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Resumen

O presente estudo trata da privacao da liberdade dos menores a luz da jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos na interpretacao da Convencdo Europeia sobre os Di-
reitos Humanos e da Convencdo sobre os Direitos das Criancas. Com o objectivo de
salvaguardar o direito fundamental dos menores a liberdade e a seguranca sao estudadas as
medidas de detencao previstas na lei e determinados os seus limites. Para a prossecucao dos
objectivos enunciados procede-se a analise da jurisprudéncia, legislacao e doutrina mais rele-
vante. Os resultados mostram que no plano normativo os instrumentos sdo em grande nimero
e tém a preocupacao de dotar os poderes publicos dos meios necessarios a salvaguarda dos
direitos da crianca em conflito com a justica e a proteccao do seu superior interesse. Porém,
ainda falta percorrer muito caminho. As autoridades tém falhado o propoésito de assegurar
uma justica adaptada as criancas. Conclui-se que os menores sao pessoas particularmente vul-
neraveis em razao da idade e da inerente incapacidade para o exercicio de direitos, encon-
trando-se numa situacao muito desfavorecida em comparacao com os maiores de idade mais
capazes de, em caso de detencao, lutarem pelos seus direitos.

Palavras-chave

Direito a liberdade e a seguranca, privacao da Liberdade, menores, direitos da crianca, Juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

62 O presente texto corresponde no dmbito do projeto de investigacdo das AA. sobre
o direito a liberdade e a seguranca e as respetivas restricdes no contexto do artigo
5.% da Convencéo Europeia sobre os Direitos Humanos. As AA sdo Doutoras em Di-
reito; professoras da Universidade Portucalense e investigadoras do Instituto Juri-
dico Portucalense (IJP), na linha “Dimensions of Human Rights”; Universidade
Portucalense e IJP.
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1. Introducao

Toda a pessoa tem o direito a liberdade. A privacao de liberdade de um me-
nor deve constituir uma medida de Gltimo recurso, ter a duracao mais breve
possivel e ser limitada a casos excepcionais. A duracao da sancao deve ser
determinada pela autoridade judicial, sem excluir a possibilidade de uma
libertacao antecipada®s. As situacoes de detencao ou prisao de menor im-
plicam sempre restri¢oes a sua liberdade fisica, independentemente de re-
presentarem a colocacdo numa instituicio da qual o menor nao tem
permissao para sair livremente®4 ou dizerem respeito a uma questao de jus-
tica juvenil.

A privacao da liberdade dos menores vai ser abordada através das decisoes
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), em conformidade
com os designios da Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)®s,
mas também com base nas disposicoes da Convencao sobre os Direitos das
Criancas (CDC), entre outros.

E de referir que a CEDH s6 contém referéncia directa aos menores no corpo
da Convencao em duas normas: no artigo 5.°, sobre o direito a liberdade e
a seguranca, em que no n.° 1, alinea d), estabelece uma excepcao ao direito
a liberdade em caso de detencao legal de menor com o fim de o educar sob
vigilancia, e no artigo 6.° em relacao ao direito a um julgamento justo, em
que o n.° 1 limita o direito a uma audiéncia equitativa e publica quando o
interesse dos menores o exige. Igualmente deve ser mencionado o Proto-
colo n.° 1, no artigo 2.9, relativo ao direito a instrucao, que exige aos Esta-
dos que respeitem as conviccoes religiosas e filosoficas dos pais no tocante
a educacao dos seus filhos.

Além destas referéncias especificas aos menores, todas as disposicoes da
CEDH aplicam-se a todas as pessoas, sem distincoes, incluindo, portanto,
os menores. Outras disposicoes, porém, devem ser destacadas por também
serem especialmente pertinentes para os menores, como o direito ao res-
peito pela vida privada e familiar (artigo 8.°) e a proibicao da tortura e as

63 Neste sentido, ver as Regras das Nagdes Unidas para a Prote¢ao dos Jovens Pri-
vados de Liberdade, adoptadas pela Assembleia das Nagdes Unidas, na Resolugao
n.° 45/113, de 14 de Dezembro de 1990.

64 Sobre as normas europeias para menores infractores sujeitos a sangdes ou medi-
das, ver o artigo 21.°, n.° 5, da Recomendagdo CM / Rec (2008) 11, do Conselho da
Europa, Comité de Ministros (05 de Novembro de 2008).

8 A Convencao para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais (Roma, de 4 de Novembro de 1950, que entrou em vigor em 1953), também

conhecida por Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH). Sobre o apareci-
mento da CEDH, ver Merrills e Robertson, (2005).



penas ou tratamentos desumanos ou degradantes a que se refere o artigo
3.0.

E claro que o TEDH tem competéncia para todas situacdes relativas a inter-
pretacdo e aplicacao da CEDH e dos seus protocolos®t. Todavia, como ¢€ afir-
mado no Manual sobre Legislacao Europeia sobre os direitos das criangas
(p. 24), o TEDH “desenvolveu uma vasta jurisprudéncia sobre os direitos
das criancas com referéncias frequentes a CDC”¢7.

Para melhor ilustrarmos o que vem dito, vejamos o exemplo retirado do
caso Maslov c. Austria [GS], § 83, n.° 1638/03, 23 de Junho de 2008, rela-
tivo a expulsao do requerente, que tinha sido condenado por diversas in-
fraccOes penais enquanto menor, sobre o artigo 8.° da CEDH. O
entendimento do TEDH foi que, apesar da possibilidade de expulsao de um
menor por ter antecedentes de delinquéncia juvenil, ndao deveria ser adop-
tada tal medida. Antes pelo contrario, em atencao ao interesse superior da
crianca, o tribunal tinha o dever de facilitar a sua reintegracao, invocando
o artigo 40.° da CDC. Nesta decisao pesou o disposto na CDC, fazendo com
que fosse considerado pelo TEDH que a reintegracao do delinquente s6 se-
ria assegurada nao levando a cabo a expulsdo. S assim seria garantido que
os lacos familiares ou sociais do menor nao seriam cortados. Portanto, a
CDC foi determinante para a salvaguarda dos direitos que assistiam ao re-
querente nos termos do direito ao respeito pela vida familiar, consagrado
no artigo 8.° da CEDH.

Sao quatro os principios basilares da CDC: a nao-discriminacao (artigo 2.°),
o superior interesse da crianca (artigo 3.°), o direito a vida, a sobrevivéncia
e ao desenvolvimento (artigo 6.°) e o direito a ser ouvido (artigo 12.°). A
CDC, ao reconhecer o direito a ndao descriminacao, proclama que «todos os
direitos se aplicam a todas as criancas sem excepcao e que o Estado tem a
obrigacao de proteger a crianca contra todas as formas de discriminacao e
de tomar medidas positivas para promover os seus direitos»%8. Ao mesmo

6 Artigo 32.° da CEDH.

67 E de realgar neste dominio particular dos direitos das criangas, o langamento pelo
Conselho da Europa (CdE) do Programa intitulado “Construir uma Europa para e com
as Criangas”. Além da publicagdo em 2016, no Luxemburgo, da Estratégia do Con-
selho da Europa sobre os Direitos da Crianga (2016-2021).

8 Esta Convencao foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de
Novembro de 1989, e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990. Acerca do
que as criangas pensam sobre a discriminagéo a que estéo sujeitas, ver Challenges
to Children’s Rights Today: What do Children Think? (2016), pp. 29, onde é realgado
pelas criangas inquiridas na pesquisa que o direito a ndo discriminagdo € uma ques-
tdo essencial para elas. As principais causas de discriminagéo estédo relacionadas

com a idade, género e sexualidade, entre outras. As criangas pertencentes a grupos
particularmente vulneraveis enfrentam maiores ameacas a sua vida e bem-estar, no-
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tempo, a CDC estabelece o principio da defesa do interesse superior da cria-
nc¢as.

E fundamental assegurar as criancas o direito 4 liberdade e & defesa do seu
interesse superior, cabendo ao Estado, que somos todos nés, o cumpri-
mento desse dever. Questao tao mais premente quanto é sabido que as res-
tricoes ao direito fundamental a liberdade de qualquer pessoa, e por
maioria de razao de uma crianca, tém caracter excepcional, devendo ser en-
caradas como ultima ratio’°. S6 assim nao sera se a proteccao do superior
interesse da crianca ditar essa mesma solucao.

