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l. Introducao

Desde o inicio do nosso século que as vdrias transformagbes sociais
econdémicas, culturais e o incremento do numero de transgressGes cometidas por
jovens potenciaram uma necessidade de resposta dos Estados a criminalidade juvenil.

O surgir de regulamentacao internacional sobre a administracao juvenil acelera
todo o processo de reforma no Direito de Menores Portugués.

Na realidade, o grupo das criancgas e jovens é especialmente vulneravel a todas
estas mutacgOes, especialmente quando inseridos em ambientes caracterizados pelo
desemprego, alcoolismo, crime e familias desestruturadas.

A questdo da idade para efeitos de imputabilidade é uma problematica que
estd no centro de debates das sociedades modernas, potenciada pela crescente
mediatiza¢dao e inquietagdo social que a juventude suscita nos dias de hoje e pelo
sentimento de inseguranca e risco que o aumento da delinquéncia juvenil tem
provocado nos cidaddos. Contudo, ainda ndo gerou um consenso internacional e por
sua vez, a fixacdo de uma idade semelhante para todos os paises.

Indiscutivel serd que este tema gera uma importante questdo na ordem juridica
portuguesa: avaliar a necessidade ou ndo de alterar o regime da idade de imputacdo
da responsabilidade criminal.

Interrogamo-nos, pois, se um menor com 15 anos e 11 meses que é
considerado, segundo o artigo 192 do Cddigo Penal, inimputavel, por ser menor de 16
anos, terd, na pratica, uma nocdo reduzida da ilicitude dos seus actos e uma
incapacidade de controlo das suas ac¢des face a outro jovem com apenas mais um més

de vida do que este, ou seja, com 16 anos cumpridos.



Aprofundarei este tema, subdividindo-o em varios capitulos, detalhadamente:
o primeiro capitulo recai na problematica social que originou a LTE, procurando fazer
uma viagem historica pelo Direito de Menores em Portugal e clarificar a diferenga
entre o Direito Penal e a Lei Tutelar Educativa, comentando o Direito de Menores na
actualidade portuguesa e terminando com uma breve passagem pelos dados
estatisticos dos Relatdrios de Seguranca Interna de 2010 e 2011 e da Direccdo Geral de
Reinser¢do Social (graficos do nimero de jovens internados em centros educativos
segundo a sua idade, regimes e tipo de crime — Agosto de 2011).

No segundo capitulo procuro estudar os pressupostos da legislacdo
internacional no que concerne ao Direito de Menores e sua influéncia no Direito
Portugués, nomeadamente na LTE. Desenvolvendo a crescente e actual
consciencializacdo do dever de proteccdo dos menores com o aparecimento de
inUmeras normas internacionais ao longo dos anos, desde a Declaracdