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CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS:! CONTRIBUTO PARA A PROTEGAO
DAS CRIANCAS® EM CONFLITO COM A LEI®

PAULA CASALEIRO

CENTRO DE ESTUDOS SOCIAIS DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA, PORTUGAL

Resumo: O presente artigo desenvolve uma analise do contributo da Convengédo
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH) para a protecao dos direitos das criangcas em conflito com a lei. Atentar-se-a, em
especial, nos artigos 3.°, 5.° e 6.° da CEDH que tém sido invocados no TEDH, no ambito
de casos de criangas em conflito com a lei e respetiva jurisprudéncia.

Embora a CEDH contenha parcas referéncias a criangas, alguns dos seus artigos tém
sido invocados a favor da defesa e protecdo destas. Para além das restricbes negativas
impostas aos Estados-membros, o TEDH adotou uma interpretacdo relativista e mais
ampla dos artigos 3.2, 5.° e 6.° da CEDH e imp0s obrigacdes positivas aos Estados-
membros, em relacdo aos direitos das criancas em conflito com a lei, apoiando-se
noutros instrumentos internacionais, como a Convencao Internacional sobre os Direitos
da Crianga.

Palavras-chave: Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos, Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, justica juvenil, criangas.

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS: CONTRIBUTION TO THE PROTECTION

OF THE RIGHTS OF CHILDREN IN CONFLICT WITH THE LAW

Abstract: This article analyzes the contribution of the European Convention on Human
Rights (ECHR) and of the European Court of Human Rights to the protection of the rights
of children in conflict with the law. More specifically, it discusses Articles 3, 5, and 6 of the
ECHR and related jurisprudence of the European Court of Human Rights in cases of
children in conflict with the law.

! Adotam-se aqui as designagbes “Convencéo Europeia dos Direitos Humanos” e “Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos” em vez de “Convengao Europeia dos Direitos do Homem” e “Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem”, procurando dar expressao ao principio da universalidade de aplicagdo da CEDH,
estabelecido no artigo 1.° da CEDH, e da n&o discriminagdo, consagrado no artigo 14.° da mesma.

% Adota-se aqui a definicdo de crianca do artigo 1.° da Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, “crianga é todo o ser humano menor de 18 anos”.

% Este artigo resulta do Projeto de Investigacao “Desvio e crime juvenil no feminino: da invisibilidade dos
factos, selecédo e percursos no sistema judicial”, realizado no Centro de Estudos Sociais, financiado pela
Fundacé@o para a Ciéncia e a Tecnologia (PTDC/CPJ- JUR/117490/2010 - FCOMP-01-0124-FEDER-
019895) e coordenado por Jodo Pedroso.



‘f ’e-cadernos
CES
Paula Casaleiro

Although the ECHR contains few direct references to children’s rights, the European
Commission of Human Rights and the European Court of Human Rights have made
considerable contributions to the promotion and protection of children’s rights. In cases of
children in conflict with the law, alongside the negative restrictions imposed on member
states, the European Court of Human Rights adopted a relativist and wider interpretation
of Articles 3, 5 and 6 of the ECHR and imposed positive obligations to the member
states, drawing namely on the provisions of the UN Convention on the Rights of the
Child (CRC).

Keywords: European Convention on Human Rights, European Court of Human Rights,
juvenile justice, children.

INTRODUGCAO

A Convencdo Europeia para a Prote¢cdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, comummente conhecida por Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH), contém poucas referéncias diretas sobre criangas e, neste sentido,
0 seu contributo e potencial para a prote¢do dos direitos fundamentais das criancgas,
guando comparada com outros instrumentos internacionais como a Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crianca (CDC), ndo séo imediatamente visiveis a
partir do seu texto (Kilkelly, 2010). Contudo, de acordo com o artigo 1.° da CEDH, os
Estados-membros sdo obrigados a reconhecer “a qualquer pessoa dependente da sua
jurisdicdo” os direitos e liberdades da Convencdo Europeia — principio da
universalidade. Por conseguinte, os direitos das criancas sédo direitos humanos e as
criangas tém direitos humanos plenos a luz da CEDH (Tulkens, 2008).

Acresce que a Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos foi o primeiro tratado
regional sobre direitos humanos que estabeleceu mecanismos de controlo e de
execucdo, designadamente o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), e,
como tal, apesar de nao ter sido originalmente elaborada como um tratado centrado
nas criangas, desenvolveu, ao longo do tempo, um corpo extenso de jurisprudéncia
em matéria de direitos das criancas (Van Bueren, 2007). E ainda de salientar que o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ndo se focou exclusivamente nas restricdes
negativas impostas aos Estados-membros, mas, devido a vulnerabilidade particular
das criancas, comecou também progressivamente a impor obrigagfes positivas aos
Estados, em relacdo aos direitos das criangcas (Kilkelly, 2010), apoiado,
inclusivamente, noutros instrumentos internacionais dedicados as criangas, como a
Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca.

Por conseguinte, ainda que o seu texto contenha parcas referéncias a criangas,
muitos dos seus artigos tém sido invocados para exercer a sua defesa e protecao,
provando ser um instrumento valioso na prote¢cdo das criangas (Van Bueren, 1998).

De acordo com Kilkelly (2001a), a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e o
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Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tém contribuido consideravelmente para a
evolucéo da legislacé@o europeia e da pratica judicial na area de direito da familia e das
criancas, para a protecdo das criancas contra o abuso e negligéncia e, mais
recentemente, para a justica juvenil.

Assim, no presente artigo pretende-se desenvolver uma andlise do contributo da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, do Conselho da Europa (CE) e do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos para os direitos da crianca e, em especial,
das criancas em conflito com a lei* (justica juvenil). Para tanto, atentar-se-4 nos
principais artigos da CEDH que tém sido invocados no TEDH, no ambito de casos de

criancas em conflito com a lei, nos artigos 3.2, 5.° e 6.° e respetiva jurisprudéncia.’

1. DIREITOS (HUMANOS) DA CRIANGA: CONTRIBUTOS DA CONVENGCAO EUROPEIA DOS
DIREITOS HUMANOS E DO CONSELHO DA EUROPA

A Convencgéo Europeia dos Direitos Humanos, que entrou em vigor em 1953, € um
instrumento regional, desenhado pelo Conselho da Europa,® como uma resposta as
atrocidades da Segunda Guerra Mundial (Merrills e Robertson, 2005). Pese embora ter
sido originalmente criada com o objetivo de prevenir as violagdes graves de direitos
humanos e conter parcas referéncias diretas aos direitos das criangas, a Convengao
Europeia tem tido sucesso, segundo Van Bueren (2007), no que se refere a mitigar as
deficiéncias das leis nacionais dos Estados-membros e provou, assim, ser um
instrumento valioso para as criancas.

Com efeito, a referéncia direta as criancas surge apenas duas vezes no corpo da
Convencéo, no artigo 5.°, sobre o direito a liberdade, e no artigo 6.°, em relacdo ao
direito a um julgamento justo. O artigo 5.° garante o direito a liberdade sujeito a varias
excecbes. Se, por um lado, parece que os fundamentos em que a detencdo é
permitida, nos termos do artigo 5.°, nimero 1, também se aplicam a criangas, esse
mesmo artigo 5.°, nimero 1, prevé também na alinea d) a detencao de um menor de
idade com o objetivo de supervisdo educacional ou para levar o menor perante uma
autoridade competente. O artigo 6.°, por sua vez, consagra o direito a um julgamento
justo, incluindo a uma audiéncia publica, e prevé uma excecado a este principio no caso

de menores, na medida em que a imprensa e o publico podem ser excluidos da

* Entende-se aqui por criangca em conflito com a lei todo o ser humano menor de 18 anos a que seja
imputavel uma infragéo penal.

