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1. Nota introdutoria

A autonomia e o cuidado, vistos nfio raro como valores incompativeis, sdo duas
faces de um mesmo problema: o do momento em que pode, ¢ deve, reconhecer-se aos
menores capacidade para consentir, para decidir por si mesmos. O cuidado manifesta-se
nos poderes-deveres de protecgo e assisténcia de um sujeito por outro, mediante acgdes
concretas que se sustentam na assungdo de uma consciéncia de responsabilidade pela
melhor decisiio para esse outro. Assim, para 0 que nos ocupa, o cuidado consiste no
poder e interesse, seja dos pais, da sociedade, ou do Estado, na seguranga das criangas.
Com este valor t8m de coexistir, naturalmente, outros, como a liberdade ¢ a autonomia
de que sdo titulares essas criangas. Dessa necesséria e sauddvel coexisténcia se fala ami-
tide a proposito das opgdes, por exemplo da Unifio Européia, em matéria legislativa e
reguladora dos interesses dos menores, sujeitos de direitos.

Cada vez com maior acuidade se vem fundamentando a necessidade de reconhecer
um direito da crianga a uma autonomia e autodeterminag@o da vontade. Por outro lado,
no entanto, no deixa de atender-se & gradagdo de auto-responsabilidade que poderd
exigir-se do menor em fungdo da sua idade. A idade acaba por ser um “delimitador” de
caréncia do cuidado. Nio a idade pela idade. Nio se dispensa a apreciagdo do discer-
nimento do sujeito em concreto. Bstado e familia assumem, depois, o poder-dever do
cuidado. De facto, sdo essas as entidades a quem mais se exige curar das questdes para as
quais & crianga nfo se reconhece ainda a suficiente consciéneia ¢ maturidade de deciséio
auténoma.

2. O consentimento das criangas enquanto manifestacio da sua autonomia

Sobre o 4mbito subjectivo do conceito de crianga tomou posigdo a Organizagdo
Mundial das Nacdes Unidas quando, em 1989, assinou a Convengio dos Direitos da




14 Ana Rita Alfaiate

Crianca, cujo artigo 1° enuncia “... considera-se como crianga todo o ser humano com
menos de dezoito anos de idade...”, salvaguardando, no entanto, a seguir “... a ndo
ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcancada
antes”.

O Coédigo Penal portugués (CP), no entanto, aplica o conceito de crianca de uma
forma mais restrita ¢ usa, para os maiores de 14 anos, a designacio de adolescentes (art.
174°, CP — Actos sexuais com adolescentes) ou simplesmente menores (art. 173°, CP
— Abuso sexual de menores dependentes; art. 176°, CP — Lenocinio e trafico de menores).
Ainda assim, hoje a tendéncia ao nivel da Unifio Européia € a de procurar uma harmoni-
zaglo das legislacdes nacionais, também no que se refere ao que se entende por crianga.
Precisamente como um dos corolarios das opgdes da Unido, surge, em 22 de dezembro
de 2003, a Decisfio - Quadro 2.004/68/JAI do Conselho, relativa a luta contra a explora-
¢do sexual de criangas e a pornografia infantil. Também ai, entfo, se define, na alinea a

9 |

do artigo 1°, como crianga “...qualquer pessoa com menos de 18 anos de idade”.

Nio obstante a consagragfio da idade até & qual se considera que determinado su-
jeito € uma crianca, vem-se falando de uma aquisi¢io progressiva da maioridade até aos
18 anos. Na propria Convengio dos Direitos da Crianga de 1989 encontramos eco da
maturidade, capacidade e maioridade progressivas. O artigo 12° da Convengfio assegura
a crianca capacitada a formular os seus proprios juizos o direito de expressar as suas
préprias opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com ela, levando-se
em consideragdo essas opiniSes em funcdo da sua idade e maturidade. No mesmo sen-
tido converge o direito portugués. O legislador considera maior aquele que perfaga os
18 anos (art. 130° do Codigo Civil (CC)), mas nfo deixa de acordar na existéncia desta
maioridade progressiva. Pilares dos nichos de capacidade que a crianca se véo reconhe-
cendo, a medida que esta avanga na idade, sfo as varias normas que exploram a ideia de
antecipagfo? e progressividade, que subjaz as chamadas “maioridades especiais”.> Como
enuncia Eliana Gersfio, “hoje entende-se que se deve dar a palavra aos menores e apro-

1 No mesmo sentido, encontramos ainda, entre outras, as defini¢es do artigo 194 da Decisgo — Quadro
do Conselho, de 19 de julho de 2002, relativa a luta contra o tréfico de seres humanos, do artigo 3%d
do Protocolo Adicional a Convengio das Nag¢des Unidas contra a Criminalidade Organizada Transna-
cional Relativo & Prevencdo, 4 Repressdo e 4 Puni¢fo do Tréafico de Pessoas, em especial de Mulheres
e Criangas e do artigo 4°/d da Council of Europe convention on action against trafficking in human
beings, de 16 de maio de-2005. !

2 MARTINS, Rosa Céandido. “Poder paternal vs autonomia da crianga e do adolescente?”, in Lex fami-
liae, Centro de Direito da Familia, ano 1, n° 1, 2004, p. 70.

3 OLIVEIRA, Guilherme de. “O acesso dos menores aos cuidados de satde”, in Temas de direito da

medicina, 2* edi¢io, Coimbra, Coimbra, 2005, p. 242 (citado: “salide™); e ainda, entre outros, MAR-

TINS, Rosa Candido. “A crianga, o adolescente e 0 acto médico. O problema do consentimento”, in

Comemoragdes dos 35 anos do cddigo civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Coimbra, 2004, p. 817

¢ o estudo de MOREIRA, Sonia. “A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos”, in Scientia

luridica, t. L, n° 291, pp. 159-194, set./dez. 2001.
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veitar a0 maximo a sua capacidade de se pronunciarem sobre 0s seus assuntos pessoais

e para tomarem decisdes quanto a sua vida e ao seu futuro”.*

Nem todas as criancas sdo capazes no que diz respeito ao consentimento. No en-
tanto, a lei portuguesa reconhece 2 crianga com mais de 12 anos a capacidade de se
conformar com as regras do ordenamento juridico, responsabilizando-a directamente
pelos factos em que se desvia destas regras e pelas conseqiiéncias dessa “déviance”,
designadamente aplicando-lhe a Lei Tutelar Educativa que visa a sua educagio para o
direito.>® As criangas com 12 anos reconhece também a nossa lei maturidade de cons-
ciéncia suficiente para opinarem sobre o seu projecto de vida quando este passe pela
adopc¢do: a oposigdo de um jovem daquela idade relativamente a um projecto de vida que
passe pela adopg¢do inquina a decis@io dos Servigos que sustente que esse serd o caminho
mais conforme ao superior interesse daquele menor. Na verdade, esta oposi¢do do menor
limita de forma ultima a intervengéo do Estado neste particular da sua vida. Se aquela
crianca se opde, ndo ha adopcio.

2.1. O caso particular do consentimento das crian¢as no dmbite do direito penal

Em nivel penal nfo deixa, igualmente, de ser possivel verificar a assun¢éo da exis-
téncia de uma maioridade progressiva da crianga. O Codigo Penal portugués dedica
uma secglo do capitulo dos crimes conira a liberdade e a autodeterminacdo sexual a
tipos penais que incluem referéncia expressa & menoridade da vitima. Nesses, apesar da
maioridade progressiva que se reconhece 4 crianga (e também por causa dela — para que
possa gerar-se sem incidentes), € perceptivel uma fungfo de protecgdo penal da juventu-
de e da infincia.” As caracteristicas proprias da ofensividade (de cuidado-de-perigo) de
algumas daquelas condutas conferem-lhes um tal desvalor (de resultado), por referéncia
ao bem juridico essencialissimo ao viver comunitéario e que legitima o cuidado do Estado
na incriminag¢do, que justificam a sua previsio como crime de perigo abstracto.®® Ali,

4  GERSAO, Eliana. “A reforma da organizagio tutelar de menores e a convengio sobre os direitos da
crianga”, in RPCC, ano 7, fasc. 4, Coimbra, p. 581, out./dez. 1997.

5  RODRIGUES, Anabela Miranda. “Politica criminal e politica de menoridade™, in Psicologia: teoria,
investigagéo e prdtica, Centro de Estudos em Educagfo e Psicologia, Universidade do Minho, 1999,
2, pp. 283-292.

6 A partir dos 16 anos € reconhecida a imputabilidade penal (art. 19°, CP).

7  DIAS, Figueiredo, Comentdrio conimbricense ao cédigo penal, t. 1, Coimbra, Coimbra, 1999, pp. 441
e ss. (citado: Comentario). :

8  Idem, pp. 541 e ss. e LOPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual
no cédigo penal (de acordo com a alterag@o do cédigo penal operada pela Lei n° 99/2001, de 25 de
Agosto), 3 edigdo, Coimbra Editora, 2002, pp. 85 ¢ ss.

9 Sobre o perigo, por todos, COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal, Coimbra, 2000, sobretu-
do, para os crimes de perigo abstracto, pp. 620 € ss. € sobre as caracteristicas da ofensividade nestes
crimes, por todos, D’ AVILA, Fabio Roberto. “Ofensividade e crimes omissivos prdprios (contributo &
compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico)”, in Studia iuridica, 85, Coimbra, 2005, pp. 159
e ss. (citado: Ofensividade).
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na secgdo dos crimes contra a autodeterminagfo sexual, temos algumas condutas que
nfo assumiriam o mesmo nivel de ofensividade se praticadas entre adultos e que sdo
diferentes das condutas da primeira sec¢fio daquele capitulo, onde se fala do bem juri-
dico liberdade sexual e onde o que pode acontecer € uma agravago da pena em fungfio
da menoridade da vitima (art. 177°/4, CP). A diferenca estd em que estas sio condutas
puniveis mesmo se praticadas entre adultos quando ndo haja adesdo vélida de ambos a
sua pratica. Ao invés, para aquelas pondera-se a caracteristica da menoridade da vitima.
Naquele capitulo do Cédigo Penal temos, portanto, determinadas condutas com digni-
dade penal apenas quando se trate de uma vitima menor e outras que exigem tutela de
ultima ratio mesmo que a vitima seja maior, embora se lhes reconhega uma gravidade
acrescida em fungfo da menoridade do ofendido.

No que se refere ao bem juridico protegido naqueles crimes do capitulo V do Codi-
go Penal portugués, Inés Ferreira Leite refere-se a uma concepgdo integradora da liber-
dade sexual e salienta que esta traduz nfio s6 o direito de cada um a nfo tolerar do outro
actos de natureza sexual para os quais nfio manifeste a sua vontade (vertente negativa),
mas também a possibilidade de, liviemente e de forma auténtica, cada um dispor do seu
corpo, optando por si no dominio da sexualidade (vertente positiva).!° N&o obstante, ao
analisar as normas em que se tutela a autodeterminagio sexual, percebemos que, para
o legislador, quanto a este bem juridico, ndo basta que se proteja a verificacdo da ine-
xisténcia de obstaculos ou restri¢des ao exercicio da liberdade por uma crianca. A isso
acrescenta a necessidade de se assegurar a existéncia de condigdes para uma formacio
livre da vontade do menor. No limite, todavia, podemos considerar a autodeterminagio
sexual como uma concretizagdo de um outro bem juridico que serd a liberdade sexual
em sentido amplo." Deste modo, nfo deixamos de atribuir também aos menores a titu-
laridade do bem juridico liberdade sexual, no seu sentido amplo, concretizado — pelas
especificidades decorrentes da sua autonomia, que & progressiva — num bem juridico
particularmente sensivel a que o legislador chamou autodeterminacio sexual. Ao dizer
isto, defendemos que o bem juridico liberdade sexual ndo sofre limitagdes em fungdo
da idade do seu titular, embora se concretize de diferentes formas de acordo com aque-
le factor e sugira, no caso das criangas em idades mais precoces, a ponderagio de um
necessario desenvolvimento livre da personalidade no dominio da sexualidade. Resu-
mindo: nesse bem maior a que chamamos liberdade sexual em sentido lato cabem a
liberdade sexual protegida pelas incriminagdes dos artigos da secgdo I do capitulo V do
Codigo Penal (Crimes contra a liberdade sexual), a autodeterminacio sexual e ainda,

10 LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussbes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracgdo, Almedina, 2004, p. 26 (citado: Pedofilia). Sobre esta matéria, vide ainda TORRAO, Fer-
nando. “A propdsito do bem juridico protegido nos crimes sexuais. Mudanga de paradigma no novo
codigo penal”, in BFD, Coimbra, vol. LXXI, pp. 562 e ss. (citado: “bem juridico™), 1995; ANDRADE,
Costa. Consentimento e acordo em direito penal, reimpressio, Coimbra Editora, 2004, p- 395 (citado:
Consentimento); ¢ NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O direito penal sexual: conteido e limites,
Coimbra, Livraria Almedina, 1985, pp. 141-142.

1T No mesmo sentido de LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia, n° 10, pp. 28 ¢ ss.
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para as criancas sem capacidade sequer para se autodeterminarem sexualmente,'” o seu
direito a um livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual.

0 nosso Cédigo Penal prevé a capacidade das criangas para acordarem' nesta ma-
téria a partir dos 14 anos. Ainda assim, a lei, concretamente o art. 38%/3 do Codigo Penal,
exige dois requisitos cumulativos: a idade (14 anos) e o “discernimento para avaliar o
sentido e alcance do consentimento no momento em que o presta”. A idade por si 86
ndo basta. Verificado que esteja este requisito, ndo fica dispensada uma analise actual
da vontade da crianca. Necessariamente, neste dominio, como em todos, essa deve ser
uma vontade expressa de forma livre e esclarecida. A esta actualidade e referéncia ao
caso concreto que tém de dissecar-se na valorizagdo do consentimento da crianca, inde-
pendentemente da sua idade ser igual ou superior a 14 anos, refere-se o legislador muito
claramente na parte final do nimero 3 daquele artigo 38° do Cédigo Penal. Afinal, s6
uma ponderago rigorosa do consentimento respeita a exigéncia da lei na parte em que
ndo dispensa o “discernimento (necessério da crianga) para avaliar o sentido ¢ alcance
do (seu) consentimento no momento em que o presta (e ndo em um outro momento
qualquer)”.

A lei, j4 vimos, nfio se basta com uma determinada idade do menor para lhe reco-
nhecer suficiente discernimento para consentir/acordar. Exige a sua avaliagdo, caso a
caso, por referéncia s caracteristicas de maturidade e autonomia alcangadas pela crianga
que presta o consentimento. Ainda assim, a necessidade de estabelecer balizas e pontos
de norte também nesta matéria impunha a opg¢o por um critério com alguma objectivi-
dade, a partir do qual se ponderasse a aquisi¢do da maturidade. Ao optar pelos 14 anos,
o legislador ndo terd descurado uma preocupagdo grande com as implicagBes da sua
escolha. De facto, o legislador podia ter optado por outra idade de referéncia. Podia ter
elevado a idade de referéncia e prescindido do requisito de verificagdo dindmica que € o
discernimento; podia té-la elevado sem prescindir daquele requisito; podia té-la reduzi-
do. Mas niio o fez. Considerou que actualmente os 18 anos nos indicam o “limite maxi-
mo, para além do qual ja ndo se justifica uma especial protecgéo dos direitos humanos e
do direito fundamental a uma educago e um desenvolvimento harmoniosos, em razdo
da idade da pessoa”. E ndo deixou de atender a que, ao nivel da protecgdo da liberdade
¢ da autodeterminaciio sexual, por exemplo, se pode presumir que ¢ até aos 14 anos que
se justifica uma protecgdo juridico-penal absoluta para o desenvolvimento global do
menor com quem Seja, em que seja ou que pratique acto sexual,' reconhecendo-se, a
partir dai, maior probabilidade no alcance da verificagdo daquele requisito dindmico que
¢ o discernimento.

12 GERSAO, Eliana, “Abuso sexual de criangas e jovens”, in Sumdrios do curso de pos-graduagdo “Pro-
teccdo de menores ”, Centro de Direito da Familia, FDUC.

13 Sobre este acordo, vide, por todos, ANDRADE, Costa. Consentimento, n° 10.

14 ANTUNES, Maria Jodo. “Crimes contra menores: incriminagdes para além da liberdade e da autode-
terminac#io sexual”, in BFDUC, vol. LXXXI, pp. 64-65 (citado: “crimes”), 2005.
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Conferido o rigor imposto pelo artigo 38%3 do Cédigo Penal na cautela do re-
conhecimento de validade ao consentimento dos menores, a doutrina maioritaria’® foi
mais longe e passou a sustentar, sobretudo, mas nao s6, para o dominio da satide e das
intervengdes médicas em menores, que “se deve dar um relevo geral & norma do Codigo
Penal que reconhece a autonomia dos jovens com catorze anos e com discernimento
suficiente”.'® Defendendo uma ampliagio do artigo 38%/3 do Codigo Penal, esta posicdo
doutrinaria dé-lhe um eco juridico mais lato do que aquele para que originariamente a
norma tera sido pensada. E é a partir deste momento que passa a ser possivel conceber
aquela regra como geral — nélo apenas para 0 dominio da satde, mas também, por uma
questio de unidade e coeréneia juridica, para as demais superficies de conflito entre o
cuidado e a autonomia em matéria de consentimento tolerante de menores. Alias, s6
porque esta perfeitamente de acordo com o principio de que os menores devem ter uma
autonomia progressiva (art. 1.878°%2, CC) € que, para Guilherme de Oliveira, a norma do
artigo 38°/3 do Cédigo Penal cria uma maioridade especial aplicavel a varias esferas da
existéncia da crianga, designadamente relativas a0 acesso a cuidados de satde.'”*®

Porém, vimos ja que, por vezes, a maioridade especial que sustenta a capacidade
para consentir se traca em idade mais precoce. Outras vezes, no entanto, fixa-se em idade
mais avancada. E o exemplo do regime da interrupgdo voluntaria da gravidez, previsto
no artigo 142° do Cédigo Penal, em que a lei s6 da o poder de decisfo a gravida quando
esta tenha, pelo menos, 16 anos. O n° 3, alfnea b), do referido artigo, introduz, pois,
uma especialidade em matéria de primeiro requisito de consentimento valido, “dando
capacidade para consentir na intervengdo apenas as maiores de 16 anos e ndo de 14,
como ¢ a regra juridico-penal geral”,'® prevista no artigo 38°/3 do Cédigo Penal. Por
isso, a progressividade da autonomia acaba por se reconhecer nas diferentes matérias
com cristalizacdo em diferentes idades. E embora a posi¢do doutrinaria de maior folego
entenda que a idade de referéncia para o consentimento valido dos menores deve ser 14
anos (com a verificagdo cumulativa do discernimento para avaliar o sentido e alcance do
consentimento no momento em que o presta), fruto das alteragdes que se propdem para
aquela idade, comeca a questionar-se o acerto da opgéo do legislador. Em causa esté sa-
ber se deve ser essa a idade a partir da qual se pode, tendencialmente, assumir com maior
acuidade a maturidade e discernimento progressivos da crianga.

15 CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do direito civil, Coimbra, 1981, pp. 95 e ss.; DIAS, Figueiredo
¢ MONTEIRO, Sinde. Responsabilidade médica em Portugal, 1984, p. 38; SOUSA, Capelo de O.
Direito geral de personalidade, Coimbra, Coimbra, 1995, p. 412, nota 1.040; PINTO, Paulo Mota,
“Limitagio voluntaria do direito 4 reserva sobre a intimidade da vida privada”, in DIAS, Jorge Figuei-
redo (org.). Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, Coimbra, Coimbra, 2001, vol. IL, p. 542.

16 OLIVEIRA, Guilherme de. Satide, n° 3, p. 242.

17 Idem.

18 Com uma interpretagiio particularmente restritiva deste artigo, temos o amplamente desenvolvido es-
tudo de ARAUJO, Anténio de. Crimes sexuais contra menores. Entre o direito penal e a constituicdo,
Coimbra, 2005, sobretudo pp. 103-147 ¢ 370-395,

19  DIAS, Figueiredo. Comentdrio, n° 7, p. 193.
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Por impulso também, mas n#o s6, da Decisdo — Quadro a que j nos referimos, na
calha estd uma reforma ao Codigo Penal portugués. A Proposta de Lei n° 98/X, de 7 de
setembro de 2006, para alteragsio do Codigo Penal, prevé o aumento para os 16 anos da
idade a partir da qual se pode reconhecer capacidade a crianga para consentir, néo se
prescindindo, apesar disso, do critério subjectivo e dindmico do “discernimento para
avaliar o sentido e alcance do consentimento no momento em que o presta”. Deste modo,
parece entendimento do legislador que a capacidade da crianga para reunir maturidade
e discernimento para avaliar o sentido e alcance do consentimento no momento em que
o presta nfio estd mais conforme a idade que o Codigo Penal consagra actualmente para
este efeito. Ora, como conseqiiéncia disto, parece-nos que o relevo geral que também
a doutrina vem sustentando dever ser dado & norma do Cédigo Penal que estabelece a
idade relevante para o consentimento nos 14 anos tera de, vingando esta posigéo de alte-
ragio do Cddigo Penal, ser repensado.

Importa, pois, perguntar: a generalizagio da norma do artigo 38%3 do Cddigo Penal
vem sendo, afinal, feita em que termos? Por que razdo se defende essa generalizagio?
Porque entendemos que ¢ a partir dos 14 anos que se pode pensar que a crianga tem
capacidade para consentir validamente? Ou porque, a falta de qualquer outra, se optou
por aquela norma para estabelecer balizas e uniformizar critérios? A opgéo por um ou
outro destes caminhos fard toda a diferenga. Se vimos entendendo que os 14 anos devem
generalizar-se como idade referéncia nesta matéria por ser essa a idade a partir da qual,
com base nos conhecimentos que possuimos, se pode verificar no menor a existéncia
de um discernimento suficientemente denso para uma correcta avaliagdo do sentido e
alcance do seu consentimento no momento em que o presta, entdo, alterando-se a norma
do Cédigo Penal, esta redundara numa excepgdo a generalizagdo dos 14 anos, que deve-
r4 manter-se inalterada. Diferentemente, se a opgfo tem sido a de generalizar a letra do
artigo mais do que a sua ratio, entdo, alterando-se este para os 16 anos, essa deverd ser a
op¢io a difundir e antes dos 16 anos ndo se reconhecerd a crianga suficiente capacidade
para consentir validamente.”

Averificar-se esta alteragdo do Codigo Penal em matéria de reconhecimento da ca-
pacidade das criangas para consentir, ndo pode ainda deixar de retirar-se conclusdes so-
bre a antecipa¢do da maioridade. Estar-se-a perante um retrocesso quanto a essa anteci-
pagio e, desse modo, inelutavelmente, também quanto & assungfo de uma autonomia das
criancas em idades mais precoces. E sendo ainda previsivel que se mantenha operacional
a ideia de uma autonomia progressiva, ndo serd, em nosso entender, despiciendo con-
siderar que mesmo esse caminho progressivo de autonomia sofre um importante reves.
Concordarmos com Diogo Leite de Campos quando afirma que “em muitos aspectos, 0
respeito pela pessoa humana leva a que esta maioridade seja naturdl, ndo dependendo da

20  Contudo, nio deixe de notar-se, por exemplo, o caso inglés, em que, apesar de a lei adoptar expressa-
mente a idade dos 16 anos para considerar uma “maioridade” para cuidados de satide, a jurisprudéncia,
desde a decisio Gillick, da House of Lords, admite que o adolescente com menos de 16 anos consinta
em certos casos, desde que revele suficiente capacidade para entender o acto médico. Para uma consul-
ta daquela decisfio: www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk htm

=



20 Ana Rita Alfaiate

idade”,” ndo nos afasta todos os receios. Quanto a nds, nio ¢ indiferente, nesta matéria,
o valor de uma norma que estabelega pontos de desobstrugio e que suporte a ideia de
autonomia da crianca. Com efeito, a criagfo de uma norma que preveja e concretize esta
autonomia, além de lhe conferir acrescido rigor, garante ainda a seguranga e certeza juri-
dicas indispensaveis a todas as relagdes — e também aquelas que envolvam a crianga.

3. Os prestadores de cuidado

Na nossa opinifo, o cuidado enquanto valor juridico ja existe. Quando os Estados
e as familias surgem com um papel de tutela das superficies de conflito das criangas,
adiando a sua autonomia, parece-nos que estamos perante uma manifestagdo clara do
cuidado. Na realidade, muitas vezes, o que dificulta a percepgio deste valor serd o facto
de o mesmo se concretizar tanto em poder-dever do Estado na protec¢fio da infancia,
quanto em poder de representagdo dos menores (pelos pais ou titulares outros do poder
paternal). Este valor juridico, presente nas opgdes legislativas de fundo, estd associa-
do 4 ideia de seguranc¢a, no verso da qual teremos a autonomia. Por um lado, teremos
as criangas como titulares desta autonomia, por outro, encontramo-las como credoras
privilegiadas do cuidado. Sobretudo se, connosco, se concordar que os prestadores de
cuidado por exceléncia sfo, como enunciado, o Estado e a familia.

O papel protector do Estado relativamente a crianga escora-se em muito no artigo
69° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), que refere que “as criangas tém
direito a protec¢do da sociedade e do Estado...”. Correspectivo deste direito das criancas
serd o dever de cuidado do Estado (e da Sociedade), desde logo legislando no sentido da
incapacidade daquelas para assumir a organizagdo auténoma das suas vidas quando para
tanto ndo se lhe reconhega ainda suficiente maturidade. Nisto nfo pode o Estado deixar
de estar vinculado a figura da crianga enquanto sujeito de direitos. Nem pode tampouco
o legislador alhear-se de uma progressividade na aquisi¢fo de autonomia. Neste sentido,
faldmos ja da fungfo de protec¢fo penal das criangas que também suporta a secgfo dos
crimes contra a autodeterminagio sexual que temos no Cédigo Penal. Ai, o legislador
assume a dignidade penal de condutas que, se ndo tivessem uma crianga como ofendido,
mais dificilmente caberiam na tutela ao bem juridico de referéncia que € a liberdade se-
xual no sentido da primeira sec¢do do capitulo relativo aos crimes contra a liberdade € a
autodeterminagfo sexual. Mas nfio € s6 ai que este poder-dever do Estado se manifesta.
Na opgio pelo cardcter publico de crimes praticados contra criangas e, noutro sentido, na
sujeicfio a legislagio penal especial dos menores imputdveis penalmente entre os 16 € os
18 anos (alargando, todavia, este cuidado até aos 21), podemos encontrar manifesta¢des
outras de cdidado do Estado. Ou ainda, finalmente, na consagracdo de uina idade de re-
feréncia para o consentimento vélido, onde, de facto, o uso que o Estado-legislador faz

21 CAMPOS, Diogo Leite. Li¢des de direito da familia e sucessdes, 2* edi¢io, Coimbra, Livraria Alme-
dina, 1997, p. 323.
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deste espartilho a sua disposi¢8o traduz bem as suas concepgdes de cuidado € a assungdo
que faz do seu poder-dever de protecgdo & infincia.

Por outra banda surge, numa relagéio de maior proximidade com a crianga carecida
de cuidado, o cuidado parental, a assungdo do dever de decidir o melhor para a crianga
que ndo ¢é suficientemente auténoma para correctamente orientar a sua vida. Guilherme
de Oliveira diz mesmo que, tendo em conta este poder dos pais, o Estado apenas assu-
me, na protec¢do da crianca, uma fungio adjuvante.” Mas a nossa Lei Fundamental, no
entanto, confere-lhe um certo “poder de supervisdo” do exercicio abusivo da autoridade
na familia relativamente as criangas (art. 69%/1, CRP).

A concepcdo que temos de poder patermal ajuda-nos na compreensdo do problema:
por poder paternal entendemos um conjunto de poderes-deveres ou poderes funcionais,
estando os filhos sujeitos ao poder paternal até a maioridade ou emancipagfio e devendo
obediéncia aos pais. S&0 os pais, diz-nos a Constitui¢do, quem tem o direito e o dever de
educacéio ¢ manutencio dos filhos, nfo podendo estes ser afastados daqueles, salvo por
decisdo judicial e quando haja incumprimento dos deveres parentais fundamentais (arts.
36/5, 6, CRP). Todavia, também os pais devem reconhecer aos filhos autonomia (pro-
gressiva) na organizagio da propria vida, de acordo com a maturidade destes.” Aceita-se
a importancia e vantagem de um critério dindmico de assungfo de responsabilidade e
autonomia pelas criangas. Apesar de nfio se avangar concretamente qualquer idade, re-
conhece-se que, a partir de um certo momento, o caracter progressivo da maturidade dos
filhos justifica brechas de flexibilidade na sua representagio pelos pais. Neste sentido,
diz a lei que o exercicio do poder paternal, quer para as decisGes relativas ao patriménio
do filho, quer para aquelas que sejam atinentes a pessoa deste, se faz atendendo ao inte-
resse da crianga (art. 1.878%1, CC). Dizer isto significa que o exercicio daquele poder-
dever dos pais tem de respeitar a inviolabilidade dos direitos fundamentais dos filhos,*
designadamente o seu direito ao desenvolvimento da personalidade. Enfim, sem erro se
podera acrescentar que o poder paternal ¢ conferido na medida do necessario para a pro-
teccdo dos filhos, restringindo-se cada vez mais nessa medida em face do crescimento
destes e da progressiva desnecessidade de uma intervengo protectora.”

