O ESTATUTO DO MENOR EM PORTUGAL *

ELIANA GERSAO

I

1. O tema que me foi pedido para tratar — o estatuto do
menor no direito portugués — é muito vasto e, dentro dos li-
mites de tempo fixados para este Simpdsio, ndo poderei abor-
da-lo sendo nas suas grandes linhas. Assim, muitos aspectos
ficardo por considerar e outros serdo referidos de um modo
superficial, por vezes quase esquemdtico.

Na minha exposicdo analisarei, numa primeira parte, o
estatuto do menor perante o direito civil, em especial o direito

* Texto da interven¢do no Simpésio sobre a protecio do menor no di-

reito _portugués ¢ brasileiro, que decorreu na Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro a 5 de Junho de 1991, no ambito do progra-
ma comemorativo do VII Centenario da Universidade de Coimbra,

Renovamos ao Prof. Doutor Francisco Amaral os mais vivos agrademmcn-
tos’ pelo convite que nos dirigiu para participar no referido Simpésio, no qual
tivemos o grande gosto de intervir juntamente com a Desembargadora Aurea
Pimentel — a quem coube tratar do direito brasileiro —, sob a honrosa pre-
S1dcn01a do Prof Doutor Caio Maério da Silva Pereira. !

0 prescnte artigo foi redigido a partir dos apontamentos que entdo uti
lizamos, numa exposicio que deliberadamente quisemos de tom cologuial e “li-
geiro”, uma vez que se dirigia sobretudo a estudantes. Mantiveram-se tais ca-
ractqrféticas.-acresccntan(lo-sc porém algumas notas, destinadas a. tornar mais
explicito um texto necessariamente muito sintético, dadas as limitagGes de tem-
po ¢ a amplitude do tema, bem como algumas referéncias bibliogréficas, que
de forma alguma pretendem ser exaustivas.
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de familia. De passagem — e quando tal venha a propdsito
dos assuntos em questdo —, aludirei, de forma muito sucinta,
a outros aspectos da respectiva posigio juridica ou mesmo
social. Na segunda parte da exposicao detsr-me-ei sobre a si-
tuacdo do menor perante o direito penal.

Mas, antes de entrar propriamente nos temas menciona-
dos, gostaria de dar algumas indicacdes, de cardter genérico,
sobre os varios limites etdrios fixados em Portugal para a par-
cipacdo dos jovens nos aspectos mais marcantes da vida juri-
dica e social. Saberemos assim mais exatamente de quem fa-
lamos, quando empregamos o termo “menor”.

2. A muaioridade civil atinge-se hoje em Portugal aos 18
anos (art. 122¢, C. Civil), Este limite foi introduzido pela re-
forma do Codigo Civil levada a efeito pelo Decreto-Lei n® 496/
77, de 25 de novembro — diploma que adiante teremos oca-
sido de referir mais de perto —, que baixou a idade de 21 anos
prevista na legislacio anterior.

Esta antecipacido foi justificada com “o mais rdpido pro-
cesso de desenvolvimento psiquico e cultural dos jovens” e com
o fato de estes reivindicarem “umg autonomia a que deve cor-
responder a inerente responsabilidade” (n® 6 do preAmbulo do
Decreto-Lei n® 496/77).

Além disso, os jovens de mais de 18 anos tinham jid adqui-
rido, nessa data, capacidade eleitoral ativa e passiva. Esta fora-
lhes atribuida pela Lei Eleitoral aprovada pelo Decreto-Lei n®
621-A/74, de 15 de novembro — que regula o recenseamento
em vista das eleicoes para a Assembléia Constituinte —, tendo
sido depois consagrada na Constituicdo de 1976 (art. 489, n°
2)

Em contrapartida, o Decreto-Lei n® 496/77 elevou a idade
nubil das mocas dos 14 para os 16 anos. Este limite, ja fixado

1 A Constitui¢io nascida da revolugdo democritica de 25 de abril de
1976, entrando em vigor a 25 do mesmo més. Foi revista em 1982 e 1989. O
direito de sufrdgio dos maiores de 18 anos estd previsto no art. 49° da versio
vigente da Constituicdo.
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na legislagdo anterior para 0s rapazes, passa assim a vigorar
para os jovens de ambos os sexos (art. 1601°, al. a, C. Civil),
Embora no predmbulo do diploma (n® 12) se deixe transpare-
cer uma certa preferéncia por um limite ainda mais elevado2
— alude-se aos 18 anos — entende-se que tal solucio néo seria
possivel no estddio de evolugcdo da sociedade portuguesa.

O casamento dos menores de 18 anos carece de autorizacio
(de ambos 0s progenitores que exercam o poder paternal ou
do tutor) ou do respectivo suprimento judicial (art. 1612° C.
Civil), Da sua celebracao resulta, de pleno direito, a emanci-
pacdo dos menores (art. 132 C. Civil)®* — esta &, aligs, atual-
mente, a unica forma de emancipagiao admitida no direito por-
tugués.

Também g impulabilidade penal se atinge na legislacdo
portuguesa aos 16 anos (art. 1992, C. Penal). Isto ndo significa,
porém, que o individuo de idade superior a esse limite seja
totalmente equiparado ao adulto. Como veremos mais em por-
menor quando aludirmos ao estatuto penal dos menores, 0s
jovens de 16 a 21 anos podem beneficiar-se, em certas circuns-
tancias, de um regime penal especial.

Vejamos, por ultimo, o que se passa no direito laboral.

A capacidade para prestar trabalho atinge-se em Portugal
bastante cedo — pensamos que demasiado cedo. Vigora ainda,
neste aspecto, o Decreto-Lei n® 49,408, de 24 de novembro de
1969 (Regime juridico do contrato individual de trabalho), que
fixa, para o efeito, a idade de 14 anos (art. 1232, n?® 1).

% Nio s6 pelo desejo de assegurar “a maturidade psiquica exigida para
um ato de tal gravidade”, mas também pela preocupacdo de salvaguardar as
possibilidades de adequada formagao profissional, em regra comprometidas nos
casamentos precoces, em especial, nas mocas.

-4 Tal s6 nao acontecerd se 0s menores contrairem o casamento sem que
a devida autorizacdo tenha sido obtida ou judicialmente suprida. Se tal se ve-
rificar,’ o casamento é valido, sofrendo aqueles a “sangdo especial” de conti-
nuarem a ser considerados menores quanto 4 administracio dos bens levados
para o casal ou adquiridos posteriormente a titulo gratuito (art. 1649, n% 1 e
2. C. Civil).
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Trata-se de um limite demasiado baixo,* mas que €, de cer-
to modo, atenuado pela legislacido sobre escolaridade obrigato-
rig. Na verdade, para que um menor seja admitido a prestar
trabalho, é necessdrio nao so que haja compietado 14 anos, mas
também que tenha concluido a escolaridade obrigatoria. Esta,
atualmente restrita a seis anos, foi prolongada para nove anos
pela Lei de Bases do Sistema Educativo (Lel n° 46/86, de 14
de outubro), aplicavel as criancas que tenham feito a primeira
matricula no ensino bdsico em 1987/88.

