comportamento
altruista de acordo com as normas éticas vigeatssciedade, o objetivo da LTE € antes
o de fazer com que os menores ganham nocéo dagilthes é legalmente permitido e
interdito, bem como aquilo o que os pode levarfeesama sancao penal. Tiago Neves,
tal como o proprio Souto Moura, sdo de alguma foariicos desta caracteristica

fundamental da LTE, pois argumentam que todo ogssaxde reeducacao e reintegracao

3 O texto de Tiago Neves, que vale a pena citar teaiia, diz-nos o seguinte: “Em segundo lugar, ao
mesmo tempo que recusa uma redugéo tecnicizanteddeacdo para o direito a um conjunto de
procedimentos passiveis de serem vertidos em fdenmaanual, considera por outro lado que a elaboraca
conceptual da educagéo para o direito ndo comatiémpreendimento particularmente dificil. Em terce
lugar, elege claramente como dimenséo de intereeag@dequacdo dos comportamentos ao dever - ser
juridico, relegando para um estatuto secundaritefisiéncias nos planos morais e educativos mai®sa

por outras palavras, o jovem nao € visto como teupaoral mas como sujeito de direito (Agra & Castro
2007). Em quarto lugar, parece confundir o procdsseducacéo para o direito — o objeto real destad

— com a avaliacdo da necessidade de educacao dasto — a expressao que abre o excerto masla qua
nitidamente o texto ndo se refere. Por fim, emtquimar, ndo esclarece em que consiste afinalcagdo
para o direito”, p .78.

7 |bidem
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social deve passar por um conjunto de valoressedaguorais sobre a vida em sociedade

gque vao muito além do mero temor pelo castigo.

Ainda que a discussao deste ponto ndo seja o pairahjetivo do nosso trabalho,
registamos que partilhamos da sua opinido e qupraoesso de reaprendizagem social
nao pode limitar-se a incutir o conhecimento salsreancdes penais existentes, mas deve
também agir pela positiva e incutir um conjuntoveres fundamentais que o menor,
no seu futuro, devera passar a valorizar por shmesdependentemente das sangdes
penais que possam existir. A importancia destegyort nosso entender, ndo deve ser
descurada na medida em que remete para uma géwsti@mental que pode determinar
se a intervencéo tem ou ndo sucesso. Educar um jogenaneira a que lhe seja incutido
um conjunto de principios orientadores da sua agdsociedade, € na nossa opinido,
mais eficaz do que meramente esperar que esta alsru modo de agir pelo medo do
sistema penal. Uma alteracdo deste paradigma péangue a intervencao tutelar

ganhasse uma dimenséao positiva que fosse alémeakamunitiva.
Tiago Neves continua afirmando que,

Um entendimento minimalista da educacéo para dtalimentrado
essencialmente na inculcagao de interditos, paifntar o recurso
as relacdes de forga em detrimento das relacte=ntido, visto que
para demarcar um interdito basta ser mais forter®?,ose néao for
transformado numa questdo de sentido, o conflifworkiz-se
enguanto mera relagéo de foréas

Assim, esta visao acerca da educacédo para o dipeitie contribuir para que o
jovem apenas adquira noc¢oes sobre a autoridadediéobia forcada, que também nao
sdo as mais adequadas para garantir que o sew fmursociedade seja dos mais
promissores. Uma vez que esta ndo é a principat@uelo nosso trabalho, vamos
destacar outros aspetos relacionados com a LTHatoga a necessidade de educar para
o direito.

Um outro ponto, frisado pelo mesmo autor, e quspe@almente relevante, na
medida em que comeca ja a evidenciar o caratestsrdfa avaliacdo da necessidade da
educacéo, € o de que algumas definicbes da edupagd® direito ndo parecem fazer
uma clara distincdo entre aquilo o que é a “educagdia o direito” em si mesma e a

“necessidade da educacéo para o direito”. Estmalltonceito, acerca da necessidade

S |dem p. 79.
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remete para a dimensao subjetiva da avaliacaogjay @ parte em que se decide se 0
jovem deve ou ndo ser alvo de um processo de arteéo, e se este da sinais de se

encontrar carenciado de educacao.

J& vimos que esta € uma componente subjetiva @laenicdo tutelar, mas nao €
exequivel que uma questédo tdo importante sejartetdaé entregue a analise subjetiva de
um avaliador, que pode ou ndo considerar que ur@ager necessita de intervencéo de
acordo com impressdes que possa ja ter formada.gPara avaliagdo desta necessidade
seja 0 mais precisa possivel, ainda que mantentesseriamente uma componente
subjetiva, existe um conjunto de normas e prinsipe devem ser tidas em conta pelo

avaliador e que s&o os seguiftes

- Relativamente ao ato tipificado como crime, ed&ve violar valores
fundamentais para a comunidade, tutelados peliapenal (como por exemplo, a vida
humana). Esta ideia indica que a intervencgéo tutéla deve ser iniciada por causa de
uma infracdo pouco grave. As intervengdes circ@vsrn-se assim, a casos de grande
gravidade em que o crime lesou um bem juridicoveglee. Parte-se do principio que
apenas nos casos em que o0 jovem desrespeita ues tests juridicos absolutamente
essenciais é que este encontra-se numa situacaguenefetivamente necessita de

intervencao educativa.

- O menor mostra uma personalidade hostil ao direiao dever ser juridico.
Apenas quando este repudio do sistema de normastegje percetivel, a partir dai € que

se pode dizer, que 0 jovem esta a precisar de nigr@éncao educativa.

- O principio do superior interesse da criancap@éa nés referido) deve estar
focado nos interesses e bem-estar do jovem, e Ipude o julgador a concluir que é
precisamente a pensar no bem-estar da criancanguentervencao deve ter lugar, tendo
em conta que se pretende sempre o melhor possiteebpmenor, para o seu futuro e a
sua posterior integracdo na sociedade enquantdoadple as decisdes devem ser

tomadas. Como refere Tania Almeifa

76 Estes principios sdo mais uma vez referidos parlArcas Curso de Menores: o Regime de Promog&o
de Direitos e Protecéo de Criancas e Jovens engPdliCurso de Formacao do Departamento de Direito
da Universidade Autonoma de Lisboa. 2005.

T ALMEIDA, Téania -Limites ao Internamento de Jovens em Centro Educatd. Consultado a 15 de
Novembro de 2018, disponivel értips://run.unl.pt/bitstream/10362/21415/1/Almeid@l7.pdf p. 35.
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Podemos, pois, considerar que o conceito de “edocaara o
direito” deve ser interpretado de acordo com oetiegse superior
do menor”, visto da perspetiva do menor, atendensiaa situacéo
pessoal, familiar, social e cultural, ouvindo a sopinido,
salvaguardando o seu bem-estar e respeitandoautarsomia e a
autodeterminagdo na conducdo da sua vida, com o®rewe
constrangimentos possiveis.

A mesma autora também refere Gue

na tarefa de “educar para o direito” o educadoe@studar o menor
e a sua familia, o contexto cultural a que pertecmehecer as suas
caréncias afetivas e o seu percurso de vida, déssaxb suas
potencialidades e procurar a sua auto valorizacéo.

Como acabamos de ver, o principio do superioresss, tantas vezes referido ao
longo deste trabalho, revela-se, de facto, uma oaeide essencial do processo tutelar e

pode ser fulcral para decidir se o jovem necessitado de uma intervencao.

Ao enunciar estes principios, néo rejeitamos tatatma ideia de que continua a
haver uma forte carga de subjetividade na avalipgém o direito, sobretudo se tivermos
em conta o ultimo principio que acabamos de enun€a ocorre, porque diferentes
avaliadores podem ter uma ideia diferente daquiergpresenta o melhor para a crianga
num determinado momento. Ainda assim, argumentamo@sé possivel fazer uma
avaliacao que cumpre o minimo de critérios objetimate estipulados e avaliaveis e que,

dessa forma, é possivel garantir que se optaraper o que for melhor para a crianca.

Este conceito de “avaliacdo da necessidade dagilupara o direito” revela-se,
fundamental para determinar uma decisédo quantiaagedo de uma intervencao tutelar.
Neste trabalho, reconhecemos que existe uma comigosigbjetiva nesta avaliagao que
é dificil de descartar (sem duavida que muitas @esiscruciais estardo sempre
dependentes da opinido individual de quem avaliafia assim, defendemos que devem
ser sempre utilizados um conjunto de regras odents que impedem que as decisdes
sejam completamente arbitrarias ou que ficam sanantlever a opinido de algum
avaliador. Assim, como dissemos ha pouco, o avaliddve ter sempre em conta 0s
seguintes fatores: a pratica de uma acao que aiglan bem juridico fundamental, o
menor demonstrar um comportamento hostil, o priaap superior interesse da crianca

leva a pressupor que uma intervencao € benéfieagoaenor.

8 Ibidem.
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Neste ponto do nosso trabalho, preparamo-nos parda com maior pormenor

a legislacéo portuguesa, que é o que faremos rtulcapeguinte.

Tendo em conta os principais objetivos do nosdmtih®, podemos desde ja dizer
que este capitulo contribuiu para que soubéssenais acerca de um pressuposto
essencial das intervencgdes tutelares educativecessidade de educacao para o direito.
Sem a certeza de que o0 jovem precisa de uma int&ueajue o reeduca e o faca mudar
de comportamentos e valores, esta mesma intervedgguoode ter lugar. Em todo o caso,
tal ndo implica que avaliar a necessidade queenaevela deste tipo de educacao pode
ser uma tarefa subjetiva, influenciada pelas opside cada avaliador (ainda que devam
existir um conjunto de nocdes e principios objetivque os avaliadores seguem

devidamente).
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CAPITULO Il - Legislacdo Portuguesa, as Intervenc@s
Tutelares e Protetivas e o Regime Juridico da LTE

Nesta secdo, comecaremos por abordar a legisla¢@lartexistente em outros
ordenamentos que ndo Portugal, nomeadamente Feakgpanha, para dessa forma
termos uma ideia, ainda que genérica, das difeyamtmdalidades que esta lei pode
assumir em diferentes estados. Depois disso, aleonda a legislacdo portuguesa,
apresentar uma abordagem acerca do regime judédsta lei. Para terminar faremos uma

distincdo entre as intervencgdes tutelares e avartedes protetivas.

[11.1 O Direito Tutelar em Espanha e Franca

Antes de avancarmos para o tema da LTE portugdesamos fazer um estudo
comparativo em termos da legislacéo existente émoastados.

A titulo de exemplo, nos referimos no modelo espbohde vigora a denominada
Ley Organica 5/2000, de 12 de janeiro (LORPM), gt@mbém orientada pelo principio
do superior interesse da crianca, bem como pelosipios constitucionais do estado
espanhol, que nos ultimos anos foi alvo de diversadificacdes, tendo a ultima dessas
modificagcdes ocorrida no ano de 200@®Refere - se que o seu carater tem componentes
sancionatorias bem como componentes educativasedslas que propde, por sua vez,
tém natureza fortemente penal que a afastam unopmricima lei puramente tutelar e
educativa. As diversas modificacdes foram feitgsocurando dar uma resposta
sancionadora rigorosa e eficaz, de modos a obter p@porcionalidade entre a sangao
e o fato tipificado cometido, para combater o auimda criminalidade juvenil, conforme
é referido na exposicdo de motivos da referid€9ePor outras palavras, esta lei foi
evoluindo, como consequéncia foi tendo cada vezs neairateristicas punitivas,

afastando-se ainda mais do que costumam ser dedigas intervencdes educativas. O

 Para ler mais sobre este tema ver NUNES, Flaviegima Fontes Urrica A Medida Tutelar de
Internamento: Reflex6es Criticas.Universidade Catélica do Porto. 2012. 58pp. Tesdldstrado em
Direito  Criminal. [Em linha]. [Consult. 29 Marco de 2017] Disponivel me
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/977Pése%20de%20Mestrado.pgf 11-13.