® Todos os acérdaos citados foram consultados na base de dados disponibilizada pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, a HUDOC. Tendo sido selecionados os acérddos do TEDH que, na minha opiniéo,
sd0 mais emblematicos e/ou relevantes no ambito da justi¢a juvenil.

® porém, as origens da Convencdo remontam ao periodo anterior ao Conselho da Europa,
designadamente ao Congresso da Europa, convocado pelo Comité Internacional de Movimentos para a
Unidade Europeia, de maio de 1948, em Haia, e a Declara¢cdo Universal dos Direitos Humanos, adotada
pela Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas, em dezembro de 1948 (Merrills e Robertson, 2005).
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totalidade ou de parte da audiéncia, quando os interesses dos menores o exijam.
Assim, em ambas as disposi¢des, a énfase € colocada na prote¢cdo dos menores.

A Unica disposicao que garante um direito de especial relevancia para as criangas
esta contida no artigo 2.°, do primeiro Protocolo adicional a Convengédo Europeia dos
Direitos Humanos, e diz respeito a educacdo.” No entanto, a garantia da disposi¢do do
direito a educacdo é uma garantia geral, ndo especifica para criangas. Além disso, a
segunda parte da disposi¢cdo garante aos pais, ao invés de as criangas, o direito de
assegurar que a educagédo e o ensino das criancas esta de acordo com as convic¢des
religiosas e filosoficas dos pais (Kilkelly, 2001a). Da mesma forma, uma das
disposi¢cbes mais relevantes para as criangas, o artigo 8.° da CEDH, que garante o
direito ao respeito pela vida privada e familiar, ndo faz referéncia expressa aos filhos
ou ao direito a uma familia.

No que respeita concretamente aos direitos das criangas e a justica juvenil, em
particular, o Comité dos Ministros do Conselho da Europa e a Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa prepararam e adotaram alguns textos setoriais,® com que
procuraram colmatar as lacunas da Convencdo (Mas, 1990). As Recomendacgdes do
Comité de Ministros mais recentes quanto a justica juvenil datam de 2003
(Recomendacado (2003) 20, sobre os novos modos de tratamento da delinquéncia
juvenil e sobre o papel da justica juvenil);® de 2005 (Recomendac&o (2005) 5, sobre os
direitos das criancas que residem em instituicdes de acolhimento);'® e de 2008
(Recomendacéo (2008) 11, sobre as regras europeias para jovens infratores sujeitos a
sancdes ou medidas).'* Recentemente, em 17 de novembro de 2010, com o objetivo

7Artigo 2.°, do primeiro Protocolo adicional a Convengéo Europeia dos Direitos Humanos: “A ninguém
pode ser negado o direito a instru¢do. O Estado, no exercicio das funcdes que tem de assumir no campo
da educacdo e do ensino, respeitara o direito dos pais a assegurar aquela educacgdo e ensino consoante
as suas convicgdes religiosas e filosoficas.” (inclui modificagdes nos termos das disposi¢cdes do Protocolo
n 11, a partir da entrada deste em vigor, em 1 de novembro de 1998).

® Uma palavra de agradecimento & Patricia Branco que me auxiliou na recolha das Recomendacdes do
Comlte de Ministros e das Recomendagfes e Resolu¢des da Assembleia Parlamentar.

°A Recomendacgdo (2003) 20, adotada em setembro de 2003, apresenta como objetivos estratégicos da
justica juvenil a prevencdo da delinquéncia, a ressocializagdo e reintegracdo dos delinquentes e a
protecdo das necessidades e interesses das vitimas. E necessario que os Estados-membros encontrem
solugdes alternativas ao modelo formal de procedimento, desde que continue a verificar-se o respeito pelo
principio da proporcionalidade e esteja refletido o interesse superior do jovem. Deste modo, a
culpabilidade do jovem delinquente deve ter em aten¢do a sua idade e maturidade, de maneira a que as
medidas a aplicar tenham em conta o estadio de desenvolvimento da responsabilidade individual. No que
respeita ao processo judicial, recomenda a fixacdo de prazos curtos nas diversas fases processuais, de
forma a reagir com a maior celeridade possivel; quanto as medidas cautelares de internamento, deve-se,
sempre gue possivel, encontrar outras solu¢des, como a colocacgéo junto de familias de acolhimento.

% por sua vez, a Recomendacgédo (2005) 5 considera que a institucionalizagdo deve constituir sempre a
excecgdo e, a ocorrer, deve ter como objetivo primeiro o interesse superior da crianca, pelo que a sua
integracdo (ou reintegracdo) na sociedade deve ter lugar o mais depressa possivel - dai que a
institucionalizagcdo deva ser sujeita a revisfes periddicas. As criangcas devem manter contacto regular com
as suas familias ou outras pessoas igualmente importantes; devem ter direito a sua privacidade; e devem
ser informadas de todos os seus direitos e das regras da instituicdo (para além dos outros direitos
mencionados na Recomendacgédo). Por outro lado, o pessoal afeto as instituicbes deve ser altamente
qluallflcado

A Recomendagédo (2008) 11, de 5 de novembro de 2008, tem como objetivo defender os direitos e a
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especifico de garantir que a justica € sempre adaptada as criancas,
independentemente de quem sejam ou quais tenham sido os seus atos, o Conselho
adotou as “Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on Child-
friendly justice”. Porém, desde finais da década de 1980 que o Comité apresenta
Recomendacgbes importantes para a justica juvenil, como por exemplo:
Recomendacao (87) 20, sobre reacdes sociais a delinquéncia juvenil; Recomendacao
(88) 6, relativa as reacBes sociais ao comportamento delinquente dos jovens de
familias migrantes; e Recomendacgdo (2000) 20, sobre o papel da intervengéo
psicossocial precoce na preven¢cao dos comportamentos criminais.

Relativamente as Recomendacbes da Assembleia Parlamentar, convém
referenciar as seguintes: Recomendacdo 1532 (2001), sobre uma politica social
dindmica em favor de criangas e adolescentes em meio urbano, em que se reconhece
gue a justica juvenil, por si s6, ndo consegue resolver os problemas derivados da
delinquéncia juvenil, dai que a Assembleia Parlamentar acredite que a resposta a
violéncia juvenil precisa de ser encontrada na prevengdo, ao invés da represséo e do
castigo; a Recomendacédo 1551 (2002), sobre a construcdo de uma sociedade com e
para as criancas no século Xxl, nesta recomendagdo a Assembleia Parlamentar
convida os Estados-Membros a rever as suas legislagbes de modo a torna-las
compativeis com a Convencdo da ONU de 1989, bem como a estabelecer um
ombudsman®? nacional para as criancas e a promover a educacéo das criancas para
0s seus direitos, encorajando, ainda, a sua participacdo a todos os niveis de decisao;
a Recomendacdo 1666 (2004) trata da supressao dos castigos corporais em toda a
Europa, considerando-se que qualquer castigo corporal viola os direitos fundamentais
das criancas a dignidade humana e a integridade fisica; em 2005, foi adotada a
Recomendacdo 1698 (2005) sobre os direitos das criancas institucionalizadas,
recomendando aos Estados-membros o desenvolvimento de alternativas a
institucionalizagéo; e, em 2007, a Assembleia Parlamentar adotou a Recomendacao
1778 (2007) sobre a supressdo de todas as formas de violéncia, exploracdo e abuso

envolvendo criangas.™

seguranga dos jovens infratores sujeitos a sangdes ou medidas e promover o seu bem-estar fisico, mental
e social, quando sujeitos a san¢des ou medidas comunitérias, ou qualquer privacdo de liberdade. Esta
estabelece os principios do interesse superior do jovem, da proporcionalidade e da individualizagdo como
principios que devem estar presentes na imposi¢ao ou implementagdo de san¢des ou medidas, frisando a
importancia de basear essa aplicagdo, sempre que necessario, em relatérios psiquiatricos e sociais. A
recomendacao indica ainda as condi¢cGes de implementacdo das medidas e sangBes comunitarias (por
oposi¢ao a institucionais), referindo-se que as san¢des e medidas comunitarias devem ser implementadas
para que sejam o mais significativas possivel para o jovem e que contribuam para o seu desenvolvimento
educacional e refor¢o das suas competéncias sociais.

12 Cargo publico destinado a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, responsavel,
designadamente, pela rececéo e investigacdo de queixas.

3 Ireneu Cabral Barreto (2005) menciona, também, as seguintes Recomendagfes da Assembleia
Parlamentar: 1065 (1987), sobre o combate a exploracdo de criangas para a prostituicdo, pornografia,
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No tocante as Resolucdes da Assembleia Parlamentar, convém mencionar a
Resolugdo 1530 (2007), também sobre a supressdo de todas as formas de violéncia,
exploracdo e abuso envolvendo criangas, através da qual a Assembleia suporta a
implementagdo do Programa Trienal (2006-2008) Building a Europe for and with
Children (langcado em abril de 2006 no Ménaco). O Programa Building a Europe for
and with Children'* assenta (tal como a Convencéo da ONU de 1989) nos “4 Ps’, isto
€. a protecdo das criancas, a prevencdo da violéncia, a persecuc¢do judicial dos
criminosos e a participacao das criangas. Dai que seja dada prioridade a seis areas
fundamentais: escola, instituicdes de acolhimento, familia, comunidade, mass media e
ciberespaco.

Estas recomendacgfes e resolugdes refletem uma ampla gama de preocupagdes
do Conselho da Europa em relagdo aos direitos (humanos) das criancas, porém a
maioria destas preocupagfes ndo se cristalizaram em jurisprudéncia nacional ou em
casos sob a jurisdigdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (Van Bueren, 2007).
N&o obstante, como veremos em seguida, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
desenvolveu jurisprudéncia significativa no que respeita a justica (penal) juvenil. Isto
porque, por um lado, o Tribunal ndo se focou exclusivamente nas restricbes negativas
impostas aos Estados-Membros, mas, devido a vulnerabilidade particular das criangas,
impbds também obrigacdes positivas sobre os Estados em relagdo aos direitos das
criancas, ao abrigo de artigos como o 3.° (proibicdo da tortura) (Kilkelly, 2010; Van
Bueren, 2007). Por outro lado, a Convencdo Europeia tem sido caracterizada pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos como um ‘“instrumento vivo”, e, na
interpretacdo das suas disposicbes, o Tribunal Europeu tem feito cada vez mais
referéncias ao principal Tratado das Nac¢bes Unidas sobre as criangas, a Convencéao
das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, de 1989 (Kilkelly, 2001b; Van
Bueren, 2007). De acordo com Van Bueren (2007), estas influéncias sobre a protecéo
e o desenvolvimento dos direitos das criangas na Europa tendem a ser ainda mais
significativas no futuro, ndo s6 por causa da expansao no numero de membros do
Conselho da Europa, mas também por causa do aumento do numero de Estados
europeus que, de alguma forma, incorporou as disposicfes da Convencdo Europeia

dos Direitos Humanos no direito interno.

escraviddo, adocdo ilegal; 1121 (1990), que deu lugar a Convencdo Europeia sobre o exercicio dos
direitos da crianca; 1443 (2000), que convida os Estados-membros a inscrever os direitos da crianca a
cabeca das suas prioridades; 1460 (2000), sobre o aprofundamento dos direitos das criangas em geral.

14 Cf. http://www.coe.int/T/TransversalProjects/Children/pdf/Booklet_en.pdf (marco 2007). H& que referir,
também, o discurso de Maud de Boer-Buquicchio, Secretéria-Geral Adjunta do CE (17/04/2007), onde
afirma que a ideia subjacente ao Programa é a de que as criangas ndo sdo meros objetos de afeicdo, mas
sim sujeitos de direitos, pelo que se deve assegurar que os direitos das criangas sé@o respeitados pelos
sistemas judiciais. Assim, é necessario que as criangas tenham acesso a informacao, que participem a
nivel local e regional e, inclusive, a nivel internacional (sobretudo no CE).

14


http://www.coe.int/T/TransversalProjects/Children/pdf/Booklet_en.pdf

¥ %o cadernas
CEDH: contributo para a protecao das criangas em conflito com a Lei ‘

2. A CEDH E A JURISPRUDENCIA DO TEDH SOBRE CASOS DE CRIANCAS EM CONFLITO
COM A LEI

Em seguida atentar-se-4 nos artigos da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
que, direta ou indiretamente, tém sido invocados no Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos em casos de criangas em conflito com a lei, apresentando simultaneamente

alguma jurisprudéncia.

2.1. ARTIGO 3.° - PROIBIGAO DA TORTURA

O artigo 3.° proibe, em termos absolutos, a tortura ou o tratamento desumano ou
degradante,'®> sem qualquer possibilidade de reserva ou revogacdo, mesmo na reaco
a um perigo publico ameagando a vida da nagdo, como O terrorismo ou O crime
organizado (Barreto, 2005; Merrills e Robertson, 2005). As criangas e outras pessoas
vulneraveis, em especial, tém direito & prote¢cdo do Estado, sob a forma de uma
prevencdo eficaz que as coloque ao abrigo de graves ofensas a integridade da sua
pessoa (Barreto, 2005).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos determinou,*® com consequéncias
positivas para as criancas, que para a aplicacdo deste artigo 3.° o maltrato tera de
atingir um nivel minimo de gravidade, a definir tendo em consideragdo elementos
diversos, como por exemplo a sua duracgédo, os efeitos fisicos ou mentais, a idade, o
sexo ou o estado de saude da vitima, ndo sendo suficiente que o tratamento seja
ilegal, desonroso, repreensivel ou desagradavel (Van Bueren, 2007). Assim, uma pena
ou um tratamento pode ser degradante ou ndo, consoante seja aplicado a um adulto
Ou a uma crianca.