II

3. Indicados alguns dos marcos mais significativos que
servem de fronteira &4 entrada dos jovens no mundo adulto, €
altura de nos determos com maior detalhe sobre a situacéo
do menor perante o direito civil — ou, mais exatamente, pe-
rante o direito de familia,

Esta matéria sofreu profundas transformacdes com a de-
mocratizacdo do pais, conseqiiente a revolucdo de 25 de abril
de 1974. Alias, nessa data, tinhamos um Cddigo Civil bastante
recente, publicado ha menos de uma década.” Era um diploma
bem elaborado sob o ponto de vista da técnica juridica, tanto
assim que pode sobreviver até aos nossos dias, com poucas

4  FEste limite nio s6 ¢ demasiado baixo -— sobretudo se comparado com
o fixado na generalidade os paises ecuropeus — como ndo € respeitado em
absoluto. Especialmente nos tltimos anos foram trazidos ao conhecimento pu-
blico numerosos casos de trabalho infantil clandestino (ocorridos sobretudo no
norte do pafs, no ambito da inddstria téxtil e da construgdo civil). A comu-
nicacio social fez uma ampla divulgacdo do assunto, causando uma grande rea-
¢io da opinido pablica. Também por parte dos sindicatos, partidos politicos,
servicos de protegio de menores e outras entidades tem havido uma deniincia
fregiiente dessas situagdes, reclamando-se uma maior intervengido da Inspecio-
Geral do Trabalho e do poder politico em gral. Como conseqiiéncia deste mo-
vimento de pressio piblica, foram agravadas pelo Decreto-Lei n® 286/88, de 12
de agosto, as sancoes aplicdveis em caso de utilizacdo do trabalho de menores
em transgressio do disposto no referido n® 1 do art. 123° do Decreto-Lei n9
49.408. O problema encontra-se atualmente um tanto atenuado, mas estd longe
de ser solucionado.

6 Em 1966, tendo entrado em vigor em 1967.
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ou nenhumas alteragbes, nos dominios ideologicamente neu-
tros — ou, pelo menos, pouco sensiveis. Porém, na area do
direito de familia, particularmente ligada a concepcoes ideo-
légicas, o regime do Cddigo Civil — muito conservador e tra-
dicional, tanto assim que tinha sido contestado pelos setores
mais progressistas dos meios juridicos e da opiniao publica na
altura da publicacdo do diploma — tornou-se insustentdvel
face as profundas modificacoes politicas, sociais e culturais so-
fridas pela sociedade portuguesa posteriormente a 1974.

Os grandes quadros do novo direito de familia foram con-
sagrados logo na Constituicdo de 1976. Mais tarde, esses prin-
cipios foram desenvolvidos e concretizados pelo ja referido De-
creto-Lei n® 496/77, que teve precisamente por objetivo ajustar
0 Codigo Civil a Constituicao.

4. A nova legislacio consagra, antes de mais, uma con-
cepegdo igualitdria de familia, proclamando dque o casamento se
baseia na total igualdade de direitos e deveres do homem e da
mulher (arts. 369, n® 1, da Constituicio ¢ e 16719, ns. 1 e 2, C.
Civil). Nessa l6gica, a conducdo da vida familiar é atribuida
a ambos og conjuges, que devem tomar, por acordo, as deci-
sbes que a vida do dia a dia implica.?

Nao era assim no direito anterior, onde se considerava que
0 marido era o “chefe da familia”. competindo-lhe, nessa qua-
lidade, representd-la e decidir em todos os atos da vida con
jugal comum.

E também o principio da igualdade que passa a orientar
o exercicio do poder paternal. Este poder-dever é confiado em
iguais termos a ambos os pais, considerando-se que 0S mesmos

% Art. 36° n® 3, da versdo vigente.

7 Em caso de desacordo ndo é reconhecido o direito a apreciacio judicial
do litigio, salvo se se tralar da fixacio ou alteracio da residéncia da familia
(art. 1673°, n® 3) ou do exercicio do poder paternal (sobre este ponto ver infra,
nota 9). Sobre a possibilidade de intervengio do juiz na resolugio dos confli-
tos familiares, ver MARIA LEONCR PIZARRO BELEZA, “0Os efeitos do
casamento”, em Reforma do Cddigo Civil, Ordem dos Advogados, Lisboa, 1981,
p. 103 ss.

165



devem. tomar, por acordo, as decisdes relativas a educagio dos
filhos (art. 19019, n® 1)%ev¥

- Encontramos no Cddigo Civil numerosas concretizacoes da
idéia . exposta.

Também esta solucdo se afasta profundamsnte do direito
anterior, onde os varios direitos e obrigacoes integrantes do
poder paternal eram repartidos pelo pai e pela mie, sendo
confiadas ao primeiro todas as decisdes importantes e signi-
ficativas em relacdo ao filho. A mie ndo era reconhecido senfo
o-direito de “ser ouvida” quanto a essas mesmas decisdes —
nao resultando, alids, qualquer conseqiiéncia do fato de nio
ser consultada — e de “zelar pela integridade fisica e moral
dos filhos”.

5. Uma segunda grande linhg orientadora do sistema vi-
gente diz respeito a situacfo dos filhos na familia, traduzin-
do-se no resconhecimento da sua maior autonomia.

- Assim, desde logo, abandona-se, também neste aspecto, a
concepcdo autoritdria da familia caracteristica da legislacdo
anterior em favor de uma imagem soliddria, onde “pais e fi-
Ihos se devem mutuamente respeito, auxilio e assisténcia” (art.
18749, n° 1).

- Mas, para além disso, considera-se que as criancas e 0s
jovens devem dispor de um certo grau de autonomia, de acor-

8 Todos os artigos citados nos n% 4 a 9, sem qualquer meng¢io que Os

identifique, pertencem ao Codigo Civil vigente.
' 9 Nos casos da vida corrente para os guais o menor carece de autori-
zagdo, basta a intervengiio do pai ou da mie, pressupondo-se que a decisio que
ele adapta tem o acordo do outro progenitor. Tal sé nio é assim quando a
lei exige expressamente o consentimento de ambos os pais (como acontece Te-
lativamente ao casamento — art. 1604°, al. a) ou quando “se trate de ato de
particular importincia” (art. 1902°, n°® 1). Sobre o que deve entender-se por
“ato de particular importancia®, ver ARMANDO LEANDRO, “Poder pater-
nal: natureza, contetido, exercicio e limitagdes. Algumas reflexdes de pritica
judicidria”, em Temas de direito de familia, Coimbra, Livraria Almedina, 1986,
pp. 129-130. S

= O recurso ao tribunal, em caso de desacordo entre os pais no exercicio do
poeder .paternal, também s6 & possivel “em questoes de particular importancia”
(art. 1901°, n® 2).
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do com a sua maturidade, dai se extraindo expressamente o
seu direito a (art. 1878% n% 1 e 2):

Como exemplos do direito dos filhos a serem ouvidos em
assuntos importantes da vida familiar, podem citar-se as se-
guintes disposicoes:

— no caso de um casal com filhos pretender adaptar uma
crianca, 0s mesmos devem ser ouvidos pelo tribunal,
se tiverem idade superior a 14 anos (art. 19849):

— na eventualidade de recurso ao tribunal na seqiiéncia
de desacordo dos pais no exercicio do poder paternal,
aquele, antes de decidir, deve ouvir o filho maior de
14 anos (art. 19019, n% 2);

— quando, na seqiiéncia de divércio ou de separacio ju-
dicial de pessoas e bens, se procede & regulagio do
exercicio do poder paternal, poderd ser autorizads, pelo
tribunal a assisténcia do menor a4 “conferéncia” que
precede a homologacéo judicial do acordo estabelecido
para o efeito pelos progenitores (arts. 19059, n° 1, e 1759
do Decreto-Lei n® 314/78, de 27 de outubro);

— se, na falta dos pais e de tutor por eles designado, hou-
ve lugar a nomeacido judicial do tutor, o tribunal, antes
de proceder a nomeacao, deve ouvir o menor que tenha
completado 14 anos (art. 19319, n® 2).

Conseqiiéncia do entendimento de que os jovens devem
dispor do possivel grau de autonomia na organizacio da sua
vida € — nfo falando j4 da prépria antecipacdo da maiorida-
de para os 18 anos — a consagracido legal da sua capacidade
para, ainda durante a menoridade, praticarem determinados
atos ou tomarem certas decisGes sem necessitarem, para o efei-
to, do consentimento dos detentores do poder paternal. Assim,
é-lhes licito, nomeadamente:

— praticar os negdcios juridicos préprios da vida corren-
te que, estando ao alcance da sua capacidade natural,
SO impliquem despesas ou disposicdes de bens de pe-
quena importancia (art. 1279, n° 1, al. b);
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— administrar os bens adquiridos com o produto do-seu
trabalho (a partir dos 16 anos) (art. 1888°, n® 1, al. d);

— decidir da sua educacao religiosa (a partir dos 16 anos)
(art 1886%9);

— perfilhar um filho nascido de uma ligacdo extra-matri-
monial (a partir dos 16 anos) (art. 1850°, n% 1 e 2);
— prestar o consentimento para ser ele proprio adaptado
(a partir dos 14 anos) (art. 1981°, n® 1, al. ¢) ou para

que um filho seu o seja por outrem.'’e'!

6. A moderna evolucdo no sentido da autonomia crescen-
te dos jovens tem tido conseqgiiéncias noutros dominios juridi-
cos.

B mteressante referir, por exemplo, 0 gue se passou no
dominio do planejamento famzzzar

A questido de saber se os menores podem ou ndo ser admi-
tidos a consultas nos Centros de Planejamento Fam'liar sem o
gonsentimento expresso dos pais foi um assunto muito deba-
tido em Portugal hda uma década.

Uma vez que esse direito ndo estava expressamente consa-
erado na lei foi feita em 1980 uma consulta a Procuradoria-
Geral da Republica pelo Ministro dos Assuntos Sociais. A Pro-
curadoria negou a existéncia desse direito, ou seja, considerou
nue, na falta de consentimento expresso dos pais ou do repre-
ientante legal, devia ser negadc aos menores O acesso as €on-
sultas de planejamento familiar. Este entendimento viria a ser

10 O adltimo direito nio estd expressamente consagrado na lei, mas tem
lido, em regra, reconhecido pela jurisprudéncia. Por um lado, porque o Cadigo
Civil exige para a adocio o consentimento “dos pais do adotando, mesmo
gue nao exercam o poder paternal” (art. 1981°, n” 1, al. ¢); por outro, porque
esse consentimento parece constituir um ato de natureza pessoal, que um me-
nor, mesmo quando sujeito ao poder de representagido dos pais, tem capacidade
para praticar (art. 1881°, n* 1). No projeto de revisio do regime Jjuridico da
adogao de que adiante falaremos (n® 12), especifica-se claramente que a ado-
tdo requer o consentimento “dos pais do adotando, ainda que menores”

11 Ver ainda o caso referido na nota 22.
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aceito pelo Ministro dos Assuntos Sociais'z e -imposto aos ser-
vicos médicos dele dependentes,

Porém, a orientacao referida viria a ser ultrapassada pela
Lei sobre educacéao sexual e planejamento familiar (Lei n? 3/84,
de 24 de Marco) e pelo respectivo regulamento (aprovado pela,
Portaria n® 52/85, de 26 de Janeiro), que asseguram aos “jo-
vens em idade fértil”, sem quaisquer restricoes, o acesso as
consultas de planejamento familiar (art. 5%, n? 2), criando mes-
mo -centros especificos em sua intencdo (os. chamados “cen-_
tros de atendimento para jovens”), os quais, além de presta-
rem informacdo no dominio da sexualidade, procederdo ao
“fornecimento de contraceptivos em situacGes de risco” (arts.
3¢ e 49)

Tgualmentﬂ digna de nota, no dominio dos dxreltos dos
jovens, a disposicao da Lei n? 6/84, de 11 de maio — lei esta
que modifica o Cédigo Penal no dominio dos crimes “contra a
vida intra-uterina” —, que reconhece & menor gravida de mais
de 16 anos capacidade para prestar o consentimento para a
prdfica de um aborto nos casos em que este é tornado licito
(nova redacio do art, 1419 C Penal),!s ¢ 14

12 Por Despacho de 5 de janeiro de 1981, publicado, bem como ‘o men-
cionado Parecer da Procuradoria-Geral da Repiiblica, no Didrio da Repiblica,
II Série, n* 179, de 6 de agosto de 1981, pp. 6493-6494. A orientacio propugna-
da nesses textos foi criticada por MARIA DE NAZARETH LOBATO GUI-
MARAES, “Ainda sobre menores ¢ consultas de planeamenio familiar®, na
Revista do Ministério Publico, ano 3° vol. 10, 1982, p. 193 ss. Ver também
MARIA DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O poder paternal. Contributo
para o estudo do seu atual regime, AAFDL (Associacio Académica da Tacul-
dade de Direito de Lisboa), 1989, pp. 87-92.

18 - O Cédigo Penal portugués, sendo embora um diploma bastante recente
(foi publicado em 1982, tendo entrado em vigor em 1° de janeiro de 1983), con-
siderava sempre como crime a interrupciio voluntaria da gravidez. Esta situacio
foi modificada pela Lei n® 6/84, que afasta a iicitude do aborto nos casos de
perigo de morte ou de grave lesdo para o corpo ou a saide fisica da mutlher,
doenga grave ou malformacio do nascituro e gravidez resultante de violacio,
desde que efetuado dentro de certos prazos e respeitando determinados requisi-
tos (nova redacio do art. 140°, C. Penal).

14 "Se a menor tiver menos de 16 anos, o consentimento prcsta(lo pelo
rcprf‘scntante legal, ou na sua falta, por qualquer ascendente ou parcnte na llﬂhd
colateral (art. 141°, n® 3, C. Penal).
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7. Um terceiro traco caracteristico do direito de familla
introduzido no pais posteriormente a 1974, a que aqui gosta-
riamos de aludir, pode ser definido, numa férmula sintética,
como a preocupacao em ter em conta a realidade efetivamente
existente no dominio familiar e social e para ela encontrar as
melhores solucoes.

Tal ndo acontecia na legislacio anterior, que criara uma
imagem mitica de familia — a familia perfeita e invulneravel,
que obviamente nunca existiu —, ignorando todas as realida-
des que ndo se coadunavam com essa nog¢ao idealizada — como
se, ignorando-as, elas deixassem de existir... Para além disso,
sacrificava-se ai, por forca do puritanismo e das concepcdes
de rigida moral ao tempo reinantes, a idéia da familia como
relidade afetiva em favor de uma familia de fachada e de con-
veniéncia — ou seja, de uma familia onde tudo esta certo, des-
de que se guardem as aparéncias.!®

8. A conseqiiéncia mais notdria da preocupacdo em se
terem em conta as situacOes reais e as dificuldades da socie-
dade portuguesa € a nova disciplina do divdrcio — mero reco-
nhecimento da realidade flagrante de que, perante certas cri-
ses no cazamento, a vida em comum € insustentdavel ou deixa
de ter sentido.

A revisdo do regime juridico do divércio foi feita logo em
1975, pelo Decreto-Lei n® 261/75, de 27 de maio (modificado
pelo Decreto-Lei n® 561/76, de 17 de julho), sendo depois reto-
mada pela legislacao de 1977.

Nao podemos desenvolver aqui esta matéria, pois nao faz
parte direta do nosso tema. Limitamo-nos, assim, a indicar
que, por um lado, sdo alargadas as situagoes em que o divor-
cio é possivel, devendo neste aspecto realgar-se, pela imensa
repercussdo social de que se revestiu, a extensdo do instituto
aos casamentos celebrados catolicamente; por outro lado, € ins-

15 Como afirmava uma das personagens da pega do dramaturgo portu-
gués Luis Franciscd Rebelo, “Os péssaros de asas cortadas”, publicada em 1959,
onde era precisamente denunciada a moral familiar de fachada.
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tituido o divércio por mutuo consentimento, que é mesmo pri-
vilegiado em relacdo ao litigioso.1

9. Conseqiiéncia do mesmo cuidado com o0s problemas
reais — particularmente de realgcar num simpdsio dedicado ao
menor — € a profunda modificacdo do estatuto das criancas
nascidas fora do casamento.

O conceito de “filho ilegitimo” — que foi para milhares
de criangas, durante séculos, fonte de humilhacio, sofrimento
e discriminagdo — foi abolido em Portugal com g Constituicdo
de 1976, que veio proclamar que “os filhos nascidos fora do
casamento ndo podem, por esse motivo, ser objeto de qualquer
discriminacdo”, especificando ainda que “as leis e as reparti-
¢oes oficiais nao podem usar designacdes discriminatdrias re-
lativas & filiacdo” (art. 36°, n? 4). O Decreto-Lei n. 496 /77 veio
dar seguimento ao dispositivo constitucional, eliminando do
Cddigo Civil o termo “filho ilegitimo” e pondo cobro ao regime
de desfavor previsto para as criancas nascidas fora do casa-
mento.