80 |dem p.12
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principal objetivo de todas estas alteracdes, fdednserir mais rigor nas normas ja

existentes.

Atualmente, a legislagdo permite a intervencdoojudd menores que tenham
idade compreendida entre os 14 e os 18 anos,degamu de ser possivel aplicar esta lei
a individuos com idade compreendida entre os 1820@nos, e permite a aplicacdo de
medidas como o internamento em regime fechadotcabarsemiaberto; internamento
terapéutico; assisténcia num centro de dia; prétbde se aproximar da pessoa contra
qual o ato delinquente foi cometido; realizacddatefas com pendor socioeducativo,
entre outras. As diversas alteracdes feitas degtaeram também o intuito de tornar as
intervencdes mais eficazes, e introduzir a posddale de cumprir pena em centros
penitenciarios no caso de jovens que ja atingiranaiaridade. Segundo a legislacao, as
penas aplicadas tém em média a duracdo de doiseanos caso das medidas de
internamento, sdo compostas por dois periodosndeoteo primeiro dos quais ocorre

num Centro Educativo e o segundo em regime dediioker vigiad®l.

No ordenamento juridico francés, por sua vez, drnmmos a chamada
Ordonnance n.° 45-147 du 2 février 1945 relativedfance délinquante, que foi a
primeira a introduzir em Franga o principio da tics especializada”, desta maneira
permitiu que os menores nao fossem julgados corattostf. A medida que os anos
foram passando, e tendo em conta o aumento danatidade dos menores neste pais, a
lei foi sendo ocasionalmente alterada de manedivenar-se mais rigorosa. Em Franca, a
lei tem carateristicas muito especificas, sobretwdque diz respeito a idade a partir da
qual o menor pode ser alvo de intervencgéo, que pess € de um minimo de 10 anos.
Acrescenta se ainda, que esta legislacdo adnviagpes de liberdade que parecem estar

ausentes em outros ordenamefitos

Entre as medidas permitidas pela lei francesa,dreonos o internamento em
estruturas voltadas para a reeducacéo; a vigilattcjavem que apesar de ser mantido
em liberdade, é controlado por um profissional litado para tal; outra medida possivel

€ ainda a de colocar o jovem sob protecao judiide maneira a poder ser alvo de uma

81 Toda esta informac&o, bem como a que se segupeitoede Franca, é retirada de NUNES, Margarida
- A Medida Tutelar de Internamento: Reflexdes Critica, p 13-16.
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intervencao que desenvolve a sua educacéao queilimit@ a reinsercao social. Existem
também, sanc¢fes educativas cuja aplicagéo “justicsempre que as circunstancias e a
personalidade do menor assim o exigem, por um &xdmedidas educativas consideram-
se insuficientes e, por outro, é excessivo a agicale uma penéf, Assim, podemos
dizer, que a legislacdo francesa apresenta algoarateristicas que a distinguem de
outros estados no que diz respeito as leis tutelareluindo a lei portuguesa, acerca da

qual iremos abordar de seguida.

Podemos dizer que, se o exemplo espanhol é o déegiskacdo com um forte
pendor punitivo, a legislacédo francesa apresentaéen um carater sancionatério, mas,
com carateristicas muito proprias que a distingulmlegislacdo existente noutros
estados. Estas carateristicas punitivas ndo dewsBaolocadas de parte quando
abordamos o contexto portugués, de maneira a podefazer uma comparagao. Na
proxima secao deste capitulo, vamos abordar sebespeecificidades da Lei Tutelar no
contexto portugués, bem como sobre as distingdes as intervencdes tutelares e as

intervencdes protetivas.

[11.2 A legislac&o portuguesa

No que diz respeito a legislacdo portuguesa, écpltmente importante que
prestamos atencdo a Lei Tutelar Educativa de 18etembro de 1999 (ja referida na
introducdo), que tem como principal ambito, de dea@om o seu art.1.°, “a pratica, por
um menor com idade compreendida entre os 12 e asd$ de fato tipificado pela lei
como crime” que “da lugar a aplicacdo de uma metitgidar educativa em conformidade

com as disposicdes da presente’tei”

Uma das principais finalidades da intervencao gtaviesta lei € a “educacao do
menor para o direito e a sua insercdo, de formaadig responsavel, na vida em
comunidade”, de acordo com o seu Artigo 2.°. Comdemos ver por aquilo que é

referido na proépria lei, a sua principal funcéo &b da punicdo do jovem delinquente,

84 |dem p.14.

8 RIBEIRO, Célia Catarina Machadd.ei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de
internamento em regime de execucéo fechado aplicada menor infrator. Dissertacdo de Mestrado
na area de especializagdo em ciéncias juridico¥eeapresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. 2015, p. 4-6.
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mas antes, a da educacdo do mesmo e a vontade peporcionar 0os meios para um
crescimento que o integre devidamente na sociedadage remete novamente para a
ideia de “educar para o direito” de que ja falamaeriormente. A lei pretende criar “um
sistema de intervencdo junto de menores juridicstttocionalmente legitimo,
teleologicamente ligado aos problemas sociais dsee resolver, dotado de coeréncia

dogmatica e de eficacia funcional”

Para percebermos melhor a legislacdo tutelar pogBay precisamos de
compreender quais os modelos de lei tutelar exjsteamn qual deles a nossa lei tutelar

esta inserida.

De acordo com Célia Ribeftt existem dois principais modelos de direito tutela
cada um deles com uma logica propria e distinguenmesque toca a promocao de
protecdo da seguranca na sociedade como no quadovadelo de justica. Segundo a
autora, esses dois modelos sdo o modelo de protggdanesmo existe o foco na
seguranca) e o modelo de justica, que abrangestéguea reinsercao social por parte do
menor. Ainda de acordo com a mesma, o modelo pogRigao se insere totalmente em
nenhum deles, uma vez que pertence aquilo a quha&ma de uma “terceira via”, com
uma légica propria que se distingue da légica dasos dois modelos. Antes de
compreendermos as especificidades do nosso modigbmos de que maneira eles

distinguem-se:

- O modelo de protecdogue vigorou durante muito tempo em diversos paises
europeus, incluindo Portugal, (reveja-se tambémnedigou dito a propdsito da legislacéo
existente depois da implementacdo da Republica¢. lBedelo carateriza-se por tratar
especificamente da protecdo do menor que cometerimne e por desculpabiliza-lo
totalmente, independentemente da gravidade dooatetao. Tal acontece porque este
modelo considera o fato praticado pelo menor coma patologia social e tal justifica
que ndo se opta pela puni¢do, uma vez que 0 meaor ger carecido de protecdo e
assisténcia, vitima das teias negras das limitagbesdmicas, sociais e culturais da

sociedadé®. Este modelo tende a considerar a atividade cosaitomo produto de uma

8 RIBEIRO, Célia Catarina MachadoLei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de
internamento em regime de execuc¢ao fechado aplicada menor infrator. Dissertacdo de Mestrado na
area de especializacdo em ciéncias juridico-foreapeesentada a Faculdade de Direito da Univemsidad
de Coimbra. 2015, p. 14.
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patologia ou doenca, e como tal, ndo vé o delitboacama acéo que pode ser censurada
a pessoa que age de uma determinada maneira. Asdomexiste uma verdadeira
justificagéo para qualquer tipo de punigcdo, o griéosna mais evidente quando este

modelo é adotado para lidar com criangas delinggent

“O modelo de intervencdo em analise caracterizgekeimportancia que confere
as pessoas, neste caso, ao menor. Com efeitojséi@ele aplicar ou ndo uma medida
deve ser determinada pela personalidade do agdmteaso, e pelas circunstancias
sociofamiliares que o rodeiam, isto em detrimemtdatto praticado e da sua pro¥&a”
Apesar de este modelo ser aparentemente mais ¥@/@@ menor ao garantir que este
nao é punido, um dos seus principais defeitosetqud tende a ver as necessidades deste
de forma monolitica, reservando-lhe o mesmo tiponteFvencao tanto em caso de um
crime cometido como nos casos em que este encamim perigo. Devido a este fator,
este modelo pode ser desaconselhavel na medidauemap permitira que o menor
obtenha a intervencdo que porventura seja a maguada para a situacdo em que
especificamente encontra-se. Nalguns casos, dewdta indiferenca pelas
especificidades de cada caso, este modelo podievaelo a um extremo em que alguns
direitos do menor séo ignorados. Pode haver, urandgr desproporcionalidade no
tratamento reservado ao menor, fazendo com que emomgue se encontra em perigo,
ou que tenha cometido um crime de menor gravidaaitijha o mesmo destino que um

menor que cometeu um crime comparativamente maiegr

Nos casos em que este modelo é levado ao extrenmrnase demasiado
protecionista, e ndo obstante a intencao de fagae@ melhor para o menor, é possivel
que sejam ignorados direitos fundamentais comaetalia ser ouvido (que, como ja
vimos, é salvaguardado por todas as convencOemagtenais sobre os direitos
humanos), mas também, o direito de requerer ditigérde prova, o direito de indicar
testemunhas, e ainda o direito a assisténcia garitiial faz denotar, uma intervencéo
processual passiva, ou mesmo inerte, tanto pog gartnenor, como por parte dos seus
pais ou equivalente®¥. Como vemos, as caracteristicas protecionistas desdelo,
levam a que a crianga seja vista como um ser @abapate passivo, cuja participacéo
ativa no processo e na tomada de decisdes é vista mdesejavel. Esta passividade

88 |bidem
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encontra-se presente ao longo de todo o processasive no que diz respeito a escolha
da medida a aplicar e sua duragdo. Assim, 0 pitncip superior interesse da crianga
pode ser menosprezado na aplicacado deste modedoyernque “podem ser aplicadas
medidas que privam a liberdade e a autonomia de&tede um menor, numa duracéo

indeterminada e livremente modificadd”

- O modelo de justicapor sua vez, tende a ver a crian¢ga como um senmtente
responsavel por aquilo que faz. O seu objetivddfaé o de colocar enfase na protecdo
do menor, independentemente da situagcdo em quesestacontra. A sua principal
preocupacao é a garantia da seguranca para aeesticiedade e ndo tanto o bem-estar
da crianca. Outra das suas carateristicas, é aigie @ue se faca a devida prova da
ocorréncia de um crime para que a intervencao gte pas instituicdes tenha lugar. Este
modelo foi desenvolvido nos anos 70 e, ao contrddomodelo anterior, faz uma
distincdo entre 0os casos em que a criangca cometielitme aqueles em que € diretamente
vitima ou potencial vitima. “Neste sentido, veafise uma aproximacdo aos valores
preconizados pelo direito penal comum dos aduimveitando as vantagens inerentes
a este, consubstanciada nos direitos e garansaseaadas com o objetivo de alcancar
um processo formal, equitativo e justo’O principal objetivo do modelo de justica, é o
de responsabilizar o menor pelos seus atos, olhpado ele como um sujeito com

autonomia suficiente para tomar decisfes conscrattee.

