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Introducéo

No ambito da disciplina de A Protecdo Multinivel dos Direitos Fundamentais,
lecionada pelo Dra. Catarina Botelho, foi proposta a realizacdo de um trabalho escrito,
com o escopo de consolidar conhecimentos acerca dos direitos fundamentais sociais,

numa perspetiva constitucional, internacional e europeia.

Por conseguinte, a presente exposicao versara sobre o tema, “O artigo 17.°, Direito
das criancas e adolescentes a uma protecdo social, juridica e econdmica — Carta Social
Europeia”.

A exposicao infra tem por base o estudo de conclusdes, relativas ao artigo 17.°, da
CSE(R), concretizado na apresentacdo da reclamacéo coletiva contra o Estado Portugués,
World Organisation Against Torture (OMCT) v. Portugal - No. 34/2006, introduzindo
um breve paralelismo com a reclamacédo coletiva, World Organisation against Torture
(OMCT) v. Italy - No. 19/2003.

A pesquisa bibliografica foi realizada através da plataforma HUDOC-ESC, tendo
ainda por base, doutrina e jurisprudéncia nacional, abordando os pontos que propendiam

mormente para que Portugal ndo estivesse a data, em conformidade com a CSE(R).



Artigo 17.°, CSE(R)
Direito das criancas e adolescentes a uma protecdo social, juridica e econémica

1) Com vista a assegurar as criancas e aos adolescentes o exercicio efetivo do direito a
crescer num ambiente favordvel ao desabrochar da sua personalidade e ao
desenvolvimento das suas aptidGes fisicas e mentais, as Partes comprometem-se a tomar,
quer diretamente quer em cooperagdo com as organizacdes publicas ou privadas, todas as

medidas necessarias e apropriadas que visem:

a) Assegurar as criancas e aos adolescentes, tendo em conta os direitos e 0s
deveres dos pais, 0s cuidados, a assisténcia, a educacao e a formagao de que necessitem,
nomeadamente prevendo a criagdo ou a manutencdo de instituicbes ou de servicos

adequados e suficientes para esse fim;

b) Proteger as criancas e adolescentes contra a negligéncia, a violéncia ou a

exploracgéo;

c) Assegurar uma protecdo e uma ajuda especial do Estado a crianca ou

adolescente temporaria ou definitivamente privados do seu apoio familiar;

2) Assegurar as criancas e aos adolescentes um ensino primario e secundario gratuitos,

assim como favorecer a regularidade da frequéncia escolar.

| — Relatorio apresentado por Portugal, relativamente ao direito inscrito
no artigo 17.°, CSE(R)

I.1 — Conclusdes do Comité Europeu de Direitos Sociais sobre o relatrio: n.°
1, do artigo 17.°, CSE(R)

Assisténcia, educagao e treino




- Protecdo das criancas contra abuso e maus tratos

Na sua decisdo sobre o0 mérito (em 5 de Dezembro de 2006) perante a reclamacédo

coletiva contra Portugal, 0 Comité concluiu por unanimidade, que ocorreu a violagdo do

n.° 1, do artigo 17.°, CSE(R), uma vez que a puni¢do corporal ndo era explicitamente

proibida?.

Porém, posteriormente, o Comité denotou, por recurso a fonte externa? que o
castigo fisico ou corporal ja seria proibido, tanto no lar de habitacdo familiar como nas
escolas.

- Criancas e instituicdes sociais

O Comité recordou que, os cuidados a ter para com as criancas fora do seio
familiar biolégico devem tomar lugar, em primeira instancia, nas familias de acolhimento
adequadas a sua educacdo e, somente se necessario, em ultima ratio, recorrer as
instituicoes.

Depreendeu-se também que, no caso de essa informacdo ndo ser fornecida
explicitamente num relatério seguinte, ndo haveria qualquer garantia, de que as criangas
colocadas em instituicdes teriam direito ao mais alto grau de satisfacdo das suas
necessidades emocionais e do seu bem-estar fisico.

Realcou ainda o Comité, que qualquer restricdo ou limitacdo dos direitos de
custddia dos pais deve ser baseada em critérios legais estabelecidos e, ndo deve ir além
do que € estritamente necessario para cumprir com a protecdo e o superior interesse da
crianca, conduzindo a reabilitacdo da familia bioldgica.

Ademais, perguntou-se se a legislacdo nacional previa a possibilidade de interpor
recurso contra uma decisdo de restricdo dos direitos parentais®, que prevé a entrega da
crianca ao cuidado de uma instituicdo ou a restricdo do direito de acesso da familia mais

proxima a crianca.

1 HUDOC-ESC, Conclusions 2011 - Portugal - Article 17-1, in
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2011/def/PRT/17/1/EN

2 Global Initiative to end all Corporal Punishment of Children, in
http://www.endcorporalpunishment.org/pages/frame.html

% Nédo sendo estes considerados com puros direitos subjetivos, mas sim, como poderes-deveres ou
funcionais, integrados no dmbito das responsabilidades parentais.



- Jovens ofensores

O Comité inquiriu sobre a duracdo méaxima de sentenca de prisdo e de priséo
preventiva para jovens infratores e, se 0s jovens infratores que cumprem pena tém um
direito estatutario e efetivo a educacao.

Reiterou ainda o pedido de informacdo sobre os centros educativos encerrados.
Adverte também que, caso esta informacdo ndo fosse fornecida num relatério seguinte,

nada haveria para fundar certeza de que a situacdo estaria em conformidade com a Carta.

I.1.1 — Follow up (n.°1)

O Comité considerou que, com a alteracdo do artigo 152° do Cdodigo Penal

introduzida em 2007, a violacéo foi corrigida, concluindo que a situagdo ja se encontrava

em conformidade com a Carta.

O Comite registou (com base no relatorio) que a figura juridica do
«Apadrinhamento Civil», introduzida em 2008 (Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro de
2009), na qual a crianca € integrada numa familia que exercerd as «responsabilidades
parentais» e que sera responsavel pelo seu bem-estar e desenvolvimento. Os padrinhos
devem cumprir com 0s seus deveres, sob os termos de um acordo entre outras partes,
nomeadamente, a familia bioldgica do afilhado. O objetivo traduz-se na manutencéo dos
vinculos afetivos com a familia biologica.

Verificou-se ainda a introdugdo do Plano DOM, “Desafios, Oportunidades e
Mudangas” (por Despacho n.° 8389/2007), que visava implementar medidas destinadas a
qualificar a rede de lares de criancgas e jovens bem como, incentivar a melhoria continua
da protecao dos direitos das criancas. Além disso, a iniciativa intitulada “Iniciativa pela
Infancia e Adolescéncia” (INIA) lancada em 2007, visava a definicdo de linhas
estratégicas de acdo, para todos os atores com responsabilidades no processo de
desenvolvimento e socializa¢do de cada crianca.

Em 2009, havia registadas 948 (novecentas e quarente e 0ito) criangas ao cuidado

das familias biologicas - 0 que representa uma diminuigdo bastante significativa desde



2008, cujas cifras apontavam para 4.454 (quatro mil, quatrocentas e cinquenta e quatro).
Ao cargo de cuidados institucionais, havia registadas, em 2009, 9.563 (nove mil,

quinhentas e sessenta e trés) criangas.

I.11 — Conclus6es do Comité Europeu de Direitos Sociais sobre o relatorio: n.°
2, do artigo 17.°, CSE(R)

Ensino primario e secundario gratuito - frequéncia regular na escola

O Comiteé reforcou a orientacdo de que, o artigo 17.°, n.° 2, CSE(R), exige que 0S
Estados estabelecam e mantenham um sistema de educacdo acessivel e eficaz, devendo
ser tomadas medidas para incentivar a frequéncia escolar e reduzir ativamente o0 nimero
de criancas que abandonam ou que ndo completam o ensino obrigatério, bem como a taxa
de absenteismo escolar.

Aludiu também a ideia de que, a igualdade de acesso a educacéo deve ser garantida
a todas as criancas, sendo dada especial atencdo aos grupos mais vulneraveis, v.g. as
criangas que se inserem em grupos sociais minoritarios, devendo ser tomadas medidas
concretas sempre que se revele necessario garantir este direito.

No entanto, as medidas especiais para criangas romenas nao devem implicar o
estabelecimento de escolas ou turmas separadas, reservadas a este grupo social.

O Comité interrogou se seria garantido o acesso efetivo a educacdo para as
criancas de etnia cigana e se seriam tomadas medidas para calcular as taxas de matricula
e abandono escolar deste grupo.

No que diz respeito a integracdo das criangas com deficiéncia no ensino regular,
o Comité remeteu para a sua conclusdo nos termos do artigo 15°, CSE(R).

Destarte, concluiu-se que Portugal estava em conformidade com o artigo 17.° n.°

2, CSE(R)*, apesar de estar pendente o recebimento de determinadas informacdes

solicitadas.