Por outro lado, no estabelecimento da filiacdo, privilegia-
se a verdade bioldgica sobre as ficcoes em que assentava a an-
terior legislacAo — considerando-se a realidade da vida e dos
afetos mais importante do que a familia de fachada e de apa-
réncia e salvaguardando-se o direito a filiagdo conforme & ver-
dade bioldgica.l”

Veja-se, por exemplo, a situacdo das criancas filhas de uma
mulher casada e de outrem que ndo o seu cénjuge — nascidas

16 Em consegiiéncia desta orientagio — e também de transformacoes so-
ciologicas entretanto sofridas pela sociedade portuguesa — o ntmero de di-
vOrcios por mituo consentimento tem aumentado de modo mais pronunciado
do que o de divorcios litigiosos. Os nimeros relativos aos tltimos anos foram
0s seguintes, respectivamente, de 1982 a 1990, ano a ano: Divdrcio litigioso:
2042; 4125; 3217; 3465; 3352; 3001; 3256; 3443; 3591. Divércio por miitug con-
sentimento: 3996; 4276; 5651; 6605; 6474; 6664; 7288; 8062; 7281.

17 Sobre as ficcdes no ambito do direito de familia, GUILHERME DE
OLIVEIRA, “Sobre a verdade e a ficgio no direito de familia”, separata do
volume LI do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1976,
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fregiientemente em “casais de fato”, impossibilitados de con-
trairem casamento, em virtude de um dos seus membros (ou
ambos. . .) se encontrar vinculado a um anterior casamento
insuscetivel de ser dissolvido por divércio. No direito ante-
rior, essas criancas seriam consideradas, quase necessariamen-
te, “ilhas” do conjuge da progenitora, ji que esta nada podia
fazer para ilidir a presuncio legal existente nesse sentido e a
paternidade s6 poderia ser impugnada em circunstancias mui-
to excepcionais.'®
Na revisio do Cddigo Civil de 1977, embora se mantenha
a presuncdo de que a crianca nascida na constincia do casa-
mento tem como pai o marido da mée (art. 18269), admite-se
que essa. presuncio seja afastada com relativa facilidade. Assim.
a mie pode fazer a declaracdo do nascimento com a indicagao
de que o filho ndo é do marido (art. 18329 no 1); se tal decla-
racdo ndo tiver lugar, figurando portanto o conjuge da mae
como pai registral da crianca, a paternidade pode ser impug-
nada, por varias pessoas e dentro de prazos alargados,'? sem-
pre que haja raz@o para crer que, no caso, aquela paternidade
é “manifestamente improvavel” (art. 1839°, n° 2).
. Para além disso, é facilitada a investigacdo da paternidade
das criancas nascidas fora do casamento. No Cddigo Civil de

18 A impugnacio, em principio, s¢ podia ser feita pelo marido da mie
(em casos excepcionais, podia sé-lo pelo Ministério Publico, em intervengio
suscitada por quem se declarasse pai natural da crianga e — apos 1973 — pela
mie — art. 1820"), num curto prazo (120 dias a partir do momento em que
teve conhccimento do nascimento) e num condicionalismo muito apertado. Exi-
gia-se-The, praticamente, que provassc a total impossibilidade fisica de coabitar
com a mulher durante o periodo legal da concepgio (ver art. 1817%). ‘Sobre o
tema "GUILHERME DE OLIVEIRA, “Impugnacio da paternidade”, separata
do vol.” XX do suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 1979, ; AR
n 19" A paternidade pode ser impugnada ndo sé pelo marido da mie, mas
também por esta,' pelo filho ou pelo Ministério Publico. este tltimo a requeri-
menfo de quem 'se declarar pai da crianca (arts. 1839°, n%s | e 2, e 18417, n.°
1). 1Os prazos para a 'impugnacdo sdo diversos, variando consoante a pessoa
que’ impugne a paternidade ‘(ver os arts. 1841°, n° 2, ¢ 1842"), mas ' sio glo-
balmente latos.
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1967, a investigacdo da maternidade “ilegitima” era sempre
possivel (art. 18579); porém, a da paternidade — com 0 argu-
mento de que era necessiario “proteger a familia legitima ou a
dignidade e honra dos individuos nao casados” 2 — soO era per-
mitida em circunstancias excepcionais, taxativamente indicadas
na lei (art. 1860%), nas quais a paternidade era manifesia. Com
a reforma de 1977, essas circunstiancias passam g Ser conside-
radas presuncoOes de paternmidade (art. 18719); mas a investi-
gacao desta € sempre possivel, independentemente dg verifica-
¢ao dessas ou de outras condigoes.?! ¢ %

10. Um ultimo aspecto a que gostariamos de aiudir, den-
tro da idé€ia de que, na reforma de 1977, houve a preocupacio
de legislar para a realidade efetivamente existente, com os seus
problemas e dificuldades, e ndo para uma sociedade ideal ima-
gindria, € o maior cuidado no dominio da protecdo as criancas
maliratadas na familia ou abandonadas. A existéncia de crian-
cas nestas situacdes era uma verdade que anteriormente se
procurava ignorar ou pelo menos menosprezar, precisamente
para nao se por em causa o0 mito de que todas as criancas sao
amadas pelos pais e de gue nenhuns lacos podem suplantar
0s provenientes da “voz do sangue”.

A principal concretizacao do cuidado com a situacdo das
criancas maltratadas ou abandonadas pela familia é a total
reformulacdo do regime da adocdo. Este instituto foi fotal-
mente desconhecido em Portugal até ao Codigo Civil de 1967.
Foi introduzido por este diploma, mas foram-lhe fixados re-
qusito tAo exigentes — sobretudo no ambito da adocdo ple

20 Mencionado em F. BRANDAQ FERREIRA PINTO, Filiacdo natural,
Coimbra, Livraria Almedina, 1983, p. 317,

21 Spbre o tema GUILHERME DE OLIVEIRA, Estabelécimenio da fi-
lia¢do, Livraria Almedina, Coimbra, 1979,

‘221 E interessante notar que, afastando-se do principio geral, segundo o
qual os pais menores estiio inibidos do peder de representar o filho-{art:11913¢,
n® 2) o art. 1870° atribui & mae menor legitimidade para intentar-a -acdo de
investicacdo de paternidade em representagio do filho, sem necessidade de'au-
torizacio dos seus pais. Esta serd mais uma’ concretizagio; na - nossa-:lei; da
maior autonomia 'concedida aos menores na organizagdo da: sua vida. -
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na — que, na pratica, era invidvel.2? Podemos assim dizer que
a adocdo, como possibilidade efetiva, so foi introduzida em
Portugal com a legislacdo de 1977.24

11. Apesar desta medida — de alcance muito significa-
tivo — pensamos que a protecio das criancas maltratadas ou
abandonadas nao constituiu uma preocupacado de primeira li-
nha nem da Constituicdo de 1976, nem da legislacdo civil de
1977.

Isso explica-se, a nosso ver, por duas ordens de razdes.

Antes de mais, pelo clima de época. Apos décadas de di-
tadura, o anseio de liberdade era a nota mais saliente da so-

23 Efetivamente, s6 podiam adotar plenamente — unica forma de ado-
¢do que confere uma sifuacdo em tudo igual a filiagao natural — duas pessoas
de mais de 35 anos, casadas hia mais de dez e sem descendentes “legitimos”
(art. 1981°, n® 1). Por outro lado s6 podiam ser adotados os filhos “ilegiti-
mos” de um dos adotantes, sendo o outro progenitor incognito ou falecido, e
os filhos de pais incognitos ou falecidos (art. 1982%). Nestas condigbes, o nume-
ro de processos relativos a adogdes plenas julgados na vigéncia da legislagido
de 1967 foi extremamente escasso. Assim, 1968 — 16; 1970 — 35; 1972 — 42;
1974 — 25; 1976 — 28 (Fonte: Estatisticas da Justica, ao tempo publicadas pelo
Instituto Nacional de Estatistica de dois em dois anos). Sobre o regime juri-
dico da adocdo, no dominio do Cédigo Civil de 1967, R. V. CAPELO DE
SOUSA, “Adocio — Constituicio da relacdo adotiva”, separala do vol. XIX
do suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, 1973,

24  Sobre o atual regime de adogdo, F. M. PEREIRA COELHO, “A
adocdo no direito civil portugués”, em Documentacdo e Direito Compdrado,
n’s 29/30; cfr. também A. J. MENERES CUNHA BARBOSA, “A nova disci-
plina do instituto da adogio no Cédigo Civil Portugués”, em Reforma do Cdo-
digo Civil, Ordem dos Advogados, Lisboa, 1981.

A legislacio vigente alarga do modo significativo as possibilidades de ado-
¢do plena — que é francamente privilegiada em relagio & restrita, a qual to-
davia é mantida —, tanto no tocante as pessoas que podem adotar como em
relacio as criangas que podem ser adotadas. Assim — e em termos muito
gerais, omitindo certas precisdes —, podem agora adotar plenamente duas pes-
soas casadas h4 mais de cinco anos, com mais de 25 anos e menos de 60, ou
uma pessoa singular de idade superior a 35 anos (art. 1979%); por sua vez,
podem ser adotados os filhos de pais incdgnitos ou falecidos, as criancas de-
claradas judicialmente em estado de abandono e ainda todas aquelas em re-
lagio As quais 0os pais déem o consentimento ou este seja judicialmente dispen-
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ciedade portuguesa, e a preocupacio fundamental era a defesa
dos direitos dos cidaddos contra a opressio e a prepoténcia,
fosse ela proveniente do Estado, da administracao ou das ins-
tituigbes sociais.

E muito sintomdtico que, na unica disposicio constitucio-
nal dedicada expressamente & infancia (o art. 699), depois de
se afirmar, em termos genéricos, que “as criancas té mdireito
a protec@o da sociedade e do Estado, com vista ao seu desen-
volvimento integral”, o tinico aspecto que se considerou neces-
sario especificar (no n° 2) foi o seu direito a protecio especial
contra todas as formas de discriminacio e de opressio e con-
tra o exercicio abusivo de autoridade na familia e nas demais
instituicoes”, 25

Fruto da mesma preocupacao de salvaguarda dos cidadéios
contra o abuso do poder — neste caso da Administracio — ¢
também, certamente, o art. 36°, n° 6, onde se estabelece que
“0s filhos nd@o podem ser separados dos pais, salvo quando estes

sado, nomeadamente por aqueles nio o poderem prestar ou se terem mostrado
“indignos™ no seu comportamento para com o filho (arts, 1980°-1982?), Em
conseqiiéncia deste novo regime, o ndmero de processos relativos a adogdes
plenas aumentou scnsivelmente apds 1977, aumento esse que sé¢ tem vindo a
intensificar de ano para ano. Assim: 1978 — 81; 1980 — 205: 1981 — 213;
1982 — 233; 1983 — 320; 1984 — 262; 1985 — 301; 1986 — 337; 1987 —
331; 1988 — 379; 1989 — 404. (As Estatisticas da Justica sio publicadas anual-
mente a partir de 1981; a edicdo, até 1984 a cargo do Instituto Nacional de
Estatistica, transitou nessa data para o Gabinete de Estudos e Planejamento do
Ministério da Justiga).

Consegiiéncia da aceitaciio crescente que a adogio tem vindo a ter no
pais e da sua afirmacio como meio privilegiado de protegiio as criancas des-
providas de meio familiar, é o fato de a Constituicio, na revisio de 1982, ter
incluido o insttituto entre os direitos fundamentais (art. 36°, n® 7).

25 Na seqiiéncia deste principio viria a ser atribuido aos menores o di-
reito de apresentarem judicialmente “pedidos de protecdo” “contra o exerc'cio
abusivo da autoridade na familia ou nas instituicdes a que estejam entregues”
(art. 15°, al. ¢, do Decreto-Lei n® 314/78, de 27 de Outubro). Cremos, porém,

que a solugio encontrada — equiparagdo destes menores, para efeitos proces-
suais ¢ de medidas aplicdveis, aos que cometam crimes ou se encontrem em
~ situagbes de marginalidade — & incorreta, pelo que o alcance pratico da provi-

déncia ¢ muito reduzido. Este ponto voltard a ser aflorado no n® 15.
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nio cumpram os seus deveres fundamentais para. com eles e
sempre mediante decisao judicial”.

Um segundo motivo para a relativa “desatencao” dos le-
gisladores de 1976-1977 para com a situacao das criangas mal-
tratadas e abandonadas® — e este sem duvida mais importan-
te do que o primeiro, até porque g Constitui¢cao, a par com 0s
direitos, liberdades e garantias, da grande relevo aos direitos
e deveres econdmicos, sociais e culturais — é o fato de na al-
tura esse problema ser ainda muito pouco falado na sociedade
portuguesa.

Na verdade, a questdo s6 muito recentemente — hd qua-
tro ou cinco anos — comecou a ser verdadeiramente desven-
dada e debatida. Para tal contribuiram de modo decisivo —
e dizémo-lo com algum orgulho — certas pesquisas feitas por
iniciativa da instituicio onde trabalho — o Centro de Estudos
Judicidrios, escola de formacao de magistrados judiciais e do
Ministério Publico. Esses estudos foram o0s primeiros sobre O
tema feitos em Portugal e tiveram uma enorme repercussao
no pais.?” Estiveram, pode dizer-se, na base de um forfe mo-
vimento de preocupacao e interesse com o problema, que desde
entio tem vindo a intensificar-se. O assunto tem sido ampla-
mente divulgado e analisado pela comunicacao social e tem da-
do. ensejo a inumeros coléquios, semindrios, sessoes de traba-
lho, realizados nos mais diversos pontos do pais, onde profis-
sionais de vdrias dreas (magistrados, técnicos de servico so-
¢ial, médicos, professores. educadores de infancia) tém procu-
rado conhecer melhor a realidade existente e encontrar formas
d'e_' _intl'ervengﬁo adequadas e eficazes.

216

Pelo menos, se compararmos com a preocupagido que no Brasil ¢ patente
tanto .na atual Constituicdo como no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

.27 FAUSTO AMARO, Criancas maliratadas, negligenciadas ou praticando
a mendicidade, Cadernos do CECJ, n® 2/86; FAUSTO AMARO — ELTANA
GERSAQ — ARMANDO LEANDROQ, Criancas maliratadas, negligenciadas ou
praticando @ mendicidade — 11, Cadernos do CEJ, n? 1/88. Sobre o tema, ver
ainda ARMANDO LEANDRO, “A  problemitica da  crianga maliratada em
Portugal, — Aspectos juridicos e judiciarios”, na Revista do Ministério Piblico,
ano 9¢ (1988), n% 35 e 36, p. 55 ss.
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12. O movimento acima referido tem tido resuitados con:
cretos, dos quais mencionaremos alguns aspectos.

— Criacao dz novas IPSS (“instituicbes privadas de soli-
dariedade sociai”), com a vocacgdo especifica de inter-
vir de modo privilegiado na problematica dos maus-tra-
tos e do abandono, ou desenvolvimento da acio desen-
volvida nessas areas por instituicoes jd existentes.?s

— Criacao de comissOes de protecdo.

Esta medida foi tomada recentemente, pelo Decreto-
Lei n? 189/91, de 17 de maio, e desenvolve-se¢ a partir de
duas idéias-chave:

— @ exigéncia de responsabilizacdo de cada comunidade
local pelas suas criancas e pelos seus jovens, em  cola-
boracao com as familias e com total respeito pelos di-
reitos destas;

— @ consciéncia de gue se estd perante uma problemdti-
ca complexa e muitifacetada, reclamando uma interven-
¢ao de natureza interdisciplinar e global, s6 possivel
mediante uma intima articulagio dos varios servicos e
entidades cujas fungdes se desenvolvem nos dominios
em causa.

