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Tracos da evolucao da justica juvenil em Portugal: do “menor” a
“justica amiga das criancas”

MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO *
Centro Interdisciplinar de Ciéncias Sociais, Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas da Universidade Nova de
Lisboa (CICS.NOVA.FCSH/UNL)

Resumo

Neste texto promove-se a discussdo sobre as origens da justica juvenil nas sociedades
ocidentais destacando-se as transformagdes ocorridas no sistema portugués. A analise
sobre as relagdes entre justica, direitos e instituicdes que enformam os diplomas legais
e as praticas da justica juvenil em Portugal tém de atender a forma como se evoluiu da
representacao do ‘menor’ culpado e da crianca vitima para a de uma justica ‘amiga’ das
criangas que enquadra, no presente, a intervengao judicial. Nenhum principio de justi¢a
ancorado no Direito das Criancas e dos Jovens é, por si mesmo, absoluto quando trans-
posto para a pratica judicidria pelo que é indispensavel compreender a sua evolucio
conceptual e identificar as mudangas ao longo dos tempos.

Palavras-chave: Justi¢a Juvenil; Direito das Criancas e dos Jovens; delinquéncia; ‘menor’.

Traits of the evolution of juvenile justice in Portugal: from the concept of “minor” to
the “child-friendly justice” perspective

Abstract

In this text we promote the discussion about the origins of juvenile justice in Western
societies, highlighting the transformations occurred in the Portuguese system. The
analysis of the relations between justice, rights and institutions that shape legal diplo-
mas and practices of juvenile justice in Portugal must take into account the way in
which the representation of guilty ‘minor’ has been transformed into the one of child
victim and more recently into the current perspective of ‘child-friendly justice’. No
principle of justice anchored in the Children Youth Law is, by itself, absolute when
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transposed into judicial practice, so it is essential to understand its conceptual evolu-
tion and identify the mains changes over time.

Keywords: Juvenile Justice; Children and Youth Law; delinquency; ‘minor’.

Traits de évolution de la justice des mineurs au Portugal : de la conception de
«mineur» a la perspective de la «justice adaptée aux enfants»

Résumé

Ce texte vise a promouvoir la discussion sur les origines de la justice des mineurs dans
les sociétés occidentales, en mettant en lumiére les changements survenus dans le sys-
téme portugais. L’analyse de la relation entre la justice, les droits et les institutions qui
fagonnent la législation et les pratiques de la justice des mineurs au Portugal doivent
tenir en compte la facon dont la représentation de « mineur » coupable a évolué vers
celle de I’enfant victime et, plus récemment, vers la perspective actuelle de la « jus-
tice adaptée aux enfants ». Aucun principe de justice ancré sur le droit des enfants et
des jeunes n’est, en soi, absolu lors de sa transposition dans la pratique judiciaire et
Cest pour cette raison qu’il est essentiel de comprendre son évolution conceptuelle et
d’identifier les changements au fil du temps.

Mots-clés: justice des mineurs ; droit des enfants et des jeunes ; délinquance ; « mineur ».

Introducéo

Inocéncia, dependéncia e vulnerabilidade sdo alguns dos tragos que mar-
cam o entendimento sobre a crianca nas sociedades ocidentais desde o século
XVII (Jenks, 1996)!. Neles se fundamenta a constru¢ao do mito da infincia
como uma idade de ouro, um tempo de vida em que se tem necessariamente de
ser feliz, livre de preocupagoes e responsabilidades (Ennew, 1994). De entre as
imagens construidas ao longo dos tempos neste campo, poucas suscitario tanta
ambivaléncia e contradi¢oes como as associadas a delinquéncia.

Do entendimento da crianca como ‘tdbua rasa’ cuja evolucio dependia
da experiéncia que lhe fosse proporcionada, na perspectiva de Jonh Locke
(1632-1704), a concepcdo de Rousseau (1712-1778) sobre a sua inocéncia inata
que s6 poderia ser preservada no processo de crescimento se este fosse feito
de acordo com as leis da natureza em vez das leis dos homens, predominou
uma visdo romantica de crianca inocente e angelical que deveria ser protegida,

1 Este texto tem origem em projeto de investigacdo da autora apoiado pela FCT - Fundagdo para
a Ciéncia e Tecnologia através de Bolsa individual de Pés-Doutoramento (SFRH/BPD/116119/2016)
com financiamento comparticipado pelo Fundo Social Europeu, no dmbito do POCH - Programa
Operacional do Capital Humano, e por fundos nacionais do MCTES - Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Ensino Superior. O termo crianca é aqui usado na perspetiva adotada pelo Estado por-
tugués na ratificagio da Convengio sobre os Direitos da Crianga, das Nacdes Unidas (1989), em que
se define “crian¢a como todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for
aplicavel atingir a maioridade mais cedo” (Art.° 1°).

numa linha diversa da preconizada por Santo Agostinho (354-430) que, sécu-
los antes, defendera que “se a deixdssemos fazer o que lhe apetece, nio ha
crime que ndo a vissemos cometer” (cit. em Ponte, 2005: 25).

Na sistematizagdo da multiplicidade de concepcbes sobre a crianca,
Jenks (1996) identificou duas imagens dominantes: a “crianca dionisiaca” e
a “crianga apolinea”, fundadas nos mitos gregos de Dionisio e de Apolo, res-
petivamente. A primeira reporta-se a uma noc¢do do mal que toda a crianca
serd portadora desde o nascimento, numa orientagio similar a encontrada na
fundagdo da doutrina judaico-crista através da afirmacdo do pecado original.
Conduz-se, assim, a sua demonizagao e defende-se que as forcas primdrias que
a impelem na procura do prazer, da posse sobre objectos e da auto-satisfagao
devem ser controladas pelos adultos, sendo de evitar as mas influéncias. Ja a
segunda imagem, largamente difundida na filosofia e na literatura, diz respeito
a crianga vista como ser inocente, angélico, puro, nascido para o bem, amado
pela sua natureza humana sem maldade (Jenks, 1996), nocdo na origem do
ideal de familia como um espago protector e livre de perigos.

