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“Todos queremos qualidade de vida na infancia —
criancas que tenham direito a doses equilibradas,
por parte dos seus pais ou cuidadores, de ternura,
firmeza e bom trato.

E aqui ndo podemos falhar™*

“Com a democracia representativa e o Estado de
social surgiram as discriminagoes positivas (...)
aqui é a ideia de igualdade material de

sobreleva. 2

1 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 68.
2 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, Tomo IV, 6 Edicdo, Coimbra
editora, Coimbra, outubro de 2015, p. 345.
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Resumo

Os direitos das criancas e jovens tém vindo a constituir um relevante foco de atencéo
por parte de profissionais e académicos na area, muito particularmente a partir de 1959, data
em que é promulgada a Declaracdo dos Direitos das Criangas. Com a evolugdo dos tempos,
assistimos a uma mudanca de mentalidades, com significativa influéncia nas alteracdes
legislativas internacionais, com maior enfoque na Europa, e que nos permitem afirmar hoje,
que as criangas e 0s jovens estdo mais protegidos, deixando de ser consideradas seres
“menores”, independentemente de terem ou ndo atingido a maioridade civil.

N&o obstante a mudanca de mentalidades a que nos referimos, nos nossos dias séo
ainda proferidas decisdes judiciais de retirada das criangas e jovens aos pais, quando o0 Unico

problema destes é a insuficiéncia econdmica.

Palavras-chaves: direitos da criangas e jovens; alteracdes legislativas; retirada das criancas e

jovens aos pais; insuficiéncia econémica.
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Abstract

The rights of children have been a relevant focus of attention by professionals and
scholars in the area, particularly since 1959, when the Declaration of the Rights of Children is
enacted. With evolution, we are witnessing a change of mentality, with significant influence on
international legislative changes, with more focus in Europe, and which allow us to affirm today
that children and young people are more protected, no longer being considered as "minor"
beings, regardless of whether or not they have reached civilian majority.

Notwithstanding the change of mentalities to which we refer, there are still judicial
decisions on the withdrawal of children from their parents when their only problem is economic

insufficiency.

Keywords: children's rights; legislative changes; withdrawal of children from their parents;
economic insufficiency.
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art. —artigo

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

Cfr. — Conforme

CPC — Cddigo de Processo Civil

CPCJP — Comissoes de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo
DGRSP - Direcdo-Geral de Reinsercédo e Servi¢os Prisionais

DL — Decreto-Lei

ed. — edicgéo

ECMIJ — Entidades com Competéncia em Matéria de Infancia e Juventude
LPCJP — Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo

LTE — Lei Tutelar Educativa
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ONG - Organizagdo N&o Governamental

OTM - Organizacédo Tutelar de Menores

p. — pagina

pp. — paginas

PPP — Processo de Promocdo e Protecéo

RGPTC — Regime Geral do Processo Tutelar Civel

v.g. — por exemplo

UNICEF — United Nations International Children’s Emergency Fund
TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
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Introducéo

As criancas e jovens sdo 0s nossos homens de amanha!

Assim se ouve, em qualquer rua, escola ou Assembleia da Republica portuguesas.

No entanto, a formula “homens de amanha”, carece da soma de carinho, educagéo,
alimentacdo, satde, brincadeira, fornecidos, em primeiro lugar, pelo seu seio familiar.

O presente trabalho, debruca-se sobre o estudo da protecao dos direitos das criancas e
jovens que, por via da insuficiéncia econdmica dos seus pais®, vém o contacto com os
progenitores limitado ou até cessado.

A “insuficiéncia econémica” pode ser um critério determinante na decisdo de retirada
da crianca ou jovem a familia? O superior interesse da crianga ou jovem € sempre
salvaguardado quando este é o interveniente principal num processo de promogéo e protecao,
em virtude da caréncia econdmica dos seus pais, representantes legais, ou de quem tenha a sua
guarda de facto? Os mecanismos legislativos e sociais existentes em Portugal sdo suficientes e
eficazes para auxiliar os agregados familiares com caréncias econémicas?

No estudo destas questdes reside a nossa analise.

O presente trabalho esta organizado em trés capitulos. Primariamente, cumpre discorrer
sobre a evolugdo dos direitos das criangas e jovens no plano internacional e nacional, no
Capitulo I. Tradicionalmente e historicamente, desde a Antiguidade Classica, as criangas e
jovens eram tidos como “propriedade dos seus pais” e como tal eram consideradas ‘“‘seres
inferiores”, ndo lhes sendo consignados quaisquer direitos ou garantias. A possibilidade de as
criancgas e jovens puderem ser, eles préprios, vitimas de diversos tipos de violéncia, imp0s a
necessidade de serem legalmente protegidos. O Estado foi chamado a intervir, na garantia pelo
melhor interesse da crianca e do jovem, assumindo esse cardcter paternalista através da
promulgacdo de leis que visavam a protecdo da crianca e do jovem. Neste sentido, varios
exemplos de instrumentos juridicos de protecao as criancas sdo apresentados neste Capitulo.

Em Portugal, a LPCJP, sofreu significativas alteracbes na sua evolugdo natural,

influenciada pelo panorama politico, social e legislativo portugués e internacional.

3 No conceito de «pais», se incluem por analogia, 0s representantes legais e aqueles que tém a sua guarda de facto.
9
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No Capitulo I, tratamos do funcionamento dos mecanismos de protecéo das criancas e
jovens pelo Estado portugués. O Ministério Pablico, as CPCJP e as ECMIJ tém um papel
fundamental, antes e, em alguns casos, em vez da intervencao judicial.

No Capitulo Ill, procuramos responder as questdes suprarreferidas que servem de pilar
metodoldgico para o nosso trabalho: estudamos os critérios que fundamentam a decisdo de
separacdo das criancas e jovens dos pais.

A presente dissertacdo, integrada no Mestrado de Ciéncias Juridico-Forenses, da
Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias, tem dois objetivos fundamentais: a)
analisar a evolucdo das normas de protecdo dos direitos das criangas e jovens,
internacionalmente — quanto aos instrumentos convencionais -, € a nivel nacional — quanto a
LPCJP; b) discutir os critérios que servem de fundamento a decisao de separacao das criancas
e jovens dos pais, tendo em conta a ndo violagdo do superior interesse daqueles — das criangas
e jovens.

O presente estudo foi suportado em legislacdo internacional e nacional, doutrina
portuguesa e jurisprudéncia.

Podemos entdo, iniciar a nossa jornada.

10
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Capitulo |

A evolucgédo da protecéo dos direitos das criangas e jovens

1. A evolucao dos direitos das criancas e jovens: a crianga ou jovem como objeto de direitos

Iniciamos o primeiro Capitulo desta dissertacdo, com a opinido de CATARINA
ALEXANDRA DE AZEVEDO DOS REIS CONDESSO E OUTRO, sobre os contetdos das
nog¢des de “crianca” e “jovem’:

“alteracdo do modo de ver a figura juridica da ‘crianga’
ou de infancia que também aparece em textos
internacionais e supranacionais da UE, importa (...)
referir que estas definigdes correspondem a agregacgéo
das nog0es da crianca e jovem, na legislacao portuguesa.
No entanto, a consagracao do principio da primazia da
defesa dos direitos do menor e da orientagdo das
solucBes segundo o interesse superior do menor, merece
reflexdes. Trata-se de um conceito vago, abstrato,
podendo, em situacdes de conflito de interesses, implicar
dificeis  exercicios  aplicativos. =~ Numa  viséo
omnicompreensiva do conceito, integrando direitos e
necessidades dos menores, presentes e emergentes ao
longo do seu desenvolvimento, em muitos planos, o
conceito revela-se flexivel e tendencialmente dinamico

(.)"
Na Antiguidade Classica, durante o periodo de vigéncia do Império Romano, a crianca

ou jovem,

“enquanto permanecesse Sob a autoridade do seu pai, 0
designado pater familias, ndo eram compreendidos como
um ser titular de direitos individuais. Recaia sobre o
pater familias um direito de vida e de morte sobre os seus
filhos, que incluia a prerrogativa de os aceitar ou ndo no
seu lar, de poder aplicar-lhes quaisquer castigos fisicos,
vende-los como escravos, (...) expulsd-los de casa, da-
los em casamento, abandona-los e, inclusive, mata-los,
sem que fosse alvo de um juizo de censura social ou
Juridico.””

4 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis, A Protecdo das Criangas e Jovens em Perigo no Direito
Contemporaneo, in Revista Juridica Jurismat, N° 4 (2014), Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes, Portimao,
p. 46.
> MARTINS, Claudia Sofia Antunes, As mutagdes do estatuto juridico da crianca e do jovem. Compreender a sua
evolugdo ao longo da Historia, SCIENTIA IVRIDICA, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro,
Tomo LXVI, N° 343, janeiro-abril, Universidade do Minho, 2017, p. 112.
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A natureza absoluta do pater familias® foi-se atenuando, até se restringir a um mero
poder de correcao paterno.

Pelo contrério, na sociedade grega, verifica-se um especial cuidado com a educacédo das
criancas e jovens, maxime, dos rapazes.’

Na sociedade medieval mantém-se a percecdo da crianca e do jovem como seres

insignificantes, frageis e incompletos, sob o dominio do pai de familia. O infanticidio continuou

a ser uma realidade comum nesta época, pese embora a censura do crime pela Igreja Catolica.®

A partir de finais do século XV, ocorreu uma profunda transformacao nas sociedades
europeias, por forga do periodo do expansionismo, da intensificacdo das transa¢Ges comerciais,
da ascensdo de uma nova classe social, a burguesia, e da influéncia do Renascimento, “dando-
se maior enfoque a educacéo da crianca”.®

O século XVII, repleto de problemas sociais e pobreza pela Europa, que, por um lado,
foi marco do pré-nascimento do lluminismo, por outro, viu a “difusdo do ensino escolar a um
maior numero de criangas (...)” e “a organizag¢do da familia em torno dos filhos com o
surgimento da familia nuclear, local de troca de afectos entre pais e filhos. "*°

O periodo lluminista,

“marcou uma ruptura definitiva com o mundo medieval
(...), propagacdo dos novos valores da ‘“‘igualdade,
liberdade e fraternidade ”, trazidos pelos recentes ventos
da revolucdo francesa e da primeira Declaragdo dos
Direitos do Homem? (...) os pais mostram-se cada vez
mais conscientes das suas responsabilidades no processo
de desenvolvimento dos seus filhos, permitindo, (...) que
também as raparigas frequentem a escola. (...) E neste
contexto que vao ser difundidas as primeiras ideias sobre
a existéncia de direitos naturais, imanentes e
inaliendveis, de que seriam titulares todos os homens,
inerentes a dignidade da pessoa humana (...). Um marco
decisivo para, dois séculos mais tarde, as criangas e 0s
jovens virem também a ser reconhecidos como sujeitos
de direitos juridicamente tutelados.

6 Sobre esta matéria vide também SOTTOMAYOR, Maria Clara, O Direito das Criangas — um novo ramo do
direito, Temas de Direito das Criangas, Almedina, junho de 2014, p. 32-36.
" MARTINS, Claudia Sofia Antunes, As mutagdes do estatuto juridico da crianca e do jovem. Compreender a sua
evolucdo ao longo da Historia, SCIENTIA IVRIDICA, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro,
Tomo LXVI, N° 343, janeiro-abril, Universidade do Minho, 2017, p. 114 e 115.
8 Ibidem, p. 117 e 118.
9 Ibidem, p. 119.
10 Ibidem, p. 121.
11 A Declaracdo dos Direitos do Homem, foi redigida pelo Embaixador americano em Paris. Foi inserida no
predmbulo da Constituicdo francesa, e visava dirigir-se a toda a humanidade.
12 |pidem, p. 125.
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Refere ainda a Autora, quanto a teoria de Rousseau,

“a crian¢a era boa por natureza, razdo pela qual, se
crescesse em plena liberdade, sem estar sujeita a
influéncia nefasta da civilizagdo, poder-se-ia tornar num
ser virtuoso e digno. Dai a essencialidade de uma
correcta educag¢do (...), dando-lhe um espaco de
liberdade e autonomia para que aprendesse
questionando (...) o seu préprio tempo. '3

O século das luzes terminou com duas importantes revolugdes: a Revolucdo Francesa
de 1789 e a Revolucdo Industrial, com influéncia no século posterior.**

N&do obstante o marco inquestionavel para o progresso da humanidade que foi a
industrializacdo, no século XIX, quanto a realidade das criancas e jovens, produziu dois mundos

distintos:

“De um lado, encontramos uma sociedade que respeita
cada vez mais a condi¢do de ser crianca, as suas
necessidades, o seu valor individual, a sua educag&o,
(...) e interessada e, adoptar as primeiras medidas com
vista a sua proteccdo; do outro, uma realidade que
esquece as particularidades da infancia, olha as criancas
como instrumentos de trabalho, m&o-de-obra barata, um
adulto em ponto pequeno, sujeito as maiores atrocidades
e a viver nas condicbes mais degradantes e
desumanas. %>

Na segunda metade do século XIX, “embora algumas legislagoes nacionais” tenham
comecado a consagrar limites ao exercicio abusivo do poder paternal, nomeadamente a
portuguesa, no Cddigo Civil de 1867, “em geral, os ordenamentos juridicos internos
comecaram a reconhecer ao pai um poder paternal excessivo, ndo reconhecendo ainda as
criangas e jovens autonomia, nem liberdade de expressdo.

O século XX foi apelidado como «o século da crianca». Com efeito, as Primeira e

Segundas Guerras Mundiais geraram ondas de solidariedade internacionais, em relacdo as

13 Ibidem, p. 126 e 127.
14 Ibidem, p. 128: “por um lado, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o ultrapassou fronteiras,
espalhando novos valores ao defender que todos os homens séo titulares de direitos imanentes e iguais perante a
lei. Se, por um lado, ndo conferiu especial atengéo as criancgas e aos seus direitos fundamentais, nao deixou de
constituir um marco importante na histdria da Humanidade, abrindo caminho para a construcao de sociedades
que conferem as mesmas oportunidades a todos os seus cidaddos, garantindo-lhes livre acesso ao ensino puablico
e igualitario. Por sua vez, a Revolucdo Industrial produziu importantes avangos cientificos e técnicos, gerou
riqueza, (...) transformou o quotidiano da massa trabalhadora (...)."
15 Ibidem, p. 129.
16 Ibidem, p. 132.
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criancgas vitimas da guerra, “a sua efectiva proteccéo passa a ser um tema de enfoque néo sé

na sociedade civil e intelectual, como também no mundo politico.”’

Neste contexto internacional, sdo criados organismos e organizacdesi®, com as
finalidades de auxilio médico, humanitario, alimenticio, de vestuario e de educacao as criangas
desprotegidas.

Ao0s poucos,

“na Europa do pés-Guerra, (...) comega (...) a construir-
se um conceito amplo de crianga e de jovem em situacao
de desproteccdo a quem entidades publicas devem
proteger e auxiliar, ganhando esta problemética
autonomia face ao problema da delinquéncia. (...) vai
ser a partir da década de sessenta, com um fenémeno que
alguns Autores apelidaram de ‘“segunda revolugéo
sexual”’, e simultaneamente com a interven¢do dos
jovens em massa em manifestacfes e protestos contra a
guerra e a defesa de valores e direitos fundamentais, que
culminaram no Maio de 1968, que a comunidade
internacional ir4 aperceber-se “de que 0s jovens tém
consciéncia dos problemas sociais e que podem
desempenhar um papel valido na sua solugdo. As
criancas e jovens passam a ser percecionados como
verdadeiros “actores sociais” (...)"*®

Na segunda metade do século XX,

“verifica-se (...) um refor¢o das responsabilidades
parentais e deveres dos pais no processo de criacdo e
formacao dos seus filhos. Nesse sentido, a patria potestas
deixa de ser compreendida como um direito subjectivo
ou um “poder” absoluto do pai sobre a vida do filho (...),
mas como um conjunto de poderes-deveres funcionais,
irrenuncidveis e intransmissiveis, que recaem sob ambos
0s progenitores. Tais poderes funcionais (...), orientam-
se pelo respeito da crianga ou do jovem (...).""?°

Feito um brevissimo excurso histdrico pela evolucéo da posicao social da crianca e do
jovem, cumpre agora analisar o contetdo juridico do termo «criangax.

Conceptualmente, a nogdo de “crianca”, “jovem” e “menor” sdo construgdes sociais e
multiculturais, influenciadas pela época, local, cultura, cor e género, “e construida em fungdo

dos interesses dos adultos”**. Por isso, as criancas e adultos tém condutas em resposta a esta

7 Ibidem, p. 135.
18 Designadamente, a UNICEF (1946), e a Save the Children Found (1919).
19 Ibidem, p. 139.
20 |bidem, p. 142.
21 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Boletim da Ordem dos Advogados, junho de 2015, n° 127, p. 10.
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construgédo. Pelo que, no presente trabalho, nos referiremos sempre ao ser menor de 18 anos,
como «crianga e/ou jovemy.

A Convencéo Sobre os Direitos da Crianga, define a palavra “crianga”, no seu artigo 1°,
CoOMo “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel,
atingir a maioridade mais cedo”. Ou seja, em tracos gerais, 0 momento da maioridade podera
ocorrer aos 18 anos, se 0 ordenamento juridico dos Estados Partes ndo estabelecer mais cedo.

O limite da menoridade tem registado uma progressiva diminuicdo, em virtude da
evolucdo social, e mesmo politica, operada na generalidade dos paises.

Em Portugal, desde o limite de 25 anos previsto nas Ordenagdes Afonsinas, passando
pelos 21 anos previstos no Cadigo de Seabra, assumimos hoje, no Cadigo Civil portugués, os
18 anos?® como a idade em que se atinge um desenvolvimento fisico e psiquico, fruto da
aquisicdo de conhecimentos praticos, da experiéncia comum e do processo de socializacdo, que
permitem a maturidade e experiéncia necessarias a actuacao autonoma e responsavel do
individuo, capaz de gerir a sua pessoa e bens.

No entanto, se por um lado o aumento da escolaridade obrigatoria, a democratizacéo do
acesso a informacdo e a ampla dialética cultural permitem aos jovens de hoje adquirir a
maturidade mais cedo, por outro lado, a desvinculacdo de pais e filhos € cada vez mais tardia,
assim como a autonomia pessoal e patrimonial destes face aqueles, em virtude, essencialmente,
do prolongamento dos estudos e das dificuldades de inser¢cdo no mercado de trabalho.

Desde a total dependéncia do nucleo familiar a autossuficiéncia, o0 menor vai adquirindo
apeténcias fisicas, morais, emocionais e sociais que lhe permitem atuar e decidir por si sobre a
sua pessoa e 0 seu patriménio.

A crianga ou jovem tem, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana
— nos termos definidos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem -, a aptidao para ser
titular auténomo de relagdes juridicas, isto ¢, de personalidade juridica?.

Inerente a personalidade encontra-se a capacidade juridica, a capacidade de gozo dos
direitos, pelo que o menor pode ser o centro de imputacao de efeitos constitutivos, modificativos

ou extintivos de relacdes juridicas®*.

22 Cfr. artigo 122°, do CODIGO CIVIL, Coleco Legislacdo — 2016/2017, 202 Edicéo, Porto Editora, 2016.
23 Vide artigo 6°, da CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA, Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, UDIREITO, 12 Edicdo, Edijur, Livraria Juridica, janeiro 2014, pp. 179 e ss.
24 Cfr. artigo 67°, do Codigo Civil, Colecdo Legislacdo — 2016/2017, 20 Edicdo, Porto Editora, 2016.
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A capacidade de exercicio consiste na idoneidade de atuar juridicamente, exercendo
direitos ou assumindo obriga¢fes, por ato préprio e exclusivo ou mediante representante
escolhido pelo proprio representado. E esta capacidade que se encontra, em principio, ausente
na menoridade, ja que pressupde prudéncia, juizo e capacidade para querer e entender o ato ou
0 negdcio em causa, bem como os efeitos por ele produzidos, pessoal e autonomamente, sem
ter de recorrer a intervencao de terceiros.

Conclui-se, portanto, que a menoridade representa, em termos juridicos, a incapacidade
de exercicio dos direitos, pelas pessoas que ainda ndo completaram dezoito anos®. A crianca
exerce pessoal e livremente os direitos de natureza pessoal, salvo nos casos em que a lei, por
norma especial, o limitar.?®

De facto, sabemos que o0 processo de desenvolvimento ndo se completa aos 18 anos,
nem acontece de um dia para o outro, pelo que se justifica a flexibilizacdo da regra geral do
artigo 123° do Cadigo Civil, consentanea com a definicdo de menoridade que nos ddo PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA, “como estagio progressivo e escalonado, na preparacao

do menor a caminho da plena capacidade de exercicio de direitos”?’.

%5 Nos termos do disposto no artigo 130° do Cadigo Civil, “aquele que perfizer dezoito anos de idade adquire
plena capacidade de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens.” N&o
cuidamos aqui das excecles a incapacidade geral de exercicio em razdo da idade, consagradas no direito civil, que
é suprida pelo «poder paternal» e subsidiariamente, pela «tutela», segundo o disposto no artigo 124° do Codigo
Civil, e a pelo exercicio das responsabilidades parentais por terceira pessoa, segundo os artigos 1907° e 1921° do
Cadigo Civil. Se ocorrer conflito de interesses entre qualquer dos pais e o filho sujeito as responsabilidades
parentais, e cuja resolucéo dependa de autoridade pUblica, sdo 0s menores representados por um ou mais curadores
especiais nomeados pelo tribunal, segundo o disposto no artigo 1881° n° 2 do Cédigo Civil. Cumpre ainda referir
que além da maioridade, a também a emancipacao — artigo 132° e 133° do Cédigo Civil — atribui ao menor a plana
capacidade de exercicio de direitos, habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor livremente dos seus bens como
se fosse maior, salvo o disposto no artigo 1649° do Codigo Civil.
% |mportante € atentarmos na ratio de tal restricio da capacidade de exercicio no que se refere aos menores, sendo
entendimento praticamente unanime o de que se trata de proteger o proprio incapaz, que se entende nao ter
discernimento para reger a sua pessoa e bens ou participar, por si, no trafico juridico, neste sentido, vide MOTA
PINTO, Carlos Alberto, Teoria Geral do Direito Civil, 4 ed., Coimbra Editora, 2005, e ANDRADE, Manuel,
Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. I, Sujeitos e Objecto, Almedina, 1997. Atende-se, portanto, a menor
maturidade psiquica e experiéncia de vida, procurando proteger o menor de prejuizos, pessoais ou patrimoniais,
que podem decorrer de uma atuagdo menos avisada no comércio juridico. Neste sentido, prevé a lei um conjunto
de situacbes em que, excecionalmente, por considerar que a situacdo ndo colide com a sua condicdo ou por
considerar que o menor ja tem maturidade e discernimento suficientes para a préatica daquele ato, ao menor €
concedida capacidade de exercicio, cabendo aqui salientar a capacidade de administrar os bens que 0 menor com
idade igual ou superior a 16 anos, tenha adquirido com o seu trabalho (Cfr. artigo 127°, n° 1, al. a), do Cddigo
Civil); praticar os negocios juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a
exercer ou os praticados no exercicio dessa atividade ou oficio (Cfr. artigo 127°, n° 1, al. c), do Cédigo Civil);
celebrar contratos de trabalho quando tenham completado 16 anos se tiverem concluido a escolaridade obrigatéria
e os representantes legais ndo se opuserem (Cfr. artigo 70° do Codigo do Trabalho.
2T LIMA, Pires e A. Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra Editora, p. 340.
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O suprimento da incapacidade de exercicio das criangas e jovens é feito mediante o
instituto da representacdo: a crianca ou jovem, representado por outrem, pratica os atos e vé
refletirem-se na sua esfera juridica os respetivos efeitos. A incapacidade das criancas ou jovens
é suprida, preferencialmente, pelo exercicio das responsabilidades parentais, ainda que com
recurso ao Tribunal para autorizar determinados atos?® e, subsidiariamente, pela tutela®® e pela
administracio de bens®.