Com efeito, a privacao da liberdade de menor pode ocorrer em diferentes
circunstancias, ter causas distintas e resultados dispares?:. A detenc¢ao tanto
pode resultar da adopcao pelo menor de certas condutas que o colocam em

meadamente devido a factores sociais, politicos e econémicos. As criangas que cres-
cem num ambiente de pobreza e de exclusdo social, por pertencerem a minorias ét-
nicas, por motivos raciais ou por serem portadoras de deficiéncias, sofrem “dupla
discriminagdo”, ou seja, em fungao da idade e por pertencerem as referidas minorias
ou serem deficientes. E de realcar o inquérito Eurobarémetro sobre os direitos das
criangas, em que 27% das criancas afirmaram que para elas a discriminagao é um
problema grave e que deve ser tratado como uma prioridade pelas autoridades dos
seus paises.

69 Artigo 3.° estabelece que «Todas as decisfes que digam respeito a crianga devem
ter plenamente em conta o seu interesse superior. O Estado deve garantir a crianga
cuidados adequados quando 0s pais ou outras pessoas responsaveis por ela nao
tenham capacidade para o fazer». A protecg¢ao do interesse superior da crianga é um
dos principios orientadores do trabalho e acgdes do tutor. Os tutores constituem um
dos elementos mais importantes dos sistemas de protec¢éo das criangas privadas do
seu ambiente familiar ou cujos interesses ndo podem ser representados pelos pais,
como pode ser 0 caso de abuso ou negligéncia por parte destes ultimos. Sobre o pa-
pel dos tutores, enquanto agentes activos nos sistemas de protecgdo das criangas,
ver FRA, (2015), Manual destinado a reforgar os regimes de tutela para que respon-
dam as necessidades especificas das criangas vitimas do trafico de seres humanos.

0 Ver neste sentido Directrizes, p. 24, que estabelecem, sobre a privagédo da liber-
dade das criancgas: «qualquer forma de privagéo da liberdade das criangas deve ser
uma medida de ultimo recurso e ter a menor duragéo possivel». Ver, no mesmo sen-
tido, o artigo 37.° da CDC.

" Podem ser apontadas diversas causas como o divércio dos pais ou o desacordo
quanto a guarda, um processo de adopgao, se cometeram infracgdes, em situagdes
de violéncia ou migragéo, se forem testemunhas ou vitimas de crimes, entre outras.
Sobre as varias formas em que as criangas podem ver-se envolvidas no sistema judi-
cial, ver Directrizes, p.7, sobre a “justica adaptada as criancas”. As Directrizes foram
adoptadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 17 de Novembro de
2010 e exposicdo de motivos, no ambito do Programa das Criangas do Conselho da
Europa “Construir uma Europa para e com as Criancas”. Encontra-se acessivel em
www.coe.int/children. Cfr. o Estudo Qualitativo Eurobarémetro sobre os direitos da
crianga, Outubro de 2010, acessivel em: http://ec.europa.eu/public_opinion/archi-
ves/quali/gl_right_child_sum_en.pdf.



contacto com os sistemas de justica criminal, como pode estar em causa a
sua detencao legal com o propoésito de o educar sob vigilancia ou com o fim
de o fazer comparecer perante a autoridade competente. No primeiro caso,
que é relativo a administracao da justica de menores, estamos perante a
privacao de liberdade que incide sobre uma crianca suspeita, acusada ou
reconhecida como culpada de ter cometido um delito72. A segunda situacao
descrita de privacao da liberdade do menor, esta consagrada no artigo 5.°,
n.° 1, alinea d), da CEDH, de onde resulta que a detencao é excepcional, nao
é consequéncia de o menor ter tido comportamentos configuraveis como
ilicitos criminais, mas antes é necessaria por razoes respeitantes a salva-
guarda do interesse superior do menor e a proteccao dos seus direitos73.

Um caso que ilustra esta segunda situacao acabada de descrever, respei-
tante a proteccao dos direitos da crianca em caso de privacao da sua liber-
dade, ainda que nao esteja implicado em qualquer infrac¢ao ou ilicito penal,
mas tao-somente encontrar-se privado da sua liberdade por se tratar de
uma crianc¢a em situacao de acolhimento, é o caso Gaskin c¢. Reino Unido, §
49, n.° 10454/83, 7 de Julho de 1989. Trata-se de um processo que foi ins-
taurado ao abrigo do artigo 10.°© da CEDH, relativo ao direito ao acesso a
informacoes sobre criancas em situacao de acolhimento. O processo era so-
bre um menor que viveu a maior parte da sua infancia em regime de acol-
himento (detencao legal), tendo a pessoa responsavel pelo acolhimento
institucional do menor obtido e guardado registos confidenciais (alguns so-
bre dados sensiveis) durante todo o tempo. Tratava-se sobretudo de relat6-
rios de profissionais de situacao de saude, professores, agentes da policia e
de reinsercao social, assistentes sociais, pais de acolhimento e pessoal do
centro educativo onde se encontrava o menor. Ora, quando o requerente
quis aceder a esses relatorios para instaurar um processo por danos corpo-
rais contra a autoridade local, foi-lhe negado esse acesso. O que levanta a
questao de saber qual o interesse superior a salvaguardar: se o interesse
publico na confidencialidade dos registos para o bom funcionamento do
apoio a infancia de menor detido em centro de acolhimento; se o interesse
do menor a guarda do Estado, enquanto crianca interessada em receber as
informacoes necessarias para compreender e conhecer o periodo da sua
menoridade74. O que estava em causa era a questao de saber se tinha havido
violacao dos direitos consagrados no artigo 8.° da CEDH (direito ao res-
peito pela vida privada e familiar) ou violacao do artigo 10.°© da CEDH (di-
reito a liberdade de expressao). O TEDH concluiu que o direito a liberdade
de informacdo nao inclui o direito ao acesso a registos elaborados durante

72 Situagéo que tem desde logo um certo enquadramento normativo no artigo 40.° da CDC.

73 Sobre 0 regime de excepcao consentido pela alinea d), do n°1, do citado artigo 5.° da CEDH,
ver Guimaraes e Rebelo (2019).

74 \er 0 Manual sobre Legislagéo Europeia sobre direitos das criangas, pp.42-43.
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o periodo de acolhimento institucional na infancia; e que fazer depender o
acesso aos registos da infancia do consentimento do autor das informacoes
pode ser compativel com o artigo 8.°, porém, a decisao final sobre o acesso
tem de depender da autorizacao de uma autoridade independente, que no
caso sub judice nao se verificava.

Os problemas sobre a privacao da liberdade/detencao de menor e as garan-
tias legais para a educacao e reabilitacao das criancas em conflito com a lei
sdo atuais e tém relevante interesse pratico7s. Neste contexto, cabe pergun-
tar: existe uma justica adaptada as criancas? Estao os sistemas judiciais eu-
ropeus adequadamente adaptados para responder as necessidades proprias
das criancas? Como interpretar a jurisprudéncia do TEDH sobre esta ma-
téria? Antes, porém, de respondermos as perguntas formuladas e como
ponto prévio para a melhor compreensao da problemaética a tratar, co-
mecaremos por abordar os conceitos de crianca, menor e jovem, a capaci-
dade juridica, a capacidade para o exercicio de direitos, a capacidade
delitual e a (in)imputabilidade penal.