Neste sentido, e no que diz respeito aos direbanienor, este modelo pode ser
defendido com base na ideia de que estes diraatamrs respeitados, da mesma forma
gue se respeitariam os direitos de um adulto dafgdi arguido, algo que o modelo
anterior aparentemente nao tinha. Nem sempre ceerifise isso devido ao caracter
punitivo que estas medidas facilmente assumem edu@m do objetivo de garantir a
protecado da sociedade, em detrimento do supetieresse da crianca. O que justifica
uma intervencdo educativa, estd muitas vezes ligadaa medida claramente punitiva
que pode ter consequéncias perniciosas para osreseam questdo. Neste modelo
“denota-se a preferéncia pelo castigo e sancdduéaeio®”. Como consequéncia, o

modelo de justica “sujeita-0 aos efeitos estignaatizs e dissocializadores

% |bidem
%1dem p. 5.
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caracterizadores do direito penal”. Assim, se oaitdis concedidos aos menores podem
ser os mesmos de um adulto, também o podem sdeit@seestigmatizantes, o que
claramente ndo possibilita o respeito absoluto pelacipio do superior interesse da

crianga.

Este modelo respeita normas que dizem respeitar@itocha sua generalidade,
como por exemplo a da proporcionalidade da pendptem conta a gravidade dos atos
do menor. De igual modo, a tomada de decisdo temtecapublico, e permite a

participacdo do advogado em todas as fases dogskce

Nos deparamos com dois modelos diferentes, um wmgereesponsabilizar o
menor e o outro protegé-lo, mas ambos apresenfaagioezas no que diz respeito ao
menosprezo pelos direitos e garantias devidasaagai o modelo de protecdo, pode
menosprezar estes direitos ao olhar para o joveford® homogeneizada e sem ter em
conta as especificidades da sua situacéo, ao gassomodelo de justica pode ter fortes
componentes punitivas. Assim,naodelo educativo de responsabilidadsurge como
um meio termo e consiste numa alternativa em quaesmo tempo refor¢ca o carater
educativo das medidas, e também a assuncio dansebiiwlad®’. Novamente nas
palavras de Célia Ribeiro, este € um modelo quevfiegia o menor como ser ainda em
formagé&o, imaturo, mas também as circunstanciasfaodliares em que esta inserido,
como revelam os fatos que praticou subsumiveisegeaa de crime e a sua prova,
distinguindo as intervencdes consoante estejanmi@etgn menor em perigo € 0 menor
delinquente®®. Este modelo pode ser visto como uma “terceird gize reline as

melhores caracteristicas dos dois modelos anteriore

O menor é visto como um individuo ainda em formagg@e ainda ndo pode ser
tido como responsavel pelas suas ac¢des, mas goérnanéio pode ser tratado exatamente
da mesma maneira como uma criancga, que se enca@np@sicao de vitima ou como um

adulto completamente responsavel pelos seus aés$e khodelo, 0 menor ndo é visto

% Para ler mais sobre este tema ver MOURA, Joséuteda educativa: Fatores de legitimacgao e olgjstiv
in Direito Tutelar de Menores — o sistema em mudaR@QUC-Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 98-
116.

% RIBEIRO, Célia Catarina MachadoLei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de
internamento em regime de execucéo fechado aplicada menor infrator. Dissertacdo de Mestrado na
area de especializagéo em ciéncias juridico-forapsesentada a Faculdade de Direito da Universidade
Coimbra, p. 5.
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cCOmo um ser meramente passivo, mas também nao aizaglo com a mesma

punibilidade que um adulto. Como se referem algaum®res, este modelo tem trés
carateristicas centrais que podem ser referidas carnrés Ds: despenalizacdo (uma vez
que o foco ndo esta na sancédo); desinstituciogaliza direito a um processo justo. O
objetivo desta “terceira via” € o de garantir que@nor é responsabilizado pelos seus

atos ao mesmo tempo que se mantém um carater wducat

Como podemos ver, este terceiro modelo incorporactexisticas dos outros
modelos, e € aquele que encontramos em Portugalsggidantroducao da atual Lei Tutelar
Educativa do ano de 1999. Esta Lei respeita agipdis normas estabelecidas em
documentos fundamentais como as Regras de Pedaga-se em dois principais pontos
gue claramente inserem-se no modelo que anterioendescrevemos como sendo o de
“terceira via”: o da responsabilizacdo do menoeducacio do mentr “Assim, a LTE
nao privilegia apenas a personalidade do menoyaenq ser em formacéo, e 0 meio
sociofamiliar em que este esta inserido, (modelprdeecéo), mas também releva o fato
praticado e a subsequente prova (modelo de justicagvando em conta, tanto o crime
gue o menor efetivamente cometeu, como 0 contexigue este se encontra, este modelo
procura encontrar para cada caso uma solucdo gadapta as necessidades sentidas
pelos menores numa situacdo especifica. A reforandegislacdo no ano de 1999,
permitiu criar um modelo, que como vimos, afastaasgeo do paternalismo como do

excesso de punicao.

Ao garantir que 0os menores sejam ouvidos ao lorgodb o processo e olhando
para eles como sujeitos ativos, esta lei introchmponentes importantes que estavam

ausentes no modelo anterior:

A harmonizacdo entre as decisfes requer e impdeapnegiacao
global sobre o estado da crianca — de salde fésiceental, de
insercdo sociofamiliar e escolar — em que, sob aginre de
comunicacdes obrigatorias, a decisdo valoriza basaempre
respeitar as finalidades prosseguidas em cada smrdoessos, e,

% Para ler mais sobre este tema ver GERSAO, Elidvianores agentes de infragdo — interrogagbes acerca
de Velhas e Novas respostas», Revista Portuguesiédeia Criminal, Ano 4, fasciculo 2°, Coimbra
Editora, abril - junho de 1994, p. 241-259.

% RIBEIRO, Célia Lei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de internamento em
regime de execucao fechado aplicada ao menor infaat Dissertagdo de mestrado na area de
especializacdo em ciéncias juridico-forense aptadara Faculdade de Direito da Universidade d
Coimbra, p. 13.
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ao mesmo tempo, salvaguarda os aspetos mais redsvdm cada
um dele¥’.

Tendo isto em conta, e como defende Célia Ribpademo® referir que esta lei
remete tanto para um sistema tutelar (na medidguenprotege 0s jovens) como para um

sistema educativo (na medida em que pretende edsigavens para o direito).

Decorrente da adocéo deste modelo, existe tamhéeieade que um menor que
se encontra em perigo enfrenta uma situacéo diteetende um menor que efetivamente
cometeu um crime. Existe, assim, um sistema dwatado qual falaremos de seguida,

depois de abordarmos com maior pormenor o regindi¢go da lei tutelar.

Modelo de protecéo Modelo de Justica Modelo Educativo de

Responsabilidade

O menor é visto como ufirO menor € visto como umrO menor é visto como um
sujeito passivo e incapaz dsujeito responsavel pelasujeito responsavel pelas
ser responsabilizado pelasuas acdes suas agoes

suas acoes

N&o existe distingao entre iExiste distincdo entre [gExiste distingdo entre ja
situagcdo do menor ensituacdo do menor em ris¢situagdo do menor em
perigo e a situagdo dce a situacdo do menor quperigo e a situacdo do
menor que comete ulrcomete um crime menor em risco

crime

O objetivo € o de protegelO objetivo € o de punir pO objetivo € o de educar|o

0 menor menor menor

97 FELGUEIRAS, Belmira; Fialho, Anabela-intervencao protetiva e a intervencao tutelar edcativa:
Caminhos que se cruzanp. 94.

% RIBEIRO, Célia Lei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de internamento em
regime de execucao fechado aplicada ao menor infoat Dissertacdo de Mestrado na area de
especialidade em ciéncias juridico-forenses aptadara Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, p. 13.
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Ndo é levada em conta|E levada em conta [¢eE levada em conta |a
situagdo concreta em que situacdo concreta em que situagcao concreta em que o

menor se insere menor se insere menor esta inserido

Tabela 3- Principais diferencas entre os trés modes°®

[11.3 O Regime Juridico da Lei Tutelar Educativa

A Lei Tutelar Educativa, isto é, a lei n.° 1668%rou em vigor apenas em 1 de
Janeiro de 2001 e foi de aplicabilidade imediatalemdo ser ainda confirmado por um
estudo organizado por Boaventura Santos ressalv@dasos que remetiam para algo

que teve lugar no regime juridico anteftér

Deve referir-se que todos os processos que seteawam pendentes quando a lei
entrou em vigor foram reformulados e passaram a@esiderados como processos
tutelares (partindo do principio que diziam respaiprocessos sobre crimes praticados

por menores com idade compreendida entre os 12@& asos).

Para aléem da reclassificacdo dos processos, tarfdiénecessario fazer uma
revisdo das medidas aplicadas, sobretudo as meglidatiziam respeito ao internamento
de menores em instituicdes. No que dizia respsitoedidas tutelares;

O legislador equiparou a medida de colocagcédo enddasemi-
internato prevista na OTM a medida de internamenioCentro
Educativo de Regime Aberto e as medidas de colocagi
instituto médico - psicolégico e de internamento em

estabelecimento de reeducacdo previstas na OTMdidaee
internamento em Centro Educativo em regime sentiafer

J& os processos que diziam respeito a tribunajsdgugcordo com as alteragdes,

deixavam de ser competentes, deveriam ser remgtatasum Tribunal territorialmente

% Informacéo retirada de RIBEIRO, Célihei Tutelar Educativa: natureza e eficacia da medid de
internamento em regime de execuc¢éao fechado aplicada menor infrator. Dissertacdo de Mestrado
na area de especialidade em ciéncias juridico4$erapresentada a Faculdade de Direito da Univeisida
de Coimbra, p.14.

100 SANTOS, Boaventura - O8aminhos Dificeis da Nova Justica Tutelar Educatia: uma avaliacio

de dois anos da aplicacao da Lei Tutelar EducativdDbservatorio Permanente da Justica Portuguesa.
Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Ecormttamilmiversidade de Coimbra. [em linha]. Consultado
a 5 de Setembro de 2018, disponiveltein://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdd, 153.

10l1dem p. 157.
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competente. Também houve a preocupacdo de gagaetirmesmo durante a fase de
transicdo de um regime juridico para o outro, adidas a aplicar junto do jovem fossem

as mais favoraveis aos seus interesses educativos.

De acordo com Souto Moura, a lei procurou “aterdgradacdo da formacéo da
personalidade do menor, recorrendo a medidas n&aispemas, mesmo assim
responsabilizante$®. Quer isto dizer, que de acordo com a LTE, asefites medidas
a aplicar devem ser escolhidas de acordo com @ idadecifica que o menor tem,
existindo quesitos importantes como a idade delf2e 21 anos. Parte-se assim do
principio que, ao longo dos seus anos de formacdesenvolvimento pelo qual o jovem
passa leva-o a apresentar diversos graus de naaterié por essa razdo, a poder ser

responsabilizado de diferentes formas, e com difesetipos de medidas educativas.

Regista-se que, de acordo com a LTE, apenas ofifmsidos como crime sao
passiveis de dar inicio a uma intervencao tutelgue por exemplo, uma contraordenacao

nao permite uma intervencao deste género.

