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INTRODUCAO

O Coédigo Civil portugués determina que “€¢ menor quem ndo tiver ainda
completado dezoito anos de idade” (artigo 122°).

No entanto, o uso da expressdo “menor” ¢ criticavel, por acentuar a ideia de
incapacidade ou insuficiéncia. A pessoa com idade inferior a 18 anos de idade ndo é
dotada de uma personalidade menor, que a subordinaria inteiramente aos adultos e aos
interesses dos adultos. O ordenamento juridico atual estd, alias, marcado por um espirito
inverso, como resulta da adjetivacao do interesse de quem tem menos de 18 anos como
superior?,

Deste modo, a modernidade impbe um termo alternativo, que, entre 0s
juristas portugueses mais dedicados ao Direito da Familia e das Criancas, tende a ser
“crianga” (ver, por todos, LUCIO, 2010, p. 193. SOTTOMAYOR, 2010). A alternativa
dominante encontra apoio no artigo 1° da Convencao sobre os Direitos da Crianca (que
define crianga como “todo o ser humano menor de 18 anos”), mas ndo parece
contemplar a heterogeneidade do grupo a que se refere. Se para uma pessoa média a
palavra “crianga” é ajustada para designar, por exemplo, alguém com 7 anos de idade,
afigura-se muito duvidoso que idéntica palavra seja tida como indicada para aludir a
alguém com 14 anos de idade?.

A dificuldade tem sido enfrentada por diplomas fundamentais da area
mediante o recurso a uma dicotomia terminologica: ha “criangas e jovens” (Lei de

* Doutor em Direito e Professor Associado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

1 Ver, nomeadamente, o artigo 3°, n° 1, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, e o artigo 4°, alinea
a), da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo.

2 Na verdade, aplicada a uma pessoa com 14 anos de idade, a palavra “crianga” arrisca-se a ter sentido
depreciativo, a ndo ser que entre quem a usa e 0 nomeado exista uma relacdo de proximidade afetiva e
apreciavel diferenca etéaria.



Protecao de Criancas ¢ Jovens em Perigo) ou “criangas e adolescentes” (Estatuto da
Crianca e do Adolescente)®.

A dicotomia mencionada ndo é nem discursivamente comoda nem
rigorosamente sustentada*, pelo que nos parece preferivel o termo “cidaddo sub-18”,
abreviatura possivel da frase “cidaddao que ainda ndo tiver completado 18 anos de
idade™®.

O termo ‘“cidadao sub-18”, sintético e claro na delimitacdo etaria da
categoria de pessoas abrangidas, peca, € certo, por abstrair da realidade marginal da
apatridia (auséncia de nacionalidade ou cidadania). No entanto, a desvantagem ¢é
largamente compensada pelo uso simbdlico da palavra “cidaddo”, proprio do
movimento contemporaneo de dignificacdo e refor¢o da condicdo da pessoa com menos
de 18 anos de idade.

E justamente tal condicdo que constitui objeto do presente trabalho, mais
precisamente a condicdo ativa do cidaddo sub-18 na atual lei portuguesa. Ou seja, aqui
sera feita uma reflex&o sobre os direitos do cidaddo sub-18 tendo em conta sobretudo os
trés pilares do regime especifico da situacdo da pessoa com menos de 18 anos de idade,
a saber, o Cadigo Civil (artigos 122° a 129° e 1877° a 2002°-A), a Lei de Protecdo de
Criangas e Jovens e Perigo e a Lei Tutelar Educativa.

Como resulta das linhas prévias, contrarias a expressao “menor”, hesitantes
quanto a extensdo da palavra “crianga” e abertas ao uso dos termos “direitos”, “cidadao”
e “pessoa”, a reflexdo que se desenha esta obviamente influenciada pelo seu tempo — 0
tempo em que se ter4 reconhecido a crianga como pessoa, titular de direitos
fundamentais.

Assim sendo, 0 presente texto aceita genericamente uma contraposi¢édo, que
é corrente quer em Portugal (onde é explicitada varias vezes por SOTTOMAYOR,
2003, p. 9-11. SOTTOMAYOR, 2004, p. 126-128) quer no Brasil (DIAS, 2013, p. 413.
PEREIRA, 2008, p. 81-109), entre duas épocas assentes em visdes opostas: a época,
antiga, que concebe sobretudo o individuo com menos de 18 anos de idade como objeto
de direitos e poderes do adulto; e a época, contemporanea, que o Vvé, pelo contrario,
sobretudo como sujeito auténomo de direitos.

Na delimitacdo das duas épocas, o papel de marco de direito internacional é
assinalado ora & Declaracéo dos Direitos da Crianga, de 1959 (RIBEIRO, 2010, p. 17-
18), ora a Convencdo sobre os Direitos das Criancas, de 1989 (AMARAL, 2010, p. 165.
BOLIEIRO; GUERRA, 2009, p. 14-15.). Como marco de direito interno refere-se ou a
Reforma do Cdédigo Civil de 1977 (SOTTOMAYOR, 2003, p. 11. SOTTOMAYOR,
2004, 128) ou os diplomas de 1999 que aprovaram a Lei de Protecdo das Criancas e dos

3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente é um diploma brasileiro, aprovado pela Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990. Nos termos do artigo 2° deste Estatuto, considera-se crianga “a pessoa até 12 (doze) anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade”. Em
contrapartida, a nossa Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo ndo apresenta uma definicdo que
contraponha crianga a jovem.