As comissoes poderdo funcionar em todas as comarcas (art,
2%, n? 1), em instalacbes a fornecer pelas Camaras Municipais

28 Como exemplos de IPPS que, atualmente, atuam de modo privilegiado
na problemética dos maus-tratos e do abandono é justo mencionar o Instituto
de’ Apoio a Crianca, a Emergéncia Infantil e a Associacio Portuguesa para o
Direito dos Menores e da Familia.

O primeiro criou e mantém em funcionamento o servico de atendimento
telefénico “SOS—-Crianca” e, para além disso, desenvolve em Lisboa um. tra-
balho de rua com menores que vivem praticamente abandonados a si préprios;
o segundo, sediado em Faro, mas em vias de se implantar nouiras zonas do pafs,
mantém uma conceituada instituicio para criangas maltratadas, abandonadas ou
em éravc risco, muitas das quais deficientes. Por sua vez, a Associacdo Portu-
guesg . para o Direito dos Menores e da Famfilia . tem privilézio a criacdo,
em cki]aboragéo com outros servicos e entidades (em. especial os Centros Regio-
na:il.;;' de Seguranca Social ¢ as autarquias locais), de centros de .acolhimento,
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(art. 49, n® 2). Serdo constituidas por representantes dos ser-
vicos oficiais e das instituicées privadas que, na zona, tém
intervencao na problemadtica da infincia e da familia, e ainda
da policia, do municipio e do Ministério Publico (art. 139).

Competir-lhes-4, fundamentalmente, por um lado, “proce-
der & deteccido de fatos que afetem os direitos e interesses dos
menores ou que ponham em perigo a Sua saude, seguranca,
educacao ou moralidade” e participa-los, quando for caso disso.
as entidades competentes para intervir; por outro, decidir da
aplicacdo de medidas de protecdo a menores (de 18 anos) que
sejam vitimas de maus-tratos, abandono ou desamparo ou se
encontrem em situacdes suscetiveis de pdr em risco a sua
saude, seguranca, educacdo por moralidade, acompanhar a exe-
cucao dessas medidas e pdr-lhes termo (art. 8°, als. b, ¢, d e €.

Em obediéncia ao dispositivo constitucional que reconhece
aos pais “o direito e o dever de educacdo e manutencido dos
filhos”, nao podendo os mesmos ser-lhes retirados “salvo guan-
do ndo cumpram os deveres fundamentais para com eles e sem-
pre mediante decisdo judicial” (art. 36°, n% 5 e 6), condicio-
na-se a acdo das comissdes ao consentimento dos titulares do
exercicio do poder paternal; na sua falta, a intervencao cabera
ao tribunal (art. 11°, n° 1 e 2).

— Revisdo do regime juridico da adogdo.

Esta revisdo encontra-se atualmente em curso no ambito
do Ministério da Justica. Uma vez que os trabalhos prepara-
torios ndo foram divulgados, néo nos € possivel fornecer indi-
cacdes pormenorizadas sobre a reforma. Sabe-se, porém, que
serd alargado o admbito da adocio, especialmente no tocante
as criancas suscetiveis de serem adotadas. Para além disso,
proceder-se-4 & regulamentacio da adocio internacional, anun-
ciada em 1980 mas nunca concretizada.??

destinados a receber, transitoriamente e em situagdes de urgénceia, criangas pri-
vadas de meio familiar ou vitimas de maus-tratos ou negligéncia grave no seio
da familia.

29  Tal regulamentacio — ji anunciada no art. 8° do Decreto-Lei n® 274/80,
de 13 de Agosto, que estabelece normas relativas & participacio dos organismos
de seguranca social nos processos de adocio — tem sido recentemente muito
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13. E agora altura de falarmos na situagdo do menor
perante o direito penal.

Contrariamente ao que tem acontecido com a protecao das
criancas maltratadas ou abandonadas — assunto que, como
vimos, constitui preocupagédo generalizada da opinido publica,
estando na base de vivos debates e provocando o desenvolvi-
mento de novas e diversificadas formas de atuacio nessa drea
— 0 problema da intervencado face aos menores que cometam
infracdes tem sido pouco discutido — talvez pelo fato de a de-
linqliéncia das criancas e dos adolescentes nio se revestir em
Portugal de proporgoes muito grandes nem mostrar tendéncia
e intensificar-se.

14. Como jd dissemos, os menores sio considerados pe-
nalmente imputdveis a partir dos 16 anos (art. 19° C. Penal).
Antes dessa idade sf@o tidos, de modo absoluto, por irresponsa-
veis, seja qual for o seu grau de maturidade ou a gravidade
do crime cometido.

Porém, o fato de se afirmar a imputabilidade dos jovens
de mais de 16 anos nfo significa a sua total equiparacido aos
adultos. Na verdade, o Cddigo Penal prevé a aplicacio “aos
maiores de 16 anos e menores de 21”7, de “normas fixadas em
legislagdo especial” (art, 99).

Trata-se do Decreto-Lei n® 401/82, de 23 de setembro —
entrado em vigor simultaneamente com o Cddigo Penal — cujos
aspectos mais importantes sdo os seguintes:

— aos jovens que cometam um crime ao qual seria apli-
cada pena de prisdo inferior a dois anos podem ser im-
postas as medidas previstas para os menores de 16

reclamada, em conseqiiéncia do recente aumento do nfmero de criancas ado-
tadas por estrangeiros. Vler, nesse sentido, as conclusdes do atelier sobre o tema
“Adocd internacional”, em As migracdes — Aspectos internacionais dos proble-
mas sociats, Departamento de Relacdes Internacionais e Convengdes da Segu-
ranga Social. Lisboa, 1988. Ver ainda no mesmo volume a conferéncia de AR-
MANDO LEANDRO sobre o assunto em causa (p. 115 ss.), bem como outros
textos e informagdes sobre o mesmo.
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anos, se a sua idade for inferior a 18 anos, ou “medidas
de correcdo” especificas (admoestacao, imposicdo  de
obrigacdes ou de sancdes pecunidrias, internamento em
centros de detencgdo), se tiverem mais de 18 e menos
de 21 anos (arts. 52 e 69);3% et

— as penas de prisdo aplicadas aos menores de 21 anos
devemn ser atenuadas, sempre que haja “razdes para
crer que da atenuacao resultem vantagens para a rein-
sercdo social do jovem condenado” (art. 49).%2

Além disso, a Lei de execucdo das medidas privativas de
liberdade (Decreto-Lei n® 265/79, de 19 de agosto, posterior-
mente objeto de algumas alteracdes), prevé a existéncia de es-
tabelecimentos prisionais especiais para jovens dos 16 aos 21
anos.*?

15. Para terminar, gostariamos de analisar, mais deta-
lhadamente, o regime juridico previsto para os menores de 16
anos agentes de fatos qualificados pela lei penal como crimes
— estabelecido na chamada Organizacao Tutelar de Menores
(OTM), cuja versdo vigente foi aprovada pelo Decreto-Lei n?

30  Ver DUARTE FONSECA. “A aplicacio subsididria de medidas pre-
vistas na OTM no dominio da legislacdo penal especial para jovens — Algumas
reflexdes sobre o Decreto-Lei n* 401/82, de 23 de Setembro”, na Infancia e
Juventude (Revista da Direcio-Geral dos Servigos Tutelares de Menores), n®
1/84.

31 Esta parte do diploma tem uma aplicagio escassissima. Os “centros
de detencio”, por exemplo, nunca entraram em funcionamento, apesar de te-

rem sido regulamentados pelo Decreto-Lei n? 90/83, de 16 de Fevereiro.
a2

Na pritica, a atenuagio verifica-se na generalidade dos casos, mesmo
nos mais graves.