No que diz respeito as regras de competéncia,ersteique é ao Tribunal de
Familia e Menores (ou aos tribunais de comarcalavass que nao sao abrangidos pela
jurisdicdo de nenhum tribunal de menores) que oadlezar um inquérito, bem como a
apreciacao dos fatos e a avaliagdo das mediddaréstgiue devem ser adotadas. Cabe-
lhe também declarar a extingdo de uma medida tujakndo tal revelar-se necessario.
Quando o jovem completa os 18 anos, sem que onilbenha chegado a uma concluséo

sobre um determinado caso, a sua competénciaeesgecesso € arquivado.

A lei estipula também, que se organiza um procésgm para cada jovem, mas,
ha casos em que diversos jovens tém cometido derferma conjunta, ou que de alguma
forma a acdo provoca uma ligacdo entre os jovefes, @evé a abertura de um Unico
processo para todos os jovens, a separacédo dessposcdeve ser decretada apenas em
casos em que a separacao torna-se necessariaglararaa sua conclusdo. Quando haver
diferentes processos que dizem respeito a jovendagms familiares entre si ou que tém
0 mesmo progenitor, cabe ao legislador determieague forma os processos deverao

ser abertos.

102 | dem p. 158-159.
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No que diz respeito as medidas tutelares propritartitas, as Unicas que podem
ser aplicadas séo as que surgem explicitadas naAddin, estas incluem: a entrega do
menor aos pais ou a qualquer outra pessoa queutemdade sobre a crianca; a guarda
do menor numa instituicdo publica ou privada; elaia guarda num centro educativo.
Em todas estas medidas, como se sabe, € necefssadgm conta 0s principios ou
pressupostos que ja nos referimos anteriormemee &m conjunto com o principio do
superior interesse, sao fundamentais para a a@tica@ LTE. Referimo-nos aos

principios da proporcionalidade e adequabilidade.

Os autores do estudo dirigido por Boaventura des&&antos realcam que, nos
casos em que o menor é destinado a guarda nuno eglicativo, existe ainda um outro
principio que ndo pode deixar de ser tido em ca#z medida apenas pode ser posta em
pratica nos casos em que tenha havido um crimesejtieesse sido cometido por um
adulto, o mesmo seria passivel de ser punido commpgna maxima de mais de 5 anos
de prisdo. Esta medida ndo deve ser aplicadarpqrazo de tempo superior ao de trés
meses, ainda que prorrogavel por mais trés messsca®os em que torna - se

absolutamente necessario.

Num estudo realizado por Soraia Castro, tambénmméraznos referido o conjunto
de medidas institucionais e né&o institucionais geesncontram previstas na lei. As

primeiras incluert?®

- Centro Educativo em Regime Aberto, no qual osfevsao educados dentro do

estabelecimento, mas podem ser autorizados acsaiooalmente.

- Centro educativo em Regime Semiaberto, no quaaédas apenas podem
acontecer se os jovens forem acompanhados pornalgué faz parte do pessoal do

centro educativo.

- Centro Educativo em Regime Fechado, nos quaidda ®penas pode ocorrer

quando autorizada por um tribunal e por um perlmditado de tempo.

103 ver CASTRO, Soraia Alexandra TravessReparacdo e Prevencdo de Comportamentos
Delinquentes em Contexto de Cumprimento de Medida ttelar Educativa. Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas. 2013. 136 pp. Trabdk Projeto para a obtengdo de grau de mestre em
Politica Social. [em linha] Consultado a 23 de B#&® de 2018, disponivel em
https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/6B1/Tese%20-%20Trabalho%20de%20Projetq. pdf

47,

69



Ja as medidas que nao apresentam um caraterdrmstabincluem:
- Admoestacédo ou adverténcia feita pelo juiz,
- Privacao do direito de conduazir,

- Reparacao ao ofendido, que pode ir desde umaapesaentacdo de desculpas
a uma compensacao economica, passando pelo eseleigma atividade que de alguma

maneira, compensa o ofendido por aquilo que perdeu.

- Prestacfes econdmicas ou tarefas a favor da ¢date que combina objetivos

pedagogicos, sancionatorios, reparadores e reautegs.
- Imposicéao de regras de conduta.
- Imposicéo de obrigacdes
- Frequéncia de programas formativos

- Acompanhamento educativo, que consiste na exeade@m projeto educativo

pessoal previamente elaborado pelos servicos uigereéo social.

[11.4 A distingéo entre a Intervengdo Educativa e a intervengdes destinadas a
protecdo do menor

Como ja nos referimos, a legislagéo relativa asnieincdes tutelares distingue-
se, no atual contexto legislativo portugués, daslaggo relativa a intervencdes com a
funcdo de proteger o menor de situacdes de pevigo @cima ja referimos. E certo que
nao havia essa distin¢do, antes da reforma de 24999 de Protec&o a Crianca procurava
intervir com criangas sem que por vezes fosse ggelo o0 que havia levado a que esta
precisasse de tutela. Nessa altura, a imagem alacarem situacao de pobreza e abuso
confundia-se com a da crianca que se dedicavarae para sobreviver, sendo que ambas
pretensamente necessitavam de algum tipo de intgtweTal concecdo decorria de uma
percecdo da crianga como um ser puramente pasgieonecessitava de ser salvo da

situacdo em que se encontrava.

Atualmente, existe aquilo que Guilhermina Marregbama de sistema dual, “que
se opde ao sistema unitario anteriormente vigesite,que a intervencdo do Estado

correspondia as diversas situacdes protagonizattasipenores (criancas e jovens), quer
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essas situacdes decorressem de fatores extermosiegaomportamentos proprios, auto
lesivos ou hétero lesivo®. Na base deste sistema dual encontram-se duasppii
leis, uma referente a intervencdo tutelar (a L&/9% de 14 de Setembro, que ja por
diversas vezes referimos) e a outra lei referentgesivencdo para protecao, também
conhecida como Lei de Promocéao e Protecao de @gandovens em Perigo, aprovada
a 1 de Setembro de 1989 Se a primeira remete especificamente para 0s esaue

0 jovem necessita de ser educado, ja a segundesgieito aos casos em que 0S menores
encontram - se numa situacao de perigo. Ao promulgas leis paralelas num curto
espaco de tempo, o parlamento portugués criou wtensa dual no que toca as
intervencdes junto de menores. Este sistema dtr@ueem vigor, a pratica, no ano de

2001, quando os dois diplomas tornaram - se efetivo

E importante que nos questionemos sobre a formap aste sistema dual é
sustentado, e como o0s dois tipos de intervencamleomentam-se. Esta questdo é
importante, ja que por vezes, a distingdo entreinteavencao protetiva e uma educativa
pode parecer ténue, e que a intervencao tutelaérmoem si mesma uma componente
protetora, na medida em que se pretende protegaem de uma situacdo em que ele
ainda nao tem nocdes claras dos valores da soeiemadjue se encontra inserido. Esta
afirmacédo sobre a componente protetiva da LTE ats;nmais evidente se se pensar
novamente, no principio do superior interesse idaca, que deve ser respeitado ao longo
de todo o processo. Com isso, intervir junto de wm@nca, mesmo que esta tenha
acabado de cometer um crime, representa uma tentegiprotecdo, na medida em que a
intervencao educativa é feita com o intuito de g@ragque no futuro, esta adquira uma

postura social que Ihe garante uma conduta deagmarmas do direito existente.

Noutros casos, € importante pensar-se naquilo que ser feito, quando uma
crianca encontra-se numa situacdo de risco (istua situagdo em que coloca em

perigo a sua propria seguranga), mas ainda ndoteomem ato que pode ser

104 MARREIRQOS, Guilhermina Estudos em Homenagem@unha Rodrigues Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 318.

105 No preambulo desta lei, é-nos referido que o bgtigo é o de “definir o regime juridico de intencéo

social do estado e da comunidade nas situacdesuenmaguelas se encontrem em perigo, tem por
pressuposto essencial uma intervencao que perssigarar as familias condigbes para garantirem um
desenvolvimento pleno das criancas e dos jove@sntito do exercicio de uma paternidade responsavel”
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indubitavelmente classificado como de indole croem Como defendem Belmira

Felgueiras e Anabela Fialho;

Uma intervencao tutelar impor-se-ia nas situac@Hdsto, que pdem em
perigo a seguranca, a saude, a formacéao, a edusagidesenvolvimento
da crianga ou do jovem, fundando-se a intervendé@sge logo, no art.69.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, que mri#esociedade e ao
Estado o dever de os proteger contra todas as sodmaabandono, de
discriminacado e opressao e contra 0 exercicio abuk autoridade com
vista ao seu desenvolvimento intedfial

Resulta desta perspetiva a ideia de que o estatdm tdireito de intervir com
propositos educativos sempre que se verificar 0 dasuma crianga em risco e que
apresenta comportamentos hostis e anti - socigmin@ipio da subsidiariedade, que a
LTE consagra no seu Artigo 128.°, estipula quaadesdeve apenas intervir em situacdes
em que outras organiza¢cdes nao tenham sido cageze$azer. Neste sentido, diz-nos
também o Artigo 185.° da mesma lei que:

1 - O procedimento e as medidas disciplinares itoast o Ultimo
recurso dos centros educativos para corrigir asdas dos
menores internados que constituem infracbes disaigls, nos
termos da presente lei e do regulamento geraN&o-h& lugar a
procedimento nem a medidas disciplinares sempresejgensidera
possivel e adequado reagir perante infracdo disaipatravés de
outro tipo de respostas educativas, voluntariameantgdtes pelo
menor.

Tendo em conta o principio aqui exposto, é possierjeturar, que em muitos
casos, opta-se antes por nao realizar uma intéigen@sperar que o menor adquire as
competéncias de que precisa de uma outra formart& cue em alguns casos em que
um menor que se encontrava numa situacao de penigw,esse perigo pratica um crime,
pode néo ser suficiente para dar inicio a umavietexdo, pois o delito é visto como
consequéncia do perigo. Mas néo deixa de ser iaertrefletir sobre o que pode ser
feito em relacdo a estas criangas que ao encamksgeem perigo, mesmo sem terem
cometido uma acéo tipificada como crime, revelagnrs sinais de que precisam de uma

intervencao.

Neste contexto, é importante referir que existéPemugal uma articulacao entre

a lei de protecdo e a lei tutelar educativa, e gs®s podem ser vistas como

106 FELGUEIRAS, Belmira; Fialho, Anabela A intervencédo protetiva e a intervencdo tutelar
educativa: Caminhos que se cruzanp. 91.
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complementares ao invés de contraditorias. “Amboslaios erigem como principio
fundamental o interesse da crianca ou do jovendaague a realidade subjacente pode
ser complexa e multifacetadd” Neste sentido, é possivel dizer que os dois roedqde
protecdo e educacédo) devem funcionar em pleno aréenlacdo sempre que possivel,
pois é dessa forma que sera possivel garanticgusticiente em que as necessidades dos
menores sédo atendidas, quer nos momentos em @genestessitam de protecao, quer
naqueles em que precisam de educacao.