Duas imagens contraditdrias, presentes a um mesmo tempo € espaco na
vida social em relagdo com a crescente necessidade de controlo dos processos
de socializacdo de criangas e jovens nas sociedades ocidentais; imagens que
moldam a a¢do das institui¢bes sociais e judicidrias no governo das condu-
tas delinquentes na infancia e juventude através de sistemas de justica juvenil.
Virios autores sugerem que, desde a morte de James Bulger, em Inglaterra, em
1993, num ato perpetrado por dois rapazes, ambos de 10 anos?, num caso
amplamente mediatizado a nivel internacional, as atitudes publicas e judi-
ciais relativamente a criancas e jovens envolvidos em delinquéncia tém vindo a
endurecer (Asquith, 1996). Em Portugal, o crime cometido contra a atriz Lidia
Franco, assaltada na CREL por um grupo de jovens no verdo de 2000, é fre-
quentemente referido como exemplo de como a visibilidade medidtica extrema
pode potenciar ndo apenas uma preocupagao crescente das comunidades pela
problematica da delinquéncia (Santos e Gomes, 2010), mas também ver-se
traduzido diretamente na definicio de agdes por parte das entidades oficiais.
Neste ambito, é muitas vezes suscitada a possivel relacdo entre a referida ocor-
réncia criminal e, na sua sequéncia, a tomada de decisdo politica que conduziu
ao estabelecimento de uma data (1 de janeiro de 2001) para a entrada em vigor
de duas leis aprovadas pela Assembleia da Republica mais de um ano e meio
antes, em 1999, no Ambito da Reforma do Direito das Criancas e Jovens: a
Lei de Promocgdo e Protecao de Criancas e Jovens em Risco e a Lei Tutelar

2 Os dois autores tornaram-se os homicidas mais novos de sempre alvo de condenacdo na historia da
Justica inglesa moderna. A sentenga contemplou uma medida de detengdo até a maioridade, os 18 anos,
altura em que foram libertados sob nova identidade e ficaram sujeitos a uma sentenca de liberdade
condicionada para o resto da vida que implica o cumprimento de varios termos, a maioria dos quais
permanece em segredo de justica.
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Educativa. Ambas tém subjacente um novo paradigma que visa a promoc¢io de
intervengdes claramente diferenciadas: de protec¢do junto de criangas e jovens
vitimas de diversas circunstancias pessoais e sociais; de responsabilizagdo e de
“educagdo para o direito” para aqueles que, com idade igual ou superior a 12
anos e inferior aos 16, tenham praticado factos que, a luz da lei penal, seriam
considerados crimes.

A luz deste enquadramento, neste texto promove-se a discussio sobre
as origens da justiga juvenil nas sociedades ocidentais focando-se a analise na
evolugdo do sistema portugués.

1. A emergéncia da justica juvenil nas sociedades ocidentais

Até ao século XVIII, a intervengdo dos sistemas de justica junto de criangas
e adultos era concretizada em moldes idénticos e nem sequer havia um conhe-
cimento estatistico que permitisse ter uma nogdo aproximada da dimensido do
fenémeno da delinquéncia. Basicamente, tudo se resumia a saber se a maioria
dos individuos era boa ou md num plano de juizo moral que decorria dos deba-
tes teoldgicos a época em torno do bem e do mal (Debuyst, 1995). Foi no inicio
do século XIX que o desvio e a delinquéncia de criancas e jovens, colocados sob
uma mesma capa emanada do Direito, a de ‘menor’, concep¢do de cariz juri-
dico, comecaram a ser objecto de particular atencdo de alguns investigadores e
de especial preocupagio social vindo a constituir-se como areas especificas de
intervencdo por parte do Estado em muitos dos paises europeus e nos Estados
Unidos da América (EUA) (Hendrick, 1990; Liston, 2007).

Nestas primeiras abordagens revelaram-se preocupacoes essencialmente de
natureza médica (psiquidtrica) e psicoldgica e o debate centrou-se nas questoes
relativas a responsabilidade penal dos individuos e ao impacto do meio sobre o
que € inato (Digneffe, 1995). Procurava-se conhecer as suas causas e encontrar
solugdes e os estudos multiplicaram-se a par do desenvolvimento da crimino-
logia nos EUA no século XX. Umn primeiro patamar de andlise reportou-se
aos numeros de condenacdo. Em 1843, Ducpétiaux verificou que enquanto o
Reino Unido tinha em média 40 delinquentes em cada 100, no total dos gru-
pos etdrios abaixo dos 21 anos, a Franca nio ia além de 16-20 em cada 100
justificando estas diferencas a luz do grau de desenvolvimento industrial de
cada pais cujos efeitos eram vistos como mais associados a delinquéncia na
época (Digneffe, 1995). A consideracdo desta problemdtica deixou de ser feita
sob um ponto de vista que realgava exclusivamente a sua natureza moral, pela
dicotomia entre bem e mal, e algumas criancas passaram a ser vistas tanto
como produto da desordem social e moral que afectava determinados segmen-
tos da populacdo como, simultaneamente, a sua propria causa (Jenks, 1996).
Predominava uma ideia de que quem praticava crimes tinha certos vicios que

teriam de ser analisados na sua origem e nas condi¢oes de existéncia em socie-
dade e nao apenas no caricter dos individuos (Debuyst, 1995; Liston, 2007).

A infincia comegou a ser objecto de um tratamento judicial separado do
desenvolvido junto de adultos, suscitando um crescente interesse. A expressio
‘delinquéncia juvenil’ surgiu inicialmente em Inglaterra, em 1815, um ano depois
da condenagdo a morte de cinco criangas (Digneffe, 1995). Viu-se depois consa-
grada nos EUA, em 1823, pela afirmacdo das entidades oficiais de que adultos
e criangas e jovens ndo podiam continuar a ser tratados social e juridicamente
da mesma forma. Esta ideia esteve na origem da cria¢ao do primeiro Tribunal
de Menores no mundo, em Kook County, Illinois, ao que se seguiu o estabeleci-
mento, até 1909, de tribunais idénticos em todos os Estados norte-americanos.
Em 18235, surgiu a primeira institui¢ao para delinquentes e criancas em perigo
nos EUA, sucedendo-se o estabelecimento de uma outra em Franga, em 1832
(Digneffe, 1995). Este movimento alastrou um pouco por toda a Europa, e em
Portugal, a constitui¢do do primeiro estabelecimento diferenciado ocorreu em
1871 (Carvalho, 2003).

A necessidade de prevencdao da delinquéncia juvenil comecou a ganhar
forma a luz das mudangas sociais, econémicas e demogréificas que, na época,
atravessavam as sociedades nascidas da industrializa¢do e que se viam marca-
das por uma ideologia de progresso, riqueza e bem-estar. Essa preocupacio
concentrou-se primordialmente junto das criangas oriundas das classes popu-
lares, onde marginalidade, pobreza, abandono, maus-tratos e delinquéncia
adquiriam uma especial visibilidade. A discussio sobre o que fazer para evitar
o alastramento destes problemas sociais veio a colocar em especial evidéncia o
papel da familia e das suas relagdes com o Estado (Digneffe, 1995). Direitos e
deveres de uns e outros perante as criangas comecaram a ser objecto de andlise,
evidenciando-se uma questio: deve a autoridade paternal manter-se sem limi-
tes junto de criangas identificadas nestas situagdes ou, pelo contrario, deve o
Estado ser compelido a intervir em determinadas circunstancias? Encontram-se
aqui os alicerces das designadas “politicas de familia” (Donzelot, 1977, cit.
em Digneffe, 1995: 38) que deriva das transformacdes sociais que marcaram a
transi¢cao do século XVIII para o século XIX.

A diferenciagio entre “infincia em perigo” e “infincia perigosa” (Digneffe,
1995: 38) impds a necessidade de desenvolvimento de intervengdes diversas,
planeadas em fun¢ao da natureza dos casos. Naturalmente, a concepgao de
crianga, jovem e adulto ndo era a mesma de sociedade para sociedade, mas sim
o principio de base destas ac¢oes.

O aumento do nimero de criangas abandonadas, ilegitimas ou legitimas,
entregues ao Estado, especialmente nas Rodas, para serem criadas por outros
que nao os familiares trouxe uma intensa visibilidade a situacdes que raras
vezes tinham sido objecto de debate. A designada infincia em perigo que ia
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sendo constituida tornou-se uma das molas impulsionadoras da fundacio de
uma nova preocupacao social sobre as criancas, muito em especial sobre as
classes populares, o que implicou o estabelecimento de novos modos de gestao
das institui¢oes e do Estado visando dar resposta as necessidades econdémicas
e sociais da época, num primeiro momento em Inglaterra e Franga. Ganhou
corpo a ideia de olhar a organizagio da sociedade sob diferentes formas, hav-
endo quem defendesse a identificagdo e responsabilizacido dos pais que as colo-
cavam nestas situacdes e quem remetesse a solu¢ao do problema para a reorga-
nizacdo das préprias institui¢coes e do Estado (Digneffe, 1995).

Mas foi sobretudo pela concep¢do de uma infancia perigosa assente na
imagem da ‘crianca delinquente’, exemplo mdximo das tensdes entre inocén-
cia e mal, dependéncia e liberdade, que a construcio social da infancia gan-
hou mais for¢a (Hendrick, 1990). A delinquéncia era vista como um resultado
da conflitualidade entre as condicdes de vida e a pressdo social promovidas
pela industrializagdo que conduzia a revolta nas classes populares, sendo os
actos delinquentes das criancas entendidos a luz das influéncias dos adultos,
mormente a familia que, assim, conquistou uma importancia social acres-
cida (Digneffe, 1995). Nesta ordem de ideias, e na consideracdo de que as cri-
ancas delinquentes apresentavam um conjunto de caracteristicas que colocava
em causa um ideal de infincia centrado na visdo de crianga apolinea, havia
que determinar o tipo de actuagdo por parte do Estado perante as mesmas
(Hendrick, 1990). Ao olhar-se os pais como causa dos actos praticados pelos
filhos emergiu a necessidade de suprir as suas caréncias educativas e de limitar
a sua autoridade (Liston, 2007). A visibilidade que estas situa¢oes adquiriam
junto dos estratos sociais médios justificava-se pela potencial vitimag¢iao em que
se encontravam e que poderia colocar em causa a organizac¢do social. Deste
modo, a necessidade de regulacdo e controlo social tornou-se, pois, fundamen-
tal para a a¢do do Estado.