No caso de Tyrer contra Reino Unido, de 25 abril de 1978, em que um
adolescente da Illha de Man, de quinze anos, foi condenado pelo tribunal local de
menores a receber trés vergastadas, o Tribunal Europeu considerou que os fatores a
serem incluidos em qualquer determinacdo relativista de violacdo do artigo 3.° da
CEDH “dependem de todas as circunstancias do caso e, em especial, da natureza e
contetdo da punicdo em si e da forma e método da sua execugdo”. Assim, neste caso

concreto, o TEDH ponderou na sua decisdo o0 momento da puni¢édo e o atraso de trés

> De acordo com Merrills e Robertson (2005), embora, a primeira vista, o artigo 3.° possa parecer
bastante especializado, as queixas ao abrigo desta provisdo podem abranger uma grande variedade de
situacBes. Ainda que a maior parte dos casos no ambito do artigo 3.°, como seria de esperar, envolvam
maus tratos fisicos de algum tipo, podem levantar-se questdes legais relativas ao significado de tortura e
tratamento ou punicdo desumanos ou degradantes. Ireneu Cabral Barreto salienta que, embora na
estrutura do artigo se distingam trés niveis, a tortura, as penas ou tratamentos desumanos e as penas ou
tratamentos degradantes, ndo ha propriamente compartimentos estanques: pode haver tratamentos a que
todos estes qualificativos se apliquem, pois a tortura ndo pode deixar de ser um tratamento desumano e
degradante e todo o tratamento desumano ndo pode deixar de ser degradante. Assim, para mais
informacdo sobre a definicdo adotada pelo TEDH para cada um destes patamares, consultar a obra
Convencéao Europeia dos Direitos do Homem, de Ireneu Cabral Barreto (2005, 73-74).

18 Acorddo Irlanda contra Reino Unido, de 18 de janeiro de 1978, entre outros.
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semanas entre a condenacdo e a execu¢ao da pena, o que causou angustia mental ao
jovem, pela antecipagéo do castigo e da dor (ibidem).

O Tribunal pronunciou-se, ainda, sobre o facto de a legislacdo da llha de Man
manter as penas corporais para determinados delitos relacionados, designadamente,
com o uso da violéncia.'” O Tribunal argumentou que a proibicdo da tortura no direito
internacional significa que ndo ha exce¢bes a natureza absoluta da proibicdo (Mas,
1990; Van Bueren, 2007). Por outras palavras, o dever do Estado € absoluto e inclui o
dever de oferecer uma protecdo eficaz para as criancas e de tomar as medidas
necessarias para evitar maus-tratos de que as autoridades tiveram ou deveriam ter
tido conhecimento. Além disso, a pena ndo perde o seu carater degradante, mesmo
quando se acredita ser uma ajuda eficaz para o controlo da criminalidade infantil.
Assim, embora considerando que o castigo em causa ndo constituia nem uma tortura,
nem uma pena desumana, o Tribunal e a Comisséo concluiram que constituia uma
pena degradante, nos termos do artigo 3.° da Convencao (acorddo de 25 abril de
1978).18

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem também imposto obrigacdes
positivas aos Estados-membros, ao abrigo do artigo 3.° da CEDH, relativamente a
detencdo de pessoas vulneraveis, como criangas, tal como podemos observar nos
casos Assenov contra Bulgaria, acérddo de 28 de outubro de 1998, ou Okkali e
Cigerhun Oner contra Turquia, acérddos de 17 de outubro de 2006 e de 23 de
novembro de 2010, respetivamente. Em termos gerais, o Tribunal declarou que as
pessoas vulneraveis e, particularmente, os menores, tém direito a protecao do Estado,
na forma de dissuasao eficaz contra qualquer infracdo grave dos direitos estabelecidos
no artigo 3 °, o que pressupde diligéncia especial por parte do Estado para garantir
que essas pessoas gozam de condicbes de detencdo, que sdo consistentes com o
respeito pela dignidade humana (Tulkens, 2008).

No acérdao Assenov contra Bulgaria, de 28 de outubro de 1998, quanto ao mérito
da causa, o Tribunal considerou que era impossivel estabelecer, com fundamento nas
provas disponiveis, se os ferimentos do requerente, de 14 anos, foram ou néo

provocados pela policia, quando foi detido e levado sob custddia, como era alegado.

" O Procurador-Geral da llha de Man tinha feito notar que a opinido publica da ilha se tinha manifestado,
por forte maioria, em favor da manutencdo dos castigos judiciarios corporais como arma eficaz de
dissuaséo (Mas, 1990). O Tribunal sublinhou que a proibicdo das penas degradantes contida no artigo 3.°
da Convencao € absoluta e que nenhum Estado pode derroga-la, mesmo em caso de guerra ou de perigo
que ameace a vida da nagao; portanto, “nenhuma necessidade local respeitante a manutengéo da ordem
publica poderia” dar aos Estados o direito de usar delas em virtude do artigo 63.°, 3, que permite a
extensao dos direitos garantidos na Convengdo a territérios cujas relagBes internacionais sao
asseguradas pelo Estado, “tendo em conta as necessidades locais” (ibidem).

18 pelo contrario, nos casos Campbell e Cosans, acérdao de 25 fevereiro de 1982, e Costello-Roberts,
acordao de 25 margo de 1993, os castigos corporais aplicados no ambito escolar foram considerados
conforme a Convencao, ou seja, ndo atingiam a gravidade exigida para violagdo do disposto neste artigo
(Barreto, 2005).
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Contudo, quando um individuo apresenta uma reclamacéo plausivel de ter sido sujeito
a maus-tratos em violagdo do artigo 3.°, essa disposicdo, em conjunto com o artigo 1.°
da Convencéo, exige implicitamente que haja uma investigacéo oficial efetiva. Assim,
foi neste acérdao, relativo a uma crianga, que o Tribunal encontrou, pela primeira vez,
uma violacdo processual do artigo 3.°, com base na falta de uma investigagéo oficial.
Esta foi, de acordo com Tulkens (2008), uma forma criativa de o Tribunal contornar a
dificuldade, por vezes muito grande para as criancas, de provar maus-tratos e de
impor aos Estados a obrigagéo positiva de conduzir uma investigacao.

No acordao Okkali contra Turquia, de 17 de outubro de 2006, o requerente, de 12
anos, vitima de maus-tratos numa esquadra de policia, reclamava que os policias
responsaveis pelos maus-tratos receberam penas minimas, com suspensao de
execugdo, e ainda que a sua acdo de pedido de indemnizacdo foi rejeitada, por
prescricdo (Tulkens, 2008). O TEDH considerou que, como menor de idade, o
requerente devia ter gozado de maior protecdo por parte das autoridades, que nao
tiveram em conta a sua vulnerabilidade particular. Além disso, 0 processo resultou na
impunidade de pessoas que cometeram atos que violavam a proibicdo absoluta de
tortura ou tratamento desumano ou degradante, prevista no artigo 3.° da CEDH.
Assim, da forma como foi aplicado, o sistema penal ndo teve um efeito dissuasor,
capaz de assegurar a efetiva prevencdo de atos ilicitos como estes, nem forneceu
uma reparacdo adequada a uma violagdo do principio consagrado no artigo 3.° CEDH.

Num caso mais recente, também envolvendo a Turquia, o caso Cigerhun Oner
contra a Turquia, de 23 de novembro de 2010, um rapaz de 12 anos foi agredido
fisicamente pela policia, durante a sua detencéo, apds ter recusado dar o seu nome
num controlo de identidade. O TEDH considerou existir violacdo do artigo 3.° da
CEDH, argumentando que o jovem foi sujeito a um tratamento desumano e
degradante, pelos maus tratos fisicos sofridos, ndo tendo sido aplicada uma sancéo
efetiva ao policia responsavel pela agressao, violando-se, dessa forma, mais uma vez
aguele artigo (Silva, 2013).