33 Existe, para o efeito, o Estabelecimento Prisional de Leiria (a antiga
Prisio-Escola de Leiria, aberta nos anos 40). que rececbe jovens de menos de
21 anos, cujas condenacdes ndo sejam muito pesadas. Recentemente, o Ministro
da Justica anunciou o projeto de criar em Viseu. num edificio onde atualmente
funciona um instituto de reeducacdo para mogas menores de 18 anos,  uma
“comunidade prisional jovem” destinada a individuos do sexo 'masculino, de
16 a 20 anos, delingilentes primarios e condenados a penas de prisdo inferiores
a dois anos. :
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314/78, de 27 de outubro®* — e de tecer algumas considera-
¢Oes & volta dessa matéria.

A intervencao cabe, em tais casos, aos tribunais de meno-
res. Portugal tem muita honra em ter sido um dos primeiros
paises do mundo a criar esses tribunais. Na verdade, os mes-
mos foram ‘instituidos pela Lei de Prote¢do & Infancia, de 27
de maio de 1911 — uma das leis mais significativas, no domi-
nio social, da recém-implantada Republica portuguesa.

Cs menores de 16 anos sao, como dissemos, penalmente
inimputdveis, nunca podendo ser-lhes aplicadas as penas cri-
minais previstas para adultos, nomeadamente a prisao. ‘Este
principio foi também introduzido pela Lei de Protegdo & In-
fancia de 1911, e é aceito no pais de modo generalizado. Podem
unicamente ser-lhes impostas — no dizer da OTM — “medidas
tutelares de protecdo, assisténcia ou educagdo” (art. 129, no 1).

Tais provrdencias consistem fundamentalmente em (art.

189):

— entrega aos paig, com ou sem a imposicido de deveres
especiais;

— acompanhamento educativo;

— colocacdo em familias idoneas ou em instituicdes de
assisténcia ou educacio;

— colocagao em instituicbes especificas do Ministério da
Justica — os chamados “estabelecimentos tutelares” —
das quais as mais generalizadas sdo os chamados “ins
titutos de reeducacdo”. ;

3% Existem diversas edicdes comentadas da Organizaciio Tutelar de Me-
nores, nomeadamente as de ARY ELIAS DA COSTA e CARLOS: MATIAS,
Notas e comentdrios ¢ Lei Tutelar de Menores, Lishboa, Livraria Petrony, 1982
(2* edicdio) e de RUI M. L. EPIFANIO e ANTONIO H. L. FARIHA Orga-
nizacGo 7ure!ar de Menores — Contributo para uma visio fnrcrdmc:pfmar do
direito  de menores e de familia, Coimbra, Livraria Almedina, 1987. '§obre 0
sistema portugues ver ainda ARMANDO LEANDRO, *Ditreito’ ¢ dxre:to dc
menores — Sintese da situacdo em Portugal no dominio civil e no domm[o
para-penal e penal” na Infancia’ e Juvemude n® 90/1 p. 9 ss. 23T 90 o
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As decisées podem ser tomadas, em pé de igualdade, tanto
em relacio a menores que cometam infracbes, como agueles
que se encontrem em situacbes proximas da marginalidade
(mendicidade, vadiagem, prostituicdo, libertinagsm, abuso de
bedidas alcodlicas, uso ilicito de estupefacientes), ou que “mos-
trem dificuldade séria de adaptacio a uma vida social normal”
(art. 139). Podem, inclusivamente, ser adotadas quando se trate
de menores que sejam meras vitimas de maus-tratos ou de
exercicio abusivo do poder paternal ou se encontrem em situa-
¢bes de abandono ou desamparo (art. 159, als. a e ).

A idéia de que a intervencdo do tribunal visa apenas as-
segurar a educagio do menor e ndo puni-lo ou censura-lo pelos
atos praticados tem as seguintes conseqiiéncias:

— as providéncias a adotar sdo escolhidas com base na
personalidade e nas condigdes de vida e situagdo fami-
liar do menor, assumindo pouca importancia os fatos
praticados — estes ndo tem sequer de ser provados
com rigor;

— todas as medidas s@o de duragdo indeterminada, ces-
sando com a maioridade ou quando o tribunal lhes pu-
ser termo, em virtude de o menor “se mostrar social-
mente readaptado” (art. 299);

— as decisdes tomadas pelo tribunal podem ser livremente
modificadas, sem qualquer limitacdo, mesmo quando se
trate de arquivamento do processo ou de cessacao das
medidas;

— o0 processo seguido é extremamente simplificado e des-
formalizado, néo se reconhecendo a0 menor as garantias
proprias do processo criminal nem meios de defesa
significativos.?®

35 Assim, por exemplo, o juz tanto dirige a instrugio como pronuncia

a decisio, o menor ndo pode oferecer provas ou requerer diligéncias (s6 sdo
admitidas as provas que o juiz “tiver por necessirias” — art. 52° — e cuja
produgio ordene), nem mesmo ser assistido por um advogado (a ndo ser para
efeito de recurso — art. 419); além disso, o menor e oOs seus pais, embora de-
vam ser ouvidos (art. 53°, n* 1, al. b, e n® 2), nio tém necessariamente de ser
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16. As caracteristicas que apresentamos nao sao especi-
ticas do direito portugués. Elas sio proprias dos sistemas di-
tos de modelo “welfare” — modelo “assisténcia“ — que se de-
senvolveram mais ou menos por todos os paises europeus e
americanos a partir dos fins do século passado. Portugal foi, po-
rém, um dos locais onde se levaram mais longe as idéias pro-
prias desses regimes, sobretudo a informalidade do processo e
a desvalorizacio do fato face a personalidade e as condicoes
de vida do menor.

Como € sabido, assiste-se atualmente a uma grande con-
testagdo dos sistemas desse tipo, a qual — a meu ver infeliz-
mente — tem tido pouca repercussio no meu pais. Creio que
esse movimento de idéias se tem refletido mais no Brasil, uma
vez que certas disposicées tanto da Constituicio como do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente % yvem precisamente dar res-
posta a criticas que tem sido dirigidas aqueles modelos de
internacéo,

A atual discussio a volta do “modelo welfare” tem sido
dificultada e por vezes tornada confusa pelo fato de a sua con-
testacdo se fazer a partir de consideracdes ideoldgicas e pres-
supostos tedricos distintos e até antagoénicos, levando portanto
a exigéncias praticas diversas e até opostas.

Assim, setores conservadores, zelosos da “law and order”,
criticam g excessiva “benevoléncia” dos sistemas de tipo assis-
tencial e educativo, reclamando uma maior severidade face aos
menores que cometam crimes, nomeadamente a sua comparén-
cia, tdo precoce quanto possivel, perante a justica penal pu-
nitiva.

Em oposicdo a estes setores, desenvolve-se um outro tipo
de pensamento, que censura aos sistemas tradicionais, em pri-
meira linha, os abusos a que podem dar lugar, em relacio
as criangas das classes pobres. Nesta ordem de idéias, procura-

informados dos fatos imputados aquele, nem lhes é reconhecido o direito de
consultar o processo.

3% Veja-se, nomeadamente, o art. 227%, § 3°, IV, da Constituicio e todo
o titulo IIT do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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se encontrar um novo “modelo” de intervencio que impeca tais
abusos, mas que simultaneamente salvaguarde 0s aspectos po-
sitivos entretanto adquiridos, em especial a preponderancia da
preocupacdo educativa sobre g punitiva e a atengdo para com
os interesses do jovem.

17. E nesta ultima linha que temos vindo a trabalhar.?”

Na verdade, cremos — com base, alids, numa experiéncia
de trabalho de vdrios anos nos Servicos Tutelares de Menores
— que os sistemas de tipo “assisténcia” s@o muito perigosos
e que, na pratica, conduzem a formas de intervencéo fortemen-
te seletivas e muito gravosas para as criancas das classes

pobres.