Os discursos sobre estas matérias multiplicaram-se um pouco por toda a
parte e perante a constru¢iao de um ideal de infincia acentuou-se a orientacdo
de que relativamente a infancia perigosa deveria ocorrer uma intervencdo de
protec¢do, numa linha ja defendida para as que eram abandonadas ou mal-
tratadas. Em fun¢io da natureza dos problemas (vagabundagem, mendici-
dade, alcoolismo, delitos, etc.), promoveu-se a sua institucionalizagio a luz de
um novo Direito que fundamentou a criagdo dos sistemas de justi¢a juvenil,
o Direito de Menores. Um dos maiores problemas dizia respeito as criangas
que ndo iam a escola e que urgia controlar em sociedades onde a frequéncia
escolar ja se tornara obrigatéria. Surgiram assim escolas exclusivamente para
criancas pobres, inicialmente na cidade de Nova Iorque, em 1805 (Hendrick,
1990; Digneffe, 1995). Numa linha similar, em Inglaterra, em 1601, havia sido
estabelecido um designado Direito dos Pobres, traduzido em lei como forma de
combate e prevenc¢io da pobreza (Debuyst, 1995).

No caso das criangas que cometiam delitos foi reafirmada a necessidade
de diferenciagio da intervencdo judicial perante os adultos e, inicialmente,
ponderada a sua classificacio em fun¢ao do seu grau de perversidade com o
objectivo de evitar a influéncia de umas junto de outras. Digno de registo que,
logo nesta altura, a questdo do género tenha sido introduzida na definicao das
politicas de intervengdo. A época, constatavam-se as maiores dificuldades na
actuacdo junto de raparigas pelo facto de muitas se encontrarem associadas
a prostitui¢ao e a dita vagabundagem (Ducpétiaux, 1837, cit. em Digneffe,
1995). Observa-se que a fundacdo do interesse e da preocupacio social e cien-
tifica sobre estas matérias decorreu da sua constru¢ao como problemas sociais.
As formas de reac¢do social que entdo suscitaram e continuam a suscitar, nao
sao exclusivas da andlise socioldgica e integram os debates sobre a organizacio
das sociedades e o Direito, sendo recorrente a necessidade de novas leituras
para estes antigos problemas da vida social (Debuyst, 1995).

O ponto de partida para o estabelecimento de sistemas de justica juvenil
a nivel internacional é a concecdo de que as criancas e os jovens que pratica-
ram factos qualificados pela lei penal como crime - quando comparados com
os adultos em situagdo semelhante - tém necessidades especificas que reque-
rem respostas, medidas educativas ou san¢bes diferenciadas das aplicadas a
adultos. Actualmente, a representagao da infincia centra-se na necessidade da
sua protecgio e do desenvolvimento de politicas que efectivem os Direitos da
Crianga, proclamados em 1989 pelas Nag¢oes Unidas, relevando-se um con-
ceito de cidadania que exige a sua participagdo na vida social (Liston, 2007).
Mas a realidade manifesta a ambivaléncia dos individuos e grupos sociais
quando colocados perante estas questdes e as tensdes resultantes das imagens
entre crianga dionisiaca e crianca apolinea, entre infancia em perigo e infincia
perigosa mantém-se e véem-se reproduzidas nos mais variados campos. O caso
James Bulger é paradigmatico desta dicotomia estereotipada entre a ‘boa infin-
cia’ consubstanciada na vitima, inocente e dependente, e a ‘ma infincia’, rela-
tiva aos dois autores do acto (Madge, 2006). Recorrentemente, esta oposicao
ganha outras formas de expressio pela considera¢do de que as primeiras sdo
as ‘nossas criangas’, as dos grupos e sociedades dominantes e supostamente em
conformidade social na linha da representagio ideal de infancia, em confronto
com as ‘outras criangas’, as ‘outras infancias’, as ‘criangas sem infancia’, onde
se encerra um leque de situagdes indesejadas e na qual a delinquéncia serd uma
entre outras (i.e. pobreza, exclusdo social, maus-tratos, abusos, etc.) (Carvalho,
2010).

2. 0 caso portugués
Com base em estudos sobre a evolugdo da politica sociojuridica destinada
a infincia em territério nacional, a seguir apresenta-se sumariamente as mais

19



20

importantes linhas de orientacdo na evolu¢do da justica juvenil portuguesa
desde o século XVIIT 4 atualidade.

2.1. 0 ‘menor’ nos Codigos dos séculos XVIIl e XIX

No final do século XVIII, e de forma inovadora, ocorreram mudancas
significativas na intervencdo junto de criancas, designadamente no campo
do acolhimento, destacando-se a criacdo da Real Casa Pia de Lisboa (1780),
resultante da accdo de Pina Manique, Intendente-Geral da Policia da Cor-
te e do Reino. A sua experiéncia anterior como Juiz no Bairro do Castelo,
Superintendente dos Contrabandos e Descaminhos, Contador da Fazenda
e Desembargador dos Agravos da Casa da Suplicacdo, sustentava a convic-
¢do de que melhor do que reprimir o crime e a marginalidade era promo-
ver a criagdo de meios que objectivassem uma mais eficaz prevenc¢do. Tendo
por base os principios iluministas, além de uma vertente educativa, e pos-
teriormente assistencial, esta instituicdo teve inicialmente uma funcdo de-
tentiva e correccional, constituindo a primeira experiéncia de separacdo
de criangas detidas relativamente a adultos em Portugal (Fonseca, 2005).