Qual sera entdo o mens legislatoris e o espirito do nosso sistema legislativo em matéria
de protecédo de criancas e jovens? Porque sdo atribuidos aos pais, em regra, 0 suprimento de
todas as incapacidades dos filhos? Procuramos responder a estas questoes.

No Direito portugués, a aquisicdo da maioridade é feita atraves de um sistema de

“fixacdo normativa mitigado que admite espacos de
autodeterminacdo as criancas e aos adolescentes, de
acordo com a sua maturidade, as chamadas maioridades
antecipadas, com a atribuicdo de capacidades aos
menores para atos juridicos especificos. Todavia, estas
zonas de autonomia estdo estabelecidas de forma
dispersa e ndo sistematica, sem uma légica unificadora,
sendo preferivel, porque mais adequado a realidade, um
sistema gradativo baseado na evolugdo progressiva da
pessoa humana e acompanhado, no plano juridico, pelo
alargamento da capacidade a medida do
desenvolvimento, por fases ou escalées de idade.

Os sistemas de fixacdo normativa da maioridade, em sede de Direito Comparado,
aceitam o principio gradativo. Este conceito axioldgico traduz-se na divisdo da menoridade em
vérias idades correspondentes a evolucdo gradual da maturidade. Neste sentido, entende
MARIA CLARA SOTTOMAYOR que “a menoridade ndo é um conceito monolitico, mas um
conceito evolutivo”. *?

E uniformemente aceite pelo Direito Internacional que a crianga ou jovem deve ser visto
na sua tripla dimensdo: como uma pessoa em desenvolvimento, com autonomia progressiva, e
com direitos inerentes e especificos a sua condicdo Humana. Ou seja, € um sujeito titular de

direitos e ndo apenas um sujeito protegido pelo Direito.

28 Cfr. os artigos 1889° e 1892°, do CODIGO CIVIL, Colegdo Legislacio — 2016/2017, 20? Edicéo, Porto Editora,
2016.
29 Cfr. o artigo 1921°, n°1 do CODIGO CIVIL, Colegdo Legislacdo — 2016/2017, 20% Edicéo, Porto Editora, 2016.
30 Cfr. 0s 1967° e seguintes, do CODIGO CIVIL, Colecio Legislagdo — 2016/2017, 202 Edicio, Porto Editora,
2016.
31 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Boletim da Ordem dos Advogados, junho de 2015, n° 127, p. 9.
%2 |bidem, p. 9.
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Segundo ARMANDO LEANDRO,

“A  partir de entdo tornou-se inequivoco 0
reconhecimento, também ja no dominio juridico, de que
a crianca, ser humano completo, embora em
desenvolvimento, €, indiscutivelmente, um Sujeito
Auténomo de Direito, titular de direitos iguais, do ponto
de vista do seu gozo (embora ainda ndo do seu completo
exercicio), aos de qualquer outro cidaddo; e de outros
direitos proprios derivados das caracteristicas e
necessidades especificas do seu desenvolvimento.” %

A capacidade de discernimento — consagrada quer no artigo 12° da Convengéo Sobre 0s
Direitos da Criancga, quer no artigo 3° da Convencdo Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca
— afere-se através dos critérios de idade, maturidade, superior interesse da crianca ou jovem,
capacidade de compreensdo do sentido da intervencdo ou compreensdo dos assuntos em
discussdo. Porém, segundo refere ALCINA DA COSTA RIBEIRO, o Comité das NacOes
Unidas para os Direitos da Crianca sugere que os Estados Partes ndo tomem em consideragéo

a capacidade de discernimento,

“como uma limitagdo, mas um dever das autoridades
avaliarem, da forma mais completa possivel, a
capacidade da crianca. Em vez de partir do principio
demasiado, de que a crianca € incapaz de exprimir uma
opinido, os Estados devem presumir que uma crianga
tem, de facto, essa capacidade. Nao cabe a crianca que
tem essa capacidade.” 3*

Este reconhecimento caracteriza-se por: valores, que de entre os referidos pela Autora,
destacamos o direito ao seu desenvolvimento integral, no sentido fisico, psicolégico, afetivo,
espiritual, ético, cultural, educacional e social, e o direito a uma familia onde seja integrado,
amado, protegido e respeitado; e por principios, cuja consagragdo legal se encontra no texto do
artigo 4° da Lei de Protecdo de Criancgas e Jovens em Perigo, e dos quais se destaca o principio
do primado do superior interesse da crianga; missdo, do Sistema de Promogéo e Protecdo, que
se traduz na contribuicdo para a concretizacdo pratica dos Direitos Humanos de todas as

criancas; e visao do Sistema, “é como que uma utopia motivadora, respaldada na realidade em

33 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promogao e protecdo de criancas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 11.

3 RIBEIRO, Alcina Costa, O Direito de Participac&o e Audi¢do da Crianga nos Processos de Promogéo, Revista
do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 129.
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evolucéo e na firme crenca da capacidade de mudanca, que ainda ndo se vé mas que se acredita
e se quer, (...) tornar possivel.” %

Até ao nascimento dos grandes instrumentos juridicos de protecdo dos direitos do
Homem — adultos e criancas -, muitos ordenamentos juridicos e o seus Estados contemplavam
a aplicagdo do “modelo de protec¢ao”, tradicionalista e concetualizador do ser “Crianga” como
objeto das decisOes estatais, no seio de uma cultura paternalista, meramente protetiva da crianga
e do jovem, que se fundou e justificou na falta de maturidade fisica e intelectual da crianca e
do jovem, e que, por isso, assentou no dominio dos pais sobre os filhos, no pressuposto de que
aqueles é que sabem o que € melhor para estes.

O novo modelo, designado “modelo educativo” de intervencdo, foi consagrado em
fontes internacionais, nomeadamente, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
Declaracéo dos Direitos da Crianca, e maxime, na Convencgdo sobre os Direitos da Crianca.
Mas foi na Convencéo sobre os Direitos da Crianga que se denotou, uma vez que, fixou o quadro
juridico para a salvaguarda dos seus direitos das criangas e jovens, pelos modos e termos
sequintes: “fodas as decisoes relativas a criangas, adoptadas por institui¢ées publicas ou
privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos,
terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.” 36

O “modelo educativo” tem como centro as criangas e jovens, consideradas sujeitos de
direitos. A intervencdo do Estado é limitada, fundamentada e excecional, alicercada nos
principios da necessidade e da proporcionalidade. Este sistema intervencionista estatal, visa a
promogcéao e protecdo das criancas e jovens, e, apesar de restringir os direitos daqueles, procura
aplicar no seu seio familiar, medidas que obedecem ao principio da prevaléncia da familia.

Este modelo estd consolidado em dois grandes propdsitos: i) a criangas ou jovem,
guando nasce, adquire a condicao de sujeito de direitos; ii) a infancia é uma fase especialmente
relevante no processo de desenvolvimento da crianca e do jovem.

Sobre os modelos a que supra fizemos referéncia, iremos discorrer mais adiante.

35 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promocado e protecdo de criangas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, pp. 13 e 14. Sublinhados do
Autor.
% RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianga no tempo de crianga, In: Estudos em homenagem a Rui
Epifanio/ coordenagio de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
p. 11.
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A crianga ou jovem, como sujeitos de direitos, possui uma autonomia individual e
gradativa, que se desenvolve através de um processo de maturacdo. A luz do que propugna o
artigo 3° da Declaragéo Internacional Sobre os Dados Genéticos®’, em conjugagao o artigo 26°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, a identidade pessoal da crianca ou jovem ira depender
daquilo que é, do que sente, experimenta e vive, bem como daquilo que os outros lhe ensinam
a ser, a experimentar e a viver.*®

Segundo ALCINA COSTA RIBEIRO, a condicéo juridica das criancas e dos jovens
encontra-se, atualmente, desadequada a condi¢do da crianga ou jovem como sujeito autbnomo
de direitos. No entanto, apesar de ndo existir qualquer norma de direito civil que adeque o
conceito de incapacidade ao crescimento progressivo da crianca ou jovem, o Legislador vem
consagrando, em normas dispersas, a aptiddo da crianca ou jovem para exercer determinados

direitos, com fundamento na evolugdo da sua maturidade. Assim,

“apesar de a lei reduzir os que tém menos de 18 anos a
uma condi¢do de “menor” com a inerente incapacidade
de exercicio de direitos, sempre tera de se lhe reconhecer
o direito & autonomia, a partir do conhecimento da
evolucdo das suas aptiddes fisicas e psiquicas nas
diferentes idades.

Segundo ARMANDO LEANDRO, o superior interesse da crianca ou jovem, é o
elemento fundamental da «nova cultura da crianga»*®. Traduz-se na efetiva interiorizacéo
generalizada desses Direitos, numa visdo dindmica, e na prevencao e reparacao na ofensa desses
direitos.

Como ja referimos anteriormente, de acordo como artigo 1° da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga, “Crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da
lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Na mesma linha de entendimento,
consagra a Declaracdo dos Direitos da Crianca, proclamada pela Resolugdo da Assembleia
Geral das Nag6es Unidas 1386 (XIV), de 20 de novembro de 1959, no seu artigo 2°:

“A crianga gozara de uma protec¢do especial e
beneficiar4d de oportunidades e servi¢os dispensados
pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se
fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de

37 Declaragdo Internacional Sobre os Dados Genéticos, consultada em 23 de fevereiro de 2018, in
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001361/136112porb.pdf.

38 Ibidem, pp. 12 a 14.

3 Ibidem, p. 14 a 17.

40 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promoc&o e prote¢do de criangas em Portugal: o definitivo
balango de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015.
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forma saudavel e normal, assim como em condices de
liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a

consideracdo fundamental a que se atenderd serd o

. . . 41
interesse superior da crianga”.

Inerente ao reconhecimento da sua fragilidade, como ser humano em desenvolvimento,
estd o principio do superior interesse da crianca ou do jovem, cuja definicdo é vaga, muito
abrangente e flexivel. Por isso, é suscetivel de se interpretado casuisticamente.

Conforme refere MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “a nocdo de interesse da crianca
(...) " esta sujeito a manipulacdes “que traduzem apenas formas de continuar a proteger, acima
de tudo, os interesses dos adultos”.*?

A ampla margem de aplicacdo do referido conceito deve-se, fundamentalmente, a
diversidade de situacdes que ocorrem no ambito do Direito da Familia. O legislador ndo pode
prever, todas as situacGes. Por isso, consagra no texto legal este tipo de conceitos, flexiveis e
adaptéveis as inumeras ocorréncias da vida.

O ordenamento juridico portugués consagra em varios diplomas legais, a prossecucéo e
preocupacdo com o referido principio, designadamente na Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa, no Codigo Civil, na Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo.

Atendendo a justeza e objetividade que se pretende numa dissertacdo de Mestrado,
imp0s-se analisar estritamente, no nosso trabalho, a CRP e a LPCJP.

E inerente ao superior interesse da crianga ou jovem, o reconhecimento da relevancia da
familia na formacao e desenvolvimento do menor. E a ela que cabe zelar pela seguranca, satde,
sustento e educacéo, no interesse dos filhos, nos termos da lei civil.

Conforme a linha de orientagdo do doutrinador PAULO GUERRA,

“pode-se concluir que o principio convencional da
observacdo do interesse superior da crian¢a em todas as
decisdes, quer dos tribunais, quer das autoridades
administrativas, quer dos Orgdos legislativos
portugueses, deve ser integralmente respeitado,
precisamente por estarmos perante seres que, embora
completos e autonomos, séo diferentes e mais frageis.

41 Alinda sobre a Declaracdo dos Direitos da Crianca, vide MARTINS, Norberto, e OUTRO, Proteccio Legal a
Crianca e Adolescente, Parte 2, Direito da Familia e dos Menores, Projecto Apoio ao desenvolvimento dos
Sistemas Judiciarios (no &mbito do Programa PIR PALOP Il — VIII FED) — Formagéo continua para Magistrados,
2007.
42 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Boletim da Ordem dos Advogados, junho de 2015, n° 127.
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Os direitos da crianca prevalecem sobre os direitos dos
pais, sendo a decisdo sempre tomada em favor daquela

(.)."

2. A protecao internacional dos direitos das criangas e jovens

A esfera legal protetiva dos direitos humanos, os quais incluem os direitos das criangas
e jovens, esta, de forma relevante, desde meados do século XX, em constante evolucdo. Neste
século, 0 reconhecimento e protecdo universal das “pessoas mais vulneraveis”** nasce da
mudanca de paradigmas e é determinante para a mudanca das visdes tradicionalistas.

Com o fim da Primeira Grande Guerra Mundial, em 1924, foi adotada, pela 5?
Assembleia da Sociedade das Nagoes Unidas, uma Resolugdo* no ambito da qual foi pedido a
todos os membros da Sociedade das Nagbes que passassem a reger-se pelos principios
enumerados nesse documento. Documento que, apds a sua ratificacdo, em 1934, passa a ser
denominado por Carta da Unido Internacional da Protecdo a Infancia, também designada
Declaracéo de Genebra“®.

Nos pés-Segunda Guerra Mundial, em 1946, foi significativa a criacdo de varios
organismos internacionais com o propoésito de auxiliar os Menores prejudicados pelos efeitos
nefastos da guerra, nomeadamente a fundacdo da UNICEF — United Nations International
Children's Emergency Fund, em 1947.

Em 1948, a Assembleia-Geral das Nagdes Unidas adota a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem. O seu Predmbulo consagra “que o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o

’

fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.’

43 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Proteccdo de Criangas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 29.
4 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A Proteccéo das
Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéaneo, Jurismat, Portimdo, n° 4, 2014, p. 35.
45 Esta Resolucdo ja havia sido promulgada um ano antes, em 1923, pelo Conselho da Unido Internacional da
Protecéo a Infancia (Save the Children International Union), uma organizagdo de carater ndo governamental.
46 A Sociedade das Nagdes, fundada pelas poténcias vencedoras da | Guerra Mundial, criou em 1919 o Comité de
Protecéo da Infancia. Constituiu o primeiro passo para que os direitos da crianga fossem equacionados no plano
de uma organizacdo internacional. Decorridos cinco anos, em 26 de Setembro de 1924, a Sociedade das Nagoes
adotou e proclamou a Declaracéo de Genebra, elaborada por iniciativa de Eglantyne Jebb, no ano anterior.
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A Declaragdo contempla um conjunto de regras que visam a protecdo e tutela dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, bem como as liberdades, que todas as
pessoas — incluindo as criancas e jovens - poderdo invocar sem qualquer distin¢do ou excecao.
Além de reconhecer, no seu artigo 25°, a protecdo especifica das criancas e jovens, nascidos
dentro ou fora do matriménio.*’-#

Cerca de onze anos depois, em 20 de novembro de 1959, foi promulgada pela
Assembleia-Geral das NacBes Unidas a Declara¢do dos Direitos da Crianga — inserta na
Resolucdo 1386 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas -, significativamente influenciada
pelos principios consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Propugna no seu Predmbulo:

“Considerando que a crianga, em virtude da sua falta de
maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de
proteccdo e cuidados especiais, nomeadamente da
proteccdo juridica adequada, tanto antes como depois do
nascimento.

Considerando que a necessidade de tal proteccao foi
proclamada na Declaracéo de Genebra dos Direitos da
Crianga, de 1924, e reconhecida na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e nos estatutos de
organismos especializados e organizacdes
internacionais que se ocupam do bem-estar das criangas,
Considerando que a Humanidade deve a crianga o
melhor que tem para dar (...) ”*°

Este instrumento internacional ndo tem caracter vinculativo.

No ano de 1979, a Assembleia-Geral das Nac¢Oes Unidas proclamou o Ano Internacional
da Crianca. O seu objetivo primordial foi o de sensibilizar os politicos e o publico para as
necessidades especiais das criangas e jovens. Para tal foi criado um grupo de trabalho,
denominado “Grupo de Trabalho de Composicéo Ilimitada sobre a Questdo de uma Convengao
sobre os Direitos da Crianga”, em que podiam participar todos os Estados-Membros da
Comissdo dos Direitos Humanos e também as organizacdes intergovernamentais e

organizacdes ndo-governamentais com um estatuto consultivo junto do Conselho Econémico e

47 Direitos Humanos — Compilacéo de Instrumentos Internacionais, Cfr. artigo 25° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem: “4 maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protegdo social.”, Procuradoria-Geral da Republica,
Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado, p. 67.
48 Em 1966, foram promulgados os Pactos Internacionais relativos aos Direitos Civis e Politicos e aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em consonancia com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
4 1bidem, p. 269.
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Social das Nacdes Unidas, proposto pelo governo Polaco®. Apds cerca de sete anos de trabalho,
entre 1980 e 1987, a Convencédo dos Direitos da Crianca é adotada pela Assembleia-Geral das
Nacdes Unidas, no dia 20 de novembro de 1989°, e assinada por Portugal, no dia 26 de janeiro
de 1990 em Nova lorque, sendo posteriormente ratificada pela Assembleia da Republica.

A Convencdo que entrou em vigor em 2 de setembro de 1990, e os seus Protocolos
facultativos®, implicaram uma visdo e uma concecio diferentes do ser “crianga”, pois, “nem
sempre 0 caminho para a proteccio da crianca tem sido o mais leal e eficaz.”>*Mais,
corporizaram uma “aquisi¢éo civilizacional relevantissima, a nivel mundial.”®* Até a criagio
deste instrumento juridico, a crianga ou jovem, era meramente mencionado nos tratados

internacionais gerais de direitos humanos. Refere RUI ASSIS, que

“a Convengdo assume uma perspectiva centrada na
crianga, em que as responsabilidades dos pais, da
sociedade e do Estado sdo abordadas e definidas em
razdo da crianca e da forma como os seus direitos devem
ser protegidos e respeitados. "%

O reconhecimento das criangas como sujeitos de direitos e cidadaos, a semelhanca de
um adulto, foi uma relevante evolugéo, conforme referiu JEAN-PIERRE ROZENCZWEIG,
citado por PAULO GUERRA®®, em 1989:

“L’enfant est appréhendé comme une personne. C’est en
ce sens que je pense que la Convention est tournée vers
le XXle siécle.

On sort de l'idée que [’enfant est un petit étre fragile a
protéger contre autrui et contre lui-méme pour lui

%0 A proposta foi formalmente apresentada pelo Governo da Polonia durante a trigésima quarta sessdo da Comissao
dos Direitos do Homem das Nag¢des Unidas, realizada em 1978, com o objetivo de que fosse adotada em 1979, por
ocasido do Ano Internacional da Crianga. O seu conteido era muito semelhante a Declaragdo de 1959. O primeiro
documento emanado por esta Comisséo foi tudo menos consensual, e até considerado por alguns membros como
contendo linguagem néo apropriada e omisso em relacdo a direitos e a sua aplicacao.
51 Esta data ndo foi escolhida ao acaso, dado que o dia 20 de novembro correspondia ao trigésimo aniversario da
Declaracéo dos Direitos da Crianga, sendo assinalado como o Dia Internacional da Crianga
52 Os trés primeiros Protocolos Adicionais sdo facultativos, uma vez que ndo vinculam automaticamente os Estados
Parte na Convencdo, como autdbnomos, na medida em que se pode aderir a eles sem aderir & Convencédo, como foi
o0 caso dos EUA. O Primeiro Protocolo € relativo a participagdo de criangas em conflitos armados, aprovado em
25 de maio de 2000, cujo inicio da entrada em vigor na ordem juridica portuguesa foi em 16 de junho de 2003; o
Segundo Protocolo é referente a protecdo dos Menores face ao fendmeno da sua venda, prostituicéo e utilizacéo
na pornografia, com as mesmas datas de aprovacao e entrada em vigor na ordem juridica portuguesa; e o Terceiro
institui um procedimento de comunicacgdo, aprovado em 28 de fevereiro de 2012 e com inicio da vigéncia na ordem
juridica portuguesa em 14 de abril de 2013.
5 PAULO GUERRA, Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em Perigo, Reimpressdo, Almedina, 2016, p. 8.
5 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promocio e protegdo de criangas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 10.
%5 ASSIS, Rui, A Reforma do Direito dos Menores: do Modelo de Protecgdo ao Modelo Educativo, Cuidar da
Justica de Criancas e Jovens. A Funcdo dos Juizes Sociais - Actas do Encontro, outubro de 2003, p. 142.
% PAULO GUERRA, Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, Reimpressdo, Almedina, 2016, p. 8.
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reconnaitre une citoyenneté. Beaucoup de gens disent
encore a propos de ’enfant : «il faut le préparer a étre
citoyen».