Vistas assim as coisas, parece-nos que a questfio, a partir deste momento, deve
por-se em termos de analise dos beneficios para a crianga no reconhecimento para ela de
urna progressiva autonomia, bem como em termos de eficacia da tutela dos seus interes-

22 OLIVEIRA, Guilherme de. Saide, n° 3, p. 245. :

23 Para uma melhor compreensdo do tema, veja-se BELVEREDE, Andréa. “L’autonomia del minore
nelle decisioni familiari”, pp. 321 e ss. e GRENDENE, Igino. “Evoluzione degli orientamenti giuris-
prudenziali in tema di esercizio della patria potesta e autonomia del minore”, sobretudo pp. 426 ¢ ss.,
tudo in CRISTOFARO, Marcello de e BELVEREDE, Andréa. L autonomia dei minori tra famiglia e
societa, Diritto e problemi contemporanei, 4, Milano, Giuffré Editore, 1980.

24  PALMERI, Giuseppa, Diritti senza poteri. La condizione giuridica dei minori, Jovene Editore, 1594,
pp. 11 e ss (citado: Diritti).

25 OLIVEIRA, Guilherme de. Saude, n° 3, p. 240.
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ses quando se fala de compresséo do dever de cuidado do Estado e da familia para uma
emergente assungdo da sua capacidade para o exercicio de direitos.

4. A tensio entre o cuidado e a autonomia

Como plano de referéncia ndo podemos abandonar a ideia de que o critério da
idade em sentido estrito ndo vingou entre nos e que surge sempre indissociavel de um
outro, de actualizagio permanente ¢ que se traduz no discernimento da crianga para
avaliar o sentido e alcance do seu consentimento no momento em que o presta. Falar de
autonomia da crianca exige que se verifique a sua capacidade inteira para consentir. Ora,
a0 reconhecimento que se faz do discernimento do menor, sem 0 qual nfo se encontram
preenchidos os requisitos do consentimento valido, ndo pode estar também alheia a ma-
nifestagio de uma progressiva responsabilidade. No fundo, a generalizagdo do critério
do artigo 38%3 do Codigo Penal assume que assim seja, difundindo a necessidade de
se atender sempre, em cada situagdio concreta, & idade da crianca e 4 sua capacidade e
maturidade de consciéncia para se assumir autonomamente. De facto, s6 uma exigéncia
desta natureza pode depois garantir a eficicia de se chamar o menor a assumir, responsa-
velmente, a sua opgio livre e esclarecida. A um discernimento progressivo deve aliar-se
uma autonomia progressiva, mas nao pode deixar também de associar-se yma responsa-
bilizacio crescente.

4.1. Cuidado e autonomia no acesso aos cuidados de satde

Ao nivel da legislagdo de direito da satde, que vem defendendo um progressivo di-
reito ao consentimento e a privacidade, a tendéncia parece ser no sentido de um reconhe-
cimento cada vez maior de autonomia para 0 menor. A doutrina entende que, por vezes,
se justifica que o médico mantenha o segredo de certas informagdes relativamente aos
pais (ou tutores) no interesse obj ectivo dos menores, como nos casos de doengas sexuais,
toxicodependéncia ou prescrigdo de contraceptivos orais.2® O mesmo se verifica no caso
especial da medicina reprodutiva, que tem por base fundamental a Lei n° 3/1984, de 24
de margo e a Portaria n° 52/1985, de 26 de janeiro, onde se aponta, efectivamente, para
uma protec¢do do segredo mesmo perante oS pais, parecendo ter sido esse 0 caminho
encontrado pelo legislador para permitir 0 acesso dos adolescentes as consultas de me-
dicina familiar e reprodutiva, sem inibigdes sociais e familiares. Ou seja, comprimindo
o poder-dever dos pais de cuidar da satide dos filhos, abriu-se caminho para mais um
nicho de capacidade da crianga (adolescente).” Finalmente, segundo os regimes da Lei e
da Portaria sobre educagfio sexual e planeamento familiar, deve admitir-se o acesso livre
as consultas — sem restri¢des, como a que resultaria da necessidade de uma autorizagdo
prévia dos pais. O artigo 5° da Lei n® 3/1984, de 24 de margo, enuncia que “¢ assegurado

26 BARTH. Die Einwilligung bei medizinischen Eingriffen an Minderjéringen, p. 284, que cita o § 21,
ABGB.
27 OLIVEIRA, Guilherme de, Saiide, n° 3, pp. 240 e ss.
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a todos, sem discriminagdes, o livre acesso as consultas e outros meios de planeamento
familiar”; e a Portaria n°® 52/1985, de 26 de janeiro, regulamentou os chamados centros
de atendimento para jovens e previu o acesso, “sem quaisquer restricdes”, de “todos os
jovens em idade fértil”. Com Guilherme de Oliveira, ndo podemos deixar de notar que
com estas solugbes “ficou aberta uma importante excepgdo a sujei¢io dos menores ao
poder paternal, nesta matéria relativa a informagdo sexual e 4 contracep¢o”.*® Quando,
porém, persista a necessidade de encontrar métodos e critérios de actuagdo standard,
esse objectivo pode ser alcangado pelo alargamento da norma do Cédigo Penal ao do-
minio do consentimento tolerante do menor. A interpretacio que vem sendo feita do
Despacho n° 9.108/1997, que regula a realizagfo de testes genéticos, deixa isso bem
claro. Nos exames em criancas ¢ adolescentes s6 €, em principio, admissivel realizar
testes genéticos no caso de ser possivel uma intervengio médica para minorar, atrasar ou
impedir as conseqiiéncias clinicas, sendo necessaria a autorizagdo expressa e por escrito
dos pais (art. 7°).? N&o sendo possivel uma intervengdo médica para minorar, atrasar
ou impedir as conseqiiéncias clinicas, ndo se justificara a realizacdo do exame. Contu-
do, esta previsto que “excepcionalmente estes exames podem ser autorizados se forem
pedidos por um jovem com o objectivo de constituir familia”. E neste caso a doutrina
entende que deve valer a regra geral dos 14 anos, adensada, como sempre, pelo critério
do discernimento da crianga.*

Nem sempre, todavia, ¢ claro o beneficio de uma compressfo grande do cuidado
parental em fun¢fo de uma autonomia latente da crianga. Sobretudo, nem sempre € facil
encontrar a baliza mais objectiva, que ¢ a idade de referéncia, a partir da qual se pode
pensar que, exigindo-se a verificagdo daquele critério dindmico que € o discernimento,
¢ razoavel supor que a autonomia da crianga deve emergir. Consciente dessas dificulda-
des, ndo raro a lei procura envolver ambas as partes (pais e criangas) na decisfo a tomar,
reconhecendo aos filhos que manifestem capacidade de entendimento e de formagéo de
vontade, nfio um poder de decisdo por si s6s, mas antes direitos de veto e de co-consen-
timento.

Quanto & doacdo de 6rgos, a Convengdio sobre os Direitos do Homem e da Bio-
medicina, de 4 de abril de 1997, estabelece, no seu artigo 20°, que nenhuma colheita
pode ser feita em incapazes por menoridade. Excepcionar esta regra reveste-se, alids, de
grande dificuldade, sendo necesséria a verificaciio cumulativa de requisitos téo dispares

28  Fica assim ultrapassada a doutrina do Parecer da Procuradoria Geral da Republica n° 53/1980, de 6 de
novembro de 1980, que concluia pela negagdo aos menores ndo emancipados, na falta de autorizagio
expressa dos pais ou dos representantes legais, do direito de acesso as consultas de planeamento fa-
miliar, Para uma critica a este Parecer, vide GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato. “Ainda sobre
menores ¢ consultas de planeamento familiar”, in Revista do ministério publico, ano 3°, vol. IX, pp.
193-201, 1982.

29 No mesmo sentido, vide o artigo 17%/4 da Lein® 12/2005, de 26 de janeiro, sobre informagio genética
pessoal e informacdo de satde, que aponta ainda a vantagem de se procurar obter sempre também o
consentimento do préprio menor.