Nio se tratou de uma empresa fruto do acaso; e sim de uma resposta
estruturada e objectiva a problemas sociais graves que se colocavam a so-
ciedade portuguesa de entdo. A época, Lisboa era tida como uma das cida-
des europeias mais perigosas e inseguras, cujo quotidiano, especialmente
durante a noite, era atravessado por um “alarmante recrudescimento da
criminalidade” (Marvao e Coelho, cit. em Carneiro, 2005: 90). As conse-
quéncias ainda presentes do terramoto de 1775, ao que se seguiu o fim do
poder exercido pelo Marqués de Pombal quando da morte do Rei D. José I,
eram descritas como os principais factores na base do crescimento do nu-
mero de mendigos e dos ditos vagabundos, ociosos e delinquentes, de to-
das as idades, pelas ruas da cidade. A educacdo e o ensino das criangas
passaram a ser vistos como determinantes na prevencdo destes problemas.

No reinado de D. Maria I (1777-1816), foi constituida uma Junta que
teve por missdo a organizacdo de um Coddigo Penal. Nele se definiu o deli-
to como facto ilicito e relevou-se a importancia das formas de delinquéncia
colectiva, distinguindo-se os papéis de agente e de cimplice. Manteve-se um
caricter punitivo nas questdes relativas a criancas, mas de entre os objecti-
vos das penas surgiu a ideia da recuperagdo social do ofensor. Os designa-
dos ‘menores’ continuaram a ser vistos como incapazes de intencionalidade
na pratica de delito, pelo que nao haveria lugar a aplicacdo de pena, “excep-
to os que excedessem o periodo da infancia, que seriam castigados segundo
a sua malicia e grau de conhecimento” (Martins, 1995: 82). Como é men-
cionado na introdu¢do deste Codigo, “o menor criminoso deve ser tratado
para seu bem e da sociedade, ser tratado por esta como um doente ou ig-
norante que é necessario “curar, instruir e cauterizar segundo a enfermida-

de da delinquéncia” (Beleza dos Santos, 1926 cit. em Martins, 1995: 82).

Nos Codigos Penais de 1837, de 1852 e de 1886 foram apresentadas pro-
postas que conduziram a diferenciacio dos menores delinquentes, mas apenas
no campo de normas especificas relacionadas com a aplicagdo de sanc¢des. O
Co6digo Penal de 1837 assegurou a inimputabilidade absoluta de criancas me-
nores de sete anos de idade e esta situacdo manteve-se no Codigo Penal de
1852 (Rodrigues e Fonseca, 2010). Neste Ambito, “os menores criminalmente
irresponsaveis, devido a idade ou ao facto de serem julgados como tendo agi-
do sem discernimento” (Fonseca, 2005: 99) podiam ser colocados em Casas
de Educacdo ou entregues aos pais ou aos tutores, cabendo ao juiz encarre-
gue do caso a tomada de decisdo. No caso de a op¢do recair no internamento
da crianca, a respectiva duracio devia constar da senten¢a. No entanto, ape-
sar de prevista como medida, ndo foram constituidas as Casas de Educacdo
nem criados outros estabelecimentos especificamente para este fim?®, pelo que
continuava a ter-se como unico recurso as prisdes comuns (Fonseca, 2005).

Até ao Cddigo Penal de 1852 nunca foi colocada a questdo da responsabi-
lidade criminal dos menores e o Direito Penal em Portugal considerou-os irres-
ponsdveis de um ponto de vista criminal a luz da idade ou da falta de discerni-
mento, estando por esses motivos isentos da aplicacdo de uma pena. Mas casos
havia em que um menor podia ser considerado responsavel e, ao sé-lo, era-o nos
mesmos termos aplicados aos adultos, logo sujeito ao mesmo tipo de sancdes.
Naio havia estabelecimentos préoprios para internamento dos menores delin-
quentes, somente para os Orfios ou desamparados socialmente. Assim, as pri-
soes de adultos continuaram a ser o seu destino quando condenados penalmente.

No Cédigo Penal de 1886, a idade da responsabiliza¢ido criminal passou
para os 10 anos, dai decorrendo que nenhuma crianga abaixo desse patamar
podia ser detida por uma ofensa criminal. Ficou também definido que, entre
os 10 e os 14 anos de idade, as criancas que ndo pudessem ser consideradas
responsaveis pelos actos cometidos em fun¢do da falta de discernimento e as
que ndo pudessem ser entregues aos pais ou seus substitutos, eram colocadas
em internamento de duragdo indefinida (sem limite explicito na respectiva sen-
tenca), em instituigdes correccionais ou prisdes (Rodrigues e Fonseca, 2010).
A responsabilidade dependia do discernimento, podendo ser aplicadas penas
de direito comum nestas idades, se isso ficasse comprovado (Martins, 1995).

Em 1871, assistiu-se as origens de uma pedagogia da correccdo e preven-
¢d0 assumida com a criagcdo da Casa de Detengdo e Correc¢do de Lisboa, ini-
cialmente instalada na prisdo das Ménicas, em Lisboa. Ocorreu na altura o ini-
cio do movimento de criagdo de “estabelecimentos especiais de correccdo e de
reeducagdo para menores indisciplinados, vadios, desamparados e delinquen-
tes, detidos pelas autoridades publicas e juridicas. Educavam-se as criangas,

3 Digno de registo o paralelo que se pode estabelecer com a atual situagdo relativa as Casas de
Autonomia, introduzidas na primeira revisdo da Lei Tutelar Educativa, em 2015, que até a data (maio
de 2017) nao foram criadas.
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regenerando-as educativa e moralmente pelo trabalho” (Martins, 1995: 343).
Neste quadro, eram abrangidos todos os menores de 18 anos condenados a pri-
sao correccional em juizo, bem como os menores de 14 anos detidos por ordem
das autoridades com base em infrac¢des cometidas no Ambito do Cédigo Penal
de 1864. Deram-se, assim, 0s primeiros passos para a separacao de menores e
adultos. No que diz respeito ao contexto da sociedade portuguesa da época, as
estatisticas revelavam o triplicar das situag¢des denunciadas entre 1878 e 18935,
que se mantiveram em valores semelhantes até 1910 (Corréa, 1915). Ainda se-
gundo o mesmo autor, hd a registar o facto de a delinquéncia nessa altura ser cer-
ca de quatro vezes mais frequente na populacdo masculina do que na feminina.