4 O artigo 5°, alinea a), da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo dispde que, para efeitos de
aplicacdo da lei, se considera crianca ou jovem “a pessoa com menos de 18 anos ou a pessoa com menos
de 21 anos que solicite a continuagdo da intervengdo iniciada antes de atingir os 18 anos”. E outro
diploma portugués essencial na area (Lei Tutelar Educativa), que foi aprovado no mesmo ano (1999),
manteve-se fiel ao termo unico e classico de “menor”.

% Nio obstante o recurso a expressdo “sub-*, esta alternativa ndo cria uma sensagdo de subordinagdo nem
de subalternidade, dado que o termo “sub-“ seguido da indicag@o de idade, ¢ usado no mundo do desporto
(v.g., sub-21, sub-19 e sub-17, nas selecdes de futebol).



Jovens em Perigo e a Lei Tutelar Educativa (RIBEIRO, 2010, p. 17-18. PEDROSO,
2011, p. 369-371)8.

A flutuacdo ndo esconde uma convergéncia cronoldgica tendencial: o
movimento de subjetivacdo daquele que tem menos de 18 anos de idade atinge o seu
apogeu historico na segunda metade do século XX, cumprindo-se, portanto, a profecia
de que este viria a ser o “século da crianga™’.

Contudo, a evolucdo ndo se completou no final do século XX. Nem sequer
se completou ainda —em 2014.

Subsistem disposicOes e institutos que, no direito interno, se referem ao

cidad&o sub-18 como se ele fosse uma coisa (PINHEIRO, 2004, pp. 328-330):

Integrado na sec¢do que disciplina o poder paternal, o artigo 1887°, n° 2, do
Cadigo Civil determina que, se os menores [...] abandonarem a casa dos pais
ou dela forem retirados, “qualquer dos pais e, em caso de urgéncia, as
pessoas a quem elas tenham confiado o filho podem reclama-lo, recorrendo,
se for necessario, ao tribunal ou a autoridade competente”. Repare-se que ndo
se diz que os pais podem reclamar a presenca do filho ou exigir o seu
regresso; reconhece-se aos pais a faculdade de reclamarem o préprio filho
[...]. E se os pais quiserem reclamar judicialmente o filho, observa-se 0
processo de “entrega judicial do menor”, constante do artigo 191° e s. da
OTM [Sigla correspondente a Organizacdo Tutelar de Menores], aprovada
pelo Decreto-Lei n° 314/78, de 27 de Outubro. [...] Alias, as coincidéncias
com a terminologia da area dos “direitos sobre as coisas” [...] ndo param
aqui. Nao é ordenada a entrega do menor se, por exemplo, se mostrar que foi
requerido “o depdsito do menor como preliminar ou incidente da acgdo de
inibi¢do do poder paternal” (artigo 191°, n® 3, da OTM). Sim, efectivamente,
é possivel ordenar o “dep6sito do menor”, como preliminar ou incidente da
accdo de inibicdo do poder paternal, acto que “tem lugar em casa de familia
idonea, preferindo os parentes obrigados a alimentos” (artigo 199°, n° 2, da
OTM). Tudo é feito, reconheca-se, com o propdésito de melhor acautelar a
situacdo do menor. [...] No entanto, o vocabulario utilizado evoca o sinistro
periodo pré-filiocéntrico do poder paternal em que o filho nada mais era do
que um objecto pertencente ao pai [...]. (PINHEIRO, 2004, pp. 328-

330).

Apesar de prever a substitui¢do parcial da expressdao “poder paternal” por
“responsabilidades parentais”, a Lei n° 61/2008, de 31 de outubro, tdo importante no
campo da relacédo entre pais e filhos, ndo teve o cuidado de abolir as alusées normativas
a uma reclamacdo, entrega ou depdsito de menor.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga, apontada como “o primeiro
instrumento internacional que vem fixar um enquadramento juridico completo para a
protecdo dos direitos da crianga” (ALBUQUERQUE, 2004, p. 40), afinal, ndo consagra
verdadeiros direitos subjetivos da crianca. As situagdes juridicas inscritas na Convengéo
sdo, sim, deveres assumidos pelos Estados, relativamente a situacdo da crianca, perante
a comunidade internacional (ALEXANDRINO, 2011, p. 70).

Os Estados Partes comprometem-se a respeitar e a garantir os direitos
fixados na Convencdo (cf. respetivo artigo 2°, n® 1), s6 que a proclamacdo de tais
direitos ndo confere & crianca (nem aos seus representantes legais) uma pretenséo
juridica (PINHEIRO, 20123, p. 533), uma vez que 0 meio mais intenso de resposta a

® No Brasil, avulta 1990, ano da entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
ratificacdo da Convencéo sobre os Direitos da Crianga por aquele Estado (PEREIRA, 2008, p. 108-109).