La Convention vient de dire :«Non, il est citoyen I». ”

No predmbulo da Convencéo, as Nac¢Ges Unidas relembram os principios fundamentais

e reafirmam:

“Convictos de que a familia, elemento natural e
fundamental da sociedade e meio natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em
particular das criancas, deve receber a proteccéo e a
assisténcia necessarias para desempenhar plenamente o
seu papel na comunidade; Reconhecendo que a criancga,
para o0 desenvolvimento harmonioso da sua
personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em
clima de felicidade, amor e compreensdo; Considerando
que importa preparar plenamente a crianga para viver
uma vida individual na sociedade e ser educada no
espirito dos ideais proclamados na Carta das NacOes
Unidas e, em particular, num espirito de paz, dignidade,
tolerancia, liberdade e solidariedade; Reconhecendo
que em todos os paises do mundo hé criangas que vivem
em condicBes particularmente dificeis e que importa
assegurar uma atencao especial a essas criangas; Tendo
devidamente em conta a importancia das tradi¢fes e
valores culturais de cada povo para a proteccdo e o
desenvolvimento harmonioso  da  crianga®’;
Reconhecendo a importdncia da  cooperacdo
internacional para a melhoria das condices de vida das
criancas em todos os paises, em particular nos paises em

desenvolvimento ” 8

A Convencdo € o primeiro instrumento juridico na matéria, de caracter vinculativo no

plano universal. Influenciou convencgdes regionais e legislagdes nacionais. Distintamente da

57 Sublinhado nosso.
%8 Direitos Humanos — Compilacdo de Instrumentos Internacionais, Cfr. artigo 25° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem: “4 maternidade e a infdncia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma prote¢do social.”, Procuradoria-Geral da Republica,
Gabinete de Documentacdo e Direito Comparado, p. 204.
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Declaracéo dos Direitos da Crianga™, vincula juridicamente os paises signatarios, num total de
193 paises (com excecio dos EUA, Somalia e o Sud&o do Sul). %

A vigilancia sobre a correta aplicacdo da Convencéo € feita através do 6rgdo criado
para o efeito, o0 Comité sobre os Direitos dos Menores.5!

No que concerne ao ordenamento juridico portugués, a Convencdo, que vigora no
ordenamento juridico desde 21 de outubro de 1990, constitui automaticamente direito interno
portugués, ao abrigo do disposto no artigo 8°, n° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
nos termos do qual: “As normas constantes de convengdes internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apés a sua publicacgdo oficial e enquanto
vincularem internacionalmente o Estado Portugués”.

A realidade juridica em matéria de protecdo de criancas e jovens, foi também fruto do
trabalho meritério da Organizacdo Internacional do Trabalho, com o seu Protocolo para a

Erradicacio do Trabalho Infantil®? e as Convencdes 138 e 18254,

%9 Em 2010, 193 paises tinham-na retificado, excetuando-se a Somalia e os Estados Unidos da América. Os EUA
assinaram a Convencdo em 1995, mas n&o a ratificaram com o argumento de que o art.° 37 (interdigdo de pena de
morte e prisdo perpétua a menores de 18 anos) colide com o direito interno norte-americano. No d&mbito dos paises
membros da Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), acederam ou ratificaram a Convencédo: Angola
(a 5 de dezembro de 1990); Brasil (24 de setembro de 1990); Cabo Verde (4 de junho de 1992); Guiné Bissau (20
de agosto de 1990), Mocambique (26 de abril de 1994), Portugal (21 de setembro de 1990), S. Tomé e Principe
(14 de maio de 1991) e Timor-Leste (10 de dezembro de 2002). A Convencéo das NacBes Unidas sobre os Direitos
das Criancas, de 1989, é o instrumento que mais contribuiu para a mudanca de perspetiva na abordagem dos
direitos da crianca. Na sua forma de convencdo implicou obrigacdes para os Estados e o dever de prestacdo de
contas de quatro em quatro anos ao Comité dos Direitos da Crianca e, no seu contetido, incorporou os direitos civis
e politicos.

80 UNICEF — “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, in https://www.unicef.org/spanish/crc/, consultado em
13 de setembro de 2017.

61 Segundo CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A
Proteccdo das Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporaneo, Jurismat, Portimao, n® 4, 2014, p. 47: a
infuncionalidade do Comité é um desafio ainda por vencer.

©20IT - Programa internacional para la erradicacion del trabajo infantil, Trata infantil, in
http://www.ilo.org/ipec/areas/Traffickingofchildren/lang--es/index.htm, consultado em 13 de setembro de 2017.
830IT - Convengdo n° 138 - Idade Minima de Admissdo ao Emprego, in https://dre.pt/application/file/197400,
consultado em 13 de setembro de 2017.

8 OIT - Convencgdo n° 182 - Da Organizagio Internacional Do Trabalho, Relativa A Interdigdo Das Piores
Formas De Trabalho Das Criancas E A Acdo Imediata Com Vista A Sua Eliminagdo, in
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/1IIIPAG3_3_6.htm, consultado em 13 de setembro de 2017. Segundo
CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A Proteccdo das
Criancgas e Jovens em Perigo no Direito Contemporaneo, Jurismat, Portimdo, n® 4, 2014, p. 52, a Convengdo visa
acabar com a piores formas de trabalho infantil, através da atuacdo dos Estados aderentes, que estao obrigados a
efetivar e identificar os menores sujeitos a quaisquer formas de escraviddo e préaticas andlogas a escraviddo,
utilizacdo, procura e oferta de menores para fins de prostituicdo, producdo de pornografia ou atuagdes
pornograficas e atividades ilicitas. Os Estados sdo responsaveis pela retirada dos menores dessas atividades, e
devem adotar medidas adequadas — incluindo sanc¢Bes penais -, prestar-lhes a assisténcia necesséria para a sua
reabilitacdo e integracdo social (atendendo as necessidades das familias), e garantir o acesso a educagdo
fundamental gratuita.
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No plano europeu também foram consagrados instrumentos juridicamente relevantes.
Em 1961 foi promulgada a Carta Social Europeia®, também conhecida como Carta de Turim,
e 0s seus trés Protocolos®. Neste documento, sdo reconhecidos os direitos da crianga e jovem
a protecdo, principalmente no plano laboral, e da protecdo social e econdmica das mées e filhos,
“traduzindo um avang¢o na conce¢do da familia (definida como a que é formada por pais e
filhos mesmo sem relacdo matrimonial, o que amplia a proteccdo a familias
monoparentais).”"®’

Cumpre também referir a relevante importancia da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia®®, aplicada de forma vinculativa através do texto legal do Tratado de Lisboa,
que, entre outras matérias, regula a interdi¢do do trabalho infantil e a protecdo das criancgas e
jovens no trabalho, impede interpretagdes da Carta limitativas ou lesivas dos Direitos do
Homem e Liberdades Fundamentais reconhecidos pela Declaracdo de Direitos da Unido
Europeia, pelo direito internacional e pelas convencdes internacionais em que a Unido Europeia
ou os seus Estados sejam parte. No entendimento de CATARINA ALEXANDRA DE
AZEVEDO DOS REIS CONDESSO E OUTRO, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unié&o
Europeia “tem caréncias limitativas que prejudicam a sua aplicagdo efetiva”®.
Designadamente, a limitacao pratica dos direitos das criangas e jovens estrangeiros naturais de
paises em situacdo irregular em territorio da Unido Europeia, que podem ser deportados para o

pais de origem ou para paises terceiros.

65 Carta Social Europeia, de 1961, revista em 1996, DR N.o 241 — 17 de Outubro de 2001, in
http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/copy_of anexos/sections/relacoes-

internacionais/copy of anexos/carta-
socialeuropeia8496/downloadFile/file/STE%20163.pdf?nocache=1200589188.48, consultado em 13 de setembro
de 2017. CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A
Protecgéo das Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéaneo, Jurismat, Portimdo, n® 4, 2014, p. 54, em
09/11/1995, foi promulgado o Protocolo Adicional a Carta Social Europeia. Este instrumento consagra um
mecanismo de controlo do respeito pela Carta. O diploma tem uma margem de aplicacdo limitada e um estatuto
menos favoravel a ONG relativamente a outros interlocutores sociais.

% O Protocolo Adicional de 05/04/1998, in http://direitoshumanos.gddc.pt/3_1/conv-tratados-5-5-1998-ets-
128.htm; o0 de Emenda de 1991 (conforme Nota de Rodapé n° 37); e o Adicional de 09/11/1995 (em vigor desde
1998), in http://www.gddc.pt/siii/docs/rar69-1997.pdf. Ambos os sitios da internet foram consultados em 13 de
setembro de 2017.

67 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A Proteccio das
Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéaneo, Jurismat, Portimdo, n° 4, 2014, p. 53.

% Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, in http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf,
Gltima consulta em 13 de setembro de 2017.

9 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A Proteccéo das
Criancgas e Jovens em Perigo no Direito Contemporaneo, Jurismat, Portiméo, n° 4, 2014, p. 56.
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Acresce ainda a atividade da Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE para a Protecéo
dos Direitos da Infancia’®. Cuja finalidade é a prestacio de apoio e consultoria especializada
em direitos fundamentais. A criacdo da Agéncia veio ampliar o estatuto do Observatério
Europeu do Racismo e da Xenofobia.

O Conselho da Europa adotou, em 1996, a Convencao Europeia’ sobre o Exercicio dos
Direitos da Crianga’?, a qual, visa facilitar a aplicacdo pelas Partes, da Convencéo sobre os
Direitos das Criancas. A Convenc¢do Europeia contém um conjunto de medidas processuais que
devem permitir as criancas e jovens fazer valer os seus direitos e garantir-lhes a sua participacao
em todos os procedimentos que as afetam. Ao vincular-se a Convencéo, em 6 de marco de 1997
entrada em vigor no dia 1 de julho de 2000, apds o depoésito do terceiro instrumento de

ratificacdo a 28 de marc¢o de 2000, pela Eslovénia, Portugal

“obrigou-se a garantir a crianca, com capacidade de
discernimento, o direito a tomar parte nas decisfes que
a afectem, exprimindo livremente a sua opinido, sendo
ouvida e levada a sério, reconhecendo, ainda que de
forma implicita, o direito de participacdo e audicdo
(..).7"

Em Portugal, o reconhecimento da crianga e jovem como sujeitos de direitos apenas é
objeto de consagracdo legislativa, em 1999, mediante a reforma ao Direito dos Menores, através
da Lei de Protecéo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n® 147/99, de 1 de setembro), e da Lei
Tutelar Educativa (Lei n® 166/99, de 14 de setembro).

0 A Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE para a Protecdo dos Direitos da Infancia foi criada em 15 de
fevereiro 2007, pelo Regulamento (CE) n° 168/2007 do Conselho, e entrou em vigor em 23/02/2007, JO L 53 de
22/02/2007, in http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007R0168&from=PT, e
https://europa.eu/european-union/about-eu/agencies/fra.pt, Gltima consulta em 13 de setembro de 2017. De acordo
com CONDESSO, CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando,
A Proteccéo das Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéneo, Jurismat, Portimo, n° 4, 2014, p. 55,
a Agéncia esta obrigada a atuar tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
as conclusoes, relatdrios e atividades dos comités de acompanhamento e dos comités intergovernamentais do
Conselho da Europa, além do Comissério para os Direitos Humanos do Conselho da Europa.

1 Convencéo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, aprovada por Resolucdo da Assembleia da
Republica n.° 7/2014, de 27 de janeiro, publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 18, ratificada através de
Decreto da Presidente da Republica n.° 3/2014, de 27 de janeiro, publicado no mesmo Diario da Republica, in
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/1IIPAG3_3_10.htm, Gltima consulta em 12 de setembro de 2017.

72 Convengéo Europeia sobre 0 Exercicio dos Direitos da Crianca, In
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/IIIPAG3_3 10.htm, Gltima consulta em 12 de setembro de 2017.

8 RIBEIRO, Alcina Costa, O Direito de Participacdo e Audi¢do da Crianga nos Processos de Promocao, Revista
do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 125.

28

Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito



Estela Lourenco — A PROTECAO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS JOVENS:
O prevalecente superior interesse da crianga ou do jovem retirado aos pais na “fronteira” da
insuficiéncia econdémica

3. O direito interno portugués: a Constituicdo da Republica Portuguesa

“Indiscutivel que a nossa ordem juridica reconhece a
crianga o direito a uma proteccdo, ajuda e assisténcia
especiais, quer por parte do Estado, quer por parte da
Comunidade, pois é um ser cuja falta de maturidade
fisica e intelectual ndo lhe permite defender-se perante a
violacdo dos seus direitos.”’™

Impde-se analisar sumariamente do «modelo de protecdo» e do «modelo de

intervencdo». Quanto a evolucéo conceptual dos modelos, refere RUI ASSIS, que “o valor da

crianga aumentou muito lentamente ao longo dos séculos”.™

O «modelo de protecdo» traduz-se na intervengdo do Estado assente num poder quase
ilimitado. Os 6rgdos decisérios gozam de poder discricionario na escolha do tipo e duracdo das
medidas aplicadas, livremente modificaveis pelo juiz, e que cessam “quando o tribunal Ihes
ponha termo em virtude de o menor se mostrar socialmente readaptado ou quando este atingir

dezoito anos.”"® Refere ainda o Autor que,

“o processo é informal, conduzido normalmente pelo juiz
e prevendo escassas garantias processuais para o menor
e para os seus pais. A configuracéo da decisdo em que se
traduz a intervencéo junto do menor é significativamente
opaca, pouco se explicando ao proprio menor sobre o
seu desenvolvimento processual, também pouco se lhe
reconhecendo o direito de se pronunciar ou até a
possibilidade de se defender (...) auséncia de garantias
de defesa é também extensiva aos proprios pais do
menor, a quem nao é reconhecido o direito de serem
assistidos por advogado, a ndo ser na situacdo de
recurso da decisdo.”"’

O «modelo de protegdo» entrou em crise na década de 80 do século XX. Essencialmente,
pelos abusos em relagdo as criancas mais pobres.
Por influéncia dos instrumentos convencionais internacionais, nomeadamente, a

Convencéo sobre os Direitos da Crianga, adotada no quadro da Organizagédo das Nagdes Unidas

4 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criancgas e Jovens — Um Verdadeiro Recomego, in Revista do Instituto
de Reinsercdo Social — Infancia e Juventude, janeiro-marco, 03.1, p. 54.
5 ASSIS, Rui, A Reforma do Direito dos Menores: do Modelo de Protecgdo ao Modelo Educativo, Cuidar da
Justica de Criancas e Jovens. A Fun¢do dos Juizes Sociais - Actas do Encontro, outubro de 2003, p. 136.
76 Cfr. artigo 29° da OTM. Vide também ASSIS; Rui, A Intervencéo do estado no Dominio das Criangas e Jovens
em Perigo, in SCIENTIA IVRIDICA, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo L, N° 289 —
janeiro — abril, Universidade do Minho, 2001, pp. 157-186.
" ASSIS, Rui, A Reforma do Direito dos Menores: do Modelo de Protecgdo ao Modelo Educativo, Cuidar da
Justica de Criancas e Jovens. A Fun¢do dos Juizes Sociais - Actas do Encontro, outubro de 2003, p. 140.
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e assinada em Nova lorque em 26 de janeiro de 1990, da qual Portugal foi um dos primeiros
subscritores, € introduzido um sistema de protegéo integrada da crianga e jovem, “no qual esta
é considerada como um sujeito de direitos e ndo simplesmente como o ser fragil e vulneravel
carente de medidas de proteccio e assisténcia.”’® Mais, a intervengdo do Estado deve ser

escrutinada e limitada,

“As familias tém um papel insubstituivel e central em
tudo 0 que aos menores diga respeito, e que 0 apoio as
familias se deve primacialmente traduzir em medidas
positivas, numa perspectiva de responsabilidade e
solidariedade sociais que abra espaco a participagéo
comunitaria. (...)"

Trata-se de “uma verdadeira refundagdo de todo o sistema” de intervengdo do Estado

Jjunto das criancas e dos jovens ",

“A perspectiva de intervengdo é centrada na crianga
(...). Nesta relacdo Estado/menor/familia, parece
decisivo o objectivo de pretender acabar com o estatuto
de “menoridade” que (...), o Estado omnisciente tem
atribuido aos menores e as respectivas familias. (...) 4
diferenciacdo entre a intervencéo tutelar de protecgdo e
a intervengdo tutelar educativa. Aquela destinada a dar
resposta as situacoes de criangas em perigo carecidas de
proteccdo e assisténcia por serem vitimas de maus tratos
ou de situagoes de abandono e desamparo, (...); esta —a
intervencdo tutelar educativa — para fazer face a
especifica realidade das criangas e jovens agentes de
factos qualificados pela lei penal como crime (...). 78!

A Lei de Protecdo da Infancia, de 27 de maio de 1911, traduz, de forma inovadora, um
conjunto de regras de direito especificas para criangas e jovens. Segundo RUI ASSIS,

“Esta lei, assente nos postulados filosoficos do
positivismo, criou pela primeira vez em Portugal, os
Tribunais de Menores. (...) A LPI caracterizava-se (...)
pelos seguintes aspectos: configurava-se como um
sistema preventivo, que pretendia evitar que as criangas
e os jovens enveredassem pela via da deliquéncia, dai
resultando que o Estado devia intervir logo que a crianga
desse mostras de se encontrar “pervertida” ou
“corrompida’(...); por outro lado, o regime da LPI
assumia-se “assistencial” e ‘“‘curativo”, prevendo a
aplicacdo de medidas destinadas apenas ao
melhoramente e correc¢do dos menores, quer se tratasse

"8 Ibidem, p. 142.
9 Ibidem, p. 144.
8 Ibidem, p. 144.
8 1bidem, p. 146.
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de menores em situagdo de “perigo moral”, quer de
menores “indisciplinados (...). "%

Em 1962, a OTM introduziu alteragdes significativas no ordenamento juridico

portugués, conforme afirma o Autor:

“A interven¢do do tribunal passa a ser estruturada (...),
com base num processo extremamente simplificado e
desformalizado, sem lugar para aplicagéo dos principios
gerais de direito processual e com toda a tramitacéo
centrada nas maos do juiz. E (...) evidente o menosprezo
da lei relativamente a posicdo dos restantes sujeitos
processuais, seja o representante do Ministério Publico,
seja mesmo O proprio menor ou 0S Sseus representantes
legais (...), ndo lhes sendo possivel a produgdo de
qualquer prova no processo ou ao menos contraditar a
prova produzida por ordem do juiz (...) estando-lhes
inclusivamente vedada a constituicdo de advogado.

O sistema de colegialidade previsto pela LPI para os
tribunais de menores é substituido pelo sistema do juiz
singular, prevendo-se a possibilidade de o mesmo se
socorrer de técnicos. %

A estrutura axioldgica subjacente ao regime juridico aplicavel as criancas e jovens
foram mantidos pela OTM de 1978, “reforcando-se até a intervencao do Estado com base no
“modelo de protec¢do”.

Os legisladores constitucionais, consagraram inimeros artigos da CRP® a direitos
gerais, de aplicacdo também as criancas e jovens, e outros, especificos deste grupo etario. Ndo
pretendendo ser exaustivos, transcrevemos de seguida, as normas de relevo, cujo contetdo tem

aplicacdo as criancas e jovens:

Artigo 9° - E tarefa fundamental do estado garantir os direitos e liberdades fundamentais;

Artigo 12° - Todos os cidaddos gozam dos direitos consignados na Constitui¢éo;

Artigo 13° - Todos os cidad&os tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei;

Artigo 25° - A integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel;

Artigo 26° - A todos sdo reconhecidos os direitos ao desenvolvimento da personalidade, a reserva da intimidade
da vida privada e familiar, a palavra e a protecao legal contra quaisquer formas de discriminacao;

Artigo 27° - Todos tém direito a liberdade e seguranga;

Artigo 32° - O processo criminal assegura todas as garantias de defesa;

Artigo 36° - Todos tém direito de constituir familia e de contrair casamento em condic¢Ges de plena igualdade;

82 |bidem, p. 137.
8 Ibidem, p. 138.
84 Revista pelas leis constitucionais n°s 1/82, 1/89, 1/92 e 1/97.
31

Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito



Estela Lourenco — A PROTECAO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS JOVENS:
O prevalecente superior interesse da crianga ou do jovem retirado aos pais na “fronteira” da
insuficiéncia econdémica

Artigo 37° - Todos tém direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento;

Artigo 43° - E garantida a liberdade de aprender e ensinar;

Artigo 63° - Todos tém direito a seguranga social;

Artigo 64° - Todos tém direito a protecdo da salde e o dever se a defender e promover;

Artigo 65° - Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensao adequada, em condigdes
de higiene e conforto e que prescreve a intimidade pessoal e a privacidade familiar;

Artigo 66° - Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever se o
defender;

Artigo 67° - Afamilia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito & prote¢éo da sociedade e dos Estado
e a efetivacdo de todas as condi¢es que permitam a realizacdo pessoal dos seus membros;

Artigo 68° - Os pais e as maes tém direito a protecéo da sociedade e do Estado na realizagao da sua insubstituivel
acdo em relagdo aos filhos, nomeadamente quanto & sua educacéo, com garantia de realizagao profissional e de
participacao na vida civica do pais (...),

Artigo 69° - 1. As criancas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento
integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacéo e de opressao e contra o exercicio
abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢oes. 2. O Estado assegura especial protecéo as criangas
6rfas, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um ambiente familiar normal. 3. E proibido, nos termos
da lei, o trabalho de menores em idade escolar.

Artigo 70° - Os jovens gozam de protecdo especial para efectivacdo dos seus direitos econdmicos, sociais e
culturais, nomeadamente: a) no ensino, na formacao profissional e na cultura; b) no acesso ao primeiro emprego,
no trabalho e na seguranca social; ¢) no acesso a habitacdo; d) na educacdo fisica e no desporto; e) no

aproveitamento dos tempos livres.®

Segundo PAULA SANTOS,

“Apesar dos direitos previstos no plano internacional e
no plano nacional, a realidade do dia-a-dia de muitas
criancas ¢ marcada pela negagdo de direitos e por
inimeras discriminacdes e violéncias.

A pobreza atinge de uma forma mais acentuada as
criancas. De acordo com os dados do INE a taxa de risco
de pobreza para as criangas e jovens (menores de 18
anos) é de 24,8%. O INE diz-nos ainda que “as familias
com criancas dependentes mantiveram em 2014 um risco
de pobreza superior ao das familias sem criangas
dependentes”. As familias constituidas por um adulto e
uma crianga ou por dois adultos e trés ou mais criancas
sdo as que tém maior risco de pobreza, de 34,6% e
37,7%, respetivamente.