2.2. De ‘'menor’ culpado a crianca vitima no século XX

No século XX, a concep¢io de ‘menor’ ganhou um contetido mais forte e
passou a constituir a trave-mestra no processo de diferencia¢ao do tratamento
juridico junto de criangas e jovens e os adultos. Esta distin¢do terminolégica cor-
relaciona-se com critérios do foro bioldgico, médico-pedagdgico e posteriormen-
te, psicolgico ou psicopedagodgico, seguindo as tendéncias emergentes na educa-
¢do das criangas a época. Em termos gerais, de um ponto de vista juridico, o uso
deste termo reportava-se a pessoa singular, de um ou outro sexo, que ainda ndo
perfez a idade da emancipag¢do ou maioridade civil, passando a ser vulgar o uso
associado da expressdo ‘menoridade’ para indicar esse periodo (Martins, 1995).

Em 1911, com a publicagdo da 1°. Lei de Protec¢do a Infincia, indisso-
cidvel do movimento de implantacio da Republica, a crianga passou a ser
reconhecida como sujeito de direitos tutelares e exigiveis no marco legal de
forma diferenciada da dos adultos. A acg¢do jurisdicional prevista neste di-
ploma consagrou a existéncia de trés categorias distintas. Uma primeira diz
respeito aos menores sem domicilio certo, sem meios de subsisténcia, pobres,
em situacdo de abandono ou maltratados; a segunda categoria integra os de-
signados por ociosos, vadios, mendigos ou libertinos e, finalmente, uma ter-
ceira abrange os menores autores de contraven¢bes ou crime. Deste modo,
os menores de idade inferior a 16 anos agentes de crimes e contravencdes fo-
ram retirados do ambito do direito penal e passaram a estar sujeitos a uma
jurisdi¢ao especializada (Fonseca, 2005). Foi nesse primeiro e decisivo do-
cumento que se estabeleceu um novo Direito e um novo processo que pro-
fundamente se diferenciam dos aplicados aos adultos e sobre o qual surgiu
a intervengdo na drea da justica corporizada no sistema tutelar de menores.

Uma intensa ac¢do de documentagdo e investigacdo iniciada na segunda
metade do século XIX desenvolveu-se nesta 4rea estendendo-se até a década de
1930. Desde entdo, o edificio legislativo relativo a intervengdo do Estado em
Portugal perante estas problemdticas foi objecto de poucas reformas ao longo
dos anos, de importancia varidvel no campo legislativo substantivo e na parte
de execucdo formal. Entre 1911 até a reforma de 1962, a intervencdo judicial

fundou-se numa légica paternalista-repressiva baseada num modelo que partia
da concecdo de degeneragao-perigosidade dos menores. Na origem estava a ne-
cessidade de reabilitagdo e tratamento de criangas e jovens, vitimas e agressores,
inicialmente com base em teorias bio-antropoldgicas como era comum a época.

Ap6s os primeiros marcos legais de 1911 e 1925, s6 em 1962 ocorreu a
reformulacio da legislagdo sobre jurisdi¢do tutelar e foi apresentado um novo
quadro legal: a Organizagdo Tutelar de Menores (Decretos - Leis n.%s 44 287
e 44 288, de 20 de abril) que aprofundou o modelo de prote¢do vigente ndo
tendo sido concretizada uma rutura completa relativamente ao quadro juridico
anterior. Neste diploma legal, a intervencdo do Estado em relagdo a criancas e
jovens passou a orientar-se segundo um modelo de proteccio maximalista, que
visava eliminar todos os vestigios e concep¢des punitivas que existiam no direi-
to de menores anterior assente na perspetiva de tratamento da delinquéncia. As
mudangas sociais e politicas que ocorreram com a Revolugio, em 1974, leva-
ram a introdugdo de alteracdes nesse modelo, em 1978 (Decreto-Lei n° 314/78,
de 27 de outubro), mas o sistema de justica juvenil permaneceu firmemente
enraizado num modelo de prote¢io que vigorou até 1 de Janeiro de 2001.

2.3. A justica ‘amiga’ das criancas no século XXI

Desde 1978, tem sido produzido um vasto conjunto de normas e docu-
mentos orientadores sobre justi¢a juvenil pela Organizacdo das Nagoes Uni-
das, Conselho da Europa, Comissdo Europeia, Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos, Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes que o Estado portugués ratificou.
Constituem marcos significativos que promovem a necessidade de efetivacio de
uma conce¢do de uma ‘justica adaptada as criangas’ antes, durante e depois do
processo judicial, assente na protecdo dos Direitos da Crianca, orientacdo que
estd na base da reforma do sistema juvenil portugués no final do século XX.

A ratificagdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca por Portugal
(CDC), em 1990, apoiou a necessidade da sua implementacdo, o que levou a
uma avaliagdo mais ampla e a uma profunda reflexdo critica sobre a eficacia
e as limitacdes do modelo de prote¢do (Rodrigues e Fonseca, 2010). Acen-
tuadas modificagdes sistémicas foram iniciadas com a aprovag¢do, em 1999,
de duas novas leis: a Lei de Promocgao e Protecdio de Criancas e Jovens em
Perigo, Lei N°. 149/99, de 1 de setembro (LPCJP), e a Lei Tutelar Educati-
va, Lei N°. 166/99, de 14 de setembro (LTE). Os termos crianca e jovem sur-
gem nestas leis, representando uma nova abordagem no campo do Direito.
Até entdo, o termo ‘menor’ era recorrentemente usado na legislagio apli-
cavel a individuos com idade até aos 18 anos, patamar em que se alcanga a
maioridade civil. Gradualmente, tem-se assistido também a substituicio da
expressao Direito de Menores pela Direito das Criancas e dos Jovens. Este
ponto reflecte uma nova intencdo por parte do legislador, que assim in-
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tegra os principios decorrentes da nova representagdo social da infancia.

Culminando um longo processo de debate e trabalho comecado em 1996,
as duas novas leis representam uma grande mudanga na pratica de justiga juve-
nil no pais. De acordo com o modelo atual, para criangas menores de 12 anos de
idade que tenham cometido factos qualificados pela lei penal como crime, a LP-
CJP é aplicada e s6 podem ser promovidas medidas de promogaio e protegio. Isto
significa que estes casos recebem o mesmo tratamento que os outros relativos a
criangas que estao em perigo porque os legisladores portugueses consideraram
que, abaixo dessa idade, o desenvolvimento psicobioldgico exige uma interven-
¢do especifica que nio é compativel com os principios e objetivos definidos na
LTE. Conforme observado por Rodrigues e Fonseca (2010: 1034), “um crime
cometido por um menor comidade inferior a 12 anos, na medida em que est4 rela-
cionado a situagdes de necessidade social, pode indicar que o Estado deve inter-
vir. A intervengdo, neste caso, deve ser exclusivamente de natureza protectora”.

A justica juvenil portuguesa, da qual a LTE é a face mais visivel, difere
da maioria dos sistemas de outros paises da Unido Europeia, dando menos
importancia ao facto praticado do que a necessidade de o jovem ser educado
sobre os valores fundamentais da comunidade que foram violados pelo ato
ilicito; é, por isso, considerado como uma terceira via, entre um modelo de
prote¢do e um modelo penal ou punitivo. Um jovem que, entre os 12 e os 16
anos de idade, cometa um facto qualificado pela lei penal como crime pode
ser objeto de medidas tutelares educativas podendo as mesmas ser executa-
das até aos 21 anos. No cerne desta lei estd o respeito pela personalidade do
jovem, pela liberdade ideoldgica, cultural e religiosa, em funcio de todos os
direitos que lhe sdo conferidos pela Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Portugal é dos paises europeus onde nio ha coincidéncia entre a maio-
ridade civil, fixada nos 18 anos, desde 1977, e a maioridade penal aos 16
anos. Como resultado da reforma do Cddigo Penal de 1982, estd em vigor
o Regime Penal Especial para Jovens Adultos, com idades entre os 16 e os
21 anos (Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro), mas na verdade, até
os 18 anos, sob um ponto de vista civil, ainda sdo considerados ‘menores’.
Uma vez que nem todas as medidas previstas neste diploma chegaram a ser
implementadas, continuando por construir, desde a década de 1980, os cen-
tros de detencdo para jovens adultos, o que acontece é que os jovens, entre
os 16 e os 18 anos, podem cumprir penas de prisio partilhando com adul-
tos as mesmas instalagdes. O Estado portugués ratificou a CDC, no entanto,
com esta junc¢do de adultos e jovens nos mesmos estabelecimentos prisionais,
este normativo internacional acaba por nio ser implementado na integra,
persistindo a violagdo de um principio fundamental na aplicacdo da justi-
¢a, o da separagdo das intervengdes judiciais junto de adultos e de menores.

O conjunto de medidas tutelares educativas estabelecidas pela LTE visa a
socializag¢do do jovem e a sua ‘educacdo para o direito’, para que aprenda e respei-

te os valores fundamentais da sociedade que estao protegidos pelo cddigo penal
(Rodrigues e Fonseca, 2010). A prova dos factos da ocorréncia na origem do in-
quérito é indispensavel para o processo, mas apenas por si s6 € insuficiente, sendo
também obrigatéria a avaliagdo da necessidade do jovem da ‘educagio para o di-
reito’. Unicamente através da confirmacdo dos dois pressupostos acima mencio-
nados, pode o tribunal decidir aplicar uma medida de natureza tutelar educativa.

A reforma do Direito das Criancas e dos Jovens de 1999 introduziu na LTE
o principio da responsabilidade, mas mantém a interven¢ao focada na aplicacdo
de medidas educativas e ndo significou um aumento de uma tendéncia punitiva,
como aconteceu noutros paises. O sistema portugués pode ser descrito, naquilo
a que Bailleau e Fraene (2009: 6) consideraram uma “tendéncia para a bifurca-
¢40 - uma abordagem suave na maioria dos casos e a¢des mais duras contra um
namero limitado de jovens submetidos a uma medida de privacao de liberdade”.