4 HUDOC-ESC, Conclusions 2011 - Portugal - Article 17-2, in
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2011/def/PRT/17/2/EN



I.1.11 — Follow up (n.°2)

Com recurso a outra fonte®, verificou-se que a taxa de matricula no ensino
secundério foi de 98% no sexo masculino, sendo de 105% no sexo feminino, entre 2005
e 2009. Esta subida exponencial neste indicador, pode ser explicada pelo facto da idade
de escolaridade obrigatéria ter sido alargada até aos 18 (dezoito) anos, conforme o
positivado na Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto.

No ano letivo de 2008/2009, cerca de 7,6% dos alunos abandonaram o ensino
basico, sendo que em 2001/2002 verificavam-se 13,2% de desisténcias neste grau de
ensino.

A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 79/2009, introduziu a reorganizacéo da
estrutura da missdo do “Programa para a Inclusédo e Cidadania” (PIEC), destinada a
implementar e monitorizar as respostas adequadas para crian¢as (menores até aos 18
anos) que se pensa estarem em situacao de excluséo social ou ja sinalizadas a esse respeito
(em 2009, apresentavam-se 241 (duzentas e quarenta e uma) criancas).

O objetivo dessas medidas é favorecer a reinsercdo escolar e 0 cumprimento da
exigéncia de frequentar a escolaridade obrigatoria.

Em Marco de 2010, o PIEC encontrava-se a operar junto de 142 (cento e quarenta
e duas) turmas escolares, com um total de 2.040 (dois mil e quarenta) alunos que haviam
deixado o percurso escolar, sem concluir a escolaridade obrigatdria.

O Comité denotou que, a base para a promocéo da plena integracdo dos imigrantes
em Portugal, teve lugar atraves do “Plano para a Integracdo dos Imigrantes” (PII), entre
2007 e 2009. Num outro polo, o “Programa Escolhas” visa a inclusdo social de criancas

e jovens de grupos sociais mais vulneraveis, incluindo migrantes.

Il — Reclamacao coletiva contra o Estado Portugués, World Organisation
Aqgainst Torture (OMCT) v. Portugal - No. 34/2006

® Unicef, in http://www.unicef.org/infobycountry/portugal.html



A reclamagcéo coletiva ora em analise®, data o seu registo em 31 de Maio de 2006,
tendo o Comité declarado a queixa admissivel em 12 de Junho de 2006.

A OMCT alegou que, a luz do acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 5 de
Abril de 2006, Portugal ndo estaria em conformidade com o artigo 17.°, CSE(R), uma vez

que ndo se estatuia legalmente, explicita e efetivamente, a proibicdo a todo o castigo
corporal inflingido contra criangas (nem pelos pais, nem por terceiros) bem como ndo
tinha realizado qualquer crescente consciencializacdo sobre a protecdo efetiva dos direitos
das criancgas.

Na linha de entendimento desta organizacdo, foi solicitado ao Comité que
afirmasse que Portugal ndo respeitaria o artigo 17.°, CSE(R).

Em oposicdo, o Governo portugués sustentou que, o cddigo penal portugués
proibia explicitamente a violéncia contra qualquer pessoa, ndo existindo disposicao da lei
portuguesa que autorizasse qualquer violacdo da integridade fisica das criancas ou a
administracao de castigos corporais. .

As alegacbes do Governo indicaram ainda que, o Cddigo Penal estaria nesse
momento a ser revisado e, que um dos propdsitos dessa revisao, seria positivar uma ofensa
no catalogo da violéncia doméstica, que classificasse a puni¢do corporal como uma forma
de maus tratos.

Na auséncia de (i) uma proibicdo explicita na legislacdo portuguesa; (ii.) uma
consciencializacdo abrangente e; (iii.) uma educacdo publica sobre os direitos das
criangcas - com vista a proteccdo e promocdo de formas positivas e ndo violentas de
disciplina — a parte reclamante assumiu que centenas de milhares de criancas portuguesas
estariam a sofrer violagcOes evitaveis e degradantes, do seu direito ao respeito pela
dignidade humana e integridade fisica.

O Comité avaliou, relembrando que para cumprir com o artigo 17.°, CSE(R), a
legislacdo interna dos Estados deve proibir e penalizar todas as formas de violéncia contra
criancas, isto é, atos ou comportamentos que possam afetar a integridade fisica, a
dignidade, o desenvolvimento ou o bem-estar psicolégico das criancas.

Acrescentou que, as disposicoes pertinentes deveriam ser suficientemente claras,
vinculativas e precisas, de modo a impedir que os tribunais se recussem a aplica-las em

casos de violéncia contra criangas.