30 RODRIGUES, Vaz. O consentimento informado no ordenamento juridico portugués (elementos para
0 estudo da manifestacdo de vontade do paciente), Coimbra, Coimbra, 2002, p. 196.
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como a subsidiariedade relativamente a dador capaz, a colheita dizer respeito apenas
a tecidos regeneraveis ¢ estar-se perante um caso de vida ou morte. No entanto, para
0 que nos importa, hd que referir a necessidade de verificagdo de um outro requisito:
a ndo-oposi¢éo do incapaz que € potencial dador. Sem esta necessaria ndo-oposi¢io &
leséo por parte do incapaz de nada vale o consentimento do seu representante legal, que
apenas poderd aparecer a confirmar a vontade do dador. Parecendo inexistir interesse
directo para o menor numa intervengio desta natureza, ndo era razodvel deixar de supor
aqui a invalidade de uma solugfio de consentimento pelos pais (ou outros) no ambito
dos poderes-deveres do poder paternal que t#€m. Todavia, essa é precisamente a solugdo
oferecida pela Lei portuguesa relativa a colheitas e transplantes de 6rgdos e tecidos de
origem humana (Lei n° 12/1993, de 22 de abril), no seu artigo 8%/3, 4. Respeitando a
aquisi¢lo progressiva da autonomia, a Lei prevé a necessidade de ndo oposicdo do me-
nor dador quando este refina suficiente capacidade de entendimento e de manifestacio
de vontade. Mas quando o menor dador seja incapaz de preencher este requisito, a Lei
prevé que a colheita pode ser feita assente apenas na autorizagio dos pais néo inibidos
do poder paternal. Como adiantdmos, uma solugfio de encaixe desta decisio nos poderes
funcionais que enformam o poder paternal néo nos parece inquestionavel. Sobretudo,
atendendo a necessidade do exercicio daqueles se fazer no interesse da crianga, o que
aqui muito dificilmente vislumbramos. A verdade, porém, é que na pratica esta ¢ uma
questdo ultrapassada, uma vez que, verificando-se a prevaléncia constitucional do direito
convencional sobre a lei, vigora entre nds o regime mais restritivo, previsto na Conven-
¢do sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Ou seja, a crianga vé consagrado para
si um verdadeiro “direito de veto”. Ainda assim, impunha-se reflectir sobre a solugéio da
Lei portuguesa, porque apesar de arredada da pratica médica, ndo deixou ainda de ser a
solugdo apresentada pelo legislador que, desde 1993, néo teve a preocupagio de a con-
formar com o que é defendido na Convengdo.?!

Semelhante € a solugdo da Lei n° 46/2004, de 19 de agosto, relativa aos ensaios cli-
nicos com medicamentos de uso humano. A Lei estabelece no seu artigo 7%c que 0 ensaio
em menores apenas pode ser realizado se o investigador “considerar o desejo expresso
do menor que seja capaz de formar uma opinido e avaliar as informages de se recusar a
participar ou de se retirar do ensaio a qualquer momento”. Mas no deixa de prever que
o ensaio pode, no entanto, ser realizado em menores sem aquela capacidade se “tiver
sido obtido o consentimento livre e esclarecido do representante legal”. Também aqui se
fica aquém da Convengio sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina que consagra,
no artigo 17°1, v, que nenhuma investigagdo pode ser levada a efeito sobre uma pessoa
que carega de capacidade para nela consentir se ndo quando, entre outras condiges,
pessoa em causa nio tenha manifestado a sua oposigdo”. O “direito de veto” do menor
que a Conveng8o estabelece nio fica igualmente claro nesta Lei. Apesar disso, e relati-

31 Por todos, quanto a este assunto, veja-se VILELA, Alexandra. “Colheita de orgios e tecidos em do-
adores vivos para fins de transplante”, in Lex medicinae, ano 1, n° 2, Centro de Direito Biomédico,
sobretudo pp. 33 e ss., 2004.
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vamente aos menores sem capacidade de entendimento e de manifestagdo de vontade, a
lei nacional acautelou de melhor forma a autonomia da crianga nos ensaios clinicos do
que na doagfo de 6rgios. Por um lado, é possivel achar, na realizagfo de ensaios clinicos,
um interesse para 0 menor nos casos em que estes contribuam para uma melhoria do seu
estado de satide. Por outro, a Lei n° 46/2004 prevé que o consentimento do representante
legal, mais do que uma manifestagdo do que este entende ser do interesse da crianca,
“deve reflectir a vontade presumivel do menor” (art. 7%a).

Resolugdo diferente para estes casos, € com a qual concordamos por inteiro, seria
comprometer 0 médico com outro modus operandi. Nesse sentido, caber-lhe-ia chamar
os pais a colaborar no esclarecimento e na formagio da vontade do menor, para que a
intervengo fosse feita numa base consensual.® Esta solugio, para além de se justificar
para estes casos, permitindo arredar as intervengdes onde sequer se sopesa a vontade do
menor, poderia ser aplicada noutras hipdteses, dando resposta a outros problemas. Quan-
do a vontade do menor a quem se reconhece suficiente capacidade de entendimento € de
manifestacdo de vontade aponta para uma solu¢do com resultados graves e irreversiveis
para a sua saude ou mesmo para a sua vida, este poderd, no limite, ser o unico caminho.
E neste caso a intervengo dos pais justificar-se-4 ainda & luz do artigo 1.878° do Codigo
Civil ¢ até mesmo do artigo 38° do Codigo Penal, pois o discernimento suficiente da
crianga para decidir de forma auténoma pode afinal ndo estar absolutamente formado.
Mais. N&o nos espanta sequer pensar que o discernimento de uma crianga se verifique
para determinadas decisdes e ndo se verifique para outras, mesmo que posteriores. A ac-
tualidade e concretude com que este critério tem de aferir-se permite-nos imaginar essas
oscilagdes. Os nichos de capacidade da crianga encontram-se para decisdes em concreto
e assumir a sua verificagio uma vez nfo significa assumi-la sempre.

Outro serd o caso das criangas com menos de 14 anos (em que a regra sera néo
terem discernimento suficiente), mas em que se esteja perante intervencdes de satde no
seu interesse. Nesses casos deve, entfo, bastar o consentimento dos detentores do poder
paternal. Sendo este consentimento recusado para um tratamento medicamente indicado
e indispensavel para salvar a vida do menor ou afastar doenca grave, o médico deve re-
alizar o tratamento ou intervengdo médico-cirargica ap6s um expedito procedimento de
levantamento do poder paternal, ou com base na urgéncia (art. 8° da Convengao sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina). E nesta hip6tese estaremos perante a compressao
do cuidado parental e a emergéncia de um outro, a que o Estado estd vinculado.

Por fim, no que diz respeito ao dissentimento ou recusa de tratamento, parece-nos
que, se a crianga for capaz de compreender o alcance, a indole e as conseqiiéncias da
intervengéo e da recusa do tratamento, mostrando-se capaz para consentir, entdo deve
também ser considerada capaz para dissentir.*®

32 No mesmo sentido de PEREIRA, André Dias. “A capacidade para consentir: um novo ramo da capa-
cidade juridica”, in Comemoragdes dos 35 anos do cédigo civil e dos 25 anos da reforma-de 1977. 4
parte geral do cédigo e a teoria geral do direito civil, Coimbra, 2006, vol. II, pp. 247 ¢ ss.

33 Para maiores desenvolvimentos sobre o consentimento médico, PEREIRA, André Dias. O consenti-
mento informado na relagdo médico — paciente. Estudo de direito civil, Centro de Direito Biomédico,
Coimbra, 2004,
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4.2. Cuidado ¢ autonomia na tutela penal da liberdade e autodeterminacgio sexual

Diferentemente do que ¢ a tendéncia no dominio da saude, o cuidado, nesta ma-
téria, afere-se mais enquanto poder-dever do Estado em proteger as criangas do que
enquanto manifesta¢éio do poder paternal que os pais exercem relativamente a estas. No
que concerne a problematica da tutela penal da liberdade sexual, encontramos em um
estudo de Fernando Torrdo* a sintese da questdo da autonomia versus cuidado. O Direito
Penal, enquanto ius puniendi estadual, deve tutelar em primeira linha a vertente negativa
daquele bem juridico, afastando as investidas sexuais indesejadas e de alguma gravidade
para a vitima. No entanto, a tutela da sua vertente negativa pode fazer perigar a frui¢éo,
positivamente, do bem juridico em causa. Na realidade, a vivéncia que um sujeito faz
da sua liberdade sexual na vertente positiva nfo deve estar limitada em mais do que o
necessario tendo em vista a protecgdo que ¢ devida a vertente negativa do bem juridico
daqueloutro com quem se relaciona. Quanto a nos, esta é a dificuldade do equilibrio en-
tre a autonomia e o cuidado na fruigo da liberdade sexual. Na nossa opinido, cada um
deve poder dispor tdo livre e autenticamente do seu corpo que as suas op¢des ao nivel da
sexualidade s6 hdo-de poder ser travadas na medida em que nfo permitam que todos os
seus actos de natureza sexual sejam a manifestagio de vontades validamente concordan-
fes. Costa Andrade fala, a este propoésito, da necessidade de proteger e simultaneamente
promover o bem juridico em causa e na “contengfo necessaria para obviar ao perigo da
criagdo, interpretagdo e aplicagdo de incriminagdes que, ao pretenderem maximizar, pela
via da negativa, a tutela do bem juridico, acabam por impor limitagdes ou sacrificios
particularmente drasticos na sua vertente positiva”.®® E vistas assim as coisas, facilmente
se compreende que a titularidade deste bem juridico pelas criangas ofereca terreno fértil
a discussdo. Para isso contribui o facto de a sua frui¢do da liberdade sexual em sentido
lato se apresentar umbilicalmente ligada a falta de reconhecimento de validade e eficacia
ao seu acordo.

5. Recuos no sentide de uma maior valorizacio do cuidado. O exemplo das
propostas de alteraciio ao Céddigo Penal como manifestaciio de um crescendum
de cuidado do Estado

Ao nivel penal, a intervencdo de cuidado do Estado, por meio de incriminagdo de
condutas, tem de atender & necessaria ofensividade®® destas relativamente ao bem juridi-
co individual do ofendido e que a norma visa proteger. Para isso, no caso da liberdade se-
xual, ha que ter em conta a vivéncia individual desse bem juridico e a sua estreita relagio
com a autonomia pessoal do titular.’” Tal como vimos, no entanto, nfo ¢ ficil encontrar

34 TORRAO, Femnando. Bem juridico, n° 10, p. 563.

35 ANDRADE, Costa, Consentimento, n° 10, pp. 395 e ss.

36 Por todos, D’AVILA, Féabio. Ofensividade, n°9.

37 Para maiores desenvolvimentos sobre este aspecto, vide ANDRADE, Costa. Consentimento, n° 10, pp.
381 ess.
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o ponto éptimo de equilibrio entre a necesséria protecgio da vertente negativa da liber-
dade sexual e a saudavel promogdo da fruigdo deste bem juridico na sua manifestagdo
positiva. Pensamos entio que, apesar de todos os exemplos relativos ao fortalecimento
da assungio da autonomia do menor enquanto sujeito de direitos, actualmente se podem
encontrar sinais de recuo, comegando a vingar com mais forga opgdes de compromisso
com o cuidado. A proposta de alteragio ao Codigo Penal aponta claramente no sentido
desse recuo, optando nfio raro pela compressdo da autonomia adquirida actualmente e
sobrepondo-lhe solugdes proteccionistas ¢ enformadas por critérios de valorizagio do
cuidado do Estado. Particularmente elucidativas desta tendéncia séo as alteragdes pro-
postas ao nivel dos limites etérios das vitimas, das condutas puniveis — seja pela dife-
rente configuragio para o crime de pornografia de menores, seja pela previsdo do novo
tipo de crime de prostituigdo de menores —, do cardcter publico dos crimes e da idade de
referéncia para o consentimento valido e eficaz.

As alteragdes propostas para os limites etarios das vitimas de determinadas condu-
tas previstas no capitulo dos crimes contra a liberdade ¢ autodeterminagdo sexual, de-
signadamente no caso da pornografia e do lenocinio de menores, mostram bem que néo
é descabido pensar num crescendum do cuidado. No crime de pornografia de menores,”
por exemplo, que ndo existe hoje autonomamente mas tem a génese no actual artigo do
abuso sexual de criangas, a vitima é menor de 14 anos. Ora a proposta de alteragdo ao
Codigo Penal prevé que a idade desta seja elevada para os 18 anos, uma vez que se refere
apenas 4 vitima enquanto menor, ndo balizando este conceito com recurso a qualquer
idade. E se ndo estamos perante critérios intocaveis, o que néo pomos em duvida, pa-
rece-nos que esta alteragio ndo pode bastar-se na simples mudanga da letra da lei. Mais
do que tudo, é importante ndo olvidar que os conceitos de progressividade e antecipagdo
da autonomia da crianga, concretizados, como referimos, em muitas opgdes legislativas,
se manifestavam também aqui. Com esta alterago, porém, s poderdo servir de tempero
4 decisfo judicial naquela margem de subjectividade que pode permitir ao juiz avaliar a
maior gravidade de umas condutas relativamente a outras consoante a idade e capacida-
de da vitima.

A pornografia de menores, no dmbito da relagio de cuidado que estamos a estudar,
ndo deixa ainda de suscitar outras questdes. Pelo novo tipo penal proposto passa a ser
punida a conduta daquele que produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir
ou ceder, a qualquer titulo ou por qualquer meio, material pornografico em que utilize
representago realista de menor, bem assim como a daquele que adquira esse material
com o proposito de o distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder. A Deciséo
— Quadro 2.004/68/JAI refere, a propésito do conceito de “pornografia infantil”, que ¢
considerado material pornografico todo aquele que descreva ou represente visualmente
“criancas reais, pessoas reais com aspecto de criangas e imagens realistas de criangas

38 ANTUNES, Maria Jodo. Crimes, n° 14, pp. 63 e ss.

39 A Convengdo sobre o Cibercrime, de 23 de Novembro de 2001, no entanto, considerava a possibilidade
de cada Estado Parte decidir limite maximo inferior para a idade das vitimas neste crime, ainda que no
minimo a tutela tivesse de estender-se a todos os menores de 16 anos (art. 9°/3).
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nio existentes envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se
a tais comportamentos, incluindo a exibigdo lasciva dos seus 6rgdos genitais ou partes
pubicas”. O entendimento a dar a expressio da Proposta de Lei portuguesa “repre-
sentacio realista de menor” deve, pois, ser aquele da parte final da definigdo dada pela
Decisio — Quadro.

Mas ndo se estard aqui a ir longe de mais, ndo 6 a0 nivel do que se entende por
pornografia infantil, mas sobretudo quanto as condutas puniveis a este propésito?! A
preocupagdo ndo nasceu em nos. A prépria Decisdo — Quadro, a propésito da dignidade
penal destas condutas, acaba por deixar claro que “os Estados-Membros podem isentar
de responsabilidade criminal” os comportamentos associados aquele tipo de pornografia
infantil “se se provar que o produtor produz e possui o material pornografico unicamente
para seu uso pessoal, na condigdo de nio ter sido utilizado para a sua produgdo qualquer
outro tipo de material pornografico e desde que o acto ndo implique o risco de divulga-
¢do do material”. Deste modo, a transposigio proposta para a lei nacional acaba por ir
além do que esta imposto pelas normas comunitarias, nio abrindo méo da necessidade
penal, independentemente da verificagio das condigdes que permitiriam o afastamento
de uma intervencio que deve ser subsididria e de ultima ratio e que esta prevista no
direito criminal. Por outro lado, a Decisfio — Quadro adere também a uma certa ideia de
progressividade da autonomia e da maioridade sexual. Mas a Proposta de Lei nacional
ndo a acolhe, pois ndo preveé, como podia, o afastamento da responsabilidade criminal
daquele que produz e/ou possui material pornografico em que surjam criangas que fe-
nham atingido a maioridade sexual, se essa produgdo e/ou posse for consentida pela
crianga ¢ unicamente para uso pessoal do produtor e/ou detentor.

Maria Jodo Antunes, critica relativamente a estas e outras opcdes da Proposta de
Lei, nfo deixa ainda de questionar se com elas ndo se estd mesmo a recuar na percep-
¢do do bem juridico tutelado, voltando-se a um “direito penal que punia a violagdo de
normas de natureza estritamente moral”.* A proposta de criminalizagdo de algumas da-
quelas condutas com base em pornografia virtual, mas também a consagragdo do novo
tipo de crime de prostitui¢éo de menores, refere a autora, s6 podem fazer sobejar duvidas

40 FEsta definigio, que nos parece muito nitida, assemelha-se 4 dada pela Convengfo sobre o Cibercrime,
de 23 de Novembro de 2001, no seu artigo 9%/2 e vai no mesmo sentido da do Child Pornography
Prevention Act, adoptado pelos Estados Unidos da América em 1996. No Protocolo Facultativo a
Convengdo sobre os Direitos da Crianga relativo 4 Venda de Criangas, Prostituigdo Infantil e Porno-
grafia Infantil, de 25 de Maio de 2000, encontramos, todavia, no artigo 2°/c, que “Pornografia infantil
‘(apenas) designa qualquer representagdo, por qualquer meio, de uma crianga no desempenho de ac-
tividades sexuais explicitas reais ou simuladas ou qualquer representagio dos 6rgdos sexuais de uma
crianga para fins predominantemente sexuais”.

41 Discussio neste sentido encentramos na decisdo do Supremo Tribunal dos Estados Unidos a propdsito
do caso Ashcroft versus Free Speech, de 16 de Abril de 2002, disponivel em hitp://supct.law.comell.
edu/supct/htm1/00-795P.ZS himl.

42 ANTUNES, Maria Jodo. Crimes, n° 14, p. 66, mas também COCCO, Giovanni. “Pud costituire reato
la detenzione di pornografia minorile?”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, Nuova Série,
anno XLIX, fasc. 3, pp. 871 e ss., luglio/settembre 2006
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acerca do bem juridico tutelado e do cardcter eminentemente pessoal que se atribui hoje
aquele que é protegido nos crimes sexuais. Quanto a nés, bem se anda ao considerar que
este alargamento da mancha do punivel ndo esta isento de criticas. No dmbito deste es-
tudo, por natureza breve, ndo cabem muitas outras consideragdes acerca destas questdes
(como de muitas outras), mas nfo podemos deixar de dizer que em nada nos parece for-
cado ver aqui sinais de emergéncia de valores de proteccionismo em margens at€ onde
pode ser questionada a oportunidade.

Quanto ao novo tipo de crime de prostituigio de menores, considerando que para
as criangas até aos 14 anos h4 ja tutela penal a este nivel, o novo tipo surge apenas para
prever a incriminagdo da conduta do(a) cliente do(a) prostituto(a) que tenha mais de 14
anos e menos de 18, actualmente nfo punida. O Codigo Penal prevé hoje que a partir dos
16 anos o menor pode validamente dar o seu acordo® para a pratica de relagdes sexuais
e que, logo a partir dos 14 anos, estas relagdes s6 sero puniveis, se o parceiro, sendo
maior, abusar da sua inexperiéncia (art. 174°). Com a proposta de alteragfio ao Codigo
passario a punir-se as relagdes sexuais mantidas mediante pagamento ou outra contra-
partida entre qualquer maior e qualquer crianga, restando entfo claro que a fruigéo da
liberdade sexual na sua vertente positiva sofre, para os menores entre os 14 e os 18 anos,
uma compressdo com esta alteragdo. Em nome de uma protecg¢o que pode até questio-
nar-se estar associada ao bem juridico liberdade sexual (na sua vertente negativa), ndo
¢ despiciendo pensar que a norma passa a constituir um motivo auténomo de sacrifi-
cio* daquele mesmo bem (mas agora na vertente positiva), o que, nio sendo desejavel,
aponta para o desequilibrio na preponderancia dos valores em “confronto”. Deste modo,
a verdade é que nfo podemos deixar de notar que se estamos perante passos inequivo-
cos no sentido da valorizag3o do cuidado, entdo estes passos estdio a ser dados a custa
da compressdo de uma progressividade e antecipag¢io da autonomia que ja se achavam
conquistadas.

Outra é a questdo de, pela Proposta de alteragfo ao Codigo Penal, passarem a ser
publicos os crimes sexuais praticados contra menores, & excep¢do do de actos sexuais
com adolescentes, que dependera de queixa, salvo no caso de suicidio ou morte da vi-
tima. Sobre esta alteraciio reservamo-nos algumas duvidas. De facto, se por um lado
somos sensiveis 4 necessidade de comprometer a Sociedade na proteccio dos menores
vitimas destes crimes, por outro, ndo deixamos de temer um certo descontrolo histérico
nas deniincias, com provaveis mas consequéncias ndo s6 para o alegado agente do facto
(sempre um criminoso?), como também para a hipotética vitima do mesmo. Perante um
aspecto de equilibrio tdo ténue, pensamos ndo pecar por incoeréncia se considerarmos
que talvez se tenha alargado em excesso a mancha de crimes piiblicos. Imagine-se um
filme com a participagdo consentida de um menor com 15 anos, produzido unicamente
para uso pessoal do produtor. Sabemos j4 que, pela nova configuragdo do consentimento
valido de menores, temos de presumir que aquele menor ndo atingiu ainda a maioridade

43 Neste sentido ANDRADE, Costa. Consentimento, n° 10.
44 Idem, p. 395.
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sexual. Mas havera vantagem na concepgio deste “crime” como crime publico? Veja-se,
ainda a este propdsito do cardcter publico dos crimes, uma outra hipdtese. A da crianga
com 7 anos vitima de abuso sexual de criangas. Pela solugio que da hoje a lei, este ¢ um
crime semi-publico, podendo, no entanto, o Ministério Piblico dar inicio ao processo se
o interesse da vitima o impuser. Pondera-se, no caso das vitimas com menos de 16 anos,
as reais vantagens e prejuizos que um processo de natureza penal acarretard ao menor
¢ ao desenvolvimento da sua personalidade.® Atende-se, assim, ao caracter intimo da
decisfo nestas hipoteses e considera-se a possibilidade de um processo onde se rebus-
cam todos os pormenores do abuso sexual poder significar apenas uma ferida maior para
a vitima.*® So6 depois se decide. E nfio é este o melhor cuidado? O compromisso mais
ponderado entre os interesses do menor, os poderes-deveres dos pais e as obrigacGes
do Estado na proteccdo dos interesses das criangas? E com a proposta de alteragdio para
esta matéria, como se fardo estas pondera¢des? Basta a previsdo de que quando néo haja
agravacio pelo resultado, o Ministério Pablico, tendo em conta o interesse da vitima,
pode determinar a suspensdo provisoria do processo até 5 anos? Nio esquecamos que,
para que esta suspensdo possa ocorrer, ¢ necessaria a concordancia do juiz de instrugfo e
do argiiido, ao qual ndo pode, ainda, ter sido aplicada anteriormente medida similar por
crime da mesma natureza.

Finalmente, como manifestagfio da valorizagdo maior do cuidado face a ponde-
ra¢do da autonomia das criangas, ndo podemos esquecer a alteracio da idade a partir
da qual se entendem reunidos os pressupostos do consentimento valido em geral. Na
exposi¢io dos motivos para esta alteragdo podemos ler que ela foi pensada no sentido
de promover uma tutela mais intensa das criancas e dos adolescentes. A proposta avanga
que nfo se entende que uma pessoa com 14 ou 15 anos de idade deva consentir relevan-
temente em sofrer ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica.
E que as orientagdes que tém vindo a ser preconizadas pela Unido Europeia, sobretudo
quanto a crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menores, apontam no
sentido da necessidade desta alteragdo. N#o obstante, o aumento da idade referéncia
do consentimento dos 14 para os 16 anos, além de conduzir a um repensar do critério a
generalizar, exige, na nossa opinido, uma justificagdo que ndo pode bastar-se com aquela
dada na exposi¢do dos motivos da Proposta de Lei. Qual a ratio da alteragdo? Por que
se vem agora questionar a op¢o pelos 14 anos que se cristalizava ha ja algum tempo,
nfo so ao nivel penal, mas também pela difusio para outras areas do direito? Esta nova
posi¢io do legislador penal ndo deixa dividas sobre o seu entendimento mais restritivo
da antecipago e da progressividade da autonomia, que nfo assume nunca muito cla-
ramente antes dos 18 anos. Por exemplo, no caso do(a) prostituto(a) de 16 ou 17 anos
¢ ainda possivel a condenagdo do(a) cliente. Para isso bastara o recurso a critérios es-

45  Esta €, portanto, uma ponderagfio diferente daquela que se faz do interesse pitblico em prosseguir pe-
nalmente num caso assim quando a titularidade do direito de queixa cabe ao agente do crime.

46  Consideragdes sobre estas e outras vantagens do cardcter semi-puiblico destes crimes podem ler-se em
ANTUNES, Maria Jodo. Comentdrio conimbricense ao cddigo penal, Coimbra, Coimbra, 1999, t. 1,
pp. 593 e ss.
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partanos de verificagfio do requisito dindmico para o consentimento/acordo valido. Ou
seja, nem mesmo o reconhecimento dos 16 anos como idade de referéncia, néo se tendo
prescindido da verificagio do requisito dindmico do “discernimento para avaliar o senti-
do e alcance do consentimento no momento em que o presta”, afasta de todo em todo a
ameaca de uma sango de ultima ratio das suas actividades sexuais. Note-se, porém, que
nfo criticamos a manutengfo dos requisitos cumulativos para a aferigdo da capacidade
de consentir. Antes estamos apreensivos quanto ao rumo que pode tomar, face ao quadro
actual, a exigéncia de concretude e actualidade com que ndo pode deixar de apurar-se o
“discernimento (da crianga) para avaliar o sentido e alcance do consentimento no mo-
mento em que o presta”.

Sobre a Proposta de Lei n° 98/X ¢ as tendéncias do compromisso do legislador
nas suas opgdes impdem-se ainda duas outras reflexdes: a primeira, a propésito da titu-
laridade do direito de queixa e do prazo para a extingfio deste direito; a Gltima, sobre a
alteracio proposta para a prescrigdo do procedimento criminal nos crimes sexuais contra
menores.

O regime geral que estd previsto na Proposta de Lei n® 98/X mantém a solugfo
actual do nosso Codigo Penal e confere o direito de queixa ao ofendido que perfaga 16
anos, antecipando, nesta matéria, para esta idade, a autonomia do menor que possua
discernimento Nos casos em que o ofendido tenha menos de 16 anos ou nfo possua dis-
cernimento para entender o alcance e o significado do exercicio deste direito, como actu-
almente, a Proposta de Lei avanga que o direito de queixa pertence ao seu representante
legal, acrescentando, no entanto, de seguida, que nestes casos o Ministério Publico pode
sempre dar inicio ao procedimento nos seis meses a contar do conhecimento dos factos
e dos autores e se a isso aconselhar o interesse do ofendido (art. 113°/4, 5a). A Proposta
de Lei considera, porém, que é necessario acautelar os interesses das criancas vitimas de
crimes em idades inferiores aos 16 anos e cuja vontade de prosseguir criminalmente con-
tra os agentes destes crimes ndo tenha sido avaliada. Neste sentido, tenta dar resposta aos
casos em que o direito de queixa se extingue, ndo por vontade do ofendido, mas porque,
nio tendo este capacidade para se queixar, tenha havido inércia do representante legal e
desconhecimento do Ministério Publico (ou consideragdes, por parte deste, que ndo era
do interesse do menor levar por diante um processo-crime). Para atingir este objectivo,
previu que, nesses casos, o menor que é ofendido em qualquer idade antes de perfazer
16 anos passa a poder ainda apresentar queixa quando atinja aquela idade (art. 113°6).
Excepcionando a regra geral da extingo do direito de queixa nos seis meses apos o co-
nhecimento dos factos e dos seus autores, a Proposta vem permitir, desta maneira, que
se tutele o interesse do menor ofendido e a sua vontade de avangar criminalmente contra
o agente do crime. 1

Parecendo-nos acertada, e apesar de estar tragada para todos os crimes que ndo se-
jam publicos e que tenham como ofendido um menor, esta solugdo podia mesmo, quanto
a nos, evitar uma outra alteragdo da Proposta de Lei relativamente & qual temos algumas
reservas. Como j4 adiantimos, nio estamos absolutamente convictos da necessidade de
se passar a prever os crimes sexuais contra menores como crimes publicos. Por isso, con-
siderando a possibilidade que se da ao ofendido de apresentar queixa depois de perfazer
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0s 16 anos, parece-nos que aqueles crimes sexuais poderiam manter-se com caracter
semi-ptblico. Deste modo, nfio s6 estaria sempre acautelado o interesse do menor em
prosseguir criminalmente contra os agentes do crime, como, por outra banda, se evitaria
a espiral de denincia que tememos. A opgdo do legislador, no entanto, vai num sentido
diferente. A sua preocupagio de cuidado e proteccionismo apelou & indispensabilidade
de se tornar ptiblicos os crimes sexuais contra menores, apesar de restar claro, pela con-
figuracio dos prazos para a apresentagiio da queixa, que o ofendido poderia sempre, a
manterem-se 0s crimes como semi-publicos, queixar-se depois de perfazer 16 anos.

Dizer isto nfio nos impede, porém, de continuar a reconhecer utilidade 4 previso
de o menor ofendido poder apresentar queixa depois de perfazer 16 anos. Ndo descura-
mos que, apesar do cardcter publico que passam a ter os crimes sexuais confra menores
em geral, a norma nfo foi criada apenas para 0s crimes sexuais. Nem desconsideramos
que, mesmo naqueles crimes sexuais, subsiste ainda o crime semi-piiblico de actos sexu-
ais com adolescentes, em que este caminho pode conduzir  justiga. Pense-se num crime
de acto sexual com adolescente de 14 anos, em que o representante néo exerce o direito
de queixa e o Ministério Publico ndo tem conhecimento. Acautelam-se os interesses do
ofendido ao permitir-lhe apresentar queixa “fora de prazo”. Mas sobram-nos alguns re-
ceios relativamente ao periodo que se concede ao menor ofendido para apresentar queixa
nestes casos. O que nos pareceria mais 16gico seria conceder-lhe seis meses apds os 16
anos. Essa, ndo foi, porém, a opgio do legislador. O legislador deu ao menor ofendido,
nestes casos, dois anos e meio para exercer o seu direito de queixa, estabelecendo que
este seu direito se extingue no prazo de seis meses a contar da data em que perfizer 18
anos. E uma solucfo, quanto a nés, discutivel tendo em conta a sua excessividade. Em
suma, se quanto A previsio da excepgio ao prazo de extingfo do direito de queixa esta-
mos de acordo com a Proposta, ndo conseguimos ainda perceber a necessidade de, nessa
excepgio, se estender a um tempo tdo lato a possibilidade de apresentagio da queixa.

Por outro lado, mas ainda a prop6sito do direito de queixa, a Proposta de Lei vem
dar aos ofendidos que perfagam 16 anos a faculdade de requererem que seja posto termo
a0s processos iniciados por queixa do representante legal ou por impulso do Ministério
Publico (art. 116°4). Atendendo nfo s6 a que antes dos 16 anos deixa de reconhecer-se
validade e eficacia ao acordo dos menores, mas também ao facto de os crimes sexuais
praticados contra estes passarem, em geral, a ser crimes publicos, pensamos mesmo
neste como um caminho (ainda que sinuoso, porque nio basta o requerimento do menor
para que o processo seja arquivado) para o reconhecimento, na pratica, da maioridade se-
xual progressiva do menor. Acontece, porém, que esta faculdade nos surge vocacionada
para os crimes semi-ptblicos e, dentre os crimes sexuais contra criangas (ofendidos com
menos de 18 anos), j4 notdmos, s6 um se manterd com estas caracteristicas.

No ambito das alteragGes propostas para o C6édigo Penal, a nossa tltima reflexdo
ser4 sobre a extingdo, por prescrigio, do procedimento criminal nos crimes sexuais con-
tra menores. A Proposta de Lei n° 98/X estabelece que “nos crimes contra a liberdade
e autodeterminagfo sexual de menores, o procedimento criminal ndo se extingue, por
efeito de prescrigdo, antes de o ofendido perfazer 23 anos” (art. 118°/5). A esta dilagdo
da responsabilidade criminal no tempo, geradora de incerteza e inseguranga juridicas,
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ndo estfo, por certo, alheias as considera¢des do Estado-legislador sobre o cuidado. Pen-
sada tendo em vista impedir, por exemplo, que uma crianga vitima de abuso aos 4 anos
e que s6 denuncia aos 15, veja prescrito o procedimento criminal sobre este crime, esta
op¢io parece-nos, no entanto, demasiado comprometida com desconflangas e medos
que alguns casos mediéticos tém causado. E o direito criminal ndo pode ser um direito
perspectivado 4 medida dos anseios da comunidade. Pelo contrario. No direito penal ha-
de caber também a “serenidade conformadora que leva a justia e que, de certa maneira,
$6 o ‘tempo’pode dar”.”” Por isso, passando estes crimes, em geral, a crimes publicos,
concebemos com alguma dificuldade que um abuso a uma crianga de 4 anos permanega
esquecido durante os 10 anos que sfo previstos, nos termos gerais, para a prescrigdo do
procedimento criminal neste caso. Configurar-se isso como uma hipdtese a acautelar e
impedir n3o deixa, todavia, de nos fazer questionar ainda a necessidade de adiar tanto
a prescri¢do. Nfo bastaria prever que o procedimento criminal nestes casos nédo se ex-
tinguiria por prescrigio antes dos 18 anos do ofendido? Nesses termos, o ofendido teria
sempre 0s prazos gerais da prescri¢io para denunciar. Quando, porém, se tratasse de
crimes sexuais, veria ainda salvaguardadas as hipdteses em que seria de supor a pres-
cricdo, mas em que, por uma questfo de protecgo s criangas e aos jovens, ndo haveria
extingdo do procedimento por prescrigdo antes dos seus 18 anos, “limite maximo, para
além do qual j& ndo se justifica uma especial protecgfo dos direitos humanos... em razdo
da idade da pessoa”.*® Por outro lado, supor que o legislador prevé este prazo (até aos 23
anos) para as hipoteses em que o menor denuncie mas ndo seja possivel dar andamento
atempado a0 processo para que o prazo de prescrigdo se interrompa, por exemplo, pela
constitui¢do de argiiido, também n#o nos parece, considerando a importincia da paz
juridica, uma razfo imune a criticas.

6. Uma educaciio para o equilibrio

Baseada em um critério de limitagio mutua, a solugfo defensavel em matéria de
autonomia e cuidado é, em nosso entender, a de uma educagio para o equilibrio. O que
postulamos agora ndo ¢ mais do que aquilo que vimos adiantando desde o inicio. Somos
sensiveis & necessidade de garantir a progressividade e antecipa¢io da autonomia dos
menores de 18 anos e por isso ndo ficamos indiferentes as alteragdes propostas para o
Cédigo Penal portugués. Ainda assim, deixdmos também nitida a anuéncia com uma
solugdo de cuidado perante situagdes em que a sobrevalorizagdo do valor da autonomia
do menor ponha em causa a sua vida, a sua saide ou o seu desenvolvimento de forma
saudavel. Nesses casos nfio duvidamos do acerto da emergéncia dos poderes-deveres,
designadamente dos pais e do Estado, para tutela do bem-estar das criangas.

47 COSTA, José de Faria. “O direito penal e o tempo. Algumas reflexes dentro do nosso tempo e em re-
dor da prescrigdo”, in COSTA, José de Faria. Linhas de direito penal e de filosofia: alguns cruzamentos
reflexivos, Coimbra, 2005, p. 173.

48  ANTUNES, Maria Jodo. Crimes, n° 14, pp. 64-65.
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O que defendemos néo é novo: uma solugdo de compressdo minima dos direitos
das criancas e de optimizagio da eficacia da protecgdo a que o Estado e a familia estdo
vinculados.’ Esta solugdo de harmonia entre as duas faces do problema ¢ o fim ultimo,
acreditamos, de cada alteragfo 4 lei. A fronteira nfo é facil de definir e justifica-se que,
também pela evolugio das opgdes e convicgdes da sociedade, se alterem as propor-
cdes de cada valor. Actualmente vivemos a era da seguranga, da protecgdo. Os Estados
procuram-nas. Ora, a dificuldade de uma solugdo de compromisso com a autonomia e
com a liberdade est4, nesta matéria, como em todas, ligada a dificuldade da confianga.
S6 a confianga pode motivar a liberdade € a autonomia. Podemos ir até mais longe e
dizer que, sem ela, nenhuma destas tera éxito. Mas a confianga est4 abalada. Esta, por
exemplo, abalada a confianga na maturidade da deciso precocemente conquistada pelos
menores de idade.

A defesa da autonomia poderia entdo pensar-se estéril, condenada a esperar por outra
motivagio de confianga. Nio € isso, todavia, que defendemos. Ha ainda e sempre margem
para a defesa do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade. E a persona-
lidade acrescenta-se de experiéneias, estando mais densa hoje do que ontem e menos do
que amanhd. Por isso faz todo o sentido falar em um processo evolutivo da sua formac#o,
em suma, em uma maturidade progressiva. A antecipagio da maioridade por referéncia
aos 18 anos esta, portanto, também no horizonte de pressupostos da nossa educagéo para
o equilibrio. Antecipar a maioridade, reconhecendo nichos de capacidade ao menor de 18
anos, é a realizagfio em concreto do adensamento constante da personalidade.

Para que a capacidade se reconhega em concreto ¢ necessario que a vontade da
crianga se atribua validade e eficacia. E necessario que o reconhecimento do valor do
seu consentimento e do seu dissentimento seja feito por meio da assungdio de que estes
existem por referéncia a uma idade e & avaliagdo com actualidade e esclarecimento do
discernimento do menor para avaliar o sentido e alcance da sua vontade. Uma exigéncia
assim para a capacidade de consentir, reconhecendo-a também a menores, respeitara
ainda os poderes-deveres do Estado e da familia de aferir o nivel e tipo de cuidado que
¢ preciso prestar as criangas.

A pedagogia da responsabilidade tem de estar presente no momento de decidir
pela prestagio de cuidado, mas também ni3o pode arredar-se do horizonte em que se
aceita a autonomia e a vontade da crianga. No entanto, em tudo o que o cuidado exceda
a necessidade, ndo esquecamos, estar-se-a a sacrificar inutilmente a autonomia e aquele
direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade do sujeito, enquanto ser mi-
co ¢ diferente de todos os outros. Por isso, em um sentido um pouco diferente do que
usamos ao longo do texto, o que estamos a defender ¢, em suma, que ndo deixe de haver
preocupagio com a autonomia, nem, como é bem de ver, com a operacionalidade dos
papéis acometidos ao Estado ¢ 4 familia na protecgéo da crianga.

Nisto, como em muitas outras coisas, o critério ndo se ensina. Mas pode aperfei-
¢oar-se. E o bom-senso.
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