Simultaneamente, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos reporta-se cada vez
mais frequentemente a instrumentos internacionais especificos sobre direitos da
crianca (Van Bueren, 2007). A titulo de exemplo, as Regras da ONU para a Protecao
de Jovens Privados de Liberdade de 1990, embora ndo vinculativas, tém auxiliado na
definicdo do conceito de degradante, do artigo 3.° da CEDH, do ponto de vista da
crianca. A Regra 36, designadamente, estabelece que, na medida possivel, as
criancas devem ter o direito de usar as suas proprias roupas e de que toda a roupa ser

adequada ao clima e n&o ser degradante.
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N&o obstante, de acordo com Van Bueren (2007) o Tribunal Europeu e o Comité
das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca tém abordagens divergentes sobre o
que é tortura, tratamento cruel, desumano e degradante para as criangas. O Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos desenvolveu uma longa linha de jurisprudéncia, que
aceita que os Estados-membros da Convencao distingam entre formas legitimas ou
razoaveis de violéncia contra criangas e outras formas de violéncia. O Comité da ONU
sobre os Direitos da Crianga, no entanto, argumenta que a Convencao da ONU sobre
os Direitos da Crianca proibe todas as formas de violéncia infantil, incluindo em
instituicbes educacionais e da familia. Assim, atualmente, embora estejam a
interpretar os mesmos conceitos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos permite,
em teoria, uma puni¢cdo que o Comité da ONU sobre os Direitos da Crianga considera
cruel ou degradante. Por conseguinte, embora o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos se refira & Convengéo sobre os Direitos da Criancga, isto ndo significa que
pretenda harmonizar as suas decisbes em conformidade com as recomendagfes do

Comité da ONU sobre os Direitos da Crianca (ibidem).

2.2. ARTIGO 5.° - DIREITO A LIBERDADE E A SEGURANGA

A protecdo da liberdade e da seguranca da pessoa contra as prisdes ou detencdes
arbitrarias € o objeto do artigo 5.°, da CEDH. Segundo Barreto (2005), os termos
liberdade e seguranga devem ser lidos em conjunto, formando um todo: a expresséo
liberdade da pessoa empregada no artigo 5.° significa, antes de mais, auséncia de
prisdo ou detencdo, ou seja, liberdade fisica, mas também liberdade de ndo ser
ameacado nem objeto de uma prisdo ou detencédo arbitraria. O direito a seguranca da
pessoa, por sua vez, contém, precisamente, a garantia de que um individuo s6 podera
ser preso ou detido pelos motivos e segundo processos previstos na lei.

Com efeito, o artigo 5.°, depois de estabelecer o direito a liberdade e seguranca da
pessoa, continua, no nimero 1, declarando que “ninguém pode ser privado da sua
liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal”, ao que
se segue uma lista de seis tipos de situacdes em que a prisdo ou detencdo €
permitida. De acordo com Merrils e Robertson (2005), dois pontos sdo merecedores
de nota relativamente a frase citada. Primeiro, a frase “salvo nos casos seguintes”
torna claro que a lista das situagbes em que a privacdo de liberdade é legal é
exaustiva. Segundo, “de acordo com o procedimento legal’ indica que se for
necessario justificar uma acao ao abrigo desta provisao, a lei doméstica deve formular
um procedimento a ser seguido por aqueles autorizados a executar prisdes e
detencdes. Isto deve ndo sO ser seguido, mas também conformar-se com as préprias

regras da Convencdo. Por exemplo, deve tratar-se de um procedimento justo e
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adequado, isento de arbitrariedade e executado por “uma autoridade apropriada”.
Ainda no artigo 5.°, os numeros 2 a 5 enunciam os direitos das pessoas privadas da
liberdade. Assim e no entender de Barreto, da leitura do artigo 5.° da CEDH decorrem
trés niveis de garantias: a) um relativo ao processo de privacao de liberdade — de
acordo com o procedimento legal; b) outro, sobre a propria privacdo da liberdade —
apenas nas situagdes prevenidas nas alineas do numero 1; ¢) e um terceiro, que inclui
as relativas as pessoas que foram privadas da sua liberdade (n.° 2 a 5) (Barreto,
2005).

O artigo 5.°, numero 1, alinea d), autoriza a deten¢cdo de um menor “por ordem
judicial para o proposito de o educar sob vigilancia ou com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente”. No entender de Van Bueren (2007), ha
um paradoxo inerente a Convencao Europeia: a Convencéo visa a proteger os direitos
humanos, contudo, consagra um fundamento especifico de privagédo de liberdade sob
0 qual as criangas podem ser detidas. Nao obstante, a justificacdo para o artigo 5.°,
namero 1, alinea d), que permite a um Estado privar uma crianga da liberdade para o
exercicio da supervisdo educacional, € que ele oferece uma oportunidade para afastar
uma crianga da justica criminal formal. Neste sentido, a disposicdo tem sido
interpretada de forma dinamica pelo Tribunal, que, em determinadas circunstancias,
impds a obrigacdo positiva aos Estados de estes criarem 0s meios adequados, que
garantam a educacao e a reabilitacdo dos jovens em conflito com a lei (Kilkelly, 2010).
O caso de Bouamar contra Bélgica, acordao de 29 de fevereiro de 1988, e D.G. contra
Irlanda, acérddo de 16 de maio de 2002, constituem exemplos desta obrigacéo
positiva. Esta obrigacdo positiva encontrou também expressdao, mais tarde, na
Recomendacao (2005) 5 do Comité de Ministros que estabelece, entre outros aspetos,
gue o pessoal afeto as instituicdes onde os jovens estdo sob a guarda do Estado deve
ser altamente qualificado.

Bouamar, um jovem marroquino de dezasseis anos, foi colocado provisoriamente,
por nove vezes, num centro de detencdo, porque era impossivel encontrar uma
pessoa ou uma instituicdo capaz de o acolher (caso Bouamar contra Bélgica, acérdao
de 29 de fevereiro de 1988; relatério de 18 de julho de 1986). Nao obstante
reconhecer o espirito liberal da legislagdo penal belga em relagdo aos menores,
porque os subtrai as regras gerais do direito penal, o Tribunal assinalou que, para fins
do artigo 5.°, numero 1, alinea d), as medidas provisorias de prisdo devem dar lugar, a
curto prazo, a aplicacdo efetiva de um regime de educacdo vigiada num meio
especializado (Mas, 1990). Tendo o Estado belga escolhido o sistema de educacéo

Y

vigiada para responder a delinquéncia juvenil, tinha obrigagdo de se dotar da
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infraestrutura apropriada para desempenhar estas funcfes. As detencdes sofridas por
Bouamar eram, pois, irregulares e violavam o artigo 5.°, numero 1, alinea d) (ibidem).