5 Decision on admissibility, World Organisation Against Torture (OMCT) v. Portugal, Collective
Complaint No. 34/2006, in http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-34-2006-dadmiss-en
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Reforgou que, ademais, os Estados deveriam agir com a devida diligéncia para
assegurar que tal violéncia fosse eliminada na pratica.

Concluiu pelo acérddo supra citado que, a legislacdo portuguesa ndo incluiria tais
disposicdes, sendo que o governo ndo forneceu informagOes reveladoras de que as
medidas instauradas, provavelmente resultariam na erradicagéo de todas as formas de
violéncia contra criangas.

Pelas demais razoes enunciadas, o0 Comité concluiu, por unanimidade, na violacio

do artigo 17.°, CSE(R), por parte do Estado Portugués.

111 — Consideracdes Finais

O artigo 17.°, CSE(R) reconhece o Direito das criancas e adolescentes a uma
protecdo social, juridica e econdmica, vinculando os Estados signatarios (membros do
Conselho da Europa) a (i.) adotar as medidas necessarias para (cumprir com a protecéo
no superior interesse das criangas e adolescentes (n.°1), bem como, (ii.) estabelecer e
manter um sistema de educacdo acessivel e eficaz, por forma incentivar a frequéncia
escolar no ensino obrigatorio, erradicando o absenteismo escolar (n.°2).

Nas suas conclusdes, o Comité concluiu por unanimidade, gue ocorreu a violacio

do n.° 1, do artigo 17.°, CSE(R), uma vez que a puni¢do corporal em criancas ndo era

explicitamente proibida na lei penal portuguesa’.

7 FIGUEIREDO DIAS preceitua que é possivel, em casos de ofensa corporal leve, com propésito
educativo e exercido no interesse da prole, justificar a sancéo fisica no sentido do “poder-dever de educar”,
in DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.2 ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
p.385-390;

Defende ainda TAIPA DE CARVALHO, que a alternativa de que, quando a motivagdo do agente
ndo for execravel e os castigos ndo forem revestidos de grande intensidade, é possivel a aplicacdo da
exculpante de falta de consciéncia da ilicitude ndo censurdvel, in CARVALHO, Américo Taipa,
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Volume Il., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 539;

As diminutas intervengdes fisicas com fins educativos sdo atipicas por serem socialmente
aceitaveis, em face do direito parental de corre¢do. O autor introduz quatro requisitos que deverdo ser
analisados com percuciéncia pelo julgador, sendo estes, (i.) necessidade do castigo, (ii.) razoabilidade da
medida, (iii.) proporcionalidade a acdo indisciplinada e (iv.) adequacdo dos meios utilizados, in Op. Cit.,
CARVALHO, Ameérico Taipa (...), p. 535;

Na linha de entendimento de PAULA RIBEIRO DE FARIA, deve atender-se a um quinto
requisito, sendo este, a finalidade educativa da intervengdo.
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Considerou posteriormente gue, com a alteracdo do artigo 152° do Cédigo Penal,

introduzida em 2007, a violacdo foi corrigida, afirmando que a situagdo ja se encontrava

em conformidade com a Carta®.

No que concerne ao n.° 2 da mesma disposicdo europeia, 0 Comité aludiu a ideia
de que, a igualdade de acesso a educacdo deve ser garantida a todas as criangas, sendo
dada especial atencdo aos grupos mais vulneraveis, como por exemplo, criangas romenas,
de etnia cigana ou criancas portadoras de deficiéncia. Apesar de se revelar pendente, 0
estado de recebimento de determinadas informacdes solicitadas pelo Comité, concluiu-se
que Portugal estava em conformidade com o artigo 17.%, n.° 2, CSE(R).

Porém, no &mbito do procedimento de Reclamacéo Coletiva®, Portugal foi objeto

de uma decisdo unanime de ndo conformidade com 0 mesmo artigo, no processo OMCT

8 Segundo as li¢des de ELIZABETE FERREIRA, para configuracdo do crime previsto no artigo
152.°-A do CP Portugués, é necessario verificar-se a gravidade da conduta ou a reiteracdo da mesma
(quando as acbes forem aparentemente inofensivas), in FERREIRA, Maria Elizabete, Da intervencéo do
Estado na quest&o da violéncia conjugal em Portugal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 104-105;

MARIA CLARA SOTTOMAYOR sustenta ser inviavel definir critérios objetivos para verificar
quando um castigo corporal é proporcional ou socialmente adequado, constituindo razdo pela qual as
criancas ficam absolutamente expostas as relacdes de dominio paternais.