2. Os conceitos de menor, crianca ou jovem, a capacidade juri-
dica, a capacidade de exercicio de direitos, a capacidade delitual
(imputabilidade) e a (in)imputabilidade penal dos menores

2.1. Conceitos de menor, crianca e jovem

De acordo com a definicao adoptada pela CDC, entende-se por ‘menor’, «a
crianca com menos de 18 anos»7. Trata-se de um conceito universal de
crianca, dado que ¢é actualmente utilizado no direito internacional e tam-
bém no direito europeu, ainda que no direito da EU nao exista uma defi-
nicao unica e valida para todos os instrumentos nem nos tratados nem na

5 Sobre as criangas em conflito com a lei, ver com desenvolvimento Casaleiro
(2013).

6 Ver o artigo 1.° da CDC. A CDC é o primeiro instrumento universal de natureza ju-
ridicamente vinculativa que tem por objeto os direitos das criangas. Actualmente séo
193 os Estados signatarios da CDC, incluindo os 28 Estados-Membros da Unido Eu-
ropeia (EU) que a ratificaram, ver http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm. A CDC
fornece a comunidade internacional os principios para garantir que a politica e os
programas sejam executados a nivel nacional com base numa abordagem em confor-
midade com os direitos da crianga. Para informagdes rigorosas e detalhadas sobre a
proteccdo dos direitos das criangas tanto na EU como nas suas relagdes com o
mundo exterior, consultar o site:

http://www.europarl.europa.eu/at-your-service/pt/be-heard/coordinator-on-children-
rights/children-rights.

— 161 —



legislacao derivada nem na jurisprudéncia”’. Estabelece-se assim uma equi-
paracao entre os termos: ‘menor’ e ‘crianca’, seguindo em principio o crité-
rio da idade inferior a 18 anos; apenas com a ressalva da hipotese de a lei
nacional estabelecer uma idade inferior para a maioridade’8. No mesmo
sentido, alias, se pronunciou o Comité dos Ministros do Conselho da Eu-
ropa”9. Portanto, o que releva destes conceitos e que nos da o sentido pra-
tico da equiparacio é a circunstancia de as pessoas visadas
(criancas/menores) nao terem ainda adquirido a plena capacidade de exer-
cicio de direitos. Sera entao o individuo que nao possua capacidade para
agir, e por cause, aquele que € o destinatario e beneficiario do regime da
proteccao de menores/criangas, nos termos e para os efeitos consagrados
na CDC e também em outros instrumentos normativos internacionais que
zelam especialmente pela defesa e protec¢do de menor, como demonstra-
remos em seguida.

A CEDH nao define ‘crianca’, mas de acordo com o disposto no artigo 1.°,
os Estados sao obrigados a garantirem a «qualquer pessoa» os direitos nela
consagrados. Também o artigo 14.° garante «sem quaisquer distincoes»,
incluindo «em razao da idade», o gozo dos direitos reconhecidos na Con-
vencao. A jurisprudéncia do TEDH, seguindo a definicao da CDC, adopta o
conceito de menor de 18 anos. Neste sentido, ver os casos Giivec c. Turquia,
n.° 70337/01, 20 de Janeiro de 2009; Coselav c. Turquia, n.° 1413/07, 9 de
Outubro de 2012; Koniarska c. Reino Unido, no. 33670/96, 12 Outubro
2000, e X. c. Suica (dec.), no. 8500/79, 14 Dezembro 1979. Por outro lado,
o TEDH tem aceitado requerimentos de criancas, ou em nome destas, sem
distincao da idade. Veja-se neste sentido, o caso Marckx c. Bélgica, n.°
6833/74, 13 de Junho de 1979, em que o menor requerente tinha seis anos
de idade quando o Tribunal proferiu a sua decisao.

Igualmente, a Carta Social Europeia e sua interpretacao pelo Comité Euro-
peu dos Direitos Sociais (CEDS), no caso Defence for Children Internatio-
nal (DCI) c. Paises Baixos, § 25, n.° 47/2008, 20 de Outubro de 2009,
adopta o conceito de menor como sinénimo de crianca com idade inferir a
18 anos.

7 Por exemplo na Directiva 94/33/CE, de 22 de Junho, relativa a protec¢ao dos jo-
vens no trabalho, que regula a admissao das criangas ao emprego formal faz-se no
artigo 3.°uma distin¢ao entre os ‘jovens’ (menores de 18 anos), os ‘adolescentes’ (jo-
vens com idade igual ou superior a 15 anos e inferior a 18 anos que ndo estejam su-
jeitos a obrigacao escolar a tempo inteiro) e ‘crianga’(menor de 15 anos de idade,
que nao podera celebrar contrato de trabalho).

8 Nos termos do artigo 1.° da CDC: «crianga é todo o ser humano com menos de 18
anos, excepto se a lei nacional conferir maioridade mais cedoy.

" Ver a Resolugdo CM (72) do Comité dos Ministros do Conselho da Europa.
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Por seu turno, a Directiva contra o trafico de seres humanos, também equi-
para ‘menor’ e ‘crianca’, segundo o referido critério da falta de capacidade
de exercicio®o. E de salientar que a Directiva vem estabelecer uma “pre-
suncao de menor” (para efeitos da Directiva); nos seguintes termos: «os Es-
tados-Membros devem garantir que, caso a idade da vitima de trafico de
seres humanos seja incerta e havendo motivos para crer que se trata de uma
crianca, se presuma que essa pessoa € uma crianga a fim de ter acesso ime-
diato a assisténcia, apoio e proteccao»8t.

Ainda no plano internacional, importa referir a Resolucao das Na¢oes Uni-
das sobre a proteccdo dos jovens privados de liberdade, intitulada “As Re-
gras das Nacoes Unidas para a Proteccdo dos Jovens Privados de
Liberdades2. Neste contexto, é definido o termo ‘jovem’, «para efeitos das
presentes Regras (...), como qualquer pessoa menor de 18 anos». Acrescen-
tando o mesmo preceito que: «a idade limite abaixo da qual nao deve ser
permitido privar uma crianca de liberdade deve ser fixado por lei»8s.

Em face do ja exposto, podemos concluir que nos instrumentos normativos
compulsados, os termos ‘crianca’, ‘menor’ e ‘jovem’ sdo entendidos como
sinbnimos, segundo o critério da idade, isto é “qualquer pessoa que nao
tenha ainda 18 anos”. Em muitos instrumentos normativos europeus e in-
ternacionais sobre a protec¢ao dos direitos das criancas existe um amplo
consenso em torno da equiparacao dos ‘menores’ a ‘criancas’, sendo a idade
inferior a 18 anos o elemento comum. Pela nossa parte, também os utiliza-
remos como sindnimos na economia deste estudo, salvo se deste resultar
expressamente outro entendimento.

No ambito da legislacao nacional, todavia, nao se verifica uma equiparacao
“perfeita” entre as noc¢oes ‘crianca’ e jovem’. Desde logo, na Constituicao da
Republica portuguesa (CRP) nao encontramos qualquer defini¢ao de ‘cria-
n¢a’ ou ‘menor’ mas sim o termo jovem’ no artigo 70.°, o qual vem conferir
direitos especificos aos jovens. Neste contexto, Canotilho e Moreira (2007,
p. 870), consideram que os conceitos jovem’ e ‘crianca’ devem articular-se
na constituicdo portuguesa (...) embora (concluam) nada exija que nao

8 Directiva 2011/36/UE, no seu artigo 2.°, n.° 6, entende por crianga «qualquer pes-
soa com menos de 18 anos».

8 Artigo 13.°, n.° 2 da Directiva 2011/36/EU. As consequéncias da avaliagdo da
idade séo significativas na medida em que podem levar ao tratamento de uma cria-
nga como adulto e vice-versa.

82 Adoptadas pela Resolugdo 45/113, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 14
de Dezembro de 1990.

8 Cfr. a Parte |- Ambito e Aplicacdo das Regras, 1.1, alinea a).
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possa haver sobreposicao parcial das duas categorias», mas nao quanto os
referidos direitos especificos dos jovenss.

Quanto a Lei de Protec¢ao de Criancas e Jovens em Perigo (LPCJP)85, en-
contramos trés regimes de equiparacao entre crianca e jovem, cada um com
o seu critério, em que dois se desviam do critério da menoridade. Assim, no
primeiro regime, é equiparada ‘crianca’ e jovem’ segundo o critério da me-
noridade (menos de 18 anos). Contudo, no segundo e terceiro regimes, sao
considerados equiparados os conceitos de ‘crianca’ e jovem, respectiva-
mente, a pessoa com menos de 21 anos (que solicite a continuacao da inter-
vencao iniciada antes de atingir os 18 anos), e ainda a pessoa até aos 25 anos
(sempre que existam, e apenas enquanto duram, processos educativos ou
de formacao profissional). Com efeito, o artigo 5.° (Definicoes) estabelece
que, «Para efeitos da presente lei, considera-se: alinea a) crianca ou jovem
— a pessoa com menos de 18 anos ou a pessoa com menos de 21 anos que
solicite a continuacao da intervencao iniciada antes de atingir 18 anos, e
ainda a pessoa até aos 25 anos sempre que existam, e apenas enquanto du-
rem, processos educativos ou de formacao profissional»86.

8 Refira-se a proposito da privagdo da liberdade de menor, que a alinea e), don.° 1,
do artigo 27.° da CRP, vem estabelecer uma excepgéo ao direito a liberdade e a se-
guranga dos menores, «pelo tempo e nas condigdes que a lei determinar», no caso
da: alinea e) «sujei¢do de um menor a medidas de protec¢ado, assisténcia ou edu-
cagao em estabelecimento adequado, decretadas pelo tribunal judicial competente».
Portanto, sdo previstas na Constituicdo medidas de privagéo ou restrigdo de liber-
dade especialmente para menores. Estas medidas especiais devem cumprir duas
condi¢des: primeira, estarem previstas na lei, quanto ao tempo e as condi¢bes de
aplicabilidade (n.° 3), e segunda: desde que sujeitas a reserva de decisao judicial
[alinea e)]. Esta norma deve ainda ser relacionada com o artigo 69.° da Constituigéo,
sobre a Inféncia, relativo aos direitos especificos das criangas a protec¢ao da socie-
dade e do Estado. Tem também a norma de ser articulada com o limite da imputabili-
dade dos menores fixado aos 16 anos (Codigo Penal, artigo 19.°) e ainda com a Lei
Tutelar Educativa e a Lei de Protecgéo de Criangas e Jovens em Perigo. Sobre o
tema, seguimos a anotagédo ao artigo 27.° de Canotilho e Moreira (2007, p. 482). Por
fim, é de salientar que esta alinea €), do n.° 3, do artigo 27.° encontra um certo para-
lelo com o disposto na alinea d), do n.° 1 do artigo 5.° da CEDH, ao preverem ambos
0s preceitos regimes de excepg¢ao ao direito a liberdade e a seguranca de menores.
Sobre o0 comentario a norma citada da CEDH, ver com desenvolvimento Guimaraes e
Rebelo (2019).

8 A Lein.°147/99, de 1 de Setembro.

8 Sobre a continuagao da intervencado para além dos 18 anos, nos termos da alinea
a), do artigo 5.°, da LPCJP, ver o Acdrddo da Relagdo de Lisboa, de 09-03-2004,
Proc. 812/2004-1 (Pereira da Silva); e o Acérdao da Relagdo de Lisboa, de 23-05-
2006, Proc. 3050/2006-7 (Luis Espirito Santo). Acessiveis na www.dgsi.pt.
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2.2, Capacidade juridica, capacidade para o exercicio de direitos
e capacidade delitual (imputabilidade)

Por todos é proclamado que “as criancas sao plenas titulares de direitos”.
Sem duvida, os menores sio pessoas com capacidade juridica. E essa aregra
no direito portugués, em conformidade com o disposto no artigo 67.° do
Cdédigo Civil (CC), segundo o qual: «As pessoas podem ser sujeitos de quais-
quer relacoes juridicas, salvo disposi¢ao legal em contrario, nisto consiste a
sua capacidade juridica»8”. Pinto, Monteiro e Pinto (2005, p. 194) definem
a capacidade juridica ou capacidade de gozo de direitos como sendo a “ap-
tidao para ser titular de um circulo, com mais ou menos restrigoes, de re-
lacoes juridicas». Também Horster (1992, p. 294) ensina que “cada um é
susceptivel de ser titular de todos os direitos privados que existam dentro
da ordem juridica privada ou que venham a ser admitidos por ela. Sao estas
as circunstancias do principio fundamental da igualdade juridica (...), esta-
belecendo para todos igual capacidade”s8. Portanto, os menores em princi-
pio, salvo disposi¢ao legal em contrario, tém aptidao para serem titulares
de direitos e obriga¢oes em maior ou menor nimero, logo tém o direito a
liberdade e a nao serem privados dela. Em caso de detenc¢ao, porém, esta-
mos perante uma excepc¢ao ao direito a liberdade, entendida como tal “qual-
quer forma de colocacio numa instituicdo por decisao judicial ou
administrativa”, em que é cerceada a liberdade de movimentos do menor,
nomeadamente, a liberdade de sair do estabelecimento onde se encontra
detido®s.

No plano civil, quanto ao regime da menoridade, atendemos ao disposto no
artigo 122.° do Codigo Civil portugués (CC) que considera «menor quem
nao tiver ainda completado dezoito anos de idade». Ora, justamente, em
resultado da menoridade e «salvo disposicao em contrario%°, os menores
carecem de capacidade para o exercicio de direitos»9t. O que significa que,
face a lei civil, os menores “nao tém idoneidade para actuar juridicamente,

8 No ensino de Horster (1992, p. 308), pode ler-se que “a aquisi¢ao da personali-
dade, nos termos do artigo 66.%, n.° 1, da origem a capacidade juridica.

8 Este € o principio, todavia, podem verificar-se excegdes; no dominio dos negocios
juridicos, fala-se de incapacidade negocial de gozo de direitos que contém trés res-
tricdes respeitantes as incapacidades nupciais, incapacidade para testar e incapaci-
dade para testar, nos termos previstos nos artigos 1601.°, 1850.° e 2189.° do CC,
respectivamente.

8 Artigo 21.°, n.° 5 do Conselho da Europa, Comité de Ministros (2008), Recomen-
dagéo CM / Rec (2008) 11.

% A excepgdo é a emancipacgao, aos 16 anos, pelo casamento (cfr. os artigos 132.° e
133.° do CC).

" Artigo 123.° do CC.
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exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assu-
mindo obrigacoes, por acto proprio e exclusivo ou mediante um represen-
tante voluntario ou procurador”2. Até a maioridade ou emancipacao9s, em
face da sua incapacidade de exercicio, os menores estao sujeitos as respon-
sabilidades parentais, como é sabido%.

A falta de capacidade de exercicio dos menores nao constitui obstaculo a
defesa dos seus interesses e direitos quando estdo perante a justica. Grande
parte da jurisprudéncia europeia decorre de processos intentados pelos re-
presentantes legais dos menores, devido a incapacidade de exercicio dos
menores. Refira-se que o exercicio das responsabilidades parentais deve ter
o superior interesse da crianca como principio orientador da actuacao do
representante%s.

Excepcionalmente, porém, pode verificar-se alguma perturbacao nesta re-
lacao familiar que nao permita o exercicio normal das responsabilidades
parentais, tornando-se necessaria a intervencao do tribunal. Nestes casos,
o tribunal — Ministério Publico%- analisa o caso concreto e decide acerca da
regulacdo da representacao legal do menor. A decisdo é sempre tomada
tendo por fundamento o superior interesse do menor, independentemente
do acordo dos interessados. Consoante a situacao o exigir, pode também ser
tomada uma decisao provisoéria ou cautelar. Como é compreensivel, a con-
dicao de incapacidade de exercicio acarreta para os menores uma situacao
de particular vulnerabilidade e atribui ao Ministério Publico as competén-
cias necessarias e suficientes para salvaguardar os interesses dos incapazes.
Por isso, o Ministério Publico intervém sempre na defesa dos menores, re-
legando-se para segundo plano os representantes legais. Assim, os proprios

92 Como ensinam C. Mota Pinto, A. Pinto Monteiro e P. Mota Pinto (2005, p. 221).
9 Cfr. os artigos 122.° e 132.°, respectivamente, do CC.