A visdo unitaria da crianga implica, assim, umealacao sa entre

estes processos, nomeadamente, em situagées e menores

delinquentes sdo, em simultaneo, criancas em pejigmtando a

LTE o caminho da mediag&do, como contributo parasalugéo

dos conflitos, recorrendo a colaboracdo de entglpdélicas ou

privadas que se dedicam a prestacao desse sequieqode ter
lugar na fase de inquérito ou na fase jurisdicional

Entre o sistema de protecdo e o0 de educacdo dewstir exma certa
correspondéncia, pois a eficicia do sistema degdotesta relacionada com a eficacia
do sistema tutelar. Um sistema juridico apostad@arantir o melhor desenvolvimento
para as criancas e jovens deve focar-se de iguab,ntanto na componente educativa
COmo na componente protetiva, ja que as duas edtionadas, e muitas vezes, prestar
atencdo a uma delas implica prestar atencao a @utrasso sistema juridico reconhece,
que existem dois tipos de situa¢cdes em que umaceripode necessitar do auxilio das
intervencdes estatais, e essas situacdes sdoasguelque o bem-estar e integridade da
crianca correm perigo; e aquelas em que a criamyelando um comportamento
criminoso, demonstra ter a necessidade de ser@apeaa as questdes fundamentais do

direito.

Apesar da distingdo entre os dois modelos, no djaob, a separacao entre as
duas situacdes pode nem sempre ser rigorosa, ddpasa os avaliadores com situagoes
em que os dois tipos de intervencio podem fazdidsel: por esta razdo, que se torna
necessario que o sistema juridico seja eficientz iggponder os problemas encontrados
em cada situacao, articulando melhor as possitd@ésigpermitidas pelos dois tipos de
intervencdo, e como torna-se necessario, é obrigatiptar sempre por uma em
detrimento da outra, ou usar mecanismos de umantEsencdes quando se esta a

realizar outro tipo de intervencédo. Um sistema du@ino o que temos, é mais eficiente

071dem,p. 93.
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guando nao existe separacao entre as duas intéegrgnda que seja importante fazer
a distingao entre a intervencéo protetiva e a daca seus objetivos, torna — se mais

eficaz a complementaridade entre elas.

NOs casos em que 0S menores Sdo a0 mesmo tempgasrem perigo e criangas
gue cometeram algum tipo de crime, 0 que pode @coom alguma frequéncia, € preciso
prestar mais atencéo a esta dupla componentetdageimcoes, e fazer os possiveis para
que as intervencdes respeitam as necessidadeslasida uma determinada situagao.
Em casos como este, € absolutamente necessargeqerante a prote¢cdo da crianca
perante 0s perigos que ocorrem, é também necesgsé@riesta seja educada de maneira a
que Ihe sejam incutidos, os principios e valoresajoontexto em que tem vivido nao lhe
permitiram aprender. A complexidade da realidad® eoqual lidamos levar4 a que,
muitas vezes, nos deparamos com casos em que tairfioantre os dois tipos de

intervencao nédo seja tao rigorosa.

Ainda de acordo com Souto Moly o nosso sistema interventivo, “tenta
conciliar um principio incontornavel de subtrac&@ondenor ao sistema penal e por ai
aproxima-se do sistema de protecdo”, também apessendo sistema tutelar, porque
“atende aos imperativos da protecdo da infanciaventude a cargo do estado,
constitucionalmente consagrados” e do sistema &dacano sentido de que com ele
pretende conquistar o jovem para 0 respeito petasias, prevenindo-se ulteriores

infracbes”.

Pensamos que o direito de qualquer estado, namqaeteducacdo dos menores,
deve ser caraterizado por um equilibrio adequadee emedidas protecionistas e
educativas, uma vez que em muitas ocasioes a ar@ode precisar de um ou de outro
tipo de intervencao. Assim, € importante que, aggeé tem responsabilidade de intervir
tenha em conta os principios e Direitos ligadogianCa para garantir que estes sejam
cumpridos ao longo de todo o processo e que a @uiando menor ndo seja
indevidamente atropelada. Respeitar principios como superior interesse da crianga e

o da autonomia do menor implica, assim reconhegeyr gm alguns casos, atender as

108 ApudSANTOS, Boaventura - Os Caminhos Dificeis da Nawstica Tutelar Educativa: uma avaliacéo
de dois anos da aplicagao da Lei Tutelar Educafisaervatério Permanente da Justica Portugues&oCen
de Estudos Sociais da Faculdade de Economia d&tdidade de Coimbra. [em linha]. Consultado a 5 de
Setembro de 2018, disponivel éiip://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdd, 50.
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necessidades especificas de um menor implica unjang@o de normas protetivas e
normas tutelares, que podem ser vistas como does fla mesma moeda, que tem como

finalidade garantir o melhor desenvolvimento posgdara os jovens.

Neste capitulo, ficamos a saber mais sobre o foaoiento da LTE em Portugal,
sobretudo sobre a forma como a lei constitui-se t@mtira via em comparagao com oS
outros modelos existentes. Acima de tudo, ficansabar que este modelo, que ndo culpa
0 menor, mas também nao o trata de forma patemalisere-se num sistema dual em
que as intervencdes educativas coexistem com exvenigoes de carater protetor. Esta
dualidade e interacdo entre os dois tipos de iet&@0 € importante para que se
compreenda as possibilidades que o legislador tesea dispor quando decide o que

deve fazer quanto a um menor que claramente necdssima intervengao.
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CAPITULO IV- Pressupostos da Lei Tutelar Educativa

Uma vez analisadas as principais distingdes ernirieivencao para a protecéo de
criangas em perigo e a intervencao tutelar edwcgtara criangcas em risco, podemos
agora dedicar este capitulo aos pressupostosateentao da Lei Tutelar Educativa. Em
primeiro lugar, falaremos sobre estes pressupdsiu®, objetivos como subjetivos, para
em seguida abordarmos a questdo das diferenca&scmnpressupostos de intervencao
tutelar e da intervencao protetiva. Por ultimcaf@mos sobre as op¢des que existem nos
casos em que nem todos 0s pressupostos para wneengio tutelar encontram-se
presentes. E ao discutir esta matéria que se topumsivel dar uma resposta a pergunta

gue nos levou a realizar este trabalho.

A importancia dos pressupostos de intervencao amjtgdrende-se com a
necessidade de legitimar ou justificar a interveneéucativa realizada junto de um
menor. Por outras palavras, é necessario a exstdacum conjunto de normas, que
ditam as ocasides, em que se pode intervir juntordecrianca com o intuito de a educar
para o direito. Sem estes principios, torna-se praigavel que se incorre em abusos ou
em intervengdes, que eram na verdade totalmenteckessarias. No sentido oposto, é
também possivel que existem ocasifes em que usraentdo € necessaria, mas, por
falta de um conjunto de pressupostos legalmentsagpados, a mesma intervengcao nao
se efetiva.

Os pressupostos para a aplicacdo de uma dadaantatithr sdo, “a existéncia
de indicios do facto”, “a previsibilidade de aptida de medida tutelar” (o que significa
gue, Nos casos em gue nao se prevé que venhaexessario aplicar uma medida tutelar
torna-se desnecessario iniciar um processo edogaiva “existéncia fundada de um
perigo de fuga ou de cometimento de outros fagbdfcados pela lei como crime” (ou
seja, sempre que existe receio de que o menoewidir no crime faz sentido aplicar

uma medida tutelaty®.

109 SANTOS, Boaventura®s Caminhos Dificeis da Nova Justica Tutelar Educata: uma avaliagdo

de dois anos da aplicagao da Lei Tutelar Educafisaervatério Permanente da Justica Portugues&oCen
de Estudos Sociais da Faculdade de Economia d&tdidade de Coimbra. [em linha]. Consultado a 5 de
Setembro de 2018, disponivel éiip://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pgp. 163.
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Assim, devemos referir, em primeiro lugar, qua$ressupostos objetivos para
a aplicacéo da lei, e os pressupostos subjetiezsadorma, teremos em conta o que ja

nos referimos sobre a avaliacdo da necessidad#udagio para o direito.

IV.1- Os pressupostos da LTE

De forma direta é possivel dizer que os pressupasifetivos da LTE sédo os

seguintes:
- A existéncia de um fato tipificado como crime;
- O menor ter idade compreendida entre 12 e 16 anos
- A necessidade de educacéao para o direito.

Ana Lucastl® explica de forma mais pormenorizada a razdo deleseada um

destes pressupostos da seguinte maneira:

- Que a crianga tenha praticado um fato tipificado pnalmente como crime
a intervencao tutelar é legitima quando o queast&ausa sao fatos tipificados pela lei
penal como crime, isto €, fatos que lesam um beidi¢o fundamental, valorizado pela
comunidade. Assim, a LTE exige que se prova a éoor de um determinado crime,
uma vez que sem prova, o jovem nao pode ser alvmn@eintervencdo com o objetivo
de ser educado. Se nao se puder provar que omioa@so ocorreu, torna-se impossivel

legitimar o inicio de qualquer tipo de intervencao.

- Que a data da pratica do crime a crianca tenha idadeompreendida entre

0s 12 e 0s 16 anos.

A limitacdo de idade ndo nos deve estranhar, umajue, nos casos em que a
crianca tem menos de 12 anos de idade, deveraiindest Lei de Promoc¢ao e Protecdo
de Criancas e Jovens em Perigo, nos casos emidaeeaé superior aos 16 anos é - lhe

aplicado o regime penal especial, que vigora deso$621 anos de idade.

1101 UCAS, Ana -Curso de Menores: o Regime de Promocado de Direit@sProtecdo de Criancas e
Jovens em Perigo2005, p. 6.
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Ainda segundo Ana Lucas, estas disposi¢coes deveaan-f&o de se achar, que
antes dos 12 anos de idade, os menores ndo tém asnchrateristicas e as condi¢des
psicobiolégicas que permitem uma intervencdo. Psa @azdo, na ordem juridica
portuguesa, sempre que 0 menor necessita de uenzein¢do, e tem menos de 12 anos,
€ automaticamente descartada a intervencdo edaicatev Unica opgao interventiva € a
protetiva. A escolha da idade de 12 anos comodimitnimo ndo € universal, e ndo se
aplica em todas as legislacdes, na medida em qudirage pode variar de estado para
estado, podendo nalguns casos ser mesmo de #!anos

Ja a respeito do limite maximo de 16 anos de idéidejos Ana Lucas, que este
“justifica-se uma vez que o ordenamento juridicdygués estabelece que 0s menores
de 16 s&o inimputaveis. Assim, é a partir da idade de 16 anos que seafoder com
algum grau de seguranca que existe uma certa dapacile assumir a culpa pelos atos,
pelo que se pode responsabilizar totalmente oishativpor ter decidido praticar um ato
ilicito. Apenas abaixo desta idade limite, podeenavyma verdadeira inimputabilidade,
pois ha incapacidade de discernimento por parjewdon (independentemente de existir

ou ndo) é dada como inquestionavel por parte d@o jui

Para além dos pressupostos objetivos, outros regguiBIportantes que também

podemos nos referir, segundo Ana Lucas sao:

- Os requisitos teleolégico$® que remetem para a protecdo dos respetivos bens
juridicos tutelados pela lei penal e para a educpgdia o direito. Quando se fala de
requisitos teleoldgicos fala-se, na verdade, desdltimos, isto €, dos objetivos de uma
intervencdo. Assim, as medidas tutelares tém utealdgia propria, pois s6 fazem
sentido se o seu fim for o de reeducar o0 menoc&imos valores que ele ndo tem. A
escolha de qualquer medida numa intervencéao, de\seibordinada a este fim altimo da

lei tutelar. Sempre que uma determinada decisétmifioada durante uma intervencao, é

111 HERVET, Andreia Filipa Martinho -A Nova Lei Tutelar Educativa: Andlise Critica dos
Magistrados. Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Poktida Universidade de Lisboa. 2016. 168 pp.
Tese de Mestrado em Politica Social. [em linha]nstdtado a 5 de Setembro de 2018, disponivel em
https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/038L/ TESE%20FINAL%20ANDREIA%20HERVET.

pdf, p. 11.