No mesmo sentido, recentemente, no acérddo D.G. contra Irlanda,'® de 16 de
maio de 2002, o Tribunal decidiu que, na auséncia de instalagbes adequadas a um
regime de supervisdo educacional, a detencdo de um menor numa prisdo (ou
instituicdo para jovens delinquentes) por varios meses foi ilegal (Tulkens, 2008). Apos
cumprir nove meses de detengdo numa instituicdo para jovens delinquentes, por uma
série de crimes, as autoridades tinham estabelecido que as necessidades da criancga,
diagnosticada como transtorno de personalidade, seriam atendidas numa unidade de
suporte terapéutico para pessoas entre os 16 e os 18 anos de idade. Contudo, como
ndo existia nenhuma unidade na Irlanda, procurou-se encontrar uma solugdo
proviséria, considerando-se que o risco de “autolesdo” era elevado e, portanto, ele ndo
poderia sair da custodia do Estado. Perante as diferentes opc¢des disponiveis, 0 juiz
decidiu colocar a crianga novamente na instituicdo para jovens delinquentes.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos observou que, quando um Estado
adota um sistema legal de supervisdo educacional, este é obrigado a criar as
valéncias institucionais adequadas que respondam as exigéncias de seguranga e
educacao estabelecidas, a fim de dar cumprimento ao artigo 5.°, numero 1, alinea d).
O Tribunal Europeu concluiu que a detengdo do requerente ndo pode ser considerada
como uma medida proviséria de um regime de educacdo supervisionada, na medida
em que as ordens judiciais ndo foram fundamentadas em qualquer proposta
direcionada especificamente para a sua educacédo e seguranca (Van Bueren, 2007).
Assim, o Tribunal concluiu que a detencdo do requerente era incompativel com o
artigo 5. © da Convencéo Europeia (acordéo de 16 de maio de 2002).

A proporcionalidade e a relacdo com os factos que conduzem a privacao de
liberdade foram também ponderadas pelo TEDH, designadamente no caso Ichin e
outros contra Ucrania, de 21 de dezembro de 2010 (Silva, 2013). Neste caso, dois
rapazes, de 13 e 14 anos, ficaram detidos, em instalac6es para jovens, pelo periodo
de 30 dias, por terem furtado comida e utensilios de cozinha de uma cantina escolar,
apesar de terem confessado os factos e efetuado a devolugéo de alguns dos utensilios
e de estarem abaixo da idade de responsabilizagédo criminal. O TEDH entendeu que os

jovens tinham permanecido detidos arbitrariamente, num local que falhou ao néo

9 Neste caso o TEDH apreciou também se a utilizagcao de algemas no jovem seria uma violagéo do artigo
3.9 da CEDH. Embora deva ser evitado ao maximo por parte das policias, razdes que se prendem com
perigos de fuga, cometimento de novos crimes, perigo de lesGes para o proprio ou para outros (razdes de
contengdo, em geral) podem levar a que seja aceitavel que se algeme um jovem, ndo consubstanciando,
em principio, naquelas situagdes especificas e pelo mais curto espaco de tempo possivel, essa atuagcdo
uma violacdo do artigo 3.° da CEDH (Silva, 2013).
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providenciar a “supervisdo educativa” que se impunha, dessa forma violando as
disposi¢8es do artigo 5.°, da CEDH (direito a liberdade e seguranga) (ibidem).

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos foi ainda chamado a pronunciar-se
acerca da aplicabilidade do artigo 5.°, nimero 1, alinea d), a menores de 18 anos, que
ja ndo se encontravam em idade de escolaridade obrigatdria (nos termos da legislacao
nacional da Dinamarca e da Bélgica) (Tulkens, 2008). No caso Nielsen contra
Dinamarca, de 28 de novembro de 1988, o Tribunal decidiu que o artigo 5. °, nUmero
1, alinea d), era aplicavel independentemente da idade escolar, porque o jovem ainda
era “menor” em todo o periodo em questdo. O Tribunal definiu “supervisdo
educacional’” de forma ampla, argumentando que ela ndo deve ser interpretada de
forma rigida e limitada a sala de aula, mas deve incluir os diferentes aspetos
adicionais de exercicio das responsabilidades parentais. O TEDH afirmou que “o artigo
5. °, numero 1, alinea d), da Convencgéo reporta-se a detengéo de “menores” e ndo a
detencao de pessoas abaixo da idade escolar oficial”. O simples facto de o requerente,
de 17 anos, nao poder ser obrigado a frequentar a escola comum, ndo mancha a sua
detencdo sob uma ordem especifica, desde que a detengédo seja de facto “com o
propédsito de supervisdo educacional”. O Tribunal sublinhou que o requerente tinha
sido colocado numa instalagdo residencial especializada para jovens seriamente
perturbados, que ofereceu a prestacdo de cuidados multidisciplinares, incluindo a
educacdo. O Tribunal distinguiu, ainda, a posicdo deste requerente da posicdo de
Bouamar contra Bélgica, acorddo de 29 de fevereiro de 1988, onde o recorrente
estava numa prisédo preventiva em condi¢cdes de isolamento virtual, sem a assisténcia
de funcionarios com formacéo especializada. Em ambos os casos, o Tribunal decidiu
gue o artigo 5.°, niumero 1, alinea d), refere-se a “menores”, sendo consequentemente
aplicavel a todos os menores de 18 anos (ibidem).

Os nuameros 2 a 4, do artigo 5.°, estabelecem um conjunto de garantias adicionais,
que se aplicam as excecdes a liberdade e seguranca. O artigo 5.2, nimero 2, exige
que a pessoa seja informada das razbes da prisdo e destina-se a permitir que quem
seja preso admita ou negue a alegada ofensa e faga uso efetivo das salvaguardas
judiciais plasmadas no numero 3, — direito a ser prontamente presente a um juiz e a
julgamento dentro de um prazo razoavel ou a libertacdo enquanto aguarda julgamento
— e numero 4 do artigo 5. ° — direito a contestar a legalidade da detencdo. Nos termos
do artigo 5.°, numero 2, ndo h& necessidade de a acusagéo ser feita por escrito, nem

de qualquer formalidade ou aconselhamento legal, nesta fase, ha medida em que diz

% Os direitos da pessoa ao abrigo deste paragrafo devem, pois, ser distinguidos do seu direito ao abrigo
do artigo 6.°, nimero 3, alinea a), de ser informado prontamente e em detalhe, da natureza e causa da
acusacao contra ela (Merrills e Robertson, 2005).

21



‘f ’e-cadernos
CES
Paula Casaleiro

respeito simplesmente a primeira fase da prisdo (Merrills e Robertson, 2005). E
sugerido, igualmente, que ha uma obrigacao de assegurar que a pessoa que é presa €
ndo apenas informada das razdes, mas que as compreende, isto é, que existe o direito
a ser informado numa linguagem que compreenda, o que significa adotar medidas
especiais com imigrantes e criangas (ibidem).

O artigo 5.°, numero 3, refere-se especificamente aos direitos daqueles que sao
presos ou detidos em conformidade com o artigo 5.°, nUmero 1, alinea c), isto é,
daqueles que sé@o presos ou detidos com o propdésito de serem presentes a uma
autoridade legal competente sob suspeita razoavel de terem cometido uma ofensa ou
quando é razoavelmente julgado necessario para os impedir de cometerem uma
ofensa ou de fugirem depois de o fazerem. Segundo Merrills e Robertson (ibidem),
este artigo prevé que, em tais casos, o individuo tem dois direitos distintos. Primeiro,
deve ser prontamente presente a um juiz ou outro oficial autorizado por lei a exercer

poder judicial;**

segundo, tem direito a julgamento dentro de um prazo razoavel ou a
libertacdo enquanto aguarda julgamento, com a condi¢cdo de a libertacdo poder ser
condicionada por garantias de comparecer ao julgamento.?