Muitas criancas em Portugal estdo subnutridas e passam
mesmo fome, ndo tém acesso aos cuidados de saude, ndo
prosseguem estudos e sao vitimas do abandono e

8 Constituicdo da Republica Portuguesa, Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, UDIREITO, 12 Edicéo,
Edijur, Livraria Juridica, janeiro 2014.
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insucesso escolar ou vivem em condicBes indignas. A
violéncia, os maus tratos, o abandono ou outras
situacdes de risco fazem parte do quotidiano de muitas
criangas. %

Para os autores dos Cadernos da Revista do Ministério Publico,

“caracteriza-se a actual legislagdo de menores vigentes
em Portugal como seguidora do chamado modelo de
proteccdo ou modelo tutelar. A intervencéo do Tribunal
tem por fim a proteccao juridica dos menores e a defesa
dos seus direitos e interesses mediante a aplicacdo de
medidas tutelares de proteccdo, assisténcia e
educagao. &7

N&o obstante o supra exposto, constata-se que, “ndo hd, em Portugal, (...) um
instrumento legal especificamente dedicado aos direitos da crianca, ao estilo de um Estatuto
da Crianca %, Existem os textos gerais: a Constituicdo, o Cédigo Civil, o Cédigo Penal e o
Codigo do Trabalho; e textos legais especificos: a LPCJP, a LTE, o Estatuto do Aluno e Etica
Escolar®®,

4, A Lei de Protecédo de Criancas e Jovens em Perigo®

Historicamente, a protecdo das criangas e jovens tem sido, sobretudo desde finais do
século XX e inicio do século XXI, objeto de particular atencdo na Europa, bem como no resto

do Mundo, conforme estuddmos no precedente Subcapitulo 2.

8 SANTOS, Paula, in Jornal Expresso, http://expresso.sapo.pt/blogues/blogue_trocando_em_miudos/2016-06-01-
Cumprir-os-direitos-das-Criancas#gs.IcXNJIO, de 01/06/2016, consultado em 14/09/2017.

87 Apresentacdo aos Cadernos da Revista do Ministério Plblico, O Direito de Menores — Reforma ou Revolugo,
com a coordenacdo de Joana Marques Vidal, EdicGes Cosmos, Lisboa, 1998.

8 LOPES, Manuela Baptista, Enquadramento Juridico-Normativo dos Direitos da Crianca em Portugal, in
Boletim da Faculdade de Direito, VVol. XC, Tomo I, 1914|2014, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, pp.
333. Vide ainda FURTADO, Leonor, e OUTRO, Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo e Lei Tutelar
Educativa, O Novo Direito das Criancas e Jovens. Um Recomeco, Centro de Estudos Judiciarios, pp. 43-45.

8 Aprovado pela Lei n° 51/2012, de 5 de setembro.

% A Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, entrou em vigor em 1 de janeiro de 2001, através da Lei n°
147/99%, de 1 de setembro, bem como a Lei n® 133/99%, de 28 de agosto e a Lei n° 166/99%, de 14 de setembro.
A LPCJP foi alterada em 2003, 2015 e 2017, respectivamente pelas Leis n° 31/2003, de 22 de agosto, 142/2015,
de 8 de setembro, e 23/2017, de 23 de maio. A revisdo de 2015 entrou em vigor em 1 de outubro. Apesar de tais
revisdes legislativas, o DL n° 332-B/2000, de 30 de dezembro continua a ser o Regulamento da LPCJP, uma vez
que ndo foi revogado pelo diploma.
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Recuando até ao ano de 1911, ano em que foi criada, em 27 de maio®, a Lei da Infancia
e Juventude. Denominada, posteriormente Lei de Protecdo a Infancia. Esta Lei foi evoluindo
na sua denominacdo e no seu contetdo. E instituiu a Tutoria da Infancia, que se tratava de um
tribunal coletivo especial, essencialmente de equidade, destinado a defesa e protecdo das
criancas e jovens em “perigo moral, desamparadas ou delinquentes, sob o a divisa: educagao
e trabalho (...). Este tribunal julga pela consciéncia, como um bom pai de familia, no amor
pela verdade e justica, e sempre no interesse das criangas”®. Deu mais tarde origem, aos atuais
Tribunais de Familia e Menores.

Nos anos 60 do século XX, foi criada a Organizacdo Tutelar de Menores, prevista no
Decreto-Lei n° 314/78, de 27 de outubro, influenciada principalmente pela Lei de 1911 e pela
politica social autoritaria do Estado Novo.

No ano de 1995, o poder politico-legislativo iniciou uma reforma — “que se impunha
-, que passou pela alteracdo do enquadramento institucional relativamente as criangas e jovens,
reconhecendo a estes direitos universalmente consagrados e positivados em inumeros
instrumentos convencionais internacionais, e clarificando as situagGes de perigo e de
delinquéncia, bem como os tipos de intervencao adequada para cada uma delas, privilegiando-
se 0 conceito axioldgico da intervengio precoce e proporcional.®*
“Ndo obstante os preceitos constitucionais que elevam a categoria de direitos
fundamentais, os direitos da crianga, reconhecendo-a como sujeito de direitos, sé séo objecto
de consagragao legislativa ordindria, em 1999, com a (...) Reforma do Direito dos Menores
(.)".%

O diploma inovou a intervencéo judiciaria e ndo-judiciaria junto dos menores em perigo

e em situagéo de delinquéncia,

“adequando-a aos principios convencionais e regras
internacionais de administracdo de justica das criancas,

%1 INSTITUTO DA SEGURANGCA SOCIAL, I.P., Edicdo Comemorativa da Lei de Protegdo a Infancia, de 27 de
maio de 1911 http://www.seg-social.pt/documents/10152/13588/lei_proteccao_infancia/955222e6-dcab-4fel-
b0f5-82d0c9bc40e9, maio de 2010, consultado em 17 de janeiro de 2018.

92 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A Proteccéo das
Criangas e Jovens em Perigo no Direito Contemporaneo, Jurismat, Portimao, n° 4, 2014, p. 63.

9% GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Proteccéo de Criangas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 25.

% Ibidem, pp. 24 e 25.

% RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianca no tempo de crianga, In: Estudos em homenagem a Rui
Epifanio/coordenagéo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
p. 22. Conforme refere a Autora em Nota de Rodapé, os artigos “24° 25¢ 43¢, 67°, 68°, 69°e 70°, da Constitui¢do
da Repuiblica Portuguesa (...)" .
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visando reconhecer as mesmas as ‘garantias concedidas
aos adultos pelo direito constitucional, pelo direito
processual penal e pelo proprio direito penal (...), mas
que simultaneamente salvaguarde a heranga positiva do
modelo de «proteccdo», em especial a natureza
educativa das medidas aplicaveis e a profunda
consideracdo pelos «interesses das criangasy.”*

No entendimento de PAULO GUERRA, “um pouco precipitadamente e antes de

existirem condigdes indispensaveis a sua efectiva implementagéo™®’.

E essencial definir a amplitude da Lei de Protecio de Criancas e Jovens em Perigo. O

diploma tem por objeto “a promogao dos direitos e a protecdo das criangas e dos jovens em

perigo, por forma a garantir o seu bem-estar e desenvolvimento integral”®.

Perante esta defini¢do, cumpre esclarecer quando se pode considerar que uma “crianga

ou jovem”%

se encontra em °

‘perigo”.

O diploma fornece-nos ento a resposta ao paragrafo que antecede, no seu artigo 3°%,

com a epigrafe “Legitimidade da intervengao”:

“l - A intervengdo para promocdo dos direitos e
protecdo da crianca e do jovem em perigo tem lugar
quando os pais, o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto ponham em perigo a sua seguranga,
saude, formacdo, educagdo ou desenvolvimento, ou
quando esse perigo resulte de acdo ou omissdo de
terceiros ou da propria crianga ou do jovem a que
aqueles ndo se oponham de modo adequado a remové-
lo. 2 - Considera-se que a crianga ou 0 jovem esta em
perigo quando, designadamente, se encontra numa das
seguintes situagOes:®! a) Esta abandonada ou vive
entregue a si propria; b) Sofre maus tratos fisicos ou
psiquicos ou é vitima de abusos sexuais; c¢) Nao recebe
0s cuidados ou a afeicdo adequados & sua idade e
situacdo pessoal; d) Estd aos cuidados de terceiros,
durante periodo de tempo em que se observou o
estabelecimento com estes de forte relacéo de vinculagéo
e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas
fungbes parentais; e) E obrigada a atividades ou
trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade,
dignidade e situacdo pessoal ou prejudiciais a sua
formagéo ou desenvolvimento; f) Esta sujeita, de forma
direta ou indireta, a comportamentos que afetem
gravemente a sua seguranca ou O seu equilibrio

% GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢éo de Criangas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 24.

9 Ibidem, p. 23.

% Cfr. artigo 1°, da LPCJP.

9 Cfr. artigo 5°, al. a), da LPCJP.
100 Artigo 3°, da LPCJP.

101 Sublinhado nosso.
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emocional; g) Assume comportamentos ou Se entrega a
atividades ou consumos que afetem gravemente a sua
salde, seguranca, formagdo, educacdo ou
desenvolvimento sem que os pais, 0 representante legal
ou quem tenha a guarda de facto se Ihes oponham de
modo adequado a remover essa situagdo.”’

Conforme se extrai do n° 2 do referido artigo, do advérbio “designadamente”, existem
situacOes de perigo que ndo se encontram tipificadas, uma vez que aquelas sao exemplificativas.

O legislador elegeu, na esteira da Convencéo Sobre os Direitos da Crianga’®?, 0 “modelo
de promocao e proteccdo da infancia, assente, essencialmente, no principio de que as criancas
e 0s jovens sao actores sociais, cuja protecao deve ser sinénimo de promocao dos seus direitos
individuais, econémicos, sociais e culturais "%,

Os termos «crianga» e «jovem» representam, na LPCJP uma nova abordagem no campo
do Direito. Se até a entrada em vigor desta lei, o termo «menor» era aplicado a todos 0s
individuos com idades até aos 18 anos'®, com a ratificagdo da Convenc&o sobre os Direitos da
Crianca, passou a adotar-se o termo «crianga»'% - como todo o ser humano menor de 18 anos
salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo. Assim, tendo
em conta a influéncia legislativa, o sistema nacional de promocdo e prote¢do consagra no seu
artigo 5° (da LPCJP): crianga ou jovem “é a pessoa com menos de 18 anos ou a pessoa com
menos de 21 anos que solicite a continuagdo da intervencéo iniciada antes de atingir os 18
anos”. Segundo MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, “pouco a pouco, tem-se vindo a
assistir a substituicdo da expressdo “Direito de Menores” pela de “Direito das Criangas e dos

Jovens 106

102 Segundo a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 265/VII, in Diario da Republica, 11 Série A, n° 54, de
17 de Abril de 1999, a formulacdo dos preceitos legais da Lei de Protecdo de criancas e Jovens em Perigo teve
origem na Convengao dos Direitos da Crian¢a “que adopta uma abordagem integrada dos direitos da crianga, ao
reconhecer que o seu desenvolvimento pleno implica a realizagéo de direitos sociais, culturais, econdmicos e civis
e ao estabelecer um equilibrio entre os direitos das criancas e dos seus responsaveis legais, concedendo aquelas
o direito de participar nas decisdes que lhe dizem respeito, de acordo com a perspectiva global de
responsabilidade e solidariedade social”.
103 RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianga no tempo de crianga, In: Estudos em homenagem a Rui
Epifanio/coordenacio de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
p. 22.
104 Cfr. o artigo 122°, do Cddigo Civil.
105 Cfr. o artigo 1°, da Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989).
108 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, | — Direito das Criancas e dos jovens em Portugal, Sistema Nacional de
Acolhimento de Criancas e Jovens, Programa de Desenvolvimento Humano, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2013, pp. 8.
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A estrutura legal da LPCJP visa a promogao dos direitos?’%® e a protecdo dos Menores
em perigo, através da intervencao, que deve pautar-se pela salvaguarda do superior interesse do
menor. No cumprimento do respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da vida privada
da crianca e do jovem, assegurando a responsabilidade parental e garantindo a obrigatoriedade
da informac&o a crianga e ao jovem, aos pais, ao representante legal ou a pessoa que tenha a
sua guarda de facto.

Cumpre esclarecer o significado de alguns termos presentes na LPCJP.

A ‘intervencao’, segundo PAULO GUERRA,

“0 interesse da crianga justifica sempre uma intervencéo
Jjudiciaria quando a crianga (...) se encontra em perigo
para a sua formagdo, educacdo, desenvolvimento,
seguranca e saide e, em caso de conflito familiar,
quando o destino e as questdes relacionadas com o
exercicio das responsabilidades parentais necessitam de
ser reguladas. Esta funcéo assume particular relevancia
nos dominios referentes a familia, a crianca e ao jovem

(o). 7199

O conceito juridico de «perigo» é mais restrito do que o de «risco», e tem por base o
espirito do artigo 1918° do Cddigo Civil*'®, uma vez que nem todos o0s riscos para o
desenvolvimento do menor sdo legitimadores da intervencdo do Estado e da sociedade na sua
vida e autonomia e na sua familia. O legislador atribuiu ao conceito de «perigo» a funcao
legitimadora da intervencao da protecdo. “A intervenc¢do fica, assim, limitada as situag¢oes de
risco que ponham em perigo a seguranca, a saude, a formacdo, a educagdo ou o
desenvolvimento da crianga e do jovem. "1

Apo6s 2001, na esfera conceptual da «crianga em perigo» propugnada na LPCJP, ficou a
caber: i) a crianca em situacdo de perigo com qualquer idade até aos 18 anos; ii) a crianga em
situacdo de para-delinquéncia, que ndo tenha praticado qualquer facto qualificado pela lei penal
como crime; iii) crianga com comportamentos delinquentes, que tenha praticado facto

qualificado pela lei penal como crime, até aos 12 anos de idade.

107 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promogdo e protecdo de criangas em Portugal: o definitivo
balango de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, 2015.
108 1hidem, p. 10.
109 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 23.
110 Segundo a Exposicéo de Motivos da Proposta de Lei n° 265/VII (LPCJP), in Diario da Republica, I Série A,
n® 54, de 17 de abril de 1999.
11 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢do de Criancgas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 31.
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A LPCJP aplica-se a todas as criancas e jovens, de qualquer nacionalidade ou origem,

que estejam em Portugal, residentes ou ndo, aquando da situacdo de perigo

“com menos de 18 anos ou a pessoa com menos de 21
anos que solicite a continuacdo da intervencao iniciada
antes de atingir os 18 anos, e ainda a pessoa até aos 25

anos sempre que existam, e apenas enquanto durem,

processos educativos ou de formagdo profissional "*2.,

No que concerne ao momento da solicitacdo da sua continuacdo, PAULO GUERRA
entende que deve ser tomada em consideragéo a declaragdo de vontade nesse sentido escrita ou
verbalizada antes dos 18 anos de idade!®,

E que situacbes configuram situacdes de perigo? O Autor elencou um conjunto de
situacOes exemplificativas de situacGes de perigo, como: i) estar abandonada ou viver entregue
a si propria; ii) sofrer maus tratos fisicos ou psiquicos ou ser vitima de abusos sexuais; iii) ser
obrigada a trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade e compleicéo fisica; iv) estar sujeita
a comportamentos que afetem a sua seguranca ou equilibrio emocional. Além destas, quaisquer
ocorréncias que sejam igualmente suscetiveis de configurar perigo para a seguranca, saude,
formacao, educacéo ou desenvolvimento do menor, podem fundamentar a intervengéo. '

As medidas de promocéo dos direitos e de protecédo das criancas e dos jovens tém como
finalidade, afastar o perigo, proporcionar-lhes condi¢cdes de protecdo e promocao e garantir a
recuperacdo fisica e psicologica daqueles, vitimas de qualquer forma de exploracdo ou abuso.

O Legislador equacionou neste Diploma, os diferentes estagios de desenvolvimento de
uma crianga e jovem, que é influenciado por mdltiplos fatores, designadamente, fatores
ambientais, culturais, sociais, genéticos e hormonais.

Segundo PAULO GUERRA,

“o sistema de intervengdo preconizado pela Lei de
Proteccdo da Crianca e Jovem em Perigo (...) é uma
intervencdo essencialmente protectiva, assente na
solidariedade social e visando prevenir as situacdes de
delinquéncia. A intervencao tutelar de proteccdo passara
a ser da competéncia dos sistemas da seguranca social,
sendo que a convocacdo da accao dos tribunais se fara
em completa articulagcdo com aqueles servigos. O direito
a proteccao exige-se quando uma crianca se encontra em
perigo pois a sua situacdo estd desequilibrada e

112 Cfr. 59, alinea a), da LPCJP.
113 1bidem, p. 29.
114 1bidem, p. 30. Vide também CARVALHO, Maria Jodo Leote de, | — Direito das Criancas e dos jovens em
Portugal, Sistema Nacional de Acolhimento de Criancas e Jovens, Programa de Desenvolvimento Humano,
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2013, p. 11.
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desajustada, pretendendo-se que o seu desenvolvimento
fisico, moral e psiquico ocorra de forma harmoniosa,
num ambiente familiar afectivo, educativo e responsavel
sem descontinuidades graves, de modo a tornar-se um
cidad&o de corpo inteiro e capaz de atingir o objectivo e
qualquer ser humano: a felicidade. "

No que concerne aos termos processuais: 0 processo de promocao e protecdo é um
processo de jurisdicdo voluntéria, de natureza urgente; os pais, o representante legal ou quem
tiver a guarda de facto, podem em qualquer fase processual, constituir mandatario (ou requerer
a nomeacdo de patrono); a crianca tem direito a advogado; as medidas aplicadas tém uma
natureza provisoria (artigo 37° da LPCJP)!!®; a execucéo destas medidas pode ser atribuida pelo
Tribunal as entidades que constam dos artigos 59° e 125° da LPCJP.

Estruturalmente, o processo é constituido por quatro fases: 1) a instrugéo; 2%) o debate

judicial*'’; 3%) a decisdo; 4%) e a execugdo da medida.

115 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criancas e Jovens — Um Verdadeiro Recomeco, in Revista do Instituto
de Reinsergdo Social — Infancia e Juventude, janeiro-margo, 03.1, p. 58.
116 Devendo seguir-se, quando possivel, a instauracdo de procedimentos tutelares civeis, conforme os artigos 69°,
72° n°s 2 e 3e75°% al. b), da LPCJP.
17 Constituido pelo Juiz e por 2 Juizes Sociais, nos termos do disposto nos n° 4 e 5 do artigo 85° da LOSJ (Lei
n.° 62/2013, de 26 de agosto). Sobre as fungdes dos juizes sociais, vide GERSAO, Eliana, O Processo Tutelar
Educativo e as Fungdes dos Juizes Sociais, Cuidar da Justica de Criangas e Jovens. A Funcdo dos Juizes Sociais -
Actas do Encontro, outubro de 2003.
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Capitulo 11

O funcionamento dos mecanismos de protecéo das criancas e jovens pelo Estado!!

A crianca ou jovem é um ser fragil que, pela falta de maturidade fisica e intelectual,
necessita de protecdo e cuidados especiais, devendo beneficiar nos planos legislativo, politico,
social, de satde, familiar e de educacéo, dos meios adequados “a, em condi¢des de liberdade e
dignidade, poder desenvolver-se de uma forma sauddvel e normal. "1

Fazemos nossas as palavras de PAULO GUERRA, para iniciar este Capitulo:

“Aqui chegados, diremos que a sociedade e o Estado tém
o0 especial dever de desencadear as ac¢Oes adequadas a
protec¢do da crianca vitima de violéncia, abuso sexual,
abandono ou tratamento negligente, ou por qualquer
outra forma privada de um ambiente familiar normal
(artigo 69° da CRP).

E com esse desiderato que surge, entre nés, a Lei de
Proteccédo de Criancas e Jovens em Perigo (aprovada
pela Lei n° 147/99, de 1/9, e alterada em 2003 e 2015,
respectivamente pelas Leis n° 31/2003, de 22/8, e
142/2015, de 8/9).12°

Concordamos integralmente com as palavras de JOAO PEDROSO, que ja em 1998

propugnava a linha de entendimento seguinte:

“O direito de menores, (...) «de protecgdo de criangas
em risco», tem como objectivo permitir que o menor
venha a ser um actor social superadas que sejam as
situagoes que (...) o colocaram numa situag¢do de risco.
(...) O direito dos menores ndo deve, assim (...), ser um
direito meramente de proteccao uno que trate da mesma
as criangas que se encontram nas situagdes de risco e de
crime. (...) O direito dos menores deve assumir a
natureza de direito social de articulacéo e legitimacdo
da intervengdo da comunidade, da administracdo e do
tribunal, (...) ao regular o modo de retirar as criangas
da situagdo de risco (...) ou na execu¢do das «medidas

118 Sobre esta matéria, vide FURTADO, Leonor, e OUTRO, O Ministério Plblico, as Comissdes de Proteccdo de
Menores, as Comissdes de Proteccéo de Criangas e Jovens € a Intervencdo das Entidades com Competéncia em
Matéria de Infancia e Juventude na LPCJJR, O Novo Direito das criangas e Jovens. Um Recomeco, Centro de
Estudos Judiciarios, pp. 56-65.
119 RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianga no tempo de crianga, In: Estudos em homenagem a Rui
Epifanio/coordenacéo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
p. 17.
120 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢do de Criancgas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 27.
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tutelares educativas» alternativas a
institucionalizagdo. "2

Refere ainda 0 mesmo Autor, em relacdo ao direito de menores, “é um direito de
articulacéo entre os diversos niveis de intervencao (comunidade, administracdo, Comissdes de
Protec¢do de Menores e Tribunal). "%

O Sistema de Promoc¢do e Promocao portugués, inicia como agentes da aplicacao e
concretizacdo dos Direitos Humanos da Crianca o Estado, a Familia, a Sociedade em geral e 0
Cidadao, em concertagdo com a atual consagragéo da crianga e jovem como Sujeito de Direitos.
E acrescenta dois atores especificos: a crianca e a comunidade local, corporizada no
Municipio.1?3

O sistema organico de protecdo das criancas e jovens em perigo funciona num
mecanismo que figurativamente se assemelha a uma pirdmide. Sendo, vejamos 0 esquema que

propomost?*:

/ Tribunais?
M) e Juiz

CPCr's

Instituigdes Sociais, v.g. escolas,

igrejas. centros de saude, efe

No entendimento de PAULO GUERRA,

121 PEDROSO, Jodo, in Cadernos da Revista do Ministério Plblico — o Direito de Menores — Reforma ou
Revolugdo?, Direito de Menores, «um direito social»?, com a coordenagdo de Joana Marques Vidal, EdicBes
Cosmos, Lishoa, 1998, pp. 74 e 75.
122 1hidem, p. 75.
123 LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promogdo e protecdo de criangas em Portugal: o definitivo
balan¢o de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, pp. 14 e 15.
124 O esquema por nos criado, teve por base os autores seguintes: CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo
dos Reis Condesso, e CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando,
A Proteccéo das Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéneo, Jurismat, Portimdo, n° 4, 2014, p. 60;
LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promocao e protecdo de criancas em Portugal: o definitivo balanco
de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 16; GUERRA, Paulo, As novidades
legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2,
2° Semestre, 2015.
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“(...) a eficdacia de um sistema de promogdo de direitos
da crianca e da sua protecgdo s6 podera aferir-se em
funcdo das respostas que, qualitativamente e
quantitativamente, o Estado, enquanto Comunidade, for
capaz de dar e de por em prética. E, se é verdade que se
verifica um desfasamento entre ‘a amplitude do debate
tedrico sobre os direitos do homem (e acrescentamos,
dos direitos da crianca) e os limites dentro dos quais se
processa a efectiva protec¢do dos mesmos’, tal
desfasamento s6 é ultrapassavel se as forcas politicas
assim o quiserem. 12

Entende ainda o Autor,

“Ndo obstante, a eficacia concreta das decisoes
judiciarias é limitada. Na verdade, apesar da
consagracdo legal do respeito pelo principio
fundamental do interesse superior da crianca, torna-se
necessario criar formas de actuagdo interdisciplinar e
interinstitucional para assegurar uma maior rapidez na
intervencdo, quer seja a ndo judiciaria quer seja a
judiciaria, com vista a poder-se alcancar uma decisao
definitiva e rapida dos Orgdos competentes que, no
interesse da criancga, serdo capazes de adoptar medidas
adequadas a garantir o seu sdo desenvolvimento fisico,
afectivo e emocional. "*?®

O processo de promocdo e protecdo encontra também aplicacdo subsidiaria na lei
processual civil: nos artigos 986°, 987° e 988° do CPC.

1. O papel do Ministério Publico

Ao tribunal esta reservado o papel de limitacdo dos direitos. De acordo com PAULO
GUERRA, o anterior sistema juridico portugués — durante a vigéncia da Organizacdo Tutelar
de Menores, até 2001 — era criticado por “ndo diferenciar suficientemente as formas de
intervencao relativas a criangas agentes de infrac¢des e as criangas carecidas de proteccéo e

assisténcia, por serem vitimas de maus tratos ou de situagées de abandono. " Refere o Autor

125 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 25.
126 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criancas e Jovens — Um Verdadeiro Recomeco, in Revista do Instituto
de Reinsercdo Social — Infancia e Juventude, janeiro-marco, 03.1, p. 55.
127 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢io de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 25.
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que, a critica carecia de fundamento, uma vez que, o que estava por trés de tal situacéo era a
falta de estabelecimentos publicos de acolhimento proprios para as referidas criancas, “bem
como uma rede de acolhimento familiar eficaz e regular. A questdo estd em saber se,
efectivamente, hoje em dia, esta situacgdo se esta realmente a inverter(...) "2

Encontramos no topo da ilustragdo geométrica, os Juizos de Familia e Menores, aos
quais compete a instrugdo e julgamento do processo judicial de promogéo e protecdo’?°. Trata-
se de uma intervencao que pode ou ndo ser consensual, caso, respectivamente, haja acordo de
promocao e protecdo homologado pelo tribunal ou decisdo judicial de mérito sem acordo.

A eficacia concreta das decis@es judiciarias € limitada.

A intervencdo do tribunal tem lugar, de acordo com o principio da subsidiariedade,
quando:

e Na&o exista CPCJP com competéncia no municipio ou freguesia da respectiva area de
residéncia®’;

e Esteja em causa a medida de confianga a pessoa selecionada para a adocao ou a familia
de acolhimento ou instituicdo com vista a futura adoc¢éo, para cuja aplicagdo a CPCJP
ndo tem competéncia®!;

e Apessoaque deva prestar o consentimento — isto €, quem tem a tutela, responsabilidades
parentais ou o cuidador, ainda que de facto -, nos termos do disposto no artigo 9°, haja
sido indiciada pela pratica de crime contra a liberdade ou a autodeterminacdo sexual
que vitime a crianca ou jovem carecidos de protecdo, ou quando, contra aquela tenha
sido deduzida queixa pela pratica de qualquer dos referidos tipos de crime®2, Porém, se

a crianga ou jovem viver com os pais ou cuidadores e um familiar abusador, o processo

128 1hidem, p. 25.
129 Cfr. os artigos 11° e 101°, da LPCJP.
130 Cfr. os artigos 119, alinea a), e 73°, n° 1, alinea a), da LPCJP.
181 Cfr. os artigos 11°, n® 1, alinea a), 38° e 65°, n° 2, da LPCJP.
132 Cfr. o artigo 11°, n° 1, alinea b), da LPCJP. Neste sentido, vide a Recomendac&o para os interlocutores das
CPCJ sobre a nova redaccao do artigo 11° da LPCJP, da Procuradoria Geral Distrital de Coimbra, de 14 de
outubro de 2015. Partilhamos do entendimento de ISABEL CONFRARIA, in CONFRARIA, Isabel, e Outro,
Desafios para o Ministério Publico no ambito do Regime Geral do Processo Tutelar Civel e alteracGes a Lei de
Promocao e Proteccdo de Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 107, quanto a
leitura corretiva desta alinea. Uma vez que, se estd em causa a crianca e o prestador do consentimento € o abusador,
ndo se pode esperar pela recolha de indicios, bastando a noticia do crime para se operar a intervencéo de promog¢éo
e protecdo e iniciar a investigacdo criminal. Numa analise feita a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei
concluimos que o Legislador disse menos do que queria, pois, a sua pretensdo era que o0 processo fosse
judicializado nestes casos.
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deve ficar no seio da CPCJP, j& que o consentimento para a intervencdo ndo esta
dependente dessas pessoas. Encontra-se aqui o problema de o abusador ter acesso facil
a crianca e a casa, sem que 0 acesso tenha sido vedado pelos pais ou cuidadores, caso
em que devera haver uma equiparacdo aos casos referidos expressamente pela lei.

e N&o sejam prestados ou sejam retirados os consentimentos necessarios a intervencéo da
CPCJP, quando o acordo de promogédo e protecdo estabelecido seja repetidamente
incumprido ou quando ocorra incumprimento do acordo de que resulte situagdo de grave
perigo para a crian¢a'®;

e Na&o seja obtido acordo de promocdo e protecdo, mantendo-se a situacdo que justifique
a aplicacio de medida®®*;

e Haja oposicdo da crianca ou do jovem & intervencdo da CPCJIP®;

e A CPCJP nédo obtenha a disponibilidade dos meios necessarios para aplicar ou executar
a medida que considere adequada, nomeadamente por oposi¢cdo de um servico ou
instituicao™®®:

e Decorridos seis meses apos o conhecimento da situacdo da crianca ou do jovem em
perigo, a CPCJP néo tenha proferido qualquer decisao e os pais, representante legal ou
as pessoas que tenham a guarda de facto da crianca ou do jovem requeiram a intervencgéo
judicial®®’;

e O Ministério Publico considere que a decisdo da CPCJP é ilegal ou inadequada a
promogao e protecdo dos direitos ou a prote¢édo da crianga ou do jovem?®;

e O processo da CPCJP seja apensado a processo judicial®3;

e Na sequéncia de procedimento urgente ou de urgéncial®.

O inovador artigo 11°, n° 2, da LPCJP, consigna situa¢des nas quais “hd uma prognose

em gue a actuacao e eficacia da CPCJ ndo sera bem-sucedida ”, segundo o texto legal:

133 Cfr. os artigos 11°, n® 1, alinea c) e 95°, n° 2, da LPCJP.
134 Cfr. os artigos 11°, n° 1, alinea d) e 98°, n° 4, da LPCJP.
135 Cfr. os artigos 11°, n® 1, alinea ) 95°, n® 2, da LPCJP.
136 Cfr. os artigos 11°, n° 1, alinea f), 68°, alinea a) e 73°, n° 1, alinea b), da LPCJP.
187 Cfr. os artigos 11°, n® 1, alinea g), 68°, alinea d), 73°, n° 1, alinea b), e 105°, n° 2, da LPCJP.
138 Nestes casos, segue-se 0 procedimento especifico previsto no artigo 76° da LPCJP. Cfr. os artigos 11°, n° 1,
alinea h), e 73°, n° 1, alinea c).
139 Cfr. os artigos 11°, n® 1, alinea i), e 81, n% 1 e 4, da LPCJP.
140 Nos termos do disposto nos artigos 91° e 92°. Cfr. os artigos 11°, n° 1, alinea j) e 92°, n° 3, da LPCJP.
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I

a intervengdo judicial tem ainda lugar quando,

atendendo a gravidade da situagéo de perigo, a especial

relacéo da crianga ou do jovem com quem a provocou ou

ao conhecimento de anterior incumprimento reiterado de

medida de promogdo e prote¢cdo por quem deva prestar

consentimento, o Ministério Publico, oficiosamente ou

sob proposta da comissao, entenda, de forma justificada,

gue, no caso concreto, ndo se mostra adequada a

intervencdo da comissao de protecéo. ”

PAULO GUERRA critica a omissdo legislativa da alinea g), do n° 1, do artigo 11°, da

LPCJP, uma vez que, ndo é feita qualquer aluséo a possibilidade de a crianca ou jovem instaurar
um processo, ao abrigo do artigo 105°, n° 2, da LPCJP,

Convém também referir, a intervencio das entidades policiais, no ambito da LPCJP#?,
que é muito mais preventiva do que repressiva. A intervencdo policial ocorre quando seja
necessario comunicar as ECMIJ as situacdes de perigo'*, de que as forgas policiais tomem
conhecimento no exercicio das suas fun¢des. Mais, a intervencao policial pode ser solicitada
por qualquer cidaddo que tenha conhecimento de situacoes de perigo*4,

“A intervencao das entidades policiais tem um caracter decisivo nos procedimentos de
urgéncia”*, uma vez que, ao ocorrer uma situacéo de perigo atual ou eminente, a crianga ou
jovem deve ser retirado da situagdo em que se encontral®®, a pedida da CPCJP, de qualquer
ECMIJ, ou por iniciativa da for¢a policial, nesta Ultima hipotese, deve, logo que possivel, ser
efetuada a necessaria comunicagdo ao Ministério Publico*’. O artigo 92°, n° 2, da LPCJP
consagra ainda um outro tipo de intervencao policial: o tribunal pode recorrer a entidade policial
para assegurar o cumprimento das suas decisfes e “permitir as pessoas a quem incumba do
cumprimento das suas decisoes a entrada, durante o dia, em qualquer casa.” PAULO
GUERRA conclui que a referéncia & “entrada, durante o dia”, foi utilizada pelo legislador no
sentido de restringir a atuacdo policial, salvaguardado o risco de colisdo com direitos

fundamentais dos cidaddos.'*® Porém, entende o Autor,

141 Nos termos do artigo 105°, n° 2, da LPCJP, “a crian¢a ou jovem com idade superior a 12 anos podem também
requerer a intervengdo do tribunal no caso previsto na alinea g) do artigo 11.°.”
142 Cfr. os artigos 7°, 8°, e 64°, da LPCJP.
143 Que decorrem do artigo 3°, da LPCJP.
144 Nos termos do disposto no artigo 66°, da LPCJP.
145 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 37.
146 Cfr. o artigo 91°, n% 1 e 3, da LPCJP.
147 Cfr. o artigo 91°, n.° 2, da LPCJP.
148 1bidem, p. 37.
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“que a policia é a entidade que mais proxima esta dos
cidad&@os e em melhor posicéo para os defender. Ora,
tratando-se de criangas e jovens e tendo em
consideracao que o perigo pode consubstanciar risco de
vida ou da integridade fisica daqueles, parece-nos que, a
semelhanga do disposto no art. 174.°, n.° 5, alinea a) in
fine do CPP, para situacgdes urgentes de perigo, a lei de
proteccdo deveria conter tal tipo de ressalvas,
acautelando-se rapidamente essas situagoes.”

O Ministério Publico tem um papel essencial no ambito da promogao e prote¢éo’*® - “os
desafios com que o Ministério Publico se depara sdo enormes”**°. As alteraces legislativas de
2015, reforgaram o papel inspetor e fiscalizador do Ministério Pablico, da atividade processual
e de legalidade das decisdes das CPCJIP®,

Segundo ISABEL CONFRARIA e JULIO BARBOSA E SILVA, compete ao
Ministério Publico vincar, no ambito da sua intervencdo o principio da subsidiariedade. Este
conceito axiologico é o garante da eficacia e eficiéncia de todo o sistema de prote¢do. Mais,
cabe ao Ministério Publico evidenciar o papel das comissdes alargadas no ambito da prevencao
e salientar um papel mais ativo da comunidade e na prevencdo das situacbes de perigo.
“Compete-lhes, assim, especialmente delinear estratégias no ambito da comunidade alargada
e entidades de primeira linha para dessa forma afunilar intervengées.” > O Ministério Plblico
deve ainda atuar junto das CPCJP, salientando que as EM1J**3 devem cumprir integralmente as
suas funcdes em matéria de risco e perigo (uma vez que as CPCJP atuam apenas em situacdes
de perigo).

Uma das alteragdes mais polémicas esta relacionada com a apensagdo de processos,
prevista no artigo 81° da LPCJP**, As préticas das institui¢des tém sido diferentes. Nuns casos,

149 Neste sentido, vide a Circular n.° 3/2006, da PGR, relativa a intervengdo do Ministério Pablico nas CPCJP, in

http://www.ministeriopublico.pt/iframe/circulares, consultado em 28 de maio de 2017; e a Diretiva Conjunta da

CNPCJR e PGR de 23/06/20009, in

http://www.pgdlisboa.pt/docpgd/files/Directiva%20Conjunta%20PGR%20CNPCJR.pdf, consultado na mesma

data.

150 ISABEL CONFRARIA, in CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o Ministério Plblico no &mbito do

Regime Geral do Processo Tutelar Civel e alteraces a Lei de Promog&o e Proteccao de Jovens em Perigo, Revista

do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 98.

151 Cfr. os artigos 11°, n.° 1, alinea h), 33° e 72°, da LPCJP.

152 1bidem, pp. 98 e 99.

153 As ECMIJ tém competéncia para elaborar planos de agdo com conhecimento e/ou consentimento das familias,

e isso pode ser suficiente para remover o perigo/risco, fazendo-se assim, uso claro do principio da subsidiariedade.

154 Na previsdo do artigo 81° da LPCIP, cuja epigrafe “Apensacéo de processos de natureza diversa”:

“I - Quando, relativamente a mesma crianga ou jovem, forem instaurados, sucessivamente ou em separado,

processos de promocdo e protecdo, inclusive na comissdo de protecdo, tutelar educativo ou relativos a
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as CPCJP tomam a iniciativa de remeter os processos para Tribunal; noutros casos, as CPCJP
nada fazem até que o Juiz requeira 0s processos; outros ainda, em que as CPCJP entram em

contato com o magistrado do Ministério Publico e analisam as situac@es in casu. Assim,

“a apensacdo ndo fica mais, como dantes, na
discricionariedade do juiz e decorre expressamente da
lei, mesmo que alguns dos processos estejam findos (...)
quer-se ter uma visdo global e completa daquela crianca
ou jovem, sendo que todos 0S processos a esse respeito
(...), mesmo os arquivados, (...), podem possuir,
informagoes importantes (...) e assim contribuir para
que a melhor solugdo e harmonia entre decisGes seja
alcancada, ndo se correndo o risco de decisdes
contraditorias (...). O espirito da lei é, entdo, que seja
apenas uma Unica entidade (o Tribunal) a coordenar e
avaliar todo o conjunto familiar e adequar as
intervengdes aos problemas detectados. "%,

A apensacdo de processos das CPCJP a processos tutelares civeis ou tutelares educativos
depende assim, de solicitacdo do Juiz, ao abrigo do que dispde 0 n° 3, do artigo 81° da LPCJP,
sem prejuizo da iniciativa do Ministério Pablico nesse sentido, “solicitando-se uma

sensibilizagdo das CPCJ para ndo procederem ao seu envio massivo para tribunal.”*>

Segundo ISABEL CONFRARIA e OUTROY, se o juiz ndo tiver conhecimento da
existéncia de processos, e por causa disso, ndo os peca, devem os interlocutores e as CPCJP
tomar decisdes adequadas ao caso em concreto, a fim de evitar o envio de muitos processos ao
mesmo tempo para o Tribunal, sem meios técnicos e humanos para os fazer cumprir. Esta
recomendac0es tratam-se de estratégia de intervencdo, para evitar que os Tribunais fiqguem
“entupidos” e os processos parados.

Na fase execucédo de qualquer medida, deve o Ministério Pablico, caso seja necessério,

auxiliar na compreensdo de que as entidades de primeira linha também cabe o dever de executar

providéncias tutelares civeis, devem os mesmos correr por apenso, independentemente do respetivo estado, sendo
competente para deles conhecer o juiz do processo instaurado em primeiro lugar.
3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, o juiz solicita a comissdo de prote¢éo que o informe sobre qualquer processo
de promocao e protecdo pendente ou que venha a ser instaurado posteriormente relativamente & mesma crianca
ou jovem.” Alids, a previsdo do artigo 81° da LPCJP ¢ igualmente aplicavel, com as necessarias adaptagdes, ao
artigo 27° do RGPTC.
155 1bidem, p. 103.
1%6 |bidem, pp. 104 e 105.
157 Ibidem, p. 105. Os Autores entendem que, no caso da remessa de processos de promogdo e protegdo, com
medida aplicada, para o Tribunal para efeitos de apensagdo ndo necessita de uma pega processual do Ministério
Pablico a inserir o mesmo em juizo, isto é de um requerimento jurisdicional, passando a ser processo
automaticamente judicial nesses casos. Também nesses casos, 0 acompanhamento passara a ser automaticamente
da Seguranca Social sempre que 0 processo de promocao e protecdo ndo seja para cessar por via da insuficiéncia
de uma providéncia tutelar civel.
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0s atos materiais inerentes a medida promogdo e protecdo aplicada pela CPCJP ou pelo
Tribunal, ndo podendo ser estes, por vezes, de forma isolada, a praticar os atos materiais das
medidas deliberadas e aplicadas nas sedes respetivas®.

As entidades judiciarias e policiais tém o dever de comunicac¢do das situacGes de perigo
de que tenham conhecimento no exercicio das suas funcdes.

Compete também ao Ministério Publico dialogar com a DGRSP, uma vez que € esta
entidade que, por vezes, procede a acompanhamentos com intersecdes com a promogado e
protecdo. A titulo exemplificativo, segundo o exemplo utilizado por ISABEL CONFRARIA e
OUTRO, uma familia cuja um dos membros se encontra num processo tutelar educativo, tem
um duplo acompanhamento, pelo Tribunal/CPCJP e pela DGRSP, “existindo a cada um dos
niveis de actuagdo, conhecimentos essenciais para a (...) intervengdo do outro e potenciais
trabalhos em conjunto que ndo devem ser desperdicados. "'

O Ministério Publico € ainda competente em matéria de fiscalizacdo das CPCJP,
principalmente, no &mbito da legalidade. Nao se devem excluir desta competéncia a fiscalizacéo
das reclamacdes previstas no artigo 13°-B, da LPCJP.

Mais, o Ministério Puablico tem de prestar especial atencdo a obrigatoriedade de
destruicéo da informacéo sensivel quando o processo for arquivado pelo facto de a situacdo de
perigo ndo se comprovar ou ja ndo subsistir e a destruicdo do PPP arquivado liminarmente, no
prazo de dois anos'®°.

No que concerne as comunicagGes contempladas nos artigos 11°, alinea f) e 68° da
LPCJP, sempre que as CPCJP ndo obtenham a disponibilidade dos meios necessarios para
proceder a avaliacao diagndstica dos casos, deve o Ministério Publico, em primeiro lugar, aferir
se os elementos solicitados pela CPCJP s&o mesmo necessarios, e sendo, desblogueia a situag&o.
Se a questdo for mais problematica, e 0 Ministério Publico ndo conseguir desbloquea-la,
“judicializa” o processo®®.,

O Ministério Publico, deve ter a preocupacdo de, na sua atuacdo, evitar a burocratizagao

desnecessaria nas suas comunicagdes com as CPCJP (e vice-versa).

158 De acordo com o artigo 59°, n° 3, da LPCJP, as CPCJP ndo tém competéncia, “em qualquer caso”, para executar
uma deciséo judicial.
159 1bidem, p. 100.
160 Cfr. 0 artigo 88°, n° 6 e 9, da LPCJP.
161 Neste sentido, vide a Recomendagéo para os interlocutores das CPCJ sobre a nova redaccéo do artigo 11° da
LPCJP, da Procuradoria Geral Distrital de Coimbra, de 14 de outubro de 2015.
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Conforme referimos no Subcapitulo anterior, a pratica das diligéncias sumarias previstas
no artigo 94° esta dependente dos entendimentos diversos das CPCJP. E este € um desafio para
o Ministério Pablico, quer para o recebimento das sinaliza¢cdes que consubstanciam crime, quer
para as diligéncias sumarias a realizacdo para averiguar uma situacdo, quer no ambito das
CPCJP, quer no &mbito do Ministério Publico, em matéria de familia e matéria criminal. 162

A crianca ou jovem®®® tem o direito a ser ouvida em todas as questdes que lhe digam
respeito, nos termos do disposto no artigo 4°, alinea j), da LPCJP, em conjugacao com os artigos
84° e 107°, n° 1, alinea a), do mesmo diplomal®*, tratando-se esta, de uma diretiva e regra
axioldgica essencial na LPCJP. A reforma legislativa de 2015 veio reforcar o direito de
participacdo e audicdo da crianga nos processos de promogao e protecdo e nos Processos
tutelares civeis. O tribunal ¢ o 6rgdo competente para cumprir o “principio da audig¢do
(obrigatoria) e participacdo da crianga”.%® Salvo quando a tenra idade ou a audig&o/participacio
provoquem danos no equilibrio emocional da crianca. Se ndo ocorrerem nenhuma das situacdes
excecionais referidas, e a crianga ou jovem ndo tiver sido ouvida pelo Tribunal, a omisséo deste
aspeto processual constrange o normal andamento do processo, nos termos do disposto no
Regulamento (CE) n°® 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003 (Bruxelas II),

162 |hidem, p. 106: se existirem orientagdes concretas dos magistrados interlocutores ou da Comissdo Nacional
sobre a matéria e o0 que deve ou ndo a CPCJP fazer neste ambito, as questGes a este respeito devem ser colocadas
por escrito a cada uma dessas entidades.

163 Todas as criancas com capacidade para compreender os assuntos em discussdo, e ndo apenas as que tenham
idade igual ou superior a 12 anos, tém direito a ser ouvidas. A crianga ou jovem tem o direito a recusar-se a prestar
declaracfes. Segundo ALCINA DA COSTA RIBEIRO, na Anotacdo 57, RIBEIRO, Alcina Costa, O Direito de
Participacéo e Audicio da Crianga nos Processos de Promog&o, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre 2015,
p. 149, nestas situagdes, torna-se necessario perceber se a recusa em exprimir-se € um ato da sua vontade ou se
pelo contrario decorre de alguma influéncia externa para o fazer.

164 Em conjugacdo com o disposto no artigo 4°, alinea c) e n° 2, do RGPTC.

165 Sobre o quadro legal de consagracéo do direito de audigéo da crianga ou jovem em todos os processos que Ihe
digam respeito, vide CONSELHO DA EUROPA, Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre
a justica adaptada as criangas, Programa do Conselho da Europa «Construir uma Europa para e com as Criangas»,
Luxemburgo, 2013, in https:/rm.coe.int/16806a45f2, dltima consulta em 28 de setembro de 2017; ALCINA
COSTA RIBEIRO, Participacéo e Audi¢do da Crianca — O direito de participacdo e audi¢do da crianca no
ordenamento juridico portugués, DataVenia — Revista Juridica Digital, Ano 3, N.° 4, Dezembro de 2015, in
http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao04/datavenia04 _099-144.pdf, Gltima consulta em 28 de outubro de 2017;
0 Comentéario Geral n° 12 do Comité sobre os direitos da crianga, 512 sessdo, em Genebra, entre os dias 25 de maio
e 12 de junho de 2009, relativo ao artigo 12° da Convencao Sobre os Direitos da Crianca, segundo refere ISABEL
CONFRARIA, in CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o Ministério Publico no &mbito do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel e alteracBes a Lei de Promogéo e Proteccdo de Jovens em Perigo, Revista do CEJ,
Lisboa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 111; o artigo 3° da Convengdo Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga.
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relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisfes em matéria matrimonial e
em matéria de responsabilidade parental®®®,
No ordenamento juridico portugués, tendo em conta os instrumentos e recomendagdes

167 em muitos dos processos judiciais,

internacionais, as criangas ou jovens devem ser ouvidos
por técnico especializado, formulando o Juiz e/ ou o0 magistrado do Ministério Publico, e o
Advogado®®® as questdes que pretendam, e acordos no ambito da regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais homologadas nas Conservatdrias de Registo Civil. ISABEL
CONFRARIA E JULIO BARBOSA E SILVA entendem que a audi¢io da crianca ou jovem —
nas Conservatdrias — deve ser acompanhada de um técnico especializado, previamente a
homologacéo do acordo®®. Assim, a participacdo e audigdo da crianca e jovem é, em regra,
obrigatdria quando: i) tenha idade superior a 12 anos; ii) tenha capacidade para compreender
0s assuntos em discusséo, tendo em consideracdo a sua idade e a sua maturidade.

Qualquer pessoa que tenha conhecimento das situacdes de perigo pode comunicé-las ao
Tribunal ou as entidades policiais, sendo obrigatoria essa comunicagao sempre que ocorram
situagdes que ponham em risco a vida, integridade fisica ou psiquica, e a liberdade da crianca

ou jovem,

166 Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003 (Bruxelas Il), relativo a
competéncia, ao reconhecimento e & execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, estabelece nos seus artigos 41°, n° 2, alinea c) e 42°, n° 2, alinea a), prevé excegdes ao
reconhecimento automatico das decisdes/sentencas estrangeiras sem necessidade de um procedimento intermédio,
sendo fundamento do ndo reconhecimento dessas decisGes, a falta de audicdo da crianga.
167 A audicdo é efetuada em video, no Tribunal, na Escola ou em Instituicdo onde a crianca ou jovem se encontra.
168 Apesar de o artigo 5°, n° 7, alinea b), do RGPTC prever que “a inquiricdo é feita pelo juiz”, deve ser este ser
interpretado no sentido de a inquiricdo ser feita por técnico especializado. ISABEL CONFRARIA e JULIO
BARBOSA E SILVA referem na Anotacdo n® 16, que apesar de as praticas levadas a cabo serem diferentes nos
varios paises, seria uma pratica ideal aquela em que a crianga ou jovem e o técnico, e eventualmente um adulto ou
pessoa & sua escolha, estivessem numa sala diferente dos restantes sujeitos processuais, colocando estes questdes
ao técnico através de um sistema de audio e video, que depois as formularia a crianca ou jovem da forma que
entendesse mais conveniente, in ISABEL CONFRARIA, in CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o
Ministério Publico no ambito do Regime Geral do Processo Tutelar Civel e alteracdes & Lei de Promocgéo e
Proteccdo de Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre 2015, p. 115.
169 1bidem, pp. 114 e 115.
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2. As Comissfes de Promocgéao e Protecdo de Crianca e Jovens em Perigo e as Entidades

com Competéncia em Matéria de Infancia e Juventude

As ECMIJ atuam com base no principio orientador da subsidiariedade. A atuacdo destas
entidades depende do consentimento dos pais, dos representantes legais ou de quem tenha a
guarda de fato'’® e da ndo oposicéo da crianca e do jovem com idade igual ou superior a 12
anos*’*. Porém, as ECMIJ ndo podem aplicar medidas de promogao e protecdo. Trata-se de uma
intervencgédo consensual. Estas entidades tém o dever de comunicacdo das situacfes de perigo
de que tenham conhecimento no exercicio das suas fun¢des, sempre que ndo possam, no &mbito
exclusivo da sua competéncia, assegurar em tempo a protecdo suficiente que as circunstancias
do caso exigem. Cumpre-nos referir que, se as instituicdes de acolhimento acolherem criangas
ou jovens sem prévia decisdo da CPCJP ou do Tribunal, devem comunicar a situagdo ao
Ministério Publico.

O Legislador reformou o direito dos Menores, com influéncias notérias da Convencao
da ONU de 1989, “com o sistema nacional de comissdes de prote¢do exercendo atuacOes
permanentes, visando o seu desenvolvimento integral, a seguranca, a educacao, a saude, etc.,
e uma cupula do modelo de uma jurisdicdo voluntdria, alids na linha da concecdo de 1911. 717

A LPCJP modificou substancialmente a estrutura das Comissdes de Protecdo de
Menores criadas pelo DL n° 189/91%73,

170 0 artigo 5°, alinea b), da LPCJP, da-nos a nogdo de «guarda de fato», a qual consiste na relagéo que se estabelece
entre a crianga ou jovem e a pessoa que com ela vem assumindo, continuadamente, as funcdes essenciais proprias
de quem tem responsabilidades parentais. N&o se confunde com a «guarda ocasional», prevista no artigo 96° da
LPCJP.
171 Cfr. os artigos 7°, 9°, 10° e 38°, da LPCJP. Vide GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015
da Lei de Proteccéo de Criancgas e Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 34: a
oposi¢do da criangca com menos de 12 anos pode ser considerada relevante, de acordo com a sua capacidade para
compreender o sentido da intervencdo. Vide ainda TOMAS, Catarina e Outros, Criancas em Perigo: O Papel das
Comissdes de Protecdo de Menores em Portugal, DADOS, Revista de Ciéncias Sociais, Ano/Vol. 47, N° 002,
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, 2004, pp. 395 € ss.
172 CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, ¢ CONDESSO, Fernando, A Proteccéo das
Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéaneo, Jurismat, Portimdo, n° 4, 2014, p. 65.
173 Refere em GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Proteccéo de Criancas e
Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 39. A alteracéo teve em conta 0s aspetos
seguintes: i) o diploma de 1991 ndo continha uma definicdo clara das competéncias das Comiss6es de Protecdo de
Menores, pois ndo se distinguiam das outras instituicbes ndo judiciarias nem dos tribunais; ii) o diploma pecava
por auséncia de principios de articulacéo, de planificacdo e de principios orientadores de intervengdo processual;
iii) as Comissdes tinham uma composicdo muito alargada que dificultava o seu funcionamento e a eficacia das
suas decisfes; iv) ndo estava assegurado o0 apoio técnico; v) e ndo existia vinculagdo efetiva das entidades e
servigos representados. Vide ainda: GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criangas e Jovens — Um Verdadeiro
Recomeco, in Revista do Instituto de Reinser¢do Social — Infancia e Juventude, janeiro-margo, 03.1, p. 61.
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Estas entidades sdo reorganizadas e passam e denominar-se Comissdes de Protecéo de
Criancas e Jovens; 0s processos pendentes até entdo, transitam para as novas Comissdes, com
excecdo daqueles processos cuja transferéncia resulte em dano para as criancgas ou daqueles em
que tenha sido cometido crime por uma crianga/jovem com idade compreendida entre os 12 e
0s 16 anos, e seja qualificado como tal pela lei penal — estes processos foram reclassificados
como Processos de Promogao e Protegao.

O Decreto-Lei n° 189/91, de 17 de maio, reformulou e criou as Comissdes de Protecao
de Criancas e Jovens, de acordo com a Lei de Promocao e Protecdo aprovada pela Lei n® 147/99,
de 1 de setembro. Estas institui¢Ges incorporam a administragdo independente!’*. Designam de
forma auténoma os seus estatutos, 6rgdos e membros. Estdo subordinadas a lei e ndo se
encontram sob tutela de qualquer entidade.

A CNPDPCJ é uma pessoa coletiva publica, com autonima administrativa e patriménio
proprio, que funciona na dependéncia do Ministério da Solidariedade, Emprego e Seguranca
Social'”. E composta pelo Presidente, pelo Conselho Nacional e pelas coordenagdes
regionais!’®, a quem cabe planificar a intervencéo do Estado e a coordenacéo, acompanhamento
e avaliagio das CPCJP locais!’’, bem como da agdo dos organismos publicos e da comunidade
na protecdo de criancas e jovens em risco, tem a sua constitui¢ao, atribuicdes e composi¢ao
reguladas pelo DL n°® 159/2015, de 10 de agosto, que revogou o Decreto-Lei n® 98/98, de 18 de
abril. 178

As Comissdes de Protecdo de Criancas e Jovens sao instituicdes oficiais ndo judiciarias,
com autonomia funcional, cuja composic&o é pluridisciplinar e pluri-institucional*’®, que visam
promover os direitos das criancas e dos jovens e prevenir ou por termo a situagdes suscetiveis
de afetar a sua seguranga, saude, formacédo, educacdo ou desenvolvimento integral, sem que
seja necessario o recurso a uma intervencdo judicial por parte dos tribunais. Os servicos

publicos, as autoridades administrativas — v.g., 0 municipio que apoia as nas vertentes logistica,

174 Cfr. Artigo 267°, n° 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

175 Cfr. o artigo 2°, n° 2, do DL n.° 159/2015, de 10 de agosto.

176 As 5 coordenagBes regionais correspondem as NUT 11: Norte, Centro, Area Metropolitana de Lisboa, Alentejo
e Algarve.

177 Cfr. os artigos 30° a 33°, da LPCJP.

178 Cfr. o artigo 6°, do DL n.° 159/2015, de 10 de agosto.

179 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 39.
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administrativa e financeira — e as entidades policiais tém o dever de colaborar®® com as CPCJP
no exercicio das suas fun¢des?®!. O funcionamento das CPCJP é apoiado logistica, financeira e
administrativamente pelo municipio.

A sua intervencdo tem lugar quando ndo seja possivel as ECMIJ atuar de forma
adequada e suficiente para remover 0 perigo em que Se encontra a crianga ou jovem. Tém
competéncial®, a semelhanca dos tribunais, para aplicar medidas de promogéo e protecio
(exceto as relativas a confianca da crianca ou jovem para efeitos de adoc¢do, ou a familia de
acolhimento ou instituicdo com vista a futura adocdo'®®), desde que os pais — representantes
legais ou quem tenha a guarda de facto — consintam na sua intervencéo e a crianga com idade
igual ou superior a 12 anos a ela ndo se oponha®4-18, Trata-se de uma intervencgdo consentida.
Ressalva-se que, caso a CPCJP ndo esteja instalada ou ndo tenha competéncia para aplicar a
medida adequada, as ECMIJ — ndo havendo CPCJP — ou a CPCJP tém o dever de comunicacéo
da situacdo de perigo diretamente ao Ministério Publico.

As CPCJP tém o dever de comunicagdo ao Ministério Publico as situacfes previstas nos
artigos 68° e 69° da LPCJP. Quanto a factos que tenham determinado a situagdo de perigo e
constituam crime, a ECMIJ e as CPCJP devem comunica-las aos Ministério Publico as
entidades policiais e ao MP interlocutor, quando for a CPCJP.

As comunicagdes feitas!® quer pelas ECMIJ quer pelas CPCJP ndo determinam a
cessacdo da intervencdo das entidades e instituicdes, salvo quando néo tiverem sido prestados

ou tiverem sido retirados 0s consentimentos legalmente exigiveis.

180 O dever de colaboracéo concatena os deveres de informacéo e o de emissdo de certiddes, relatorios e quaisquer

outros documentos solicitados pelas CPCJP, no exercicio das suas atribui¢des, sem quaisquer encargos.

181 1hidem, p. 44.

182 No ambito das suas competéncias, as CPCJP podem proceder ao tratamento de dados pessoais sensiveis,

nomeadamente, informacao clinica da crianca ou jovem, desde que consentida pelo titular dos dados ou, caso este

seja menor ou interdito por anomalia psiquica, pelos« seu representante legal, nos termos do disposto nos artigos

30, alinea h), e 7°, n° 2, da Lei de Protecdo de Dados Pessoais, aprovada pela Lei n® 67/98, de 26 de outubro,

alterada mais recentemente pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto.

183 Cfr. os artigos 35°, n°® 1, alinea g) e 38°, in fine, da LPCJP.

184 _LEANDRO, Armando, O papel do sistema de promogdo e protecdo de criangas em Portugal: o definitivo

balango de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 15.

185 Nos termos do disposto nos artigos 8°, 9°, 10° e 38°. A semelhanca da intervencéo/atuacio da ECMIJ, a oposicio

da crianca com menos de 12 anos pode ser considerada relevante de acordo com a sua capacidade para

compreender o sentido da intervencdo, vide também GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de

2015 da Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 35.

188 Qualquer pessoa ou entidade que tenha conhecimento de criancas ou jovens em situacdo de perigo pode

comunicé-las as CPCJP. Sempre que a situacdo conhecida ponha em risco a vida, a integridade fisica ou psiquica

ou a liberdade da crianga ou do jovem a comunicagdo torna-se obrigatdria, vide Relatério Anual de Avaliagdo da
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No que concerne as comunicag0es feitas pela CPCJP ao Ministério Publico, nos termos
do disposto no artigo 68°, alinea f), da LPCJP, quando o somatdrio da aplicacdo sucessiva ou
isolada das medidas de promocdo e protecdo previstas nas alineas a) a c), e) e f) do n° 1, do
artigo 35° da LPCJP, perfaca os 18 meses, ou mesmo antes do fim desse prazo'®’, a CPCJP n&o
tem obrigatoriamente de remeter 0s processos nessas circunstancias, devendo contactar com o
Ministério Publico para discutir a situacdo e eventual manutengdo do processo na CPCJP. Esta
comunicacdo pode ou ndo dar origem a judicializacdo do processo.

Qualquer comunicacéo feita pela CPCJP ndo faz cessar a sua intervencdo, segundo
propugna o artigo 71°, n® 1, da LPCJP, “salvo quando ndo tiverem sido prestados ou tiverem
sido retirados os consentimentos legalmente exigidos.”'® O espirito da previsdo legal do
referido artigo é de grande relevancia, segundo referem ISABEL CONFRARIA e JULIO
BARBOSA E SILVA, uma vez que

“para os casos de institucionalizacdo de criancas e
jovens, casos em que, via de regra, ndo se tem um
pensamento prospetivo e corrente para além do momento
da aplicagdo da medida, pretendendo a lei, nestes casos
especificos da institucionalizacéo, reavaliar e averiguar
se a crianga ou jovem ndo podera ter outro plano de vida
e ser encaminhados para uma familia, para a autonomia
de vida ou para a adog3o. &

Apesar de funcionalmente autonomas, as Comissoes de Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo sdo acompanhadas e fiscalizadas pelo Ministério Publico e acompanhadas e

avaliadas pela Comissao Nacional de Protecdo de Criancas e Jovens.

Atividade das CPCJP do ano de 2016 - Data de edi¢do: Junho 2017, in https://www.cnpdpcj.gov.pt/cpcj/relatorios-
de-avaliacao-da-atividade-estatistica.aspx, pp. 43, consultado em 17/11/2017.

187 Segundo ISABEL CONFRARIA, in CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o Ministério Publico no
ambito do Regime Geral do Processo Tutelar Civel e alteragfes a Lei de Promocgédo e Proteccao de Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre 2015, pp. 109 e 110, o limite de 18 meses é, em condic6es
normais, o limite de tempo aceitavel para remover o perigo em todas as situagdes e ndo sé no ambito de medidas
em meio natural de vida, se exceptuarmos os casos de aplicacdo de medida para autonomia de vida e a ado¢&o. Se
findos os 18 meses ainda persistir o perigo, o interlocutor tem de reunir com a CPCJP e efetuar uma analise do que
se passa. Na opinido dos Autores, o referido prazo existe para evitar arrastamentos de situagdes desnecessarias.
188 Ou seja, tem de ser feita uma avaliagdo a situagdo em conjunto, pela CPCJP e pela Ministério Pablico, sendo
que a conclusdo pode ser aquela que entenda que a intervencdo se prolonga para |4 desses 18 meses, se for o
necessario no &mbito dos processos de promocao e protecao.

189 1bidem, p. 111.
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Conforme ARMANDO LEANDRO, as Comissbes “sdo expressdo profundamente
democréatica da representacdo da comunidade local no cumprimento da irrecusavel
responsabilidade dessa comunidade pelas suas criancas. "%

Trabalham em comissdo alargada e restrita. A comissdo alargada'®* compete
desenvolver uma acdo preventiva, em representacdo da sociedade, em colaboragdo com as
instituicdes comunitarias publicas e privadas, designadamente, os Municipios e as ECMIJ,
propondo medidas concretas de interesse social geral, a titulo exemplificativo, propor
passadeiras para pedes. A comissdo restrita € competente pelo processo de promocao e
protec&o.!%?

As ComissBes tém competéncias de natureza preventiva, atuando, com a cooperagao do
Municipio; e de natureza reparadora de situacbes de perigo, através de um principio de

intervencgéo informal. De acordo com este principio,

“a interveng¢do reparadora estrutura-se em «piramide»
(...) na base situam-se as Entidades com competéncia em
matéria de inféncia e juventude, no segundo patamar as
CPCJ e no topo o Tribunal, sé podendo verificar-se a
intervencdo mais formal quando for impossivel,
inadequada ou insuficiente a interven¢do menos formal

(o). 158

A atuacdo das Comissdes esta enquadrada num Modelo de Intervencdo em que a
promocédo dos direitos e a protecao da crianca e do jovem em risco compete, subsidiariamente,
as Entidades Publicas e Privadas com Competéncias em Matéria de Infancia e Juventude —
ECMIJ -, as Comissdes de Protecdo de Criancas e Jovens e, em Ultima instancia aos tribunais,
guando a intervencéo das comissdes de protecdo ndo possa ter lugar por falta de consentimento
dos pais representante legal ou de quem tenha a guarda de facto da crianca ou do jovem, ou por
ndo dispor dos meios a aplicar ou executar a medida adequada. Ora, os dois Ultimos patamares
desta piramide constituem a rede formal da intervencdo, e devera apenas ser responsavel por
ela quando a rede informal, familia e ECMIJ por exemplo, ndo obtém com sucesso os resultados

aguardados.

190 | EANDRO, Armando, O papel do sistema de promogdo e protecdo de criancas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 16.
181 Cfr. os artigos 18° e 19°, da LPCJP.
192 |bidem, pp. 20 e 21. Cfr. os artigos 20°, 21° e 22°, da LPCJP.
193 1bidem, p. 16.
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As CPCJP sdo constituidas por uma equipas multidisciplinares, com representantes de
varios organismos e esta organizada em duas modalidades de funcionamento: a comissdo
alargada e a de solidariedade social. Os membros desta comissdo devem ser escolhidos para
que esta tenha uma composicao interdisciplinar e interinstitucional.

Segundo o Relatério Anual de Avaliacdo de Atividade das CPCJP de 2016,

“no ano de 2016, as CPCJ acompanharam 72 177
processos, sendo que 1161 foram processos transferidos,
perfazendo um VPG de 71 016 processos,
correspondendo cada processo a uma crianga ou jovem.
Destes, foram arquivados um total de 38 845,
permanecendo ativos no final do ano 32 171, que
transitaram para o ano de 2017 (...) Em 2016, foram
acompanhadas menos 2339 criancas do que em 2015, ou
seja, verifica-se uma diminuicéo de 3,2% que constituiu
a maior diminui¢do nos ultimos 10 anos e podera refletir
uma inversdo da tendéncia de crescimento anteriormente
constatada. Do total de criangas acompanhadas, 33 354
(46,2%) estavam a ser acompanhadas no ano anterior e
0S Seus processos transitaram para 2016. Desde 2011 a
percentagem dos processos transitados esteve sempre
abaixo de 50% e tem vindo a diminuir gradualmente,
podendo representar uma tendéncia positiva de
diminuic&o do tempo de intervencéo das CPCJ. %4,

Uma das razBes do envio para o Ministério Publico (MP) é a retirada ou nédo
consentimento para a intervencao.

O consentimento de ambos os progenitores, dos representantes legais ou quem tenha a
guarda de facto é obrigatorio para a intervencdo da CPCJP. Os pais, ao contrario de
anteriormente definido na Lei n°® 147/99, de 1 de setembro, deverdo consentir e mesmo que ndo
sejam detetores da guarda de facto devem prestar o seu consentimento ou nao consentimento.
Esta é uma das modificacOes trazidas pela 2% alteracdo da Lei n° 147/99 de 1 de setembro,
alterada pela Lei n°® 31/2003, de 22 de agosto, e recentemente pela Lei n® 142/2015, de 8 de
setembro. Esta Gltima, para além desta alteracdo do artigo 9°, em que 0s progenitores, mesmo
sem a guarda de facto ou ndo sendo o representante legal da crianca ou jovem, sejam chamados
a prestar consentimento escrito da intervencdo, contém modificacbes que alteram o0s

“potestatem” concedidos as entidades de 12 e 22 linha de Intervencao.

194 Relatério Anual de Avaliacdo da Atividade das CPCJP do ano de 2016 - Data de edicdo: Junho 2017, in
https://www.cnpdpcj.gov.pt/cpcj/relatorios-de-avaliacao-da-atividade-estatistica.aspx, p. 38, consultado em 15 de
novembro de 2017.
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As CPCJP sdo o vinculo entre as diversas entidades intervenientes no processo de
intervencdo de criancas e jovens, garantindo a articulacdo entres estes. No entanto estas
entidades tém um papel fundamental na intervencdo em criancas e jovens, principalmente
naquela que é considerada a primeira e a primordial. Exemplo dessas entidades, sdo as entidades
com competéncia em matéria de infancia e juventude, sendo estruturas que prosseguem fins,
entre outros, de apoio educativo, social e de protecéo a criancas e a jovens, nomeadamente, 0s
internatos, os centros de acolhimento temporario e outras instituicdbes com respostas
socio/educativas referentes a criangas e jovens, escolas por exemplo, autarquias locais,
seguranga social forcas de seguranca e servicos de salde sdo considerados «<ECMIJ». Estas
entidade, em regra, tém equipas multidisciplinares competentes para a avaliacdo das situacdes
de criangas e jovens que frequentam os seus servicos de forma a realizar um plano de
intervencao para controle da situagdo de perigo, em parceria com a familia e outras entidades.'*

Este novo diploma — LPCJP — atribui as ECMIJ, um papel acrescido na intervencao e
sinalizacdo de casos de maus tratos a criangas e jovens em risco com novas obrigacoes legais,
para além da intervencdo informal que lhes era conferida. De qualquer modo, tal como na Lei
original, se as acGes destas ndo forem suficientes para remover 0 perigo em que se encontra o

menor, devem participar a situacdo a CPCJP ou ao tribunal.

195 A Lei n.0 147/99, de 1 de setembro, apenas referia as ECMIJ para denotar o “modo consensual” como deveriam
nortear a sua intervencdo. Com a Lei n® 142/2015, de 8 de setembro, estas entidades passaram a ter outras
atribuices, sendo veja-se:
“] — As entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude devem, no ambito das suas atribuicdes,
promover acdes de prevengdo primaria e secundaria, nomeadamente, mediante a defini¢do de planos de acéo
local para a infancia e juventude, visando a promocéo, defesa e concretizacdo dos direitos da crianca e do jovem.
2 — As entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude devem promover e integrar parcerias € a
elas recorrer, sempre que, pelas circunstancias do caso, a sua intervengdo isolada néo se mostre adequada a
efetiva promocéo dos direitos e protec¢do da crianga ou do jovem.
3 — A interven¢do das entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude é efetuada de modo
consensual com as pessoas de cujo consentimento dependeria a intervencdo da comissao de protecdo nos termos
do artigo 9.°
4 — Com vista a concretizacao das suas atribuig@es, cabe as entidades com competéncia em matéria de infancia
e juventude:
a) Avaliar, diagnosticar e intervir em situacGes de risco e perigo;
b) Implementar estratégias de intervengdo necessarias e adequadas a diminui¢ao ou erradicacéo dos fatores de
risco;
c) Acompanhar a crianca, jovem e respetiva familia em execugéo de plano de intervengéo definido pela prépria
entidade, ou em colaborag@o com outras entidades congéneres;
d) Executar os atos materiais inerentes as medidas de promogéo e protecao aplicadas pela comissao de protecdo
ou pelo tribunal, de que sejam incumbidas, nos termos do acordo de promogao e protecdo ou da decisdo judicial.
5 — No exercicio das competéncias conferidas no nimero anterior cabe as entidades com competéncia em matéria
de infancia e juventude elaborar e manter um registo atualizado, do qual conste a descricdo sumaria das
diligéncias efetuadas e respetivos resultados.”
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Para ARMANDO LEANDRO, é entusiasmante o trabalho desenvolvido pelas CPCJP,

“que vém desenvolvendo projetos sistémicos de
prevencdo, das suas capacidades para assim
contribuirem, em continua e intima colaborag@o com
todos os elementos da comunidade, para o radicar,
progressivo mas mais rapido, da ja mencionada ainda
insuficiente cultura da prevencdo e sua expressdo
pratica. Como € justo e inteligente. Justo, porque,
quando se previne o0 risco e 0 perigo, o direito da crianga
ao seu normal desenvolvimento fica melhor
salvaguardado, ainda sem danos a reparar e sem
interferéncia na liberdade de deciséo da familia e dela
propria. Inteligente, porque a avaliagdo internacional
dos projetos sistémicos de prevencdo revela que um
dolar ou euro gasto em prevengdo equivale (...), a cerca
de 10, 17 ou 19 em reparagdo. 77196

Algumas CPCJP tém entendimentos diferentes sobre os poderes de averiguagdo que
cabem na sua esfera de competéncias. Estdo consagradas no artigo 94°, em conjugacao com o
artigo 70°, ambos da LPCJP, as diligéncias sumarias que devem ser tomadas pelas CPCJ antes
da comunicacdo ao Ministério Publico. E que visam apurar a existéncia de razdes para intervir
Ou ndo, “porque a situagdo pode ser vaga, havendo necessidade de averiguacgdes, até para
salvaguarda do principio da intervengdo minima, previsto no artigo 4.° alinea d)”*°" da

LPCJP.

19% | EANDRO, Armando, O papel do sistema de promogdo e protecdo de criangas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 21.
197 CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o Ministério Plblico no ambito do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel e alteracfes a Lei de Promogao e Protec¢do de Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2°
Semestre 2015, p. 106.
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Capitulo 111

Os critérios que fundamentam a decisdo de separacéo das criancas e jovens dos pais

A retirada das criangas e jovens aos pais, representantes legais ou das pessoas que tém
a guarda de facto, depende de um fator determinante: o consentimento!®®. Refere MARIA
JOAO LEOTE DE CARVALHO, que a intervencdo das CPCJP estd vinculada ao
consentimento dos pais da crianca ou jovem, do representante legal ou da pessoa que tenha a
guarda de facto (in casu). Quanto ao procedimento de prestacdo de consentimento, resume a
Autora:

“Nos casos de criangas ou jovens com idade igual ou
superior a 12 anos é necessaria a verificagao da sua nao
oposicdo a intervencdo. Junto daqueles com idade
inferior a este patamar etario é considerada relevante a
sua opinido, de acordo com a sua capacidade para
compreender o sentido da intervencdo (art.° 10° da
LPCJP).

Nas situacdes em que ndo seja prestado ou seja retirado
0 consentimento necessario a intervencdo da Comisséo
de Protecdo, ou quando a crianca ou 0 jovem se
oponham a essa intervencdo, cessa qualquer agéo por
parte da Comissao e é dever desta entidade comunicar a
situacdo ao Tribunal. Deste modo, sdo acionados 0s
mecanismos necessarios para a verificacdo do processo
e a intervencdo a realizar passa a ser de natureza
Jjudicial. "%

A obtencédo do consentimento dos pais, representantes legais ou das pessoas que tém a
guarda de facto para a intervencao legitimada das CPCJP pode ser obtido em varios momentos:
na instauracdo do processo e fase de instrucdo®; no acordo de promogéo e prote¢do®®; na
revisdo da medida®%?, 203

O direito a protecdo de uma crianga ou jovem, é exigivel sempre que esta se encontre

em perigo, em situacdo de desequilibrio. Pretende-se que o seu desenvolvimento fisico, moral

198 Cfr. o artigo 7°, da LPCJP.
19 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, | — Direito das Criancas e dos jovens em Portugal, Sistema Nacional de
Acolhimento de Criangas e Jovens, Programa de Desenvolvimento Humano, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2013, pp. 13.
200 Cfr, os artigos 9°, 94°, 94° e 96°, da LPCJP.
201 Cfr. os artigos 36°, 55° a 57°, 84°, 85° e 98°, da LPCJP.
202 Cfr. os artigos 62°, 84° e 85°, da LPCJP.
203 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, pp. 41 e 42.
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e psiquico ocorra de forma harmoniosa, num ambiente familiar afetivo, educativo e
responsavel, de modo a que o menor se torne num cidadao capaz de ser feliz.

As criangas e jovens s&o devidos os cuidados e os direitos consagrados nos instrumentos
nacionais e internacionais. Porém, a realidade é que milhares de criancas ndo vivem esses
direitos, sdo criangas em risco*,

Conforme expusemos no Capitulo precedente, as CPCJP intervém quando:

e Nao seja possivel a atuagcdo adequada das ECMIJ, de forma a removerem o
perigo em causa;

e Quando ha consentimento expresso e escrito dos dois pais, desde que ndo
estejam inibidos do exercicio das responsabilidades parentais, do representante
legal ou da pessoa que tenha a guarda de fato®®;

e Quando ndo haja oposic¢éo da crianga com 12 ou mais anos de idade?®.

Para PAULO GUERRA, a obrigacdo da intervencdo e os modelos de intervencéo
preconizados na LPCJP sdo adequados, pois reserva, para cada uma delas, as regras préprias de
acordo com o seu tipo de intervencdo. O Autor propde a fixacdo de um modelo de intervencao
em dois niveis: 1°) um nivel que definisse a tipologia das situacdes de perigo para a crianga ou
jovem, que permitisse ulteriormente encontrar modelos de intervencdo para as ECMIJ em
funcdo da area de atuacao; 2°) um segundo nivel, que definisse orientacdes especificas para
cada ECMIJ.%7

A intervencdo da Comissdo so fica legitimada se ambos prestarem o consentimento,
mesmo que no caso apenas um deles exerca, de facto ou de direito, as responsabilidades
parentais?®, O consentimento que a lei exige como condicdo legitimadora da intervengio
assenta na titularidade das responsabilidades parentais, assim responsabilizando e envolvendo

ambos 0s pais.

204 1bidem, p. 26.
205 Esta regra comporta excegdes, no caso dos pais ausentes ou incontactaveis, bem como quando as criangas estdo
entregues a terceiros, caso em que deve haver o consentimento do guardante e dos pais, bastando, contudo, o do
primeiro para o inicio da intervencao.
206 Cfr. o artigo 10°, n° 2, da LPCJP, em relagéo as criangas com idade inferior a 12 anos.
207 1bidem, pp. 38 e 39.
208 A obrigatoriedade de consentimento de ambos 0s pais € excecionada, Nos casos em gue 0 progenitor se encontra
inibido do exercicio das responsabilidades parentais.
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A intervencdo, em regra, restringe os direitos fundamentais daqueles que prestam o
consentimento. Emerge da consagrac&o constitucional do n° 6, do artigo 36° da Constituicio®®,
que as decisdes que constituam restricGes aos poderes-deveres fundamentais dos pais
relativamente aos filhos sdo da competéncia exclusiva dos tribunais, salvo se aqueles
consentirem na intervencdo de uma entidade ndo judicial e sempre nas situacOes e dentro dos
condicionalismos previstos na lei.

Mais, quando a LPCJP alude ao consentimento prestado pelos pais ou a atos com ele
conexos, refere-se aos «titulares» ou «detentores» das responsabilidades parentais, e ndo a quem

as exerce. Assim,

“Este sentido é, (...) o mais consentdneo com o principio
da responsabilidade parental que deve orientar a
intervencdo de proteccao e que, ao se referir aos deveres
dos progenitores, tem certamente por base a titularidade
das responsabilidades parentais e ndo apenas o seu
exercicio. ’?*0

1. Os Principios Orientadores da Intervencéo

Na esteira dos principios e direitos fundamentais da crianga, enunciados e proclamados
nas Declaragdes, Recomendacfes e Convengdes Internacionais, j& mencionadas, a LPCJP
consagrou preceitos axiologicos orientadores que enformam todo o modelo de intervengdo no
ambito da familia, da infancia e juventude.

A alteracdo legislativa de 1995, veio reconhecer aos jovens, direitos universalmente
consagrados e inscritos em diversos instrumentos convencionais internacionais, “permitindo
clarificar as situagoes de perigo (...), bem como os tipos de intervengdo para cada uma delas,
privilegiando-se o principio da intervengdo precoce e proporcional.”’*'!

Repare-se que a LPCJP considera que a crianca esta em perigo quando ndo recebe a

afeicdo adequada a sua idade e situacio pessoal?2,

209 Artigo 3°, n° 6 da CRP: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus
deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial.”
210 1hidem, p. 40.
211 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criangas e Jovens — Um Verdadeiro Recomego, in Revista do Instituto
de Reinsercdo Social — Infancia e Juventude, janeiro-marco, 03.1, p. 66.
212 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 29.
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O ntmero de sinaliza¢Ges de situacdes de perigo tem crescido progressivamente, porém,
parece ainda nao suficientemente interiorizado o dever civico, ético e juridico dessa sinalizacao,
como forma de concorrer para a promocao e protecédo efetivas em tempo util.

Nos termos do disposto no artigo 4° da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens, consagrado
na Lei n°® 147/99, de 01 de setembro, com Ultima alteracdo pela Lei n® 23/2017, de 23/05, a
ingeréncia na vida da crianca e da familia, no sentido da “intervencdo para a promogao dos

direitos e protecéo da crianca e do jovem em perigo obedece aos seguintes principios: 23

a) Interesse superior da crianga e do jovem - a
intervencéo deve atender prioritariamente aos interesses
e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente a
continuidade de relagdes de afeto de qualidade e
significativas, sem prejuizo da consideracao que for
devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto; b)
Privacidade - a promog¢do dos direitos e protecdo da
crianca e do jovem deve ser efetuada no respeito pela
intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida
privada; c) Intervencdo precoce - a intervencado deve ser
efetuada logo que a situacdo de perigo seja conhecida;
d) Interven¢do minima - a intervencao deve ser exercida
exclusivamente pelas entidades e institui¢des cuja agéo
seja indispensavel & efetiva promocao dos direitos e a
protecdo da crianca e do jovem em perigo; e)
Proporcionalidade e atualidade - a intervengéo deve ser
a necessaria e a adequada a situacao de perigo em que
a crianga ou 0 jovem se encontram no momento em que
a decisdo € tomada e s6 pode interferir na sua vida e na
da sua familia na medida do que for estritamente
necessario a essa finalidade; f) Responsabilidade
parental - a intervencdo deve ser efetuada de modo que
0s pais assumam 0s seus deveres para com a crianga e o
jovem; @) Primado da continuidade das relacGes
psicoldgicas profundas - a intervencéo deve respeitar o
direito da crianca a preservacdo das relacdes afetivas
estruturantes de grande significado e de referéncia para
0 seu saudavel e harmonico desenvolvimento, devendo
prevalecer as medidas que garantam a continuidade de
uma vinculagao securizante; h) Prevaléncia da familia -
na promogao dos direitos e na protecdo da crianca e do
jovem deve ser dada prevaléncia as medidas que o0s
integrem em familia, quer na sua familia bioldgica, quer

213 |bidem, pp. 32 a 34; Vide também CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e
CONDESSO, Fernando, A Proteccdo das Criangas e Jovens em Perigo no Direito Contemporéneo, Jurismat,
Portimdo, n° 4, 2014, pp. 59 e 60. Vide ainda CARVALHO, Maria Jodo Leote de, | — Direito das Criancas e dos
jovens em Portugal, Sistema Nacional de Acolhimento de Criangas e Jovens, Programa de Desenvolvimento
Humano, Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2013, p. 12.
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promovendo a sua adogdo ou outra forma de integracdo
familiar estavel; i) Obrigatoriedade da informacéo - a
crianca e o jovem, 0s pais, 0 representante legal ou a
pessoa que tenha a sua guarda de facto tém direito a ser
informados dos seus direitos, dos motivos que
determinaram a interven¢édo e da forma como esta se
processa; j) Audicdo obrigatéria e participacdo - a
crianca e o jovem, em separado ou na companhia dos
pais ou de pessoa por si escolhida, bem como os pais,
representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de
facto, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e
na definicdo da medida de promocao dos direitos e de
protecdo; k) Subsidiariedade?** - a intervencdo deve ser
efetuada  sucessivamente pelas entidades com
competéncia em matéria da infancia e juventude, pelas
comissoes de protecdo de criangas e jovens e, em Ultima
instancia, pelos tribunais. %%

A intervencdo no ambito da infancia e juventude esta legitimada pelos principios que
fundamentam a dignidade, liberdade e autonomia da crianga, e que sao 0s seguintes: i) a audi¢ao
e participacdo da crianga ou jovem nos atos processuais e na determinacdo dos assuntos
pessoais, sociais e familiares que Ihe disserem respeito; ii) na obrigacdo de informacéo dos seus
direitos substantivos e processuais, dos motivos que determinam a intervencéo a sua vida e da
forma como esta se processa e ira decorrer. Estes principios variam de acordo com o estadio de
desenvolvimento da crianca ou jovem, de acordo com a idade, o grau de maturidade, a
capacidade de entendimento. Esta variacdo manifesta-se na LPCJP, salientando-se a idade de
12 anos, o grau de maturidade e a capacidade de entendimento para a defini¢cdo do contetdo
dos direitos a audicdo e participacéo.

Segundo ALCINA COSTA RIBEIRO,

“poder-se-a dizer, que as criangas ou jovens com idade
igual ou superior a 12 anos, € atribuido um grau de
autonomia que lhe confere, em alguns actos da sua vida,
ndo apenas o direito a ser ouvida, mas o de participagéo-
activa-opinativa, considerada esta como um acto de
vontade e de escolha 8.

Direito este que, esta expresso, no artigo 10° da LPCJP, e que exige como pressuposto
da legitimidade para intervencéo das ECMIJ e das CPCJP, a ndo oposi¢éo da criancga ou jovem

214 GUERRA, Paulo, As novidades legislativas da revisdo de 2015 da Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Revista do CEJ, Lishoa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 36, entende que o principio ficaria melhor definido
como principio da sucessividade.
215 Sublinhado nosso.
216 RIBEIRO, Alcina Costa, Autonomia da crianga no tempo de crianga, In: Estudos em homenagem a Rui
Epifanio/coordenacéo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
p. 25.
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com idade igual ou superior a 12 anos. Da manifestacdo da oposicdo, produzem-se os efeitos
previstos no artigo 9° da LPCJP?’, e que sdo, segundo a Autora®'8, os seguintes:

i.  Impde a comunicacdo ao Ministério Publico, nos termos do artigo 68°, al. b) da
LPCJP;

ii. Retira a legitimidade de intervengdo a CPCJP que comunica a situagdo ao
Ministério Pablico competente, com a remessa do processo ou dos elementos
que considere relevantes para a apreciacdo da situacdo, nos termos do artigo 95°
da LPCJP;

lii.  Legitima a intervencao judicial, desde que observados os demais pressupostos,

nos termos do artigo 11°, al. c¢), da LPCJP.

Foram efetuadas alteraces muito significativas no &mbito dos principios estruturantes
da intervencdo, com aplicacdo também no RGPTC. De acordo dom ISABEL CONFRARIA e
OUTRO,

“Ha, com efeito, a consagracdo legal de um principio
novo e um principio reestruturado. O novo é o referido
primado da continuidade das relacbes psicoldgicas
profundas (o direito a preservacao das relagdes afectivas
estruturantes e prevaléncia das medidas que garantam a
continuidade de uma vinculag&o securizante). ?°

Segundo os Autores, coloca-se um problema quanto a conjugacao do artigo 3°, n° 2,
alinea d)?? e o artigo 4°, alinea g) da LPCJP, uma vez que deve haver um especial cuidado em
aferir se a situacao ¢é de verdadeiro perigo ou se se tratara de uma situacao a resolver no ambito
de um processo tutelar civel, podendo ndo ser mais do que uma situacao de facto de entrega a
terceira pessoa, por ai deixando de existir ou ndo se verificando perigo concreto para a crianca

217 Cfr. artigo 99, n° 1, da LPCJP: “4 intervencdo das comissées da protecdo das criangas e jovens depende, nos
termos da lei, do consentimento expresso e prestado por escrito dos pais, do representante legal ou da pessoa que
tenha a guarda de facto, consoante o caso.”
218 1hidem, p. 26.
219 CONFRARIA, Isabel, e Outro, Desafios para o Ministério Publico no ambito do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel e alteracdes a Lei de Promocéo e Protec¢do de Jovens em Perigo, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2°
Semestre 2015, p. 102.
220 “Considera-se que a crianga ou o jovem esta em perigo quando, designadamente, se encontra numa das
seguintes situagoes (...) d) Esta aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou o
estabelecimento com estes de forte relacdo de vinculacao e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas
fungdes parentais; ”

64

Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito



Estela Lourenco — A PROTECAO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS JOVENS:
O prevalecente superior interesse da crianga ou do jovem retirado aos pais na “fronteira” da
insuficiéncia econdémica

ou jovem. O principio reestruturado é aquele que torna prioritaria a prevaléncia de qualquer

tipo de familia.

95221

Sdo considerados “maus tratos os fendmenos de acdo ou omissdo que ocorrem

sempre gque uma pessoa, responsavel pela crianga ou jovem, e em condi¢Oes superiores,

designadamente, de idade, forca, posi¢cdo social/econdmica, inteligéncia ou autoridade, comete

222

um dano fisico, psicoloégico ou sexual, contra a vontade da vitima“sc ou através de

consentimento obtido a partir de inducéo falaciosa. Entende-se por “abuso fisico” o uso doloso
da forca fisica, bem como atos de omissdo intencionais, pelos responsaveis dos Menores, com
a finalidade de provocar lesGes fisicas, que, podem levar a invalidez e/ou a morte. Por “abuso
psicologico”, qualquer forma de rejei¢do, depreciacdo, desrespeito, cobranga ou punicdo
exagerada e uso do menor para satisfazer necessidades psiquicas dos adultos. Por “abuso
sexual”, a participacdo da crianca ou jovem em atividades sexuais inapropriadas ao seu processo
de desenvolvimento psicossexual. Por “negligéncia”, a omissdo pelos adultos, da préatica de atos
de satisfacdo das necessidades bésicas das criangas ou jovens, que estejam sob sua

responsabilidade, ou seja, de recursos materiais, maxime, alimentos, higiene, aquecimento,

seguranca, salde, e recursos afetivos.??

Segundo PAULO GUERRA,

“No sistema juridico portugués, 0 interesse da crianca
justifica sempre uma interven¢ao judicidria quando (...)
se encontra em perigo para a sua (...) educacgdo,
seguranca, e salde e, em caso de conflito familiar,
quando o destino (...) necessitam de ser reguladas. O
tribunal, na concretizagdo do interesse da crianca,
apoia-se em factos concretos e em razdes de
conformacédo e justificacdo racional que, na sua livre
apreciagdo, fundamentam a decisdo, fazendo uma
apreciacao global de todas as circunstancias pertinentes
a um consenso que determine uma solucdo justa e
adequada de cada caso. Os direitos das criangas
prevalecem sobre os direitos dos pais, sendo a deciséo

221 Cfr. o artigo 3°, n° 2, al. b), da LPCJP.
222 Segundo CONDESSO, Catarina Alexandra de Azevedo dos Reis Condesso, e CONDESSO, Fernando, A
Proteccéo das Criancas e Jovens em Perigo no Direito Contemporaneo, Jurismat, Portiméo, n® 4, 2014, p. 40: o
conceito de vitima pode ser distinguido entre “vitimagdo” e “vitimizagdo”. A primeira estd relacionada com
situagbes em que os Menores sdo privados de condicBes essenciais ao seu desenvolvimento e crescimento,
relativamente as relagdes sociais desiguais envolventes. Enquanto a segunda, trata-se de um fendémeno
microssocial, como resultado das relagdes interpessoais de risco, isto €, em ambientes familiares ou para familiares
de violéncia e conflito.
223 |pidem, p. 40.