Na verdade, g “filosofia de base” do sistema — a idéia
de que se pretende apenas “ajudar” e “educar” o menor, & néo
puni-lo —, aliada & desvalorizagéo dos fatos praticados — que,

como disse, ndo tém sequer de ser provados — e ainda aos Po-
deres totalmente discriciondrios do tribunal quanto & escolha
da medida, conduzem a que a selecdo dos menores a internar
nos “institutos de reeducacdo” do Ministério da Justica se cir-
cunscreve, praticamente, s criancas das familias mais pobres
e desorganizadas, independentemente do comportamento cri-
minal que revelem.,

Se nds analisarmos, por exemplo, os motivos invocados
como fundamento das decisdes judiciais de internamento nes-
ses institutos, concluimos que o fator preponderante nido € a
pritica de um crime, mas sim outras dificuldades do menor.
Entre as razdes alegadas, avulta a “vadiagem” e a “inadapta-
cdo social”. Trata-se de conceitos vagos e de limites dificeis de

37 Assim, nomeadamente, em “Menores agentes de infracbes criminais —
Que intervengio? Apreciacio critica do sistema portugués”, em Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Eduarde Correia, I, nimero especial do Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1984; “Caréncia s6cio-
familiar e delingiiéncia juvenil — A sua imagem a partir da andlise de alguns
dados estatisticos referentes a jurisdicido tutelar”, em Do desvio & instituigdo total,
I, Cadernos do CEJ, n* 2/89; "Le Portugal entre les piéges de la ‘protection’ et
da la ‘justice’ des mineurs”, em JOSINE JUNGER-TAS e outros (edit.), L’avenir
du systéme pénal des mineurs, Acco, Leuven/Amersfoort, 1991.
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tracar. Em muitos casos, nio se pretende, ao invocd-los, mais
do que encontrar uma base legal para uma intervencio cujos
verdadeiros fundamentos sao outros — sdo, fundamentalmente,
as situacodes de caréncia em que 0S menores vivem, no aspecto
da capacidade educativa das familias ou, muito simplesmente,
da capacidade econdmica destas. Se analisarmos a situacdo das
criancas que se encontram nas instituicdes de reeducacio, ve-
mos que uma parte significativa nada tem a ver com proble-
mas de delingiiéncia ou mesmo de marginalidade — trata-se,
simplesmente, de “casos sociais”, de criancas que n#o encon-
tram na familia condigbGes socio-educativas ou econdmicas, para
0s quais ndo foi possivel encontrar solucdo através da Segu-
ranga Social ou das instituigbes privadas para criancas des-
providas de meio familiar normal.

18. Serd esta forma de atuacido correta? Pensamos aber-
tamente que nao.

Na verdade, a intervencdo do tribunal de menores, nos mol-
des em que a nossa legislacdo a concebe, ndo é uma forma de
protecao civel a menores em risco. Nao se trata, pois, de uma
atuagdo neutra, isto é, ditada tAo-sé pela necessidade de as-
segurar a cada crianca condigbes educativas adequadas.

O processo dito “tutelar” desempenha, na sua esséncia, uma
funcd@o para-penal — ou seja, representa uma resposta dife-
rente do dreito penal comum para 0s menores que cometem
crimes ou se encontram noutras situagdes que o direito penal
sanciona (ou sancionava até hd pouco). Estender essa forma
de intervencdo a criancas cujos verdadeiros problemas sio as
caréncias socio-econdmicas em que vivem significa que, no
fundo, se estd a criminalizar a miséria. Além disso, ao quali-
ficar abusivamente essas criancas como “inadaptadas”, “va-
dias”, “marginais”, “futuras criminosas”, mesmo com a inten-
cAo meritéria de lhes proporcionar meios educativos que nao
encontram nas suas familias, estd-se a lesar o seu direito ao
bom nome e reputacdo, que a Constituicdo lhes garante, como
a generalidade dos cidaddos (art. 269, n® 1). HEstd-se, no fun-
do, a fazé-las pagar muito caro aquilo que ndo é senao o direi-
to, que a Constituicdo igualmente lhes reconhece, “a protecio
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da sociedade e do Estado, em vista do seu desenvolvimento
integral” (art. 699, n? 1).

As razdes invocadas acresce que o fato de se dizer que
os “estabelecimentos tutelares” sdo instituigbes com mero ca-
réter educativo e nfo prisdes leva a que o seu funcionamento
seja muito pouco regulamentado. Pouco se diz, em concréeto —
fazem-se meras afirmacdes de principio —, quanto aos direitos
dos menores em matéria de liberdade pessoal, de autonomia
na organizacdo da sua vida, de contatos com a familia e a co-
munidade. Pouco se especifica também quanto ao exercicio efe-
tivo dos seus direitos, em matéria de saude, alimentac@o, hi-
giene e conforto, educacao e formacdo, divertimentos e recrea-
cdo. Tudo fica igualmente no vdcuo quanto as medidas discipli-
nares admissiveis.

Na prética, a atuagao das instituicdes é muito pouco: con-
trolada, tudo ficando nas m#os do respectivo pessoal, sobre-
tudo do diretor. E infelizmente todos nds conhecemos casos —
que tém ocorrido um pouco por toda a parte — em que, sob
a capa da educacdo e da protecdo, se tém seguido regimes de
pura repressio e intimidacao.*® Certas instituicoes ditas de re-
educacio tém sido mais severas no seu funcionamento do que
algumas prisdes para adultos.

19. Um desafio que se pde ao nosso tempo € precisamen-
te 0.de criar um novo sistema de intervencdo face as infracdes
dos jovens.®® Esse sistema — obviamente s6 aplicavel a par-
tir de um limite etdrio minimo de 13/14 anos ** — deverd sal-
vaguardar as idéias positivas dos sistemas de intervencéo tra-
dicionais, nomeadamente consagrando uma verdadeira prepon-

' 38  Ainda recentemente a imprensa portuguesa noticiou a aplicagdo de
pesadas sancgdes disciplinares ao diretor e a vérios funciondrios de um “instituto
de reeducdo”, na seqiiéncia de maus-tratos inflingidos aos internados (ver, por
exemplo, o Jornal de Noticias de 16 de Julho de 1991). Co

39 As solugdes encontradas no Brasil e adotadas no recente Estatuto da
Crianga e do Adolescente sdo, a nosso ver, uma boa resposta a esse desafio,

10 Até essa idade, qualquer itervencio sé serd possivel por via sécio-
adminisrtativa ou }udfc'féria civel (em caso de conflito com os detentores do
poder - paternal), no ambito da protecio As criangas’ em Tisco.
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derancia da finalidade educativa sobre a punitiva e uma real
prevaléncia dos interesses do menor sobre a preocupacao de de-
fesa da sociedade. Mas, ao mesmo tempo, devers impedir os
abusos a que esses sistemas podem dar origem, ultrapassando
a identificacio entre caréncia sdcio-familiar e delingiiéncia e
atribuindo ao menor efetivos direitos e garantias ao longo de
todo o processo. Para além disso, devera construir-se a partir
de principios consentdneos com a situacio dos jovens no mun-
do de hoje, em especial o seu direito a uma maior autonomia
e a mais forte participacio nas decisdes que digam respeito a
sua propria vida.

N&o ¢é possivel, por falta de tempo, desenvolver aqui esta
temdtica — € hora de acabar,

E, para terminar, gostaria de recordar aqui convosco uma
cancdo de Jacques Brel, que me vem muitas vezes & idéia
quando penso nas formas de intervencdo face a infancia e
adolescéncia carenciadas ou delingiientes.

E uma cancido que se chama precisamente “Filho de ....” ¢
que se desenvolve a partir da idéia de que todas as criancas
— filhas de reis ou filhas de vagabundos — s30 como 0s nossos
filhos.

Creio que hd muitas solucdes que tém sido defendidas
nos sistemas ditos tutelares por esses sistemas, no fundo, se-
rem vistos como formas de intervencio para os filhos dos ou-
tros — os filhos de ninguém — os filhos da rua

— criancas a quem noés nio reconhecemos o direito de te-

rem, como os nossos filhos, afetos, sonhos, medos ¢
anseios,

187