A autora pugna pela procura de meios alternativos a violéncia, elencando o amor e 0 exemplo
como diretrizes a uma cria¢do saudavel e construtiva, admitindo a intervencéo fisica dos pais somente “para
proteger a crianca contra si propria”.

Ademais, defende que as criangas como seres extremamente vulneraveis, necessitam de uma
legislacdo forte e imperativa que vede qualquer modalidade de castigos corporais, in SOTTOMAYOR,
Maria Clara, “Existe um Poder de Corregdo dos Pais?”, A proposito do Acorddo do STJ, de 05-04-2006,
Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, N.° 7, 2007, p. 111-128.

° Decision on the merits, World Organisation against Torture (OMCT) v. Italy, Collective Complaint No.
19/2003 — Adocao de solugdo distinta in http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-19-2003-dmerits-en

A OMCT alegou a mesma ndo “proibigdo explicita” para justificar a violacdo do artigo 17.°,
CSE(R), argumentando que, o artigo 571.°, CP Italiano, claramente implicaria que a lei italiana reconheceria
o direito de correcdo envolvendo um certo grau de violéncia. Como se de uma medida corretiva legal se
tratasse.

O Governo ltaliano, por sua vez, contestou que a lei italiana daria as criancas uma protecéo efetiva
e adequada contra a punic¢do corporal, de acordo com o artigo 17.°, CSE(R), considerando infundadas as
alegacdes da organizacdo. De resto, fez referéncia a que a protecdo de criangas contra “todas as formas de
violéncia fisica ou mental, les@o ou abuso, negligéncia ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragao,
incluindo abuso sexual, enquanto no cuidado dos pais, responsavel legal ou qualquer outra pessoa quem
cuida da crianga” também derivava da Convengao das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga de 1989,
que a Italia incorporou & lei nacional, pela Lei N.°. 176 de 1991.

O Comité conclui, in casu, (com 11 votos contra 2) que ndo haveria violacdo do artigo 17.°,
CSE(R), pelo Estado Italiano.
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v. Portugal, No. 34/2006, tendo o Comité considerado que (i.) a legislagdo portuguesa
ndo incluiria disposigdes suficientemente claras, vinculativas e precisas, penalizando
todas as formas de violéncia contra as criancas®®, como também, (ii.) o governo néo
procedeu ao fornecimento de informagOes reveladoras, de que as medidas instauradas,
provavelmente resultariam na erradicacdo de todas essas formas de violéncia.

Constata-se assim, que as perspetivas do Comité e do Estado Portugués colidiam
numa primeira fase, quanto a previsao e adocdo de medidas especificas e concretas, a
respeito da matéria supra mencionada.

Contudo, a aprovacdo e implementacdo de programas como o PIEC e o PII -
destinados a criangas que se pensa estarem em situacdo de exclusdo social ou ja
sinalizadas a esse respeito - favorecem a reinsercao escolar e o cumprimento da exigéncia
de frequentar a escolaridade obrigatoria, visando ainda a inclusdo social dos grupos
sociais mais vulneraveis'!. Estas medidas sdo reveladoras o empenho do Estado

Portugués em assegurar o direito positivado no artigo 17.°, CSE(R) aos seus residentes.

100 Supremo Tribunal de Justica, no Processo 06P468 analisou um caso emblematico, volvido 1 ano da
condenacdo de Portugal, onde uma encarregada de um estabelecimento agredia fisicamente jovens com
deficiéncia mental (amarrava-os & cama, dava-lhes bofetadas, deixava-os em quartos sem nenhuma
luminosidade), tendo decidido, por unanimidade, inexistir o delito de maus tratos, com o argumento de que
diminutos castigos fisicos ndo se enquadrariam no tipo penal em apreco;

No entanto, o Tribunal de Relacdo de Coimbra, em 28-01-2009, declarou que o modelo correcional
deveria pautar-se por critérios de disciplina positivos, com base na palavra incentivadora e no exemplo.

1 A Reclamagéo Coletiva n.° 1/1998 foi interposta pela Associacdo Internacional de Juristas contra
Portugal, onde o Comité estabeleceu pela primeira vez que os Estados devem demonstrar a conformidade
com a Carta ndo s6 no que respeita a sua legislacdo mas também na aplicacdo da lei, in CARVALHO,
Raquel, “Os mecanismos de monitorizagdo da CSER realizados pelo Comité Europeu de Direitos Sociais:
O Sistema de Relatorios e o Sistema de Reclamagdes Coletivas”, Revista Juridica de los Derechos Sociales,
Lex Social, M.1, 2017
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