" Frase de Ellen Key usada em 1899 para designar o séc. XX e que se viria a tornar célebre (cf.
DUARTE-FONSECA, 2005, p. 15).



eventuais situacfes de incumprimento se reduz a elaboracdo pelo Comité dos Direitos
das Criangas® de sugestbes e recomendagdes de ordem geral, que sdo transmitidas aos
Estados interessados e levadas ao conhecimento da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas (artigo 45°, alinea d), da propria Convengao).

Seja como for, a Convencgao sobre os Direitos da Crianga “reveste um relevo
decisivo enquanto instrumento interpretativo da Constituicdo e da lei ordinaria que
consagram direitos da crianca” (BOLIEIRO; GUERRA, 2009, p. 17).

Mas quais sdo, em rigor, os direitos que a Constituicdo da Republica
Portuguesa e a lei ordinaria reconhecem ao cidadao sub-18?

A Constituicdo Portuguesa declara no artigo 12° n° 1, que "todos os
cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo™,
enquanto o artigo 13°, n° 1, dispde que “todos os cidaddos t€ém a mesma dignidade e sdo
iguais perante a lei”.

A qualificagdo daquele que ainda ndo completou os 18 anos de idade como
cidaddo tem a vantagem de evidenciar que ele também esta abrangido pelos principios
fundamentais da universalidade e da igualdade e que, por conseguinte, beneficia, em
regra, dos mesmos direitos de qualquer outro cidadao.

Daqui resulta que a eventual diversidade de estatuto do cidaddo sub-18 tem
de ser fundamentada em reais condicionalismos decorrentes da idade, considerando-se,
a esta luz, que € justificado, por exemplo (MIRANDA, 2010, p. 209), que aquele
cidaddo ndo caiba o direito de sufragio, nos termos do artigo 49°, n° 1, da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, ou que s a crianca seja destinataria do direito a protecdo da
sociedade e do Estado, consagrado no artigo 69° n° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

1 O SUJEITO DE DIREITOS QUE OS NAO PODE EXERCER

N&o estando imune aos principios da universalidade e da igualdade, o
Direito Civil deve tratar, em regra, o cidaddo sub-18 como qualquer outro.

A este cidaddo cabe, assim, 0 acesso a generalidade dos direitos
caracteristicos do Direito Privado comum, ficando somente de fora aqueles que
pressuponham exercicio pessoal com maturidade associada a uma certa idade (por
exemplo, o direito de casar, negado as pessoas com idade inferior a 16 anos, por forca
do artigo 1601°, alinea a), do Cadigo Civil).

Todavia, a extensdo de direitos que assiste ao cidaddo sub-18 ndo significa
possibilidade ampla de agir no contexto da doutrina civilista (nomeadamente,
MENDES, 1978, p. 84-86. PINTO, 1996, p. 193-194. ASCENSAOQ, 2000, p. 143-147.
CORDEIRO, 2011, p. 357-360. VASCONCELOS, 2012, p. 80-82), que autonomiza o
conceito de capacidade de exercicio.

Seguindo uma formulagdo classica (MENDES, 1978, p. 81-87) sujeito, ou
pessoa, € o0 ente suscetivel de direitos e obrigacdes; personalidade juridica exprime
suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacOes; capacidade juridica consiste na
medida de direitos e obrigacOes de que uma pessoa € suscetivel, desdobrando-se em
capacidade de gozo e em capacidade de exercicio; capacidade de gozo traduz-se na
medida de direitos e obrigacdes de que a pessoa € suscetivel de ser titular; capacidade
de exercicio é a medida da suscetibilidade de exercer os direitos e cumprir 0s seus
deveres, pessoal e livremente; a incapacidade é o inverso da capacidade, definindo-se

8 O Comité, instituido pelo artigo 43° da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, tem por funcéo
“examinar os progressos realizados pelos Estados Partes no cumprimento das obrigagdes que lhes
cabem”.



como medida de insusceptibilidade; quando se fala em incapacidade, ou incapaz, tout
court tem-se em vista a incapacidade geral de exercicio, isto é, a insusceptibilidade de
exercer ou cumprir, pessoal e livremente, a generalidade dos direitos e obrigacoes.

A incapacidade geral de exercicio afeta justamente o cidaddo sub-18 (artigos
122° e 123° do Codigo Civil): reconhecido como titular da generalidade dos direitos,
esta, em geral, impedido de os exercer pessoalmente.

Salvo emancipacao®, é apenas aos dezoito anos de idade que o individuo
“adquire plena capacidade de exercicio, ficando habilitado a reger a sua pessoa ¢ a
dispor dos seus bens” (artigos 130° e 133° do Codigo Civil).

Os direitos do cidaddo sub-18 s&o normalmente exercidos por outrem, 0s
seus pais, que, ao abrigo do regime do poder paternal ou das responsabilidades
parentais, se encontram legitimados para o representar (artigos 124° e 1878° n° 1, do
Cadigo Civil).

Nos termos do artigo 1881° n° 1, do Cédigo Civil, o poder de representacéo
parental compreende o exercicio de todos os direitos do filho, “excetuados os atos
puramente pessoais, aqueles que o menor tem o direito de praticar pessoal e livremente
e os atos respeitantes a bens cuja administragdo ndo pertenca aos pais”.

Séo enunciadas trés excegdes limitadas a regra da representacdo. A primeira
abrange os “atos puramente pessoais”. No entanto, o filho s6 pode praticar por si
préprio e livremente atos pessoais que ndo obstem ao desempenho das competéncias
parentais. O artigo 1878°, n° 1, do Cddigo Civil, atribui aos pais, designadamente, 0s
poderes-deveres de guarda e de dirigir a educagdo (DUARTE, 1989, p. 62-92;
PINHEIRO, 2012b, p. 323-328). Mediante o poder-dever de guarda, os pais velam pela
seguranca e saude dos filhos. O poder-dever de guarda implica que o filho viva com os
pais no mesmo lar e que estes 0 tenham em sua companhia; abarca a vigilancia das
acoes do filho e a regulacdo das relagbes deste com outras pessoas que ndo 0s pais;
confere aos pais a faculdade de decidir pelo filho no que toca aos cuidados de satde. O
poder-dever de dirigir a educacdo implica duas incumbéncias dos pais, mencionadas no
artigo 1885° do Cadigo Civil: promover, de acordo com as suas possibilidades, o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos (n° 1); e proporcionar aos filhos
adequada instrucdo geral e profissional, correspondente na medida do possivel, as
aptiddes e inclinagbes de cada um. O poder-dever parental de dirigir a educagéo
condiciona até a liberdade de conviccdo religiosa do cidadao sub-18, que esta submetido
a orientacdo determinada pelos pais em matéria de fé enquanto ndo perfizer os 16 anos
de idade (cf. artigo 1886° do Codigo Civil).

Que espaco fica aos filhos sub-18 para a pratica de “atos puramente
pessoais”, quando eles “devem obediéncia aos pais” (artigo 1878°, n°® 2, primeira parte,
do Caodigo Civil) nos vastos dominios da guarda e da educacdo? Talvez o espaco ténue e
variavel permitido por pais, que, “de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em
conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizacao da propria vida” (segunda parte do ultima disposicao legal ja identificada).

A segunda excecdo ao poder de representacdo parental refere-se aos atos
que o cidadao sub-18 “tem o direito de praticar pessoal e livremente”. E sdo alguns
(MOREIRA, 2001, p. 181-192. PINHEIRO, 2012b, p. 333), v.g.: 0s mencionados no
artigo 127°, n° 1, do Cadigo Civil'; perfilhar (artigo 1850° do Caodigo Civil), decidir

® A emancipacdo esta confinada a hipétese de casamento contraido aos 16 ou 17 anos de idade (artigos
132°, 16010, alinea a), 1604°, alinea a), e 1612° do Cadigo Civil).

100 artigo 127°, sob a epigrafe “exce¢des a incapacidade dos menores”, dispde no seu n° 1: “Sdo
excecionalmente validos, além de outros previstos na lei: a) Os atos de administragdo ou disposi¢do que o
maior de dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negocios juridicos proprios da vida



quanto a orientacdo religiosa (artigo 1886°, a contrario, do Codigo Civil, e artigo 11°, n°
2, da Lei da Liberdade Religiosa), sendo maior de 16 anos; celebrar validamente
contrato de trabalho, desde que “tenha completado 16 anos de idade e tenha concluido a
escolaridade obrigatoria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario de
educagdo, salvo oposi¢do escrita dos seus representantes legais” (artigo 70°, n° 1, do
Cddigo do Trabalho); aderir a associa¢des juvenis, sendo maior de 14 anos (artigo 2°, n°
2, da Lei n° 124/99, de 20 de agosto); frequentar consultas de planeamento familiar,
estando em idade fertil (artigo 5°, n° 2, da Portaria n® 52/85, de 26 de janeiro).

Por fim, ha que considerar a terceira exce¢cdo consagrada no artigo 1881°, n°
1, do Codigo Civil, para “os atos respeitantes a bens cuja administracdo ndo pertenca
aos pais”, igualmente pouco significativa no quadro da autonomia individual.

O cidadao sub-18 pode ser proprietério, em virtude de ter adquirido bens,
por exemplo, na qualidade de herdeiro ou donatario. Contudo, a incapacidade geral de
exercicio que o atinge obsta a que ele, em regra, administre o patriménio que lhe
pertenca diretamente. Compete, normalmente, aos pais, no exercicio das
responsabilidades parentais, a administracdo dos bens dos filhos (artigo 1878°, n° 1, do
Cadigo Civil).