% O suprimento da incapacidade de exercicio dos menores tem lugar mediante o0 ins-
tituto da representacéo legal (artigo 124.° do CC). Sempre que tal é possivel, 0 me-
nor é representado pelos progenitores que exergam as responsabilidades parentais
(artigos 1877.° e seguintes do CC) cabendo-lhes, por regra, o exercicio de todos os
direitos e o cumprimento de todas as obrigagdes dos filhos, bem como promover o
desenvolvimento fisico intelectual e moral dos filhos, entre outros poderes. Subsidia-
riamente, tem lugar a tutela, nos termos previstos nos artigos 1927.° e seguintes do
CC.

% Artigo 3.° da CDC.

% Refira-se que, nos termos da Lei Constitucional e do Estatuto do Ministério Pu-
blico, este tem competéncia para representar os incapazes. Com efeito, o artigo 1.°
do Estatuto, Lei 47/86, de 15 de Outubro, estabelece que o Ministério Publico tem
competéncia para representar o Estado e defender os interesses que a lei determi-
nar, participar na execugao da politica criminal definida pelos 6rgéos de soberania,
exercer a acgao penal, defender a legalidade democratica, nos termos da Consti-
tuicéo, do préprio Estatuto e da lei.
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progenitores ou, na falta deles, terceiros que tenham o menor de facto a seu
cargo, tém o poder-dever de sempre que se torne necessario requererem a
intervencao do Ministério Publico. Por outras palavras, pode ser solicitado
ao Ministério Publico que adopte uma providéncia civel de regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais, sua alteracao ou apenas certos
aspectos dela. Além de outras providéncias que podem ser requeridas, de-
vido a incumprimento de deveres de um dos progenitores9” ou outras pro-
vidéncias civeis, como a tutela, a adopc¢ao e o apadrinhamento, ou quando
os menores nao tenham pais biol6gicos ou estes nao tenham condicao de
exercer as responsabilidades parentais.

Outra questao também relacionada com a capacidade dos menores é a cha-
mada capacidade delitual, que consiste na “idoneidade de uma pessoa res-
ponder por factos ilicitos. Os seus pressupostos sao autdénomos e
independentes da capacidade de gozo e de exercicio” (Horster, 1992, p,
312). Na chamada capacidade (civil) delitual ha a responsabilidade emer-
gente da violacao culposa de um direito ou de um interesse legalmente pro-
tegido. E os menores carecem efectivamente de capacidade para o exercicio
de direitos, como resulta do artigo 123.° do CC. Mas a capacidade delitual
situa-se no campo da responsabilidade por factos ilicitos e a falta do livre
exercicio da vontade e a falta de discernimento apenas funciona, e presun-
tivamente, para os menores de sete anos (artigo 488.2,n°2 do CC). A impu-
tabilidade é um dos pressupostos da responsabilidade civil. Pode haver uma
capacidade delitual e faltar a capacidade de exercicio de direitos (Horster,
1992, p, 312). Como afirma Varela (2000, p. 563), “diz-se imputavel a pes-
soa com capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos actos
que pratica e para se determinar de harmonia com o juizo que faca acerca
deles. A imputabilidade é imprescindivel a existéncia de discernimento
(para apreciar devidamente o acto que pratica) e liberdade de determinacao
(exercer livremente a sua vontade)”. Mas nao decorre automaticamente
desta presuncao legal que os menores com mais de sete anos sejam respon-
saveis. E necessario atender 4 situacfio concreta, recaindo sobre o lesante o
onus de afastar a presuncao de imputabilidade que sobre si recai.ss.

2.3. (In)imputabilidade penal dos menores. A Lei Tutelar Educa-
tiva e a Lei de Proteccao de Criancas e Jovens em Perigo

Questao diferente é a que respeita a imputabilidade penal. Importa referir
que, apesar de a maioridade se alcancar aos 18 anos, no plano criminal o

9 Inclusive os alimentos devidos a menor.

9% Neste sentido, cfr. o Acérdao STJ, Processo n.° 07B3544, de 8 de Novembro de
2007 (Alberto Sobrinho).
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limite da imputabilidade penal é de 16 anos%9, pelo que os jovens s6 sdo cri-
minalmente responséaveis a partir dos 16 anos. Portanto, os menores que
ainda nao tenham atingido a idade de 16 anos nao podem ser condenados a
penas, mesmo que pratiquem actos qualificados como crimes.

Os menores, com idades compreendidas entre os 12 anos feitos e os 16 anos
incompletos a data da pratica dos factos, nao cometem crimes por serem
inimputéveis em funcao da idade, mas se praticarem factos ilicitos tipicos
ser-lhe-a aplicada pelos Tribunais de Familia e Menores uma medida tute-
lar educativa, cumpridos os requisitos legais. A lei tem finalidade educativa
tanto podendo ser-lhe aplicadas sancoes nao privativas de liberdade como
aplicadas medidas privativas de liberdade, incluindo o internamentot°°. O
menor que reina os pressupostos da aplicacdo da Lei Tutelar Educativa
(LTE) — Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro, fica sob a sua alcadao.

Ja quanto aos factos, qualificados pela lei penal como crimes, praticados
por menor que ainda nao haja completado 12 anos, € aplicavel a Lei de Pro-
teccao de Criancas e Jovens em Perigo (LPCJP) — Lei n.° 147/99, de 1 de
Setembro, desde que se encontrem preenchidos os restantes pressupostos
da sua aplicacao'o2, sendo que também estes menores poderao ser encamin-
hados para uma instituicao de acolhimento.

Quando um menor, com mais de 12 anos e menos de 16 anos, praticar actos
que a lei penal qualifique como crime, o Ministério Pablico tem competén-
cia para dirigir o inquérito tutelar e requerer as medidas que eduquem o
menor para o Direito, nos termos previstos na LTE.

O menor, de 12 anos de idade ou mais mas que ainda nao tenha completado
os 16 anos de idade, pode ser detido em flagrante delito e ser apresentado
ao juiz se tiver cometido um ilicito criminal, nos termos previstos no artigo
1.9, da LTE. Além das condicoes ja referidas, a detencao de menor ocorre se
tiver praticado facto qualificado como crime punivel com pena de prisao,
nas condigoes previstas no artigo 52.°, n.%s 1 e 2 da LTE 03, Refira-se que,
uma vez detido, quando nao for possivel apresentar o menor de imediato

9 Cfr. 0 artigo 19.° do Cddigo Penal portugués.

100 Sobre o problema da responsabilidade penal dos inimputéaveis em razéo da idade,
ver com desenvolvimento Alfaiate (2014).

101 Para maiores desenvolvimentos sobre a LTE, ver Silva (2013); e Magalhaes
(2011).

102 \/er o artigo 3.° da Lei de Protecgdo e Promogéo de Criangas e Jovens em Perigo
(LPCJP)

103 Mas s6 se mantém quando se esteja perante um facto qualificado como crime
contra as pessoas, punivel com prisdo superior a 3 anos, ou perante dois ou mais
factos qualificados como crimes puniveis com prisdo superior a 3 anos, cujo procedi-
mento ndo dependa de queixa ou de acusacgao particular. Cfr. 0 artigo 52.°, n.°s 1 e
2 da LTE.
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ao juiz, para efeitos do art. 51.2, n.° 1, alinea a), da LTE, o menor é confiado
aos pais, ao representante legal, a quem tenha a sua guarda ou a instituicao
onde se encontre internadoo4. Se tal nao for suficiente para assegurar a sua
presenca perante o juiz ou para assegurar as finalidades da detencao, o me-
nor é recolhido no centro educativo mais préoximo ou em instalacoes
proprias e adequadas da entidade policiali®s. Em qualquer caso, deve o me-
nor ser apresentado ao juiz no mais curto prazo, nao excedente a 48 horas,
para ser interrogado ou para a sujeicao a medida cautelaro¢, Findo o inte-
rrogatorio, pode ser aplicada medida cautelar de guarda em Centro Educa-
tivo1o7, desde que se encontrem verificados os pressupostos legais de
adequacao as exigéncias preventivas que o caso requer, nos termos dos ar-
tigos 56.° € 58.9, n.°1 da LTE.

No quadro da Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro, a Lei de Proteccao de Cria-
ncas e Jovens em Perigo (LPCJP), a intervencao junto das criancas e jovens
opera em primeira linha, através das entidades competentes para a infan-
cia, seguindo-se as comissoes de proteccao de menores e, por ultimo, as
instancias judiciarias. O Ministério Publico, como referimos supra, além da
competéncia ao nivel das providéncias civeis que devam ser logo instaura-
das para a salvaguarda do interesse do menor, independentemente desta
actuacao, e se 0 menor estiver em situacao de perigo, pode ainda praticar
um conjunto significativo de actos relativos ao menor. O Ministério Publico
tem competéncia para acompanhar e fiscalizar a intervencao das Comissoes
de Proteccao de Criancas e Jovens, requer a intervencao do Tribunal, sem-
pre que as Comissoes nao possam prosseguir com a sua actividade (porque,
por exemplo, os progenitores se opuseram a esta intervenc¢ao) e, quando a
vida ou a integridade fisica do menor se encontre em perigo, requerer di-
rectamente ao Tribunal uma providéncia urgente para remover esse pe-
rigotos,

3. Uma justica adaptada as criancas?

104 \Ver o artigo. 54.°, n° 1, da LTE.

105 \/er o artigo. 54.°, n.° 2, da LTE.

106 \er o0 artigo 51.°, n.°1, alinea a), da LTE.
107 Ver o artigo 57.°, alinea c), da LTE.

108 Para maiores desenvolvimentos sobre esta lei e situagdes privagdo da liberdade
de menores e medidas de acolhimento familiar, ver Martins (2004) e Borges (2014);
bem como, os seguintes acérddos: Acordaos do TRC, de 27.04.2017 (Jorge Ar-
canjo), Acordao do TRL, de 10.04.2014 (Rosa Ribeiro Coelho); Acérdao do TRL, de
29.04.2014 (Maria do Rosario Gongalves); Acordao do TRC, de 27.04.2017 (Maria
Jodo Areias); e o0 Acordao do TRE. de 25.03.2004 (Gaito das Neves), acessiveis em
www.dgsi.pt.
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Por vezes, ndo raras, os menores sao detidos em situacoes tais que se torna
legitimo duvidar da legalidade da detencado, questionar se foram observadas
as regras internacionais de proteccao das criancas, apurar se o caso confi-
gura realmente uma situacao de detencao para fins de supervisao educacio-
nal no interesse do proprio ou se a situacao concreta representa uma prisao
ilegal e arbitraria.

Partimos da premissa que os menores, enquanto criancas e seres indefesos
que sdo, quando se encontram privados da sua liberdade, ficam numa si-
tuacao de maior vulnerabilidade podendo ser sujeitos a abusos e a explo-
racao da sua situacdo de fraqueza. Corrobora este entendimento Pinheiro
(2006, p. 195), considerando que “as criancas condenadas a penas de pri-
vacao da liberdade e colocadas em institui¢Oes penitenciarias estao particu-
larmente expostas ao risco de violéncias e maus tratos”.

Além dos problemas acima assinalados, acrescem outros problemas rela-
cionados com a frequente participacao de crianca como testemunhas ou vi-
timas vulneraveis em accoes judiciais. Nestas situagoes, nao é de estranhar
que possam ser alvo de interrogatérios multiplos desnecessarios, que de-
vem ser evitados ou restringidos sempre que possivel, sem prejuizo, no en-
tanto, de dever ser dada a oportunidade as criancas-vitimas de ter um papel
activo nas accoes penais, dando relevancia ao seu testemunho. Em algumas
situacoes pode inclusive tirar-se partido, a favor do menor, do recurso as
novas tecnologias, utilizando por exemplo o sistema de videoconferéncia,
que tem a vantagem de evitar o contacto directo com os arguidos.

No mesmo sentido se pronunciou o Programa da Unido Europeia para os
Direitos da Crianca, em 2013, considerando: “quando as criancas se encon-
tram face a um sistema judicial que nao esta adaptado a elas, os seus direi-
tos podem ser sujeitos a varios tipos de restricoes ou violagoes”109. Este
entendimento foi confirmado por criancas em resposta a uma ampla con-
sulta promovida pelo Conselho da Europa em que os inquiridos afirmaram
que o contacto com o sistema judicial era “uma experiéncia muito des-
agradavel”, (verificando-se) “uma desconfianca generalizada no sistema e
apontaram muitas deficiéncias, tais como ambientes intimidatorios, falta
de informacao e de explicacoes adequadas a idade, fraca abordagem em re-
lacdo a familia, bem como processos que ora sao demasiados longos ora,
pelo contrario, sao demasiados expeditos™o. Isto sucede apesar de terem

109 Ver o ponto 2 intitulado Rumo a Acgbes Concretas da UE em Defesa da Criancga:
Uma justica adaptada as criangas, na Comunicagdo da Comissao ao Parlamento Eu-
ropeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Re-
gides, Bruxelas (2011), pp. 6-9, acessivel em

https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011DC0060&from=EN.

10 Ver directrizes (2013, p. 7).



sido estabelecidos principios fundamentais a nivel internacional e europeu
nos quais se pretendeu criar as melhores condicoes para que “a justica esti-
vesse sempre adaptada as criancas e aos jovens”, ou seja, “um sistema de
justica que tratasse as criancas com dignidade, respeito, cuidado e equi-
dade”. Nesta conformidade, o Comité de Ministros do Conselho da Europa
adoptou as “Directrizes sobre a Justica Adaptada as Criancas” com o obje-
ctivo especifico de alcancgar esse resultado, independentemente de quem se-
jam ou quais tenham sido os seus actos, assegurando que todas as criancas
teriam acesso a justica e seriam tratadas com respeito e de forma
adequada,

Nao obstante os bons propositos destas Directrizes, um estudo realizado em
2016, intitulado Challenges to Children’s Rights Today: What do Children
Think?, revelou que efectivamente a questao das criancas em conflito com
a justica foi considerada uma das problematicas mais importantes na pes-
quisa levada a cabo pelo grupo de trabalho*2, mas nao logrou atingir os seus
objectivos, a fazer fé nos resultados obtidos. Muito embora o Programa ti-
vesse sido criado para garantir e promover os direitos humanos das cria-
ncas e protegé-las contra todas as formas de violéncia, os resultados
revelaram em sintese que as dificuldades para os menores em conflito com
a justica'3 ainda nao tinham sido completamente superadas e que os pro-
blemas subsistiam em boa parte.

As respostas das criancas apontaram no sentido de que devia existir uma
“justica amiga da crianca” (child-friendly justice), tendo sido dadas algu-
mas indicacoes do que deve ser entendido como tal, a saber: as criancas
pretendem receber mais informacoes sobre os seus direitos no sistema ju-
diciario; as autoridades devem procurar maneiras de ajudar as criancas a
confiar naqueles que trabalham no sistema de justica; defendem a melhoria
das condicoes da detencao; e ainda que as criancas nao devem ser mantidas
sob custddia, propondo alternativas como a utilizacao do servico comuni-
tario.

Identificados os problemas, apontadas as dificuldades e indicadas inclusive
pelos proprios menores algumas medidas que podem contribuir para tor-

111 |dem, ibidem. A semelhanga de outros normativos, ja analisados acima, as Direc-
trizes consideram ‘crianga’ qualquer pessoa com menos de 18 anos de idade» (ponto
I, a.).

"2 Ver pp.16-23. Além da questdo relacionada com a “Justica amiga da crianga”, ou-
tros problemas foram sinalizados pelos menores inquiridos, tais como, designada-
mente, a violéncia, a educacgao, a discriminacéo, a participagdo nas decisfes que
Ihes digam respeito. Cfr. Challenges to Children’s Rights Today, 2016.