112 |bidem

113 Refira-se que a palavra “teleoldgico”, vinda degy, remete para os objetivos finais de algo. Ver
https://www.dicio.com.br/teleologicdém linha] Consultado a 5 de Janeiro de 2019.
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importante que se tenha a certeza de que tal des#sde para se alcancar os objetivos,

que séo os de educar o menor para o direito.

- Os requisitos subjetivos estes requisitos remetem para uma avaliacdogque
necessariamente subjetiva e que pode variar déd@com a pessoa a quem a couber
fazer) na qual avalia-se a verdadeira necessidad&la pelo jovem no que diz respeito
a educacao para o direito. Nao se tratando denaégsuravel de forma quantitativa, esta
por esta razdo, muitas vezes dependente da ogieigaem avalia a situacdo em que o
jovem vive. Decidir se o jovem encontra-se numaagiio de caréncia em que é
necessaria reeducacado, € uma tarefa dificil, quie pevar a diferentes respostas

consoante a avaliacdo de quem analisa o caso.

Assim, se considerarmos a “necessidade de edupatcdo direito” como um
pressuposto objetivo, € importante compreendenrejaeionado com este pressuposto,
encontramos um outro que tem uma dimensao subjetigae € o da “avaliagdo da
necessidade de educacéo para o direito”. Se asd@es de educacao pode ser entendida
objetivamente enquanto conceito e pressuposto @akejda a analise dos casos em
concreto para determinar se tal necessidade exigteére necessariamente uma dimensao
subjetiva. Como ja referimos na secdo em que abmsl@ste tema (ver o capitulo sobre
a Lei Tutelar Educativa), é possivel apontar umjwrdo de principios e regras, que
permitem que esta avaliacdo ndo se torna um ptasémente arbitrario e dependente
da subjetividade de um avaliador. Continua a skcildavaliar um caso sem que a
subjetividade do avaliador contribua para influane deciséo (ainda que em menor ou
maior grau). Trata-se inevitavelmente de uma compienda lei tutelar da qual ndo é

possivel retirar totalmente o carater subjetivo.

A importancia da avaliacdo da necessidade de e@logaya o direito ndo pode
ser descurada, pois trata - se de um fator fundahgre permite que a intervencéo tenha
lugar. Como podemos ver, a inexisténcia da neaadside educacéo para o direito, por
si sO, e mesmo que estejam presentes outros possssipcomo a pratica de crime e a
idade do jovem estar dentro do requisito objetévsuficiente para se concluir que nao
deve existir uma intervencao tutelar educativa. Cosfere Flavia Nunes;

exige-se a prova da pratica de um fato tipificagla fei como crime
e, cumulativamente, a prova de que o menor neaedsitser

“educado para o direito”, isto €, para os valoueslémentais da vida
em sociedade. Sem a verificagdo deste Ultimo ppesty, a
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intervencdo educativa ndo se justifica, pesa enmdbpratica do fato
qualificado como crimé*.

Provar a necessidade de educacéo para o dir¢éto,otl mais importante do que
provar a existéncia do crime propriamente diteera sla ndo existe intervencdo, mesmo
Nnos casos em que se tem tornado claro que o miativamente cometeu o fato de que
€ acusado. Flavia Nunes continua a sua abordagemdo que:

Com a entrada em vigor da LTE, a necessidade dmeda menor
para o direito passou a ser o eixo central davietg&o tutelar
educativa, e ndo o puro sancionamento pela prdtidacto ilicito,

intervindo o Estado apenas e s6 quando for comoesite
necessario aplicar uma medida educativa ao riénor

Quer dizer, ndo soO a necessidade de educacédo pagito € o ponto central da
nossa LTE, mas, que é este 0 pressuposto que pejmeta LTE tenha um caréter
pedagodgico e ndo punitivo e que o importante griaalo superior interesse da crianga
é respeitado. E ao garantir que sé atua - se perantasos em que a crianga encontra -
se carente de educacéao, que se garante também age tendo sempre em consideracao
aquilo o que é melhor para ela, e para o seu fyteraurso na sociedade. Sdo as
necessidades da crianga, que estipulam aquilo eue skr feito e ndo a vontade da
sociedade punir um criminoso que lesou um bemigaridecidir se a crianga necessita
ou ndo de uma intervencdo para ser educada, éto puwis importante de todas as

intervencdes tutelares.

Um dos pontos que importa realcar € que a provexidééncia da pratica de um
crime, em si mesma, ndo é suficiente para daroirdcuma intervengdo se nao ficar
provado que existe esta necessidade de educag&a Pse, por exemplo, no caso da
pratica de uma atividade ilegal que tenha sido résiima e que ndo representa uma
atividade delinquente reincidente por parte dojovBlum caso como este, e mesmo
tendo existido um crime, ndo é efetivamente poksiemonstrar que este jovem tem
necessidade de ser educado, pelo que uma inteoveég&evera ter lugar, pelo menos,

ndo uma intervencao de caréter tutelar.

Para a autora Margarida Nunes, “O fim primario géicacdo das medidas

tutelares, € a socializacdo e néo a satisfacaexig@ncias comunitarias”, em nada tem a

114 NUNES, Margarida A Medida Tutelar de Internamento: ReflexGes Critias p. 23.

115 |bidem
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ver com a questéao ligada a paz social. NaquelgaataMargarida Nunes resume alguns
pontos que temos vindo a nos referir ao longo alwalho, nomeadamente a ideia de que
a LTE deve privilegiar sobretudo o principio do etigr interesse da crianc¢a, e de que o
mais importante em tais intervencdes ndo € salvdgua seguranca da comunidade,
mas, antes garantir que o jovem tenha acesso atpdoe precisa para crescer de forma
condigna. A forma de garantir que esta seja efetdrdae a principal finalidade da LTE,

€ no nosso entender, colocar a avaliagcdo da ndadssile educacao para o direito como

um pressuposto fundamental.

A avaliacdo da necessidade de educacdo para @odirepresenta, pois, a
componente subjetiva dos pressupostos da interodngdlar, e deve ser sempre bem
ponderada, de maneira a garantir que ocorre avamefio de que a criangca

verdadeiramente necessita.

Tendo em conta 0s pressupostos que acabamos deferas e sabendo que em
Portugal nos deparamos com um sistema dual em gpetacdo e a educacdo
representam as duas principais justificacdes mamatervencdes, devemos refletir sobre
as semelhancas entre 0s pressupostos das integgetutélares e os pressupostos das

intervencdes protetivas.

I\V.2- Diferencas entre 0os pressupostos da interveig educativa e da intervencao
protetiva

O sistema dual existente em Portugal permite afipi@ 0s pressupostos que
estdo na base da intervencdo com criangas em &t perigo sdo diferentes dos
pressupostos que guiam a intervencao junto de $odetinquentes, com uma certa

similaridade.

Se no primeiro contexto, o principal objetivo deemencao € o de salvaguardar
os direitos da crianga, e manté-la em segurancaggondo, tal ndo ocorre da mesma
forma pois lida - se, ndo com um jovem que se dregmuma situacao de perigo, mas,
com um jovem que cometeu um fato que pode colocarigco a sua seguranca, a
seguranca da sociedade e ainda daqueles que Imeasgiproximos, como sabemos, o
objetivo prioritario é a ressocializacdo do meean,vez de ser o de proteger a sociedade,
de um risco futuro. No caso da intervencdo pragetidvmais facil justificar a agédo, no

ambito do principio do superior interesse da caam@gnda que, como vimos na secao
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anterior, este principio necessita de ser analiggdaonjunto com outros principios
igualmente importantes, e que incluem a subsidiade e o primado da continuidade,

entre outros.

A ideia de que, ao proteger a integridade da caiapgtegemos 0 seu superior
interesse, é facil defender quando o que se pretesslimidamente fazer, € proteger a
crianca. Se 0 menor encontra-se numa situacaaige peio existe qualquer controversa
ao defender que protegé-lo desse mesmo perigddgisia de zelar pelo seu superior
interesse. O mesmo nao acontece com as intervetuiélsses nas quais parece ser mais
facil incorrer em praticas que violam o principio superior interesse ao submeter o
menor num processo, em que se torna obrigatoricegigeaprende algo que néo tenha
incutido (sobretudo nos casos em que a crian¢a pévida durante todo o0 processo e as

suas necessidades sao ignoradas).

Em casos do género, € necessério que o estadoeaggutala da crianca, mesmo
que tal ndo seja a vontade dos seus progenitoaes. Builhermina Marreird&, nio
existe na Constituicdo uma norma que sustentaia dgeque o estado pode ir contra a
vontade dos progenitores para assumir a tutelaidaca, independentemente daquilo
gue esta tenha feito. Esta realidade aparentempedtelevar a que os direitos do jovem

sejam facilmente violados, por quem tem o deveret por eles.

Ainda sobre essa abordagem, podemos refletir sodiferenca entre a crianca
delinquente e a crianca que € vitima de abusoebdlialdcdo portuguesa, esta distincao
tornou-se relevante a partir do ano 2001, ano eenegirou em vigor as duas leis, da
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e a LelafiEducativa’. No caso das
criangas em perigo, estas encontram-se sob a @oot@cSeguranca Social, ao passo que
os menores delinquentes encontram - se sob a tlaéWinistério da Justi¢&. No caso
dos menores em perigo aquilo com que o tribunaheeores depara-se € um contexto
socio - familiar disfuncional em que a crianga easrrisco de ver a sua integridade e

direitos basicos violados, ao passo que no casfmdess delinquentes encontramos um

116 MARREIROS, Guilhermina Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigue€oimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 306.

117 ALAO, Ana— Menores entre a adversidade, o insucesso, o risoocrime e a justica tutelar
portuguesa no final do século XX2017 [em linha] Consultado a 25 de Novembro de 2018
https://aps.pt/wp-content/uploads/2017/08/DPR46&06@3a8 1.pdip. 1-7.

118 NEVES, Tiage- Educacéo para o Direito e Mediacdo de conflitp2008, p. 74.
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menor que efetivamente ja& cometeu um ato indevichm® tal representa um risco para

si e para a sociedade.

Neste ponto, podemos chegar a conclusédo de quecppt diferenca, entre os
pressupostos dos dois tipos de intervencédo relaci@@ com a necessidade de educar
para o direito. Este pressuposto, esta ausente imt@nagencao protetiva, na medida em
que, nesta € indiferente saber se 0 jovem necessitdo, de um processo de educacao:
0 que esta em causa € salvar o jovem ou protegg€-lona situacdo de perigosidade em
que este se encontra. Os pressupostos de umaeimgéoy protetiva remeterdo, para a
necessidade de salvaguardar os interesses do jp@mte uma situacdo em que a sua
integridade estd ameacada e que ndo se encongasagamente relacionada com a

necessidade de ser educado.