Esta provisdo tem sido interpretada, de acordo com Tulkens (2008), de forma
ampla e mais aprofundada nos casos que envolvem criangas. No acordao Selguk
contra Turquia, de 10 de janeiro de 2006, o requerente, que era menor de idade a
época dos factos (16 anos) foi preso preventivamente durante quatro meses antes de
ser libertado. Tendo em conta o facto de o requerente ser menor de idade a época, o
Tribunal considerou que as autoridades ndo demonstraram de maneira convincente a
necessidade da detencdo do requerente em prisdo preventiva por esse periodo (artigo
59, nimero 3).

Em Assenov contra Bulgéaria, acérddo de 28 de outubro de 1998, Assenov
aguardou dois anos, em prisdo preventiva, pelo julgamento, apesar de a legislacdo
bulgara estabelecer que as criangas devem ser detidas em prisédo preventiva apenas

em casos excecionais. O Tribunal Europeu determinou que, tratando-se de uma

2 0 direito a ser prontamente presente a um juiz deve ser distinguido, por um lado, do direito a
julgamento justo, que é determinado pelo artigo 6.°, e, por outro, do direito a contestar a legalidade da
detencao, previsto no artigo 5.°, nimero 4. O que esta aqui em causa € a obrigacdo de as autoridades
terem a detengdo de um individuo aprovada por um juiz numa fase inicial, de modo a evitar a detencéo
policial ou administrativa prolongada. Como consequéncia, tal controlo judicial ndo pode depender de uma
g)zeti(;éo por parte da pessoa detida, mas deve ser automatico (Merrills e Robertson, 2005).

O direito de ndo ser detido para além de um prazo razoavel destina-se a assegurar que uma pessoa
sera provisoriamente libertada, assim que a sua detencao continuada deixe de ser razoavel. No propdsito
desta proviséo, o periodo de detencgao inicia-se com a prisdo e termina quando o detido é libertado sob
fianca, absolvido ou condenado. Uma pessoa que € condenada continuara detida se atribuida uma
sentenca de custodia, mas nesse caso a base de detencao sera o artigo 5.°, nimero 1, alinea a), e néo o
artigo 5.°, nimero 1, alinea c), pelo que a detengdo ndo se enquadra no artigo 5.°, nimero 3. A
razoabilidade do periodo de detengdo preventiva depende das circunstancias de cada caso (Merrills e
Robertson, 2005).

22



¥ %o cadernas
CEDH: contributo para a protecao das criangas em conflito com a Lei ‘

crianca, era ainda mais importante as autoridades serem especialmente diligentes,
assegurando o julgamento do requerente dentro de um prazo razoavel. O TEDH
considerou que a Bulgaria negou a Assenov o seu direito a julgamento “dentro de um
prazo razoavel’, violando o numero 3, do artigo 5.°, da CEDH. Esta decisdo do
Tribunal é relevante, na medida em que estabelece para todos os Estados-membros
da Convencdo, independentemente da legislagdo nacional, o principio de que a
diligéncia e devida celeridade sdo exigidas no momento de levar criancas em prisdo

preventiva a julgamento (Van Bueren, 2007).

2.3. ARTIGO 6.° - DIREITO A UM PROCESSO EQUITATIVO

O artigo 6.° da CEDH garante o direito a um julgamento justo em matéria penal e civil
perante um tribunal independente e imparcial, dentro de um prazo razoavel. Com a
excecdo da referéncia no n.° 1, do artigo 6.°, para a necessidade de proteger os
menores da publicidade adversa, este ndo oferece nenhuma protecéo especial para os
direitos dos jovens envolvidos em processos penais. No entanto, o artigo 6.° inclui
outros direitos que sdo uma parte inerente do processo de julgamento justo, como o
direito de participar efetivamente no processo ou a assisténcia juridica, que sao muito
importantes para os menores (Kilkelly, 2001b; Silva, 2013).

A este propdsito € de salientar o facto de nem a Comissdo, nem o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos terem limitado a aplicacdo do artigo 6.° em casos de
criancas (Kilkelly, 2001b). Ainda que no caso Nortier contra Holanda, de 24 de agosto
de 1993, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos se tenha escusado a responder a
gquestao levantada pelo governo e por certos membros da Comisséo sobre o facto de o
artigo 6.° dever ou néo ser aplicado a processos penais juvenis da mesma forma como
ao processo penal de adultos.

Com efeito, s6 recentemente, no ambito dos casos T. e V. contra o Reino Unido,
acorddos de 16 de dezembro de 1999, é que as instituicdes reconheceram
expressamente a importancia do tratamento adequado das criangcas no sistema
judicial. O TEDH, ao decidir que os dois rapazes nao foram capazes de participar
efetivamente no seu julgamento por homicidio num tribunal de adultos, em violagédo do
artigo 6.°, adotou o ethos da justica juvenil da Convencgéo das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos da Crianca (Kilkelly, 2001b). Em particular, o Tribunal observou que é
“‘essencial” que uma crianca acusada de um crime “seja tratada de uma forma que

tenha plenamente em conta a sua idade, grau de maturidade e capacidade intelectual
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e emocional, e que sejam tomadas medidas para promover a sua capacidade de
compreender e participar no processo”.?®

A capacidade de compreender e participar no processo, no ambito da
jurisprudéncia do TEDH, pressupde que a criangca tem uma ampla compreensdo da
natureza do processo de julgamento e do que esta em jogo, incluindo o significado de
qualquer penalizagdo que pode ser imposta (Tulkens, 2008). Isto significa que a
crianca, se necesséario com o auxilio de, por exemplo, um intérprete, advogado ou
assistente social, deve ser capaz de compreender o sentido geral do que € dito no
tribunal. A crianga deve ser capaz de acompanhar o que é dito pelas testemunhas de
acusacdo e, se representado, de explicar ao advogado a sua versdo dos factos,
apontando as declaragbes com as quais discorda e quaisquer factos que possam ser
apresentados em sua defesa.

Neste sentido, no acorddao de SC contra o Reino Unido, de 10 de novembro de
2004, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou que o julgamento de um
menino de 11 anos de idade, em tribunal, acusado de tentativa de assalto, violou o
direito a um julgamento justo, nos termos do artigo 6.°, nimero 1 (Van Bueren, 2007).
O TEDH concluiu que o requerente tinha uma idade intelectual baixa, muito pouca
compreensdo do processo ou da natureza da pena que enfrentava, e,
consequentemente, ndo tinha sido capaz de participar adequadamente no seu
julgamento. O Tribunal considerou, ainda, que quando uma crianga, como O
recorrente, é julgada em processo penal: “E essencial que seja julgada num tribunal
especializado que seja capaz de ponderar e responder adequadamente as
necessidades especiais da crianga, adaptando o seu procedimento em conformidade”.
Ora o recorrente tinha um discernimento reduzido do papel do juri ou da importancia
de causar uma boa impressdo aos membros do jari. Para além disso, parecia ndo
entender que corria o risco de uma pena efetiva e, mesmo apos ter sido condenado e
levado para as celas, ele parecia confuso e esperava poder regressar a casa com seu
pai adotivo.