13 Entende-se aqui por “crianga em conflito com a lei” todo o ser humano menor de
18 anos a quem seja imputavel uma infracg¢ao penal.



nar o contacto com a justica mais amigavel e, por via disso, melhorar a po-
sicao das criancas quando confrontadas com um processo judicial ou com
medidas cautelares de supervisao educacional4, é tempo de analisar os di-
reitos dos menores perante situacoes de privacao da liberdade e a jurispru-
déncia do TEDH relevante'’s, bem como em outros instrumentos
normativos de ambito internacional¢-

4. A privacao da liberdade dos menores

4.1. As Resolucoes da Organizacao das Nacoes Unidas sobre a

privacao da liberdade dos menores. Conceito de privacao da li-
berdade

A nivel internacional existem, desde 1985, varios principios orientadores
relativamente ao modo de tratar os menores privados de liberdade. Foi no
seio da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), com a adopcao de impor-
tantes resolucoes, que nos chegaram as regras pioneiras sobre a privacao
de liberdade dos menores. A iniciativa da ONU teve na sua base a «cons-
ciéncia do grande nimero de jovens que, estejam ou nao em conflito com a
lei, se encontravam abandonados, negligenciados, maltratados, expostos ao
abuso de droga ou em situacoes marginais e, em geral, em situacao de “risco
social”».

A primeira Resolucao da ONU sobre a matéria foi adoptada em 1985, inti-
tulada “As Regras Minimas para Administracao da Justica dos Menores”,
também conhecidas por Regras de Beijing''7, que passaram a regular, “nao

"4 FRA (2015). Handbook on European law relating to the rights of the child, p.3.

5 Na analise da jurisprudéncia, serdo tidos em conta quer 0s casos em que a pri-
vacgao de liberdade dos menores tenha sido estabelecida no seu interesse quer as
situacdes em que a detencéo tenha resultado de comportamentos que configuram a
pratica de factos ilicitos. Os acérdaos citados foram consultados na base de dados
disponibilizada pelo TEDH. Sobre a jurisprudéncia do TEDH, ver Barreto (2005), pp.
9-23.

116 Um dos mais relevantes instrumentos é a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE) que visa garantir a protecgao dos direitos da crianga pelas
instituicdes da UE e pelos Estados-Membros na aplicagdo do Direito da Uni&o. O ar-
tigo 24.° da CDFUE reconhece que «as criangas sao titulares independentes e auto-
nomos de direitos, estabelecendo ainda que, tanto as entidades publicas como as
instituigdes privadas devem ter primacialmente em conta o interesse superior da
crianga nos actos que lhes digam respeito».

"7 Adoptadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, na sua Resolugéo n.°
40/33, de 29 de Novembro de 1985, em Mildo. Sobre a influéncia dos normativos da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e de seus Organismos durante o Século XX
sobre os adolescentes em conflito com a lei e também numa perspectiva historico-
evolutiva, ver, com desenvolvimento Zanella e Lara, 2015.



apenas as medidas de privacao de liberdade aplicadas aos menores delin-
quentes, mas também aos menores em geral, que tivessem praticado um
ato que nao seria punido se fosse um adulto” (Zanella e Lara, 2015, p. 187).

Na sequéncia destas Regras de Beijing, a ONU continuou a adoptar diver-
sas resolucoes sobre a justica juvenil que vieram a formar um importante
conjunto normativo neste dominio, constituido entre outras, pelas seguin-
tes resolucoes: a Resolucao n.° 40/110, sobre as “Regras Minimas das
Nacoes Unidas para a Elaboracao de Medidas nao Privativas de Liberdade”,
também conhecidas como Regras de Toquio; e a Resolucao n.° 45/112, de
14 de Dezembro de 1990, sobre os “Principios Orientadores das Nacoes
Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil”, também designada de
Directrizes de Riade.

Entre as referidas resolucoes da ONU, a Resolucao n.° 45/113 da ONU me-
rece especial destaque. Teve lugar em 1990, em Havana, e aprovou “As Re-
gras das NacOoes Unidas para a Proteccdo dos Jovens Privados de
Liberdade”, um documento da maior relevancia no contexto dos direitos
dos menores em caso de privacao da liberdade”. Ficaram conhecidas por
Regras de Havana e vieram estabelecer o conceito de “privacdo de liber-
dade” (ONU, 1990, p.5). Nos termos ai definidos, ‘privacao de liberdade’
significa qualquer forma de detencdo ou prisao ou a colocacao de uma pes-
soa num estabelecimento publico ou privado do qual essa pessoa nao possa
sair por sua propria vontade, por ordem de qualquer autoridade judicial,
administrativa ou outra autoridade publica»8. Segundo esta definicao,
ainda que se faca uma distin¢do entre instituicdo de acolhimento e insti-
tuicao socio-educativa e tenha sido estabelecido que a primeira se traduz
numa medida de protecc¢ao e a segunda numa medida resultante da pratica
de um facto ilicito, de acordo com o disposto nas “Regras”, em ambos os
casos estamos perante medidas de privacao de liberdade (Zanella e Lara,
2015, p. 188).

Este entendimento resulta com efeito, do disposto na seccao II, n.° 12, das
Regras: «A privacao de liberdade deve ser efectuada em condicoes e cir-
cunstancias que assegurem o respeito pelos direitos humanos dos jovens.
Os jovens detidos em institui¢coes devem poder beneficiar de actividades e
programas Uteis que sirvam para promover e manter a sua saude e o res-
peito por si proprios, que fomentem o seu sentido de responsabilidade e
que os encorajem a adoptar atitudes e a adquirir aptidoes capazes de os aju-
dar a desenvolver o seu potencial enquanto membros da sociedade».

18 Sobre a privacdo da liberdade de menores: ver o artigo 21.%, n.° 5, do Conselho
da Europa, Comité de Ministros (2008), Recomendagdo CM / Rec (2008) 11, sobre
as normas europeias para menores infractores sujeitos a sangdes ou medidas, 05 de
Novembro de 2008.



As Regras tém como objectivo estabelecer um conjunto de normas minimas
aceites pelas Nacoes Unidas para a proteccao dos jovens privados de liber-
dade sob qualquer forma, compativeis com os direitos humanos e as liber-
dades fundamentais, e destinadas a combater os efeitos nocivos de todos os
tipos de detencao e a promover a integracao na sociedade!9. Aplicam-se a
todos os tipos e formas de estabelecimentos de detencao onde se encontrem
jovens privados de liberdade. As seccoes I (Perspectivas fundamentais), 11
(Ambito e aplicacio das regras), IV (Administracio dos estabelecimentos
para jovens) e V (Pessoal) das Regras aplicam-se a todos os estabelecimen-
tos e instituicoes onde se encontrem jovens detidos e a sec¢ao III aplica-se
especificamente aos jovens detidos preventivamente ou que aguardam jul-
gamento.

4.2. Os direitos dos menores em caso de privacao da liberdade

4.2.1. Detencao de menor nos termos do artigo 5.°, n.° 1, da
CEDH

O artigo 5.2, n.° 1, da CEDH2°, consagra a protec¢ao do direito a liberdade
e a seguranca da qualquer pessoa'?!, declarando que «ninguém pode ser
privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o pro-
cedimento legal» (n.°1), ao que se segue uma lista de situacoes em que a
prisao ou detencao € permitida. O que esta em causa neste artigo € impedir
prisoes ou detencoes arbitrarias!22. Portanto, a privacao de liberdade cons-
titui uma excepc¢ao. A detencao deve encontrar-se prevista na legislacao na-
cional e nao pode resultar de um juizo arbitrario23.A detencao de menores
em contacto com o sistema de justica pode ser justificada, quer ap6s conde-
nacao por um tribunal competente quer em caso de prisao preventiva [ali-
neas a) e ¢)]. Nos casos que envolvem detencao de menores, especialmente

119 Cfr. Secgdo I, n.° 3, das Regras de Havana.

120 Para maiores desenvolvimentos sobre o artigo 5.°, n.° 1, e, em especial as ex-
cepgdes ao direito a liberdade e a seguranga, previstas nas alineas d), e) e f), reme-
temos para Guimaraes e Rebelo (2019).

121 Para Barreto (2005), pp. 9-32, a expressao “liberdade” tem o sentido de auséncia
de prisdo ou detencgéo fisica, mas também liberdade de ndo ser ameagado nem obje-
cto de uma prisdo ou detencao arbitraria. Quanto ao “direito a seguranga” da pessoa,
deve ser entendido como sinénimo “de garantia de que um individuo s6 podera ser
preso ou detido pelos motivos e segundo processos previstos na lei”.