Em todo o caso, e tendo em conta aquilo que j@giantente dissemos, devemos
mais uma vez referir que a distincdo entre umavetgao educativa e uma protetiva
nem sempre é possivel ser feita, e que existemdesasm que os dois tipos de
intervencao, sdo colocados na balanca, logo, mewa ideia de que deve existir uma
verdadeira sintonia no que diz respeito aos dpistde intervencdo. Essa necessidade €
relevante, se se pensar que nos casos em queparardes com essa realidade concreta,
muitas vezes a separagdo entre estes dois tiposedeencdo ndo € rigorosa, € que as
carateristicas de uma crianca em perigo sdo paea@dm as de uma crianca que
necessita de educacao para o direito, independenterde esta ja ter ou ndo cometido
um crime. Em outras palavras, é possivel afirmar spparar rigorosamente a ideia da
criangca em perigo, e da crianga que necessita uleagedlo pode ser falsa e enganosa,
afastando-nos ainda mais daquilo que é preciso fi@za atender aos problemas sentidos

pelo menor.

A conexdao entre os dois tipos de intervencédo, teaaaazao de ser no sentido de
apesar das diferencas, existirem também semelhamtes elas: essas semelhancas
baseiam - se no principio do superior interessgidaca, que deve caraterizar a principal
justificacé@o para qualquer processo interventie sle de cariz educativo ou protetivo.
No que as carateriza, os dois tipos de intervergg@@sentam duas formas diferentes de

zelar pelos interesses da crianca.
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Se anteriormente ja nos referimos sobre a impdea&lecgarantir que os dois tipos
de intervencao sejam complementares, podemos agafianar essa necessidade, de

atuacdo com eficacia correspondente as verdadwcassidades das criancas

Discutir as diferencas e semelhancas entre os tims de intervencdo é
importante para ter uma ideia clara sobre o queosaanalisar na proxima secao, que €
uma reflexdo sobre o que pode ser feito quando tods 0s pressupostos objetivos
necessarios para uma intervengdo, encontram-senpges mas o jovem efetivamente

necessita de algum tipo de intervencao.

Na tabela colocada abaixo, apresentamos as prnacpemelhancas e diferencas
entre os dois tipos de intervencdo, que mencionaraespaginas anteriores da nossa

dissertagao.

Intervencgé&o Tutelar Intervencéo
Protetiva
Semelhancas Superior interesse da Superior interesse da
crianca crianca
Diferencas Necessidade de Necessidade de
educar para o direito proteger a crianca

Tabela 4- Diferencas nos pressupostos dos dois e intervencoes®

IV.3- Quando nem todos 0s pressupostos estao pretsen

Entre as perguntas que nos levaram a elaboratrabt#ho, encontrava-se uma
mais especifica, e formulada da seguinte forma:oggées nos deixa o Direito Tutelar
Educativo portugués quando nem todos 0s pressigjuata uma intervencao encontram-
se presentes? Tendo em conta o que foi escriteqgiigado ao longo desta dissertacao,

pretendemos agora refletir um pouco sobre estadpasas devemos esclarecer que se

119 Tabela concebida pela autora com base na infoor@ediamente apresentada.
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trata de uma questao cuja resposta ainda ndo exigie literatura académica disponivel,
para fundamentacao, por essa razdo, esta sec@ssmtrabalho, € caraterizada por esse

aspeto, infelizmente ndo podia ser de outro modo.

Uma vez que agora sabemos que 0s pressupostovadfdo trés (a prova da
existéncia de um crime; a realizacdo do mesmo pomenor com idade compreendida
entre 12 e 16, e a necessidade de educacéo paea@ da pergunta pode, por exemplo,
dar azo a seguinte davida: o que fazer quando epardmos com um caso em que a
necessidade de educacgdo para o direito existe, ongsressupostos objetivos sdo
inexistentes? Ou quando € notorio que o menor aametn delito grave e existe a
necessidade de educacéo para o direito, mas o ma@oaem idade compreendida entre

0s 12 e 0s 16 anos?

Ou, noutro cenario, quando existe claramente assi&tze de educacdo e o
menor revela um comportamento hostil para o direitas ndo chega a praticar um facto
tipificado como crime? O que fazer neste UltimoaceEnse a necessidade de educacéo
permanecer e haver também uma forte possibilidadque outro crime venha a ser
praticado pelo mesmo menor? Noutra dimensédo, dapex se o0 menor efetivamente
tiver cometido um crime, mas, os avaliadores namwmnaram fundamentos para a

necessidade de educacéo para o direito?

Para esclarecer algumas destas duvidas relativagi alTutela Educativa,
precisamos refletir, mas ndo podemos deixar deaepae outras duvidas séo de facil
esclarecimento e inclusive ja foram respondidakbago deste trabalho. Por exemplo,
caso 0 menor encontra-se em idade que ndo compresnti2 e os 16 anos, existem
alternativas a ser aplicadas. Noutro caso acimadaitindependentemente de a
necessidade de educacéo para o direito existibouancrianca é sempre vista como um
ser que ainda nao atingiu as condi¢des psicobadsgiara ser alvo de uma intervencao
de tutelar. Assim, quando o menor tem menos den@g, @ualquer tipo de intervencéo
tutelar torna-se impossivel de se realizar, meso®eaxiste prova de que o crime foi
cometido. A questdo é que, abaixo dos 12 anos)ffacéo deve ser encarada como o

pathos que envolve os acidentes da natuté&za”

120 | UCAS, Ana- Curso de Menores: o Regime de Promocéo de Direit@esProtecéo de Criancas e
Jovens em Perigoll Curso de Formacgdo do Departamento de DireitdJdaversidade Autonoma de
Lisboa. 2005, p. 6.
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O fato tipificado como crime, é visto como um aaigee ndo um ato pelo qual o
menor pode ser minimamente responsabilizado, nesmmee acordo com a légica ndo
punitiva da LTE. E por esta razdo que, nesta idddeera intervir sempre a Lei de
Protecao de Criancas e Jovens em Perigo, para eset®rl2 anos € sempre necessaria
uma intervencao protetiva, mesmo que tenha sidcettdmum fato tipificado como
crime ( este, € um dos casos em que a inexist@eciam dos pressupostos para a
intervencao tutelar leva a aplicacdo de uma intey&e protetiva), parte-se do principio
que, devido a menoridade da crianca, nédo é podsiaelda necessidade de educacao
para o direito. Apenas quando o menor tem ente IIRanos de idade € que se |lhe pode
aplicar a Lei Tutelar Educativa, pois entre os b8 21 ja pode ser dirigido ao menor um

juizo de censura, mas, com algumas limitac6es enotede penalidades.

Nos casos em que o crime ndo foi cometido, njagam revela necessidade de
educacao para o direito (porque o menor apresentpartamentos desviantes ou revela
hostilidade para o direito e as normas juridigaslera existir uma intervencao protetora
ou assistencidt®. Esta intervencéo, que visa acima de tudo protegjeriancas, encontra-
se presente na Lei de Protecéo de Criancas e Javeiasrigo. De resto, segundo o Artigo
3.° desta mesma lei, entre as alineas que falame ssbsituacbes que legitimam a
intervencdo com o intuito de proteger a crian¢c&opttamos a seguinte previsao (ja
anteriormente citada); “assume comportamentos tragaise a atividades ou consumos
que afetam gravemente a sua saude, segurancag&mrnealucacao ou desenvolvimento
sem que 0s pais, o representante legal ou quera tprarda de fato se lhes oponham de

modo adequado a remover essa situagao”.

Podemos afirmar, que nos casos em que nem tod@sesesupostos para a
intervencdo encontram-se presentes, mas parede p&iessidade de educar a crianca,
€ preciso encontrar recursos alternativos queiregib a intervengéo. Assim, a Lei de
Protecdo de Criangcas e Jovens em Perigo pode tamdétar-se importante para

resolver estas situacfes aparentemente mais camspleassibilitando a realizacdo de

121 FONTES, Leonor Sarmento de Sousa Machadiedidas Tutelares Educativas:uma intervengéo
penal encoberta? Universidade Catodlica Portuguesa. 2014. 62pp. D&s#o elaborada no ambito do
Mestrado de Direito Forense. [Em linha]. [Consub. Junho de 2017] Disponivel em
:/lrepositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/17653/58%20FINAL%20PDF.pdf, p. 21-23.
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uma intervencdo que atende as necessidades esgpec® uma crianca, que nao se

encontra numa situacao que permite a realizac@ondentervencao tutelar.

Por esta razéo, autores como Belmira Felgueirasabdéla Fialho caraterizaram
a lei protetiva e a lei tutelar como “caminhos gaecruzam*??, pois os pressupostos de
um podem cruzar com os do outro e as decisdesale gualia a situacdo de um jovem
podem ser influenciadas por principios que dizespeio aos dois tipos de intervencao.
Como refere Ana Paula AI%S,

Cada deciséo € apenas a conclusdo de um momenéamgdeiacao
sobre um caso e o ponto de partida para uma nteraeéncao. Pelo
gue a possibilidade de intervencao impera, nogrtels de menores,
até a maioridade do menor. Podemos considerar gpkcacéo de
uma medida, é o resultado de uma certa leituraddedos menores
gue esta indissoluvelmente ligada a uma forma de veenor e a
sua familia.

A escolha de uma medida de intervencéo, € um [Bocgee requer uma avaliacado
cuidada da situacdo em que o0 jovem encontra-si digpensa que Se recorre por vezes
as duas leis que referimos (uma vez que, comadgnsas, se podem complementar-se
de maneira a garantir que o jovem recebe a inteéeede que especificamente necessita).
A concecdao da perigosidade do menor, e 0 que seasalbca do ambiente socio - familiar
em gue o jovem vive serdo particularmente impogtaptara que se decida sobre o que é
necessario fazer, o que por vezes implica o inteeméo da crian¢ca num centro educativo
para que esta passa por um processo de educaedo ghaeito, sem que tal dispensa o
respeito pelos seus direitos inalienaveis.

Poderiamos, neste momento, discutir outros casssiyais de pressupostos que
nao se encontram presentes, mas podemos para ga e, regra geral, estas
imperfeicoes da LTE sdo colmatadas através daetagdo com a lei protetiva. Assim,
acabamos por reafirmar a importancia da complemdatle destes dois tipos de
intervencdo no sistema dual do regime portuguéstalwezes, quando um menor

encontra-se claramente numa situacdo em que preisar intervencionado, mas 0s

122 FELGUEIRAS, Belmira; Fialho, Anabela’ intervencgéo protetiva e a intervencao tutelar
educativa: Caminhos que se cruzanp. 91.

123 AL AO, Ana— Menores entre a adversidade, o insucesso, o risoocrime e a justica tutelar
portuguesa no final do século XX2017, p. 3.
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pressupostos ndo estdo todos presentes, € a lietiRrcchamada, podendo ser nela

encontrados alguns principios facilmente ligadsgumacado em que o jovem encontra-se.

Argumentamos que esta Lei Protetiva torna - secespeente relevante para o
ponto que aqui discutimos na alinea do artigo eenégreferido que a intervencéo deve
existir quando 0 menor “assume comportamentos euatsega a atividades ou consumos
que afetam gravemente a sua saude, seguranca, ¢cémrmaeducacdo ou
desenvolvimento”. Neste ponto, as duas intervengddem claramente complementar-
se, e o texto abre uma brecha que permite que ssiitea¢cdes em que a LTE n&o pode
garantir solucdo, seja intervencionada com o recadrs.ei Protetiva. Tornando-se
possivel assegurar a complementaridade dos dos tie intervencdo e para resolver
guestdes complexas com as quais lidamos na realidRmtiemos dizer que a lei foi
elaborada tendo em conta a complexidade dessda@aliesta preparada para lidar com
0S casos mais complexos, e ndo permitir que uraagainuma situacao preocupante fica

sem a ajuda de que tanto necessita.