Ora, 0s pais sO ndo tém a administracdo dos bens do filho nos casos
enumerados no artigo 1888°, n° 1, do Cadigo Civil't — e apenas um destes casos, 0 que
figura na alinea d), confere ao filho a faculdade de gestdo direta (cf. artigos 127°, n° 1,
alinea a), e 1922°, alinea a), do Cddigo Civil).

O cidad&o sub-18, que s6 excecionalmente administra por si 0 que j& lhe
pertence, s6 excecionalmente beneficia do poder de decidir que bens cabem ou deixam
de caber no seu patrimdnio — em principio, a sua vontade € irrelevante para efeitos de
aquisicdo de bens, por compra, doacdo ou sucessao, e para efeitos de alienacdo, onerosa
ou gratuita (cf. artigos 951°, 1889°, n° 1, alineas a), j) e I), n° 2, e 1890° do Cddigo
Civil).

A andlise confirma uma ideia: a generalidade dos direitos esta ao alcance do
cidaddo sub-18, mas ndo o direito de exercer pessoalmente a generalidade dos direitos
de que é titular.

O direito que falta ao cidaddo sub-18 é qualitativamente suficiente para o
afastar da cidadania. Sem capacidade geral de exercicio, os que ndo completaram 18
anos de idade “encontram-se completamente afastados da vida juridica”, numa situagao
estranha ao discurso que valoriza o individuo, na qualidade de pessoa
independentemente de faixa etaria (MARTINS, 2008, p. 99-108).

Resta, no limite, substituir o principio da incapacidade pelo principio da
capacidade de exercicio do cidaddo sub-18 (proposta de MARTINS, 2008, p. 109-152)
ou...abandonar o discurso.

A inversdo do principio (que a sua proponente anuncia como uma ‘“quase
revolucdo copernicana no dominio da teoria dos direitos da crianca e da sua progressiva
conquista de cidadania”) comporta uma mudanca profunda de visao legal que, mesmo
sendo aconselhavel, exige debate alargado e preparacdo para um modelo menos rigido

corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliguem despesas, ou
disposicdes de bens, de pequena importancia; ¢) Os negdcios juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio
que o menor tenha sido autorizado a exercer, ou 0s praticados no exercicio dessa profissao, arte ou
oficio”.

11 Sob a epigrafe “exclusdo da administragdo”, o artigo 1888°, n° 1, estabelece: “Os pais ndo tém a
administracéo: a) Dos bens do filho que procedam de sucessdo da qual os pais tenham sido excluidos por
indignidade ou deserdagdo; b) Dos bens que tenham advindo ao filho por doacdo ou sucessdo contra a
vontade dos pais; ¢) Dos bens deixados ou doados ao filho com exclusdo da administracdo dos pais; d)
Dos bens adquiridos pelo filho maior de dezasseis anos pelo seu trabalho”.



e, consequentemente, mais inseguro (modelo em que o principal critério de fixacdo da
capacidade de exercicio é a capacidade natural, ao invés da idade).

A erradicacdo do discurso personificador representa uma rendncia a
transformacdo do estatuto do cidaddo sub-18, quando a maioria dos especialistas
pretende que tal transformacdo, que ja produziu resultados visiveis na segunda metade
do século passado, se consolide e seja aprofundada.

H4&, porém, um caminho intermédio, viavel a curto prazo. A incapacidade
do cidaddo sub-18 € usualmente suprida pelo instituto da representacdo, que exclui a
participacdo daquele nos assuntos que lhe interessam. Faria sentido que a técnica de
suprimento fosse preferencialmente a da assisténcia no periodo que precede 0 momento
de aquisicdo plena da capacidade, v.g., aos 16 e aos 17 anos*2.

A assisténcia, que confere ao chamado incapaz a possibilidade de agir
pessoalmente mediante autorizagdo, auxilio, confirmacéo, autorizacdo ou ratificacdo de
outrem, continua a assegurar a protecdo do cidaddo de 16 ou 17 anos com vantagens
adicionais sobre o suprimento mediante representacao: além de evitar uma passagem
brusca para a fase de exercicio pessoal ndo controlado dos direitos, que comeca as
00h00 do dia do 18° aniversario, concede maior autonomia a quem se espera que seja
mais maduro (dai que nos pareca algo temeraria a aplicacdo da regra da assisténcia logo
a partir dos 14 anos, defendida por MARTINS, 2008, p. 152. TORRES, 2010, p. 48) e
que, de qualquer forma, j& é penalmente imputavel (artigo 19° do Codigo Penal, a
contrario).

2 A EMERGENCIA DOS DIREITOS “FORA DO AMBIENTE FAMILIAR
NORMAL”

O artigo 69° da Constituicdo da Republica Portuguesa, assinalado como
manifestacdo do movimento que considera as criangas como sujeitos de direitos
(MEDEIROS, 2010, p. 1381), ap0s estabelecer no seu primeiro nimero que as criangas
tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, dispde, no segundo ntimero, que “o
Estado assegura especial protecdo as criancgas 6rfds, abandonadas ou por qualquer forma
privadas de um ambiente familiar normal”.