Em 17 de novembro de 2010 foram aprovadas as Diretrizes sobre a justica
adaptada as criangas adotadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Euro-
pa*, no ambito do Programa do Conselho da Europa «Construir uma Europa
para e com as Criangas», doravante designadas por Directrizes. Neste ambito,
o Estado portugués reforcou o compromisso de assegurar que a execugao de to-
das as medidas judicidrias envolvendo criangas sdo cumpridas na perspetiva de
efetivacdo dos Direitos da Crianca. Esta é uma linha de orientacdo que traz as
criangas para o centro da ac¢io judicidria, tanto no que diz respeito as possibili-
dades de acesso ao sistema como ao tratamento adequado, responsavel e diligen-
te que nele devem receber a luz dos principios de participagado, interesse superior
da crianca, dignidade, protecdo contra a discriminagdo e primado do Direito.

A concepgdo “criangas primeiro”, estabelecida nas Directrizes, sublinha a
necessidade de ser assegurada uma abordagem individualizada, fidvel e coeren-
te, respeitadora dos direitos e necessidades de cada crianca, adaptada ao ritmo
pessoal e tempo de desenvolvimento, que evite qualquer forma de estigmatiza-
¢do que pode afetar o seu futuro. E uma nogdo de justica que obriga o sistema ju-
dicial a olhar para dentro de si mesmo, num processo articulado com os demais
intervenientes externos, tendo por meta a promog¢do de uma visdo global da
crianca que implica métodos de trabalho multidisciplinares concertados, supor-
te imprescindivel para a execugdo eficaz das medidas a aplicar. A protec¢do das
criangas contra qualquer possivel forma de vitimacdo secundaria pelo sistema
judicial é fundamental e ndo pode ser dissociada dos mecanismos e procedimen-
tos definidos nos normativos legais nacionais que garantam o respeito pela vida
privada e familiar, pela integridade e dignidade da crianca e fomentem a possibi-
lidade da sua participagdo em todas as fases do processo, de modo adaptado ao
nivel de maturidade e capacidade de compreensao e as circunstancias do caso.

4 Disponivel em www.coe.int/children.
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Conclusao

Vive-se numa época marcada por uma nova cultura de controlo, em que
a diluicdo e enfraquecimento dos mecanismos de controlo social informal
contrapoe-se 0 aumento das expectativas sobre a acdo dos sistemas de justiga,
junto do qual individuos e grupos sociais exigem um maior controlo e regulacio
dos comportamentos e situacoes relativas a criancas. Sao visoes contraditdrias
e paradoxais que emergem na opinido publica e discurso politico, muitas
vezes em divergéncia com principios fundadores dos Direitos Humanos.
Aos mecanismos de controlo social formal sio delegadas fungdes que, até
recentemente, eram asseguradas de modo informal nas comunidades, numa
transposi¢do de papéis sociais que se reflete, em diversos niveis, nas garantias
dos Direitos da Crianga a assegurar na execugdo das decisdes judiciarias.

Quando se fala de justica juvenil aponta-se para uma jurisdi¢do especial
para todos aqueles, com idade inferior a que a lei determina de imputabili-
dade penal, “acusados ou declarados culpado de terem cometido um delito™’.
Esta concegdo tem de ser tomada num sentido amplo referindo-se, nos termos
propostos na Recomendagdo do Conselho da Europa Rec(2003)20, a “todas
as disposi¢oes legais e praticas (incluindo medidas sociais e outras) relevantes
para o tratamento de criancas em conflito com a lei” (Doak, 2009: 19). Na
atualidade, a justi¢a juvenil é encarada como uma dimensio fundamental na
realizacdo dos Direitos da Criangas exigindo-se dos Estados a criacdo de res-
postas que articulem prevengdo do crime, medidas educativas, integracdo e
reinserc¢ao social.

A analise sobre as relagdes entre justica, direitos e instituicbes que enfor-
mam os quadros legais e as préaticas de uma justica adaptada as criangas em
Portugal tém de atender as condi¢des sociais, econdémicas e politicas e a forma
como do passado, centrado no ‘menor’, se evoluiu para a justica ‘amiga’ das
criancas no presente. Os discursos publico e politico sobre os principios que
norteiam a interven¢ao judicial ndo sdo produzidos no vazio social; sdo deter-
minados por relacoes de poder entre grupos sociais, pela prevaléncia de certas
formas de organizacio social e pela visdo que os legisladores possuem sobre o
que devem ser as fun¢des do Estado. Nunca é por demais reafirmar a impor-
tancia dos tribunais como 6rgios de soberania num Estado de Direito (Santos
et al., 1996). Nenhuma concep¢io de justica ancorada no Direito das Criangas
e dos Jovens é, por si mesma, absoluta quando transposta para a pratica judi-
cidria pelo que é indispensavel compreender a sua evolugdo e identificar as
mudangas ao longo dos tempos.

Apesar das alteracdes legislativas realizadas em Portugal desde 1999,
importa avaliar até que ponto a evolugio registada no texto das leis tem a

5 Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administra¢do da Justica de Menores (Beijing, 1985,
ponto 2., alinea c) ).

Crianga na execucdo das medidas judiciarias sendo provavelmente este um maiores
desafios que o Estado portugués tem pela frente. Para que a avaliacdo e monitoriza-
¢do da sua implementacio ocorra integrando os planos estrutural (enquadramento
legal, politico e institucional), dos processos (implementagao das politicas e eficacia
dos sistemas de apoio) e dos resultados (FRA, 2015) é necessaria a recolha de infor-
magio em conformidade com a especificidade das intervengdes, tanto no sistema de
promogio e protec¢do, em procedimentos tutelares civeis como tutelares educati-
vos. No entanto, a escassez de dados e de uma visdo global dos processos, da base até
a ponta da pirdmide da execugdo de medidas judicidrias, do antes ao apds processo,
¢ um dos principais obstédculos ao conhecimento desta realidade que urge corrigir..
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