Em suma, o direito de participacdo efetiva de uma crianca acusada num processo
judicial inclui ndo s6 o direito de estar presente, mas também de ser ouvido e
acompanhar o processo (Tulkens, 2008). No acérddo Sahin contra Alemanha, de 8 de
julho de 2003, o Tribunal considerou que houve uma violagdo ndo s6 do artigo 6.°,

mas também do artigo 8.°, na medida em que os tribunais alemaes ndo tinham ouvido

28 Ao afirmar este principio, o Tribunal Europeu “adotou” e desenvolveu, mais concretamente, as
disposicbes do artigo 40.°, paragrafo 1, da Convencgédo das Nag¢8es Unidas sobre os Direitos da Crianca,
que prevé que a crianga “suspeita, acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal o direito” tem
direito “a um tratamento capaz de favorecer o seu sentido de dignidade e valor” e que “tenha em conta a
sua idade” (Van Bueren, 2007; Kilkelly, 2001b).
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a crianga, huma audiéncia, para obter informagcdes completas e precisas sobre o seu
relacionamento com o pai. Ja no caso Adamkiewicz contra a Poldnia, de 2 de margo
de 2010, o TEDH defendeu a importancia do papel do advogado em toda a justica
juvenil e, em especial, no d&mbito da delinquéncia juvenil. O advogado tem a funcéo
ndo sé de ajudar a criangca a compreender e participar no processo judicial, como de
proteger a crianga contra possiveis intimidacoes e pressfes exteriores, no sentido de
prestar declaragdes coincidentes com a acusagéao (ibidem).

Por fim, e & semelhanca do que observamos para o artigo 3.°, importa salientar
que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem adotado disposicoes de
instrumentos internacionais especificos da justica juvenil penal para auxiliar na
interpretacdo do artigo 6.° da CEDH, como a Convencéo das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos da Crianca. Em V. contra o Reino Unido, acérddo de 16 de dezembro de
1999, por exemplo, o Tribunal reconheceu que o0s instrumentos globais nao
vinculativos devem ser considerados, se forem uma referéncia quanto a forma como
um direito da Convengcdo Europeia deve ser protegido (Van Bueren, 2007). No
acérddo Sahin contra Alemanha, de 8 de julho de 2003, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos afirmou mesmo, como principio geral, que “Os direitos humanos das
criangas e as normas, a que todos os governos devem de aspirar para a concretizagdo
destes para todas as criangas, sdo estabelecidos na Convencao sobre os Direitos da
Crianca.” Note-se, contudo, que esta € apenas uma meta aspiracional e ndo uma
expansao jurisdicional do TEDH (ibidem). Por outras palavras, uma violacdo da
Convencgédo dos Direitos da Crianca ndo sera aceite pelo Tribunal como a principal
causa de acdo, ainda que este instrumento seja valioso como referéncia para os
parametros de um determinado direito, como os reconhecidos nos artigos 3.° e 6.° da
CEDH, no ambito da CEDH. Ainda assim, no entender de Kilkelly (2001b), a utilizacdo
da Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, quando bem fundamentada,
utilizando todas as ferramentas do direito internacional, pode efetivamente melhorar a

protecao dos direitos das criancas no ambito do Conselho da Europa.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Convencdo Europeia dos Direitos Humanos contém, como vimos, poucas
referéncias diretas sobre criancas, contudo, por um lado, o Comité dos Ministros do
Conselho da Europa e a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa prepararam
e adotaram alguns textos setoriais, como a Recomendacao (2008) 11, sobre as regras
europeias para jovens infratores sujeitos a sanc¢des ou medidas, do Comité de

Ministros, ou a Recomendacdo 1698 (2005) sobre os direitos das criancas
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institucionalizadas, da Assembleia Parlamentar, com que procuraram colmatar as
lacunas da Convengéo.

Por outro lado, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos devido a vulnerabilidade
particular das criancas, para além das restricdes negativas impostas aos Estados-
Membros: 1) adotou uma interpretacgéo relativista do artigo 3.° da CEDH, considerando
a duracao, os efeitos fisicos ou mentais, a idade, o sexo ou o0 estado de salude da
vitima dos maus tratos (cf. caso Tyrer contra Reino Unido, de 25 abril de 1978); 2)
impOs obrigacdes positivas aos Estados em relagdo aos direitos das criancas, ao
abrigo dos artigos 3.° (cf. caso Assenov contra Bulgéria, acérddo de 28 de outubro de
1998, ou Okkali contra Turquia, acérdao de 17 de outubro de 2006) e 5.° da CEDH (cf.
casos de Bouamar contra Bélgica, acérdado de 29 de fevereiro de 1988, e D.G. contra
Irlanda, acordéo de 16 de maio de 2002); 3) e adotou uma interpretacdo mais ampla e
profunda, tanto do artigo 5.2, como do 6.° da CEDH, em casos de criancas, apoiando-
se, inclusivamente, noutros instrumentos internacionais dedicados as criangas, como a
Convencgédo Internacional sobre os Direitos da Crianca e as Regras Minimas das
Nacgbes Unidas para a Administracéo da Justica de Menores.

Note-se que o0s textos setoriais adotados pelo Comité dos Ministros e a
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa acompanham a evolucdo das linhas
interpretativas do TEDH. A titulo de exemplo, em primeiro lugar, tanto a recomendacao
(2003) 20, como as “Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe
on Child-friendly Justice”, adotadas a 17 de novembro de 2010 pelo Conselho da
Europa, tém o objetivo especifico de garantir que a justica é sempre adaptada as
criancas, ou seja, o tratamento e as medidas aplicadas devem ajustar-se a idade e
maturidade da crianca. Em segundo lugar, na Recomendacgédo 1551 (2002), sobre a
construcado de uma sociedade com e para as criancas no século xxi, a Assembleia
Parlamentar convida os Estados-membros a rever as suas legislacbes de modo a
torna-las compativeis com a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca, de
1989. Consequentemente, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos desenvolveu néo
s6 jurisprudéncia significativa no que respeita a justica (penal) juvenil, como a sua
jurisprudéncia tem vindo a consubstanciar-se, direta ou indiretamente, nas
Recomendacdes do Comité dos Ministros do Conselho da Europa e da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa nesta area.

Acresce ainda que a inexisténcia de um mecanismo para impor as disposi¢des da
CDC como acontece na CEDH com o TEDH, faz com que a Convenc¢éo Europeia dos
Direitos Humanos ganhe relevancia na protecdo dos direitos das criancas. Pese
embora ndo ser possivel, a uma crianca, dentro da jurisdicdo de um Estado-membro

do Conselho da Europa, colocar uma peticAo ao Tribunal Europeu dos Direitos
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Humanos, com base apenas na violacdo de um direito consagrado na Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crianca da ONU, e ndo na Convengao Europeia dos
Direitos Humanos. Como a Convencgdo Europeia € um instrumento vivo e muitos dos
seus direitos sdo enquadrados em termos idénticos aos da Convencdo sobre os
Direitos da Crianca, isto cria espaco jurisprudencial para o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos adotar uma interpretacdo mais dindmica, em linha com os direitos
especificos das criancas (Van Bueren, 2007).

E importante, contudo, como sugere Van Bueren (ibidem), evitar a ficcdo de que
as criangas e os jovens podem exercer os seus direitos fundamentais consagrados na
CEDH da mesma forma que os adultos. Existem, obviamente, problemas relativos ao
acesso e a falta de conhecimento da importancia da Convengao Europeia dos Direitos
Humanos para criangas privadas da sua liberdade. Importa, assim, assegurar que as
criancas gozam efetivamente da salvaguarda dos seus direitos pela Convencgéo

Europeia dos Direitos Humanos e ndo apenas a nivel teérico.
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