A especial protecdo dos cidadaos sub-18 “privados de um ambiente familiar
normal” ¢ assegurada principalmente pela Lei de Protegdo das Criangas e dos Jovens em
Perigo, cuja linguagem dos direitos € mais acentuada do que a que se observa no texto
do regime das responsabilidades parentais (artigos 1877° a 1920°-C do Cdédigo Civil).

A diferenca verbal é em parte fruto de graus distintos de evolucdo do
movimento legislativo de subjetivacdo do cidaddo sub-18 e em parte reflexo do
pensamento de que, por um lado, a vida familiar é a area por exceléncia do non-droit
(conceito burilado por CARBONNIER, 1992) e de que, por outro lado, tendencialmente
qualquer pessoa em familia ou aos cuidados da familia estd bem, ndo carecendo, por
IS0, de uma tutela estruturada.

Nesta ordem de ideias, a reagdo a patologia da inexisténcia, ou insuficiéncia,
da relacdo de filiacdo evidencia a individualidade, a titularidade de direitos, do cidad&o
sub-18.

A intervencao ao abrigo da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo
tem lugar quando os pais ponham em perigo a seguranga, saude, formacéo, educacdo ou
desenvolvimento do filho sub-18, ou quando esse perigo resulte de agdo ou omisséo de

12 E a solugdo do artigo 1634, inciso V, do Codigo Civil brasileiro.



terceiros ou do proprio filho a que aqueles ndo se oponham de modo adequado a
remové-lo (artigo 2°, n° 1, da Lei em aprego)®.

Essa intervencdo tem expressamente por objeto a promocao dos direitos e a
protecdo das criangas e dos jovens em perigo (artigos 1° e 2° n° 1 ), devendo ser
efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da vida privada do
cidaddo sub-18 (artigo 4°, alinea b)).

A crianca e 0 jovem gozam de direitos de informacdo, audicdo e
participacdo no processo a que se refere a intervencgdo (artigo 4°, alineas h) e i)): “tém
direito a ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervencgéo
e da forma como esta se processa” e “t€m direito a ser ouvidos e a participar nos atos e
na definicdo da medida de promocdao dos direitos e de protecdo”.

O artigo 35° n° 1, enumera taxativamente as medidas de promogédo dos
direitos e de protecio (RAMIAO, 2004, p. 61. BORGES, 2007, p. 141), entre as quais
se encontra o acolhimento em instituicdo, a Unica a proposito da qual o legislador
apresentou um catalogo de direitos da crianca e do jovem. Trata-se do artigo 58°, n° 1,
que preveé:

A crianca e o jovem acolhidos em institui¢do tém, em especial, 0s seguintes
direitos:

a) Manter regularmente, e em condi¢fes de privacidade, contactos pessoais
com a familia e com pessoas com quem tenham especial relacéo afetiva, sem
prejuizo das limitagdes impostas por decisdo judicial ou pela comissdo de
protecdo;

b) Receber uma educacdo que garanta o desenvolvimento integral da sua
personalidade e potencialidades, sendo-lhes asseguradas a prestacdo dos
cuidados de saude, formacdo escolar e profissional e a participacdo em
atividades culturais, desportivas e recreativas;

¢) Usufruir de um espaco de privacidade e de um grau de autonomia na
condugdo da sua vida pessoal adequados a sua idade e situacéo;

d) Receber dinheiro de bolso;

e) A inviolabilidade da correspondéncia;

f) Né&o ser transferidos da instituicdo, salvo quando essa decisdo corresponda
ao seu interesse;

g) Contactar, com garantia de confidencialidade, a comissdo de prote¢do, o
Ministério Publico, o juiz e 0 seu advogado.

Para alguns (BORGES, 2007, p. 204) o elenco legal justifica-se por se estar
perante enquadramento nao familiar, cuja despersonalizagdo “deve ser contrariada pela
garantia e saliéncia dada a certos direitos”. Para outros (CLEMENTE, 2009, p. 120), o
catdlogo revela uma mudanca de paradigma da intervencdo em acolhimento
institucional, centrada agora no respeito da crianca ou jovem.

As observacdes doutrinarias sobre o artigo 58°, n° 1, suscitam questdes. Sera
que a lei enumera direitos em situa¢des em que € maior o risco de ndo observancia dos
mesmos? Sera que ndo € pertinente uma especificagdo de direitos em “ambiente familiar
normal”? Numa o6tica de efetividade, ndo seria aconselhavel a previsdo expressa de um
catalogo de direitos do filho sub-18 no regime legal das responsabilidades parentais?

No conjunto do mencionado artigo 58° n° 1, destaca-se a preocupagao em
torno do direito de privacidade (cf. alineas a), ) e g)). Na verdade, S0 numerosos 0s
dados alusivos as sérias dificuldades de salvaguarda do direito de privacidade do
cidaddo sub-18 institucionalizado, o que motiva a preocupacdo de especialistas, em

13 Os preceitos citados nesta divisdo sem indicagdo de fonte pertencem a Lei de Protecdo de Criangas e
Jovens em Perigo.



virtude de a privacidade constituir quer um valor universal quer um fator com influéncia
no desenvolvimento humano (MADEIRA et al., 2010).

Ora, sendo assim, que dizer da privacidade do filho sub-18 em meio
familiar?

O direito existe e € oponivel aos pais, que ndo podem violar arbitrariamente
a esfera de intimidade do filho (PINHEIRO, 20044, p. 265).

Contudo, a logica da lei tende a ser “quanto mais perigo, mais desvio ou
menos familia, maior verbalizacao de autonomia e direitos”.

3 O PERIGO QUE EMANCIPA: APOIO PARA A AUTONOMIA DE VIDA

Outra medida de promocao e protecdo indicada no artigo 35° n° 1, da Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo € a do apoio para a autonomia de vida, que, de
acordo com o artigo 45° do mesmo diploma, visa proporcionar ao jovem com idade
superior a 15 anos (ou a mae com idade inferior a 15 anos) condi¢bes que o habilitem e
Ihe permitam viver por si s6 e adquirir progressivamente autonomia de vida.

O cidaddo beneficiario da medida de apoio para a autonomia de vida é
contemplado diretamente com apoio econémico e acompanhamento psicopedagdgico e
social (artigo 45° n° 1, da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, bem como
artigos 13° n° 5, e 35° n° 1, alineas b) e f), do Decreto-Lei n® 12/2008, de 17 de
janeiro).

O apoio para a autonomia de vida corresponde a uma medida afim da
emancipacao, que se demarca desta por ser menos restritiva quanto ao requisito da idade
e por ndo implicar uma aquisicdo plena da capacidade de exercicio. De facto, a
emancipacdo ndo pode ocorrer antes dos 16 anos (cf., supra, nota 12) e o apoio para a
autonomia de vida ndo exclui orientagdo e controlo externos da vida do jovem
(mediante plano de intervencdo, que é elaborado, acompanhado e monitorizado por
terceiros, sem prejuizo da audicdo do jovem na sua configuracdo, imposta pelo artigo 7°,
n° 4, do Decreto-Lei n° 12/2008, de 17 de janeiro).

A medida em causa ¢ tida como como portadora de “enorme significado em
termos do respeito pelos direitos da crianga e dos jovens” (CLEMENTE, 2009, p. 107-
108), sendo também referida como traducdo interna do artigo 29°, n° 1, alinea d), da
Convencao sobre os Direitos da Crianca, preceito que atribui ao Estado a fungdo de
“preparar a crianca para assumir as responsabilidades da vida numa sociedade livre”
(BORGES, 2007, p. 177).

Perante isto, surge a tentacdo de questionar a falta de solucdo paralela
aproximada noutros contextos que ndo sejam os de insuficiéncia familiar (e até
institucional), insistindo, por exemplo, na conveniéncia de introduzir a regra da
intervengdo pessoal e assistida por quem tenha a idade de 16 ou 17 anos. A
autodeterminacgéo e a preparacdo dos mais jovens devem merecer aten¢do em todos os
casos e ndo apenas em situacdes extremas.

4 A VISIBILIDADE DOS DIREITOS QUANDO O SEU TITULAR VIOLA
DEVERES

Embora ndo seja penalmente imputavel, o cidaddo com idade compreendida
entre 0s 12 e 0s 16 anos que pratique facto qualificado pela lei como crime esté sujeito a
aplicacdo de medidas tutelares educativas (artigo 1°, n° 1, da Lei Tutelar Educativa).

E consensual que ainda esta em formagcéo a personalidade do cidadio com
idade compreendida entre os 12 e os 16 anos de idade, mas que o Estado tem o direito e



o dever de intervir correctivamente sempre que ele, ao ofender as normas penais, mostre
uma “personalidade hostil ao dever-ser juridico” (BOLIEIRO; GUERRA, 2009, p. 89.
RAMIAOQ, 2007, p. 33. RODRIGUES; DUARTE-FONSECA, 2003, p. 56).

Ou seja, a inimputabilidade penal do cidaddo com idade compreendida entre
0s 12 e 0s 16 anos ndo o exime do cumprimento dos deveres subjacentes as normas
penais.

Havendo incumprimento, a ele podem ser aplicadas as medidas tipificadas
no artigo 4° n° 1, da Lei Tutelar Educativa, que abrangem desde a admoestagcdo ao
internamento em centro educativo.

O artigo 6° n° 1, que regula o critério da escolha de medidas®, consagra o
principio geral da prevaléncia das medidas ndo institucionais sobre as institucionais, o
que confere ao internamento o cariz de remédio tutelar derradeiro (RAMIAO, 2007, p.
41. RODRIGUES; DUARTE-FONSECA, 2003, p. 69).

E é esta medida extrema que da azo a um quadro certeiramente reputado
como modelar quanto ao reconhecimento dos direitos da crianca (ALEXANDRINO,
2011, p. 63-64).

O capitulo 1V da Lei Tutelar Educativa ocupa-se do internamento em centro
educativo, contendo na seccdo Il (artigos 171° a 176°) um estatuto do sujeito internado
(analisado pormenorizadamente por DUARTE-FONSECA, 2005, p. 432-463), do qual
se extrai o referido quadro modelar de direitos.

Numa sintese rapida, o estatuto ativo do sujeito internado assenta,
principalmente, na afirmac¢ao de que ele ¢ titular do “direito ao respeito pela sua
personalidade, liberdade ideoldgica e religiosa e pelos seus direitos e interesses nao
afetados pelo conteudo da decisdo de internamento” (artigo 171°, n° 1) e num catalogo
inscrito no artigo 171°, n° 3%,

14 Os preceitos citados nesta divisdo sem indicacéo de fonte pertencem a Lei Tutelar Educativa.

50 mencionado artigo 171°, n° 3, reconhece ao cidadao internado direito:

“a) A que o centro zele pela sua vida, integridade fisica e saude;

b) A um projecto educativo pessoal e a participacdo na respectiva elaboracdo, a qual tera
obrigatoriamente em conta as suas particulares necessidades de formagéo, em matéria de educagdo civica,
escolaridade, preparacdo profissional e ocupagdo Util dos tempos livres;

¢) A frequéncia da escolaridade obrigatoria;

d) A preservacio da sua dignidade e intimidade, a ser tratado pelo seu nome e a que a sua situagio de
internamento seja estritamente reservada perante terceiros;

e) Ao exercicio dos seus direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturas, salvo quando
incompativeis com o fim do internamento;

f) A usar as suas proprias roupas, sempre que possivel, ou as fornecidas pelo estabelecimento;

g) A usar artigos préprios, autorizados, de higiene pessoal ou os que, para 0 mesmo efeito, forem
fornecidos pelo centro;

h) A posse de documentos, dinheiro e objectos pessoais autorizados;

i) A guarda, em local seguro, dos valores e objectos pessoais, ndo proibidos por razdes de seguranga, que
ndo queira ou ndo possa ter consigo e a restituigdo dos mesmos a data da cessacdo do internamento;

j) A contactar, em privado, com o juiz, com o Ministério Pablico e com o defensor;

I) A manter outros contactos autorizados com o exterior, nomeadamente por escrito, pelo telefone, através
da recepcao ou da realizacdo de visitas, bem como da recepcao e envio de encomendas;

m) A ser ouvido antes de lhe ser imposta qualquer sanc¢éo disciplinar;

n) A ser informado, periodicamente, sobre a sua situagdo judicial e sobre a evolugdo e avaliacdo do seu
projecto educativo pessoal;

0) A efectuar pedidos, a apresentar queixas, fazer reclamagdes ou interpor recursos;

p) A ser informado pessoal e adequadamente, no momento da admisséo, sobre os seus direitos e deveres,
sobre os regulamentos em vigor, sobre o regime disciplinar e sobre como efectuar pedidos, apresentar
gueixas ou interpor recursos;

g) Sendo mée, a ter na sua companhia filhos menores de 3 anos”.



Diz-se que o acentuar dos direitos na medida de internamento €
compreensivel “dadas as restrigdes severas que implica para a autonomia de decisdo e
de condugdo de vida do menor a quem ¢ aplicada” (RODRIGUES; DUARTE-
FONSECA, 2003, p. 324).

A construcdo que € feita pela Lei Tutelar Educativa ajusta-se
especificamente, € claro, ao internamento em centro educativo. Contudo, fora do
dominio do internamento, a autonomia do cidadao sub-18 (em regra, qualificado como
incapaz e substituido por pais na condugdo da sua vida), ndo é tdo elevada ao ponto de
permitir que se prescinda de uma fixacao clara de direitos, que seria exequivel mediante
adaptacdo de formulagGes preexistentes (previstas no regime quer do internamento em
centro educativo quer do acolhimento em instituicao).

CONSIDERACOES FINAIS

Eis-nos na época do cidaddo sub-18, ou da “crianca, sujeito de direitos”.

Rejeitado um entendimento coisificador do ser humano, surgem duas
hipbteses: partir dos direitos ja constituidos para a crianga ou da crianca para 0S Seus
direitos a reconhecer e a constituir.

Aliciante, a segunda hipotese (perfilhada por LUCIO, 2010, p. 179-180)
talvez seja demasiado complexa e avangada para 0 nosso tempo.

Primeiramente, hd que estender os principios da universalidade e da
igualdade a todos os cidaddos, independentemente da idade. Nesta ldgica, sdo
relativamente acessiveis solucBes de progresso como a eliminacdo de terminologia que
equipara pessoas a coisas, a introdugdo da assisténcia como instituto geral de
suprimento para a incapacidade daquele que tenha 16 ou 17 anos de idade e a
consagracao legal expressa de direitos que assistem ao cidaddo sub-18 na relagdo com
outros de que dependa.
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