N&o pretendemos neste texto, defender ou properalggplutamente em todos os
casos em que nao € possivel aplicar a LTE, podapteada como recurso a Lei de
Protecdo. No entanto, o escopo de solu¢des queestite €, sem duvida, grande, e é
central para o sistema dual de intervencdo quen#nacoos em Portugal. Com este
enquadramento legal, € possivel dar mais garaddague se defenderdo o superior
interesse da crianca e a necessidade que elas déserdm respeitadas enquanto
individuos autonomos a viver situaces especifipas ndo podem ser totalmente

abarcadas na mesma legislacao.

88



Para finalizar este capitulo, podemos referir daecentribuiu para aumentar o
nosso conhecimento acerca dos pressupostos oBjeti\subjetivos das intervencoes
tutelares, ao mesmo tempo que distinguimos entrpre@ssupostos das intervencdes
educativas e das intervencdes protetoras. A raflgu@ aqui fizemos acerca daquilo que
deve ser feito quando nem todos 0S pressupostosntesmr-se presentes €
particularmente importante e € fundamental para mgeonclusdo que apresentaremos
de seguida, conseguimos dar uma resposta a perdengartida que nos levou a

realizacao deste trabalho.
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Conclusao

Como sabemos, o nosso trabalho teve como pontartidgpa seguinte questao

inicial:

Que principios, de acordo com a legislacdo porseyeeco direito internacional,
sdo fundamentais para o direito dos menores ec@ueguinte, também do Direito

Tutelar Educativo, e 0s pressupostos que legitimamervencéo educativa?

Outras questdes importantes relacionadas com esstap, remetiam para a
importancia dos direitos das criancas e do prinadioi superior interesse da crianca; as
diferencas entre o sistema de intervencao proteticade intervencdo educativa; os

pressupostos objetivos e subjetivos da LTE.

De maneira a encontrar uma solucdo para todas rgsinpas, fizemos uma
pesquisa da bibliografia disponivel, tanto em bteltas como nos repositorios online. A
leitura desta bibliografia, bem como da legislagfistente, foi fundamental para que o

nosso trabalho pudesse ser devidamente realizado.

Em primeiro lugar, abordamos o tema dos Direitos @dancas, entre outros
aspetos importantes, nao pudemos deixar de notgatancia do principio do superior
interesse da crianca. Nota - se que nos voltamds para as convengdes internacionais,
como para a legislacao que efetivamente existeatadgal. Enumeramos, ainda que nao
de forma exaustiva, 0s principais contributos desencdes e os principios relativos aos
direitos dos menores que nelas estdo consagradws.pbdemos deixar de notar a
importancia do principio do superior interesse fiEnca, que deve guiar as instituicdes
sempre que intervirem junto de uma crianca, indépetemente da razdo pela qual o
facam. Este principio deve ser articulado em cdnjoom outros principios igualmente
importantes, pois dessa forma € possivel escla@gemas situagcdes em que este
principio pode parecer ambiguo, e passivel desapretado de diferentes formas. Deve
também ser mencionado que, ao discutir este tarnangamos nas primeiras referéncias
bibliograficas a ideia de que as criancas sdo ser®smomos, cuja individualidade deve
ser respeitada como tal, independentemente dalépatervencdes que o estado deve
realizar junto delas. Continua notéria a forma camalireitos do menor sao protegidos

na legislacdo portuguesa atual.

90



Em segundo lugar, abordamos o tema da Lei Tutelac&iiva de modo geral,
depois de esclarecermos aquilo que se entende@dmduéncia juvenil” e compreender
que muitas situacfes que levam os jovens parasadactrime, é justificavel que se os
educa, invés de puni-los. Prestamos também atericdancdo que a LTE deve
desempenhar na sociedade, o que remete para adelejae € necessario educar e
ressocializar o jovem, ao invés de puni-lo ou tema prioridade a protecdo da
comunidade. Por esta razdo, foi necessario congeearquilo que se entende por
“educacdao para o direito”, que é a ideia que est#ase de todas as intervencgdes tutelares.
Este conceito, remete para a ideia de que € pb$sbee o jovem adquirir um conjunto
de valores e normas juridicas que ndo possui, dais gecessita para garantir que nao
voltard a praticar atos criminosos. No mesmo chpilbordamos a “avaliacdo da
necessidade de educacéo para o direito”, que érooegso impossivel de se evitar a
subjetividade por parte do avaliador, mas, quessipel ser feito através da orientacao

de alguns principios enumerados de forma objetiva.

No capitulo seguinte, depois de termos analisadorde breve as leis tutelares
gue existem em diferentes paises (que nalguns,aasue em Espanha, tém um carater
mais punitivo), abordamos as carateristicas datielar portuguesa. Vimos que o modelo
existente em Portugal ndo € punitivo, mas, nacepdet tratar as criangcas como seres
meramente passivos, mas como seres autbnomoses@ent a sua individualidade e
direitos, que podem ser educados e assimilar wlqre os levam a mudar de
comportamento. Nado podemos deixar de notar asedifas entre as intervencoes
voltadas para a protecéo dos jovens e as interesrdg@cariz tutelar, concluindo que no
contexto portugués temos um sistema dual, em dae/é@ncdes destinadas a educacéao

coexistem com as intervencdes destinadas a proté&g@mntramos referéncias que

sustentam a possibilidade de os dois tipos devienigéio serem complementares.

Por ultimo, aborddmos a questdo dos pressupostasapantervencdo tutelar,
focando nos aspetos que sédo relevantes para qasymi® com o avaliador, a intervencéo
tutelar seja justificada. Como podemos ver, ossugsstos incluem, em primeiro lugar,
0S pressupostos objetivos: a existéncia de unipgioddo como crime; a idade do menor
ser compreendida entre os 12; e os 16 anos e aineéaessidade de educacéo para o
direito. Ja nos pressupostos subjetivos encontraanasaliacdo da necessidade de
educacao para o direito. As diferencas entre asvienicoes tutelares e as intervencdes

protetivas, apesar de existirem, devido a impoidada necessidade de educar para o

91



direito no caso do primeiro tipo de intervencao.réfbetir sobre o que deve ser feito nos
casos em gue nem todos 0s pressupostos encontiamessates, acabamos por reforcar
a ideia da complementaridade dos dois tipos deveneio. E a utilizagio conjunta das
duas intervencfes que permite garantir que algassscde resolucdo mais complexa e
que as criangas que necessitam de uma interveecébam o auxilio de que precisam

mesmo que nem todos 0s pressupostos de uma irgéovarielar estejam presentes.

Tendo em conta tudo o que dissemos ao longo dedtallio, e que foi agora
resumido, podemos agora tentar dar resposta aigainpergunta que motivou a
realizacdo deste trabalho. Em primeiro lugar, essupostos do direito tutelar educativo
podem ser enquadrados em dois grandes grupos, essuppstos objetivos e 0s
pressupostos subjetivos (deixando de lado os prests teleoldgicos). Nos primeiros
encontramos a ideia de que é preciso que tenhacsidetido um ato tipificado como
crime, de que 0 menor tem de ter entre 12 e 16 @rmdsda a de que este revela uma
caréncia da educacdo para o direito. Tratam-ses eftte aspetos objetivos, cuja
importancia para o processo pode ser facilmentgmandida e que de forma simples
podem servir para descartar ou aprovar o iniciorda intervencao tutelar. A avaliacdo
da necessidade de educacdo é que, por sua veza albaa componente subjetiva por
parte do avaliador, mas nao deixa de ser posdfaimrum conjunto de principios que
devem ser devidamente seguidos pelos avaliadoresadeira a garantir que as suas

decisbes nao sao completamente arbitrarias.

A principal conclusdo do nosso trabalho, contudmete para a relagéo entre o
sistema de intervengéo protetiva e o de interverdéocativa e para a forma como, num
sistema dual como o existente em Portugal, ostdiam-se interdependentes. Partindo
do principio, que a realidade nos mostrara um cbojde casos complexos, em que a
fronteira entre uma e outra situacdo nem sempée ekiramente definidas, € fulcral que
o sistema legal esteja preparado para atendercassimgades especificas de jovens que
se encontram em situacdes dificeis e distintas.d@uaecanismos das duas legislacbes
interventivas sejam utilizados de forma complenmeréapois, uma das possibilidades

gue 0 noSso sistema permite.

Esta componente de interdependéncia torna-se aiagarelevante para dar uma
resposta definitiva a segunda parte da nossa gargeto €, a questdo que remete para

as possiveis solucdes que € possivel escolhearos em que uma crianga ndo evidencia
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todos os pressupostos necessarios para uma inggoveducativa, mas € notorio de que
ela precisa de algum tipo de intervencdo. Em ceso® este, a resposta pode também
estar na interdependéncia entre os dois sistenmagentivos, como foi por nés sugerido
ao longo da nossa reflexdo sobre este tema. Queecanismos do sistema preventivo
sejam ativados para atender as necessidades dgianga que necessita de intervencao,
€ uma das hip6teses que 0 nosso trabalho sugem seiveis quando nem todos 0s
pressupostos de uma intervencdo tutelar estaonpessdsto torna-se até evidente no
proprio texto da lei protetiva, que refere conaretate um conjunto de casos (como

comportamentos perigosos) que justificam o inieiaoha intervencgao protetiva.

N&o podemos deixar de referir que uma das maiasvdkste trabalho é o facto
de contribuir para uma discussao mais desenvobddaca da importancia do papel do
estado e do direito na educacéao de criancas, quegqrona razao, ainda nao assimilaram
os valores vigentes na sociedade. Se a vida eredsmi@ implica o respeito por bens e
valores comuns, € fundamental que os adultos sadilcar os menores no sentido de
respeitarem tais valores e que, quando estes ramfente ndo respeitam esses mesmos
valores, opta-se por educa-los ao invés de punAlpfundar o conhecimento sobre o
sistema de intervencdes tutelares no nosso paisrfodlos principais objetivos deste
trabalho e uma das razdes que contribui para aixatona area dos estudos sobre

sistemas juridicos.

Contudo, existem também limitacées no nosso trabglie ndo podemos deixar
de mencionar, e que remetem sobretudo para odacmda nao existir muita literatura
académica disponivel acerca da interdependénce@sistema de intervencéo protetiva
e o sistema de intervencao tutelar. Assim, uma parhsideravel do que escrevemos
sobre este assunto assentou-se acima de tudomadguie fundamentamos ao longo do
texto, porém nos esforcdmos para sustentar atdwéple descobrimos na literatura
existente, que nos baseamos ao longo da dissersig@ia assim, acreditamos que isso
nao retira o interesse do trabalho que fizemos eaElusbées a que chegamos.
Posteriormente, num futuro breve pretendemos famsgs estudos que aprofundam a
relacéo entre a LTE e a LPJP, aprofundar outrosopamlacionados com o tema da
minha dissertagdo, como uma comparagdo exaustiva ensistema educativo em

Portugal e o sistema educativo noutros paises.
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Chegamos, assim, ao fim deste trabalho, no qualptmos saber mais sobre os

pressupostos de intervencao do Direito Tutelar &l
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