65

Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito



Estela Lourenco — A PROTECAO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS JOVENS:
O prevalecente superior interesse da crianga ou do jovem retirado aos pais na “fronteira” da
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Refere ainda o Autor,

sempre tomada em favor daquela, conforme o seu
interesse e ndo contra os pais. ?**

“com efeito, a eficacia de um sistema de promogdo de
direitos da crianca e da sua proteccéo s6 podera aferir-
se em funcdo das respostas que qualitativa e
guantitativamente o Estado, enquanto Comunidade, for
capaz de dar e de por em prética. 2%

2. O prevalecente superior interesse da crianca ou jovem na “fronteira” da insuficiéncia

econdmica

O principio do superior interesse da crianca, em tracos gerais, estd devidamente

configurado no ordenamento juridico portugués, conforme perfilha JOSE DE MELO

ALEXANDRINO, pois,

“ndo surge na Constitui¢do, tem um lugar discreto no
Cadigo Civil (onde foi explicitado apenas duas vezes), na
Lei de Protecgdo (com uma Unica previsdo) e na Lei
Tutelar de Menores (onde surge 7 vezes, na férmula
talvez mais adequada de “interesse do menor”) e, além
disso, surge ai essencialmente nas vestes de critério
orientador na resolugdo de casos concretos. (...) O
interesse superior da crianca é, talvez e antes de mais:
um principio juridico-formal, que actua como critério
orientador; um standard hermenéutico (ou seja, um
parametro auxiliar na concretizacao); uma pauta para a
conformacdo do ordenamento juridico pelo legislador;
uma pauta obrigatoria na resolucdo de casos concretos.
Em suma, o interesse superior da crianga ndo sequer um
interesse (ou bem) — é uma norma: em primeiro lugar,
uma norma de competéncia (ou seja, uma norma que
estabelece uma habilitagdo para criar normas ou
decisBes); em segundo lugar, uma norma impositiva, que
ordena ao juiz e a administragdo (e até aos pais) que, na
tomada de uma decisdo que respeite ao menor, ndo
deixem nunca de recorrer (...) a ponderagdo do(s)
interesse(s) superior(es) do menor — ou seja, do(s)

224 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criangas e Jovens — Um Verdadeiro Recomego, in Revista do Instituto
de Reinsercéo Social — Infancia e Juventude, janeiro-marco, 03.1, p. 55.

225 1pidem, p. 57.
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interesse(s) conexo(s) com os bens prioritarios da
crianca (a vida, a integridade, a liberdade) (...). %%

Este subcapitulo tem uma base estrutural assente nas experiéncias vividas na pratica de
‘advocare’, ha cerca de dois anos. A sustentacdo doutrinal é pouco robusta. Uma vez que das
pesquisas doutrinais feitas, ndo foi possivel localizar a existéncia de Autores do seio juridico
que se debrucassem sobre as questdes metodoldgicas centrais deste trabalho, ja referidas em
sede de Introducdo.

“A pobreza estd na base de uma grande percentagem” das retiradas de criangas as
familias”, refere PAULA PENHA GONCALVES?’, Para a Advogada, que trabalha com

frequéncia nas areas do direito das criancas e da familia,

"as motivacOes para a retirada das criancas sdo por
vezes erradas. Por exemplo: quando as caréncias
econdmicas se confundem com negligéncia e as medidas
de apoio aos pais previstas na lei sdo insuficientes para
evitar uma retirada da familia. Essa € a solucdo mais
facil para as autoridades, diz. Retira-se e a crianca vai
para uma institui¢do, e ponto final.” ?%®

Refere ainda,
“A vertente fiscalizadora da Seguranca Social ¢ grande,
embora também seja desestruturada. As visitas [as
familias] s@o muito pontuais: com uma visita de seis em
seis meses ou um ano, dificilmente se consegue
apreender a realidade de uma familia. No caso da
Liliana Melo??°, fez-me impressao, por exemplo, o facto
de ndo haver esquentador ser um indicio de negligéncia,
e depois um fundamento para a retirada. Ndo havendo
outras questdes, na altura, fazia muito mais sentido

226 ALEXANDRINO, José de Melo, Os Direitos das Criangas — Linhas para uma Construcdo Unitaria, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 2008, Ano 68, Vol. I, Doutrina in
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2008/ano-68-vol-i/doutrina/jose-de-melo-alexandrino-
os-direitos-das-criancas/, consultado em 06 de setembro de 2017.

227 Entrevista & Advogada Paula Penha Gongalves, in https://www.publico.pt/2018/06/01/sociedade/entrevista/a-
pobreza-esta-na-base-de-uma-grande-percentagem-das-medidas-de-retirada-1831192, de 01/06/2018, consultado
em 03 de junho de 2018.

228 Entrevista a Advogada Paula Penha Gongalves, in https://www.publico.pt/2018/06/01/sociedade/entrevista/a-
pobreza-esta-na-base-de-uma-grande-percentagem-das-medidas-de-retirada-1831192, de 01/06/2018, consultado
em 03 de junho de 2018.

229 paula Penha Gongalves foi uma das advogadas de Liliana Melo, a mie a quem o Estado portugués retirou sete
filhos tendo sido, por isso, condenado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em 2016. O tribunal
considerou que a colocagdo das criangas em instituigdes “ndo foi apropriada” perante “a auséncia de condutas
violentas [na familia], a existéncia de fortes lacos afetivos e o falhanco dos servigos sociais em mitigar a privacdo
material vivida” pela mde destas criangas. Vide a decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em
http://www.iacrianca.pt/images/stories/noticiassy TEDH_Decisao_ SOARES_DE_MELO_PORTUGAL _fr.pdf,
consultado em 14 de abril de 2017.
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comprar um esquentador e permitir que as criancas
estivessem com a mde em vez de as retirar.”**

Atente-se, pois, a decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no

processo Soares de Melo v. Portugal?3!:232

“Em primeiro lugar, a familia da requerente foi
notificada pela primeira vez pela CPCJ, em 2005, uma
vez que a requerente estava desempregada e o
seu marido, o pai dos filhos, estava frequentemente
ausente de casa (...).

Posteriormente, em sede de acordo de promocdo e
protecdo, estabelecido entre os pais e a CPCJ, foi
estabelecido em 4 de janeiro de 2007, de acordo com o
artigo 55 da LPCJP, referente aos filhos E. (com 11 anos
de idade), I. (com 5 anos de idade), M. (com 2 anos de
idade), Y. (com 1 ano de idade) e IR (com 3 meses de
idade). Os pais comprometeram-se, entre outras coisas,
a procurar emprego, a melhorar as condi¢des de vida na
sua casa e a garantir que os seus filhos frequentassem a
escola, jardins de infancia ou creches. (...) a CPCJ
comprometeu-se a seguir e apoiar a implementacéo do
acordo através de recomendacdes, sugestdes e
propostas.

O processo de promocdo e protecdo foi oficialmente
aberto em 26 de setembro de 2007, por solicitacdo do
CPCJ, que informou o tribunal de familia de Sintra da
falta de colaboragdo dos Requerentes no contexto do
acordo, em especial a auséncia de condigdes materiais
adequadas e negligéncia. Foi implementada uma medida
de apoio em 21 de dezembro de 2007, de acordo com 0
artigo 39 do LPCJP, que foi concretizada pelo apoio
prestado aos Requerentes por uma assistente social do
Tribunal de Familia e Menores de Sintra, com o objetivo
de ensinar-lhes a organizar a sua casa e cuidar dos seus
filhos.

Além disso, observa que, no seu acérdéo de 25 de maio
de 2012, o tribunal de familia ordenou trés tipos de
medidas: uma medida de apoio a autonomia de E. (entdo
17 anos) , uma medida de apoio referente a I. (entdo com
11 anos) e uma medida de institucionalizago com vista
a adocao do Sr. (entdo com 8 anos de idade), Y. (ent&o
com 7 anos de idade), IR (entdo com 6 anos de idade), L.
e MS (entdo com 4 anos de idade), A. (com 3 anos de
idade) e R. (com 7 meses de idade). (...)”

230 Entrevista a Advogada Paula Penha Gongalves, in https://www.publico.pt/2018/06/01/sociedade/entrevista/a-
pobreza-esta-na-base-de-uma-grande-percentagem-das-medidas-de-retirada-1831192, de 01/06/2018, consultado
em 03 de junho de 2018.

21processo do TEDH n° 72850/14, in https://www.doctrine.fr/d/CEDH/HFJUD/CHAMBER/2016/CEDHO001-
160938, consultado em 14 de abril de 2017.

232 Tradugfo nossa da lingua francesa para a lingua portuguesa.
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Quanto a situacdo de insuficiéncia econdémica dos pais, pronunciou-se 0 TEDH da forma

seguinte:

“a situacdo da Requerente mae era particularmente
fragil, uma vez que tinha a sua custa uma grande familia,
neste caso dez criangas, (...). No entanto, parece que a
Requerente sobreviveu com 393 euros de abonos de
familia por més e que forneceu as necessidades
alimentares e de vestuério da
familia utilizando o banco alimentar e donativos de
particulares ou associacOes. Apesar da privacio
material encontrada durante as varias visitas a
residéncia da Requerente, as autoridades nacionais ndo
tém tentado preencher essas lacunas através de apoio
financeiro adicional para cobrir as necessidades
primarias da familia®® (por exemplo, comida,
eletricidade e agua corrente) e os custos associados as
creches para os filhos mais novos para que possam
dedicar-se ao trabalho remunerado.

Perfilhamos a opini&o do Tribunal europeu, no sentido,

“gque as autoridades deveriam ter tomado medidas
concretas para permitir que as criangas vivam com a
mée antes de iniciar um procedimento de adogdo. Além
disso, lembra que o papel das autoridades de bem-estar
social € precisamente o de ajudar as pessoas em
dificuldade, orientando-as em  seus esforgos
e aconselhando-as, entre outras coisas, sobre o0s
diferentes tipos de beneficios sociais disponiveis, as
possibilidades disponiveis. obter habitacdo social ou
outros meios para superar suas dificuldades. No caso em
apreco , deve declarar-se que em nenhum momento do
processo se verificaram situagdes de violéncia ou maus
tratos cometidos contra criangas ou abuso sexual. O
tribunal ndo encontrou qualquer sinal de privagéo
emocional ou estado de salde preocupante ou
desequilibrio mental dos pais. Pelo contrario, parece
que as ligacGes de fixacdo entre os Requerentes e seus
filhos eram particularmente fortes, conforme o Tribunal

de Familia também observou na sua decisdo”

In casu, o TEDH atendeu as recomendacfes do Comité dos Direitos da Crianca, das

NagGes Unidas®®. Vejamos:

233 Sublinhado nosso.
234 O Comité dos Direitos da Crianca, das Naces Unidas, foi criado com base na letra da do artigo 43° da
Convengdo Sobre os Direitos da Crianga. O principal objetivo desta entidade € controlar a aplicacao, pelos Estados-
Parte, das disposicBes desta Convengdo, bem como dos seus dois Protocolos Facultativos (relativos ao
envolvimento de criangas em conflitos armados e & venda de criangas, prostituicdo e pornografia infantil).
Procedimentalmente, os Estados-Parte apresentam relatérios ao Comité, onde enunciam as medidas adotadas para
tornar efetivas as disposicdes da Convencdo (e dos seus Protocolos Facultativos, se forem aplicaveis). Os relatérios
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‘O Comité recomenda que o Estado-Parte redobre os seus esforcos para fornecer assisténcia apropriada
aos pais, representantes legais e de quem tenha a guarda de facto das criancas e jovens, para que eles
possam cumprir as suas responsabilidades como pais que criam seus filhos, particularmente quando se encontram
em situacOes de pobreza. Esta entidade, recomenda ainda que: i) o Estado-Parte garanta que nenhum grupo de
criancas viva abaixo da linha da pobreza; ii) que o Estado deve fortalecer o sistema de prestacGes familiares e
abonos de familia, bem como outros servicos, como servigo de consulta de aconselhamento familiar, bem
como educacdo e cuidados na primeira infancia, para apoiar familias com dois ou mais filhos, familias com
criancas com deficiéncia e familias que vivam em condicdes de pobreza persistente.

O Comité recomenda que o Estado-Parte implemente as medidas seguintes — tendo em consideracao as
Diretrizes sobre cuidados alternativos para criangas, anexas a Resolucdo 64/142, da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, de 18 de dezembro de 2009: a) Aumentar o apoio as familias biologicas para evitar investimentos em
estruturas alternativas; b) fortalecer as disposi¢des de protecdo dentro da familia, como a familia ampliada, os
sistemas de colocacdo familiar e as instituicGes de colocagdo; c) tomar todas as medidas necessarias para assegurar
que os cuidados alternativos para criangas pequenas, em especial criangas com menos de trés anos, fagam parte de

um ambiente familiar.’

Por «insuficiéncia» se entende uma incapacidade, falta, mingua, deficiéncia®®. A
incapacidade de prover o sustento do agregado familiar, por falta de rendimento, traduz-se
numa insuficiéncia econdémica da familia. Que podera, eventualmente, constranger e colocar
em risco os cuidados de saude, a educacdo e a alimentagdo as criancgas e jovens. Nao obstante
se tratar de uma possibilidade, que néo raras vezes, ndo implica a mingua ou deficiéncia de
afetos dos pais para com os filhos.

E certo que uma decis3o judicial ndo basta para concluirmos de forma evidente que o
sistema judicial portugués profere em numero significativo decisdes que retiram ou limitam a
convivéncia das criancas e jovens com 0s seus pais, representantes legais ou quem tenha a sua
guarda de facto, com base na insuficiéncia econdémica destes.

Porém, dos muitos processos que temos acompanhado no Tribunal de Familia e
Menores de Faro, comarca de exercicio profissional, constatamos que a judicatura, na sua
maioria, ndo “for¢a” o sistema a acompanhar 0S pais e as criancas e jovens, uma melhoria de

comportamentos sociais.

sdo analisados pelo Comité e discutidos pelos representantes do Estado-Parte em causa com assento na instituicdo.
O Comité profere as suas conclusées, sob a forma de recomendacdes.
O Comité tem ainda, competéncia para formular comentérios gerais sobre artigos ou disposi¢es da Convengéo,
organizar debates tematicos, solicitar a realizacdo de estudos sobre questdes relativas aos direitos da crianca.
235 Dicionario da Lingua Portuguesa, Dicionarios Editora, Porto Editora, Porto, 2006, p. 960.
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A titulo exemplificativo, apresentamos sumariamente e de forma abstrata — no

respeitoso cumprimento da letra do artigo 92°, do Estatuto da Ordem dos Advogados?*®

, 0U Seja,
do principio e dever deontoldgico de guardar sigilo profissional — os termos de um processo de
promogéo e protecdo, no qual tivemos intervencao.

A crianca, chamemos-lhe V., esta a guarda da mée, por decisao judicial. Tem 9 anos de
idade. Desde os 6 anos de idade, a V. e 0 seu agregado familiar — composto por ela e pela mae
— estdo sinalizadas pela CPCJP de Olhdo, por falta de habitos de higiene notorios na V. e falta
de pontualidade na escola. O pai reside em Franca, e convive com a V. quando vem de férias a
Portugal. Participou & CPCJP, a falta de habitos de higiene na casa de morada de familia,
juntando como prova documental, fotografias da habitacéo.

A CPCJP diligenciou, por trés vezes, no sentido de contactar a mae e visitar a habitacéo,
tentativas que se mostraram sempre frustradas. Posteriormente a todas as tentativas de
intervengdo, a mée informava a CPCJP da sua auséncia, justificando que se encontrava no
centro de Saude ou no Hospital. Em face da ndo prestagdo de consentimento para a intervencéo,
0 processo foi remetido para o Tribunal de Familia e Menores de Faro.

Iniciou-se entdo, um processo de promocdo e protecdo, com possibilidade de
encaminhamento de V. para adocao.

Em sede de debate judicial, o pai informou o Tribunal que tem disponibilidade para
mudar a sua residéncia para Portugal, e aqui trabalhar. Mais, tem suporte familiar assegurado
por um familiar proximo. A mae consentiu na visita de uma assistente social a habitacao.

Na referida visita, a técnica constatou que a habitacdo se encontrava em condicGes
minimas de higiene.

Da decisdo da Meritissima Juiz, destacamos o seguinte: a V. ndo foi encaminhada para
adocdo; a guarda da V. continuou confiada a mée; ficaram estabelecidas visitas a habitacéo por
técnicas da seguranca social, sem periodicidade estabelecida.

Partindo de um principio de veracidade da prova documental apresentada pelo pai, s6
nos resta questionar: e ndo voltard tudo ao mesmo cenario de falta de higiene? Tem esta mée
menos amor pela sua filha, por negligenciar os cuidados basicos de higiene necessarios no dia-

a-dia? Nao poderia, ainda que a titulo provisorio, ser atribuida guarda ao pai? Nao devia esta

236 |_ej n.° 145/2015, de 09 de setembro.
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mée ser acompanhada devidamente por técnicos e/ou psicologos, de forma a que esta evoluisse

como mae e cuidadora?
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Considerac0es Finais

“O principio convencional da observacéo do interesse superior da crianca em todas as
decisbes, quer dos tribunais, quer das autoridades administrativas, quer dos Orgaos
legislativos portugueses, deve ser integralmente respeitado. 3

O debate acerca dos direitos das criangas e jovens ndo Se encerra nos espagos
académicos e ndo se limita as fronteiras dos paises, transformou-se numa matéria de amplitude
global, que implica os Estados huma maior e evidente corresponsabilizacéo.

Os diplomas internacionais mencionados neste trabalho, foram geradores de mudancas
indubitaveis na legislagdo de varios paises, inclusive Portugal.

Com a Declaragdo dos Direitos da Crianca, em 1959, da-se uma conquista importante
do lugar da infancia no quadro amplo dos Direitos Humanos. Posteriormente, a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, vem estabelecer que as criangas e jovens sdo seres titulares de
direitos e liberdades fundamentais, tendo este diploma a primazia de ser um dos primeiros
instrumentos juridicos a vincular de forma universal varios Estados-Partes. Portugal ratifica
esse Tratado nos anos 90, e desenvolve agdes orientadas para um exercicio pleno dos direitos
pelas criancas através de alguns diplomas legais, que ao longo do século XX, se repercutiram
na atual legislacéo relativa as criancas e jovens.

O pendor paternalista € um resquicio do passado, da mesma forma que o principio
inviolavel de que a crianga é propriedade dos pais vem sendo rompido em prol de assuncao
clara de que a crianca é um sujeito com direitos.

Este trabalho encerra um vasto conjunto de questdes, cuja resposta ou solucéo
procuramos responder e/ou discutir: a “insuficiéncia econdémica” pode ser um critério
determinante na decisdo de retirada da crianca ou jovem a familia? O superior interesse da
crianca ou jovem é sempre salvaguardado quando este € o interveniente principal num processo
de promocdo e prote¢do, em virtude da caréncia econémica dos seus pais, representantes legais,
ou de quem tenha a sua guarda de facto? Os mecanismos legislativos e sociais existentes em
Portugal sdo suficientes e eficazes para auxiliar os agregados familiares com caréncias

econdémicas?

237 GUERRA, Paulo, Um Novo Direito das Criangas e Jovens — Um Verdadeiro Recomego, in Revista do Instituto
de Reinsercéo Social — Infancia e Juventude, janeiro-marco, 03.1, p. 54.
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Sabemos que cada familia é uma realidade distinta. Pelo que, 0 acompanhamento por
parte das instituicGes publicas deve ser ajustado a essa realidade.

A insuficiéncia econdmica dos pais, repercute-se, muitas vezes, em faltas ou omissdes
na alimentacdo, salde, educacdo, etc. Porém, muitos deles, querem e precisam de um ajuda
externa ao agregado familiar para puderem suprir essas faltas.

Pelo que, concluimos que o modelo de intervencao teorizado na LPCJP, e executado na
pratica pelo MP, pelas CPCJP e pelas ECMIJ, deve ser mais interventivo. Esclarecemos: o
acompanhamento por parte dos técnicos da Seguranca Social e da CPCJP deve atuar para além
do caracter inspetivo da habitacdo, das condi¢Ges de salde e alimentagdo da crianga ou jovem
ou da pontualidade e avaliacGes obtidas na escola. A formacéo dos pais, representantes legais
ou daqueles que tém a guarda de facto, é fundamental. Mais, a formacdo dos técnicos da
Seguranca Social e das CPCJP para «educar» 0s pais, € essencial.

Os pais devem ser «reeducados» para a fungdo de ser pai/méde. O que sO é possivel
através da criagdo de regulamentacdo que estabeleca novas orientacGes e deveres aos técnicos
e entidades responsaveis pela intervencéo.

De facto, juridica, social, cultural, e politicamente, foi percorrido um longo caminho e
devemos olhar para tras com o entusiasmo de quem ja avangcou muito, porém, o
acompanhamento das familias de forma muito mais educativa do que sancionadora, seré
fundamental para que as insuficiéncias econdmicas de certos pais ndo sejam causa Unica para a
retirada dos seus filhos do seio familiar, e a quebra do vinculo emocional que serve de base
estruturante a qualquer pessoa em desenvolvimento.

De facto, “dispomos de um sistema de promocéao e protecé@o pleno de virtualidades, a
que correspondem profundas responsabilidades coletivas e individuais, que importa assumir
em plenitude como caminho irrecusavel de um desenvolvimento de qualidade fundado na
efetiva interiorizacdo e concretizacdo dos Direitos Humanos, em que se incluem como
prioritdrios os Direitos da Crianga e da Familia. "?%®
As criangas tém direito ao amor e ao afeto, o direito a serem desejadas, a salde, a

educacdo, o direito a uma alimentacao adequada, a habitacéo, o direito a sua identidade propria,

238 | EANDRO, Armando, O papel do sistema de promocdo e prote¢do de criangas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia, Revista do CEJ, Lisboa, n. 2, 2° Semestre, 2015, p. 21.
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a integridade fisica, ao vestuario, a seguranca, e também o direito ao lazer. Estes direitos sdo

indissociaveis da garantia dos direitos civis, econdmicos, sociais e culturais das familias.
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