122 Sobre a distingao entre detencéo legal e prisdo (autonomizagao da categoria juri-
dico-penal da detengéo), ver Canotilho e Moreira (2007) em anotacéo ao artigo 28.°
da Constituicdo da Republica portuguesa.

123 \/an Bueren (2007), pp. 22-34.



os da alinea c), o TEDH exige uma diligéncia especial das autoridades na-
cionais, ordenando que tenham especial atencao a idade do menor quando
esta em causa a decisao sobre a prisao preventiva, entre outras garantias!24.

A alinea d), do n.° 1, do artigo 5.2, da CEDH, autoriza a privacao de liber-
dade de um menor “feita com o propésito de o educar sob vigilancia, ou com
o fim de o fazer comparecer perante a autoridade competente?2s.

Segundo Daly (2011), devem interpretar-se as excep¢oes como um sinal de
respeito pelo superior interesse da crianca e do seu bem-estar, sendo, por-
tanto, a detencao considerada legal.

No entendimento de Kilkelly (2001, pp. 310), a alinea d), do n.° 1, do artigo
5.9, tem sido interpretada de forma dinamica pelo TEDH ao impor, deter-
minadas circunstancias, a obrigacao positiva aos Estados de estes criarem
os meios adequados que garantam a educacao e a reabilitacao dos jovens
em conflito com a justica. Portanto, na alinea d) estamos perante funda-
mentos autonomos de detencao legal de menor, que acrescem as demais
situacoes de excepcao referidas nas outras alineas do n.°1 do artigo 5°.

4.2.2. Os direitos dos menores em caso de contacto com a justica,
nos termos do artigo 40°. da CDC

Os menores em contacto com a justica, tendo em vista a sua idade e vulne-
rabilidade, beneficiam de direitos especiais e garantias. Nesta conformi-
dade, em caso de detencao sao-lhe reconhecidos um conjunto de direitos
que sintetizaremos nos paragrafos que se seguem.

Os menores s6 podem ser privados da sua liberdade como tltimo recurso e
pelo periodo de tempo estritamente necessario. Os procedimentos judiciais
e a colocacao em instituicoes devem ser evitados sempre que possivel126,

Em caso de detencao legal, os menores tém o direito a serem tratados de

forma adequada a sua idade com respeito pela sua dignidade e valor pessoal
127,

124 Neste sentido, ver o caso Korneykova c. Ucrania, n.° 39884/05, §§ 43-44, 19 Ja-
neiro 2012. Assim, o TEDH vem impor deveres aos Estados-Partes, os quais devem
considerar alternativas a prisdo preventiva, conforme resulta da decisdo Glveg c.
Turquia, n.° 70337/01, §108, 20 Janeiro 20009.

125 \/er 0 caso Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga c. Bélgica, no.13178/03, § 100,
12 Janeiro 2007.

126 Artigo 40.° CDC.
127 |dem.



Os menores nao devem ser detidos em conjunto com adultos28.

O direito dos menores privados da liberdade de manterem contactos com
os seus progenitores € reforcado por certas disposicoes das Directrizes do
Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas'29. Como podemos
ler nas Directrizes, “as criancas privadas da sua liberdade tém o direito de
manter contactos regulares com os pai e familiares™3°.

As autoridades estaduais que enfrentam a questao de colocar uma crianca
em detencao devem primeiro considerar adequadamente as alternativas
para proteger os melhores interesses da crianca, bem como para promover
a sua reintegracao'st. As alternativas podem incluir, por exemplo: “ordens
de atendimento, orientacao e supervisao, aconselhamento, provacao, orfa-
nato, programas de educacao e formacao profissionals2, Somente quando
as alternativas nao forem viaveis, a detencao deve ser considerada.

Acresce que a detencao s6 deve ser ordenada pelo periodo mais curto de
tempo e sob garantias materiais e processuais adequadas.

O TEDH desenvolve a funcao de controlo e da execucao da salvaguarda e
respeito dos direitos humanos consagrados na CEDH, entre eles tem vindo
a firmar jurisprudéncia importante em matéria de direitos das criancas,
embora a Convencao nao seja centrada na protecao dos direitos das cria-
ncasss.

5. Conclusoes

A resposta a pergunta colocada no titulo do ponto 3. é negativa. Os sistemas
judiciais europeus nao estao suficientemente adequados para assegurar os
direitos mais basicos das criancas. Apesar dos avancos que tém sido feitos
no tocante a proteccao dos interesses das criancgas, os seus direitos sao dia-
riamente violados. Os direitos da crianca a ser informada, ouvida, protegida

128 Sobre os direitos reconhecidos aos menores em conflito com a justica, ver os ca-
sos Nart c. Turquia, §31, No. 20817/04, 6 Maio 2008, e Give¢ c. Turquia, No.
70337/01, 20 Janeiro 2009.

129 Conselho da Europa, Comité de Ministros (2010), Directrizes sobre a justica adap-
tada as criangas.

130 Ver o artigo 21.°, alinea a). Alias, este direito das criangas detidas manterem con-
tacto com os familiares é também suportado pelo artigo 9.°, n.° 3, da CDC, em que é
respeitado o direito da crianga separada de um ou de ambos 0s seus pais de manter
contactos directos com ambos, salvo se tal se mostrar contrario ao interesse supe-
rior da crianga.

13" Ver o artigo 40.°,n.° 1, da CDC.

132 Alinea b), do n.° 3, do artigo 40.° da CDC.
133 \Van Bueren (2007).
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e a nao ser discriminada nem sempre sao cumpridos na pratica's4. As cria-
ncas em contacto com a lei e envolvidas em conflitos tém direitos especifi-
cos que nem sempre estao salvaguardados. Desde logo, a privacdao da
liberdade nao é considerada apenas como tltimo recurso e durante o mais
curto periodo de tempo possivel, como é imposto pela CDC35 e pelas Regras
das Nacoes Unidas sobre a Proteccao do Menores Privados de Liberdade?s¢.

Nas palavras de Van Bueren (2007), a CEDH é um instrumento vivo e mui-
tos dos seus direitos sdo enquadrados em termos idénticos aos da CDC, o
que permite criar espaco jurisprudencial para o TEDH adoptar uma inter-
pretacao mais dinamica em linha com os direitos especificos das criancas.

E importante, como sugere Van Bueren (2007), evitar a ficcdo de que as
criancas e os jovens podem exercer os seus direitos fundamentais consagra-
dos na CEDH da mesma forma que os adultos. Existem, obviamente, pro-
blemas relativos ao acesso e a falta de conhecimento da importancia da
CEDH para criancas privadas da sua liberdade. Importa, assim, assegurar
que as criancas gozam efectivamente da salvaguarda dos seus direitos pela
CEDH e nao apenas a nivel teorico.

Nao é demais realcar o papel fulcral desempenhado pelo TEDH, cuja juris-
prudéncia tem vindo a ter crescente influéncia na prevencao das violacoes
graves de direitos humanos e, bem assim, o seu importante contributo para
a disseminacdo internacional da proteccao dos direitos humanos e a
adopcao da CEDH nos direitos internos dos Estados europeus.

Um sistema de justica adaptado as criancas esta ao lado das criancas, ofe-
recendo-lhes a ajuda de profissionais competentes, mas é preciso que assis-
tamos as mudancas na pratica. Passos importantes ja foram dados no plano
internacional, mas nao bastam; tém de ser acompanhados continuamente
com a adopcao de politicas a nivel nacional e o envolvimento da sociedade
civil.

13 EU Agency for Fundamental Rights (FRA) (2015), Child-friendly justice — Perspec-
tives and experiences of professionals on children’s participation in civil and criminal
judicial proceedings in 10 EU member States. [Agéncia Europeia para os Direitos
Fundamentais (FRA) (2015). Justica amiga da crianga — Perspectivas e experiéncias
dos profissionais sobre a participagdo das criangas nos processos judiciais civis e
penais em 10 Estados Membros da EU].

135 \er o artigo 1.°.

136 VVer a Resolugao 45/113 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, de 14 de
Dezembro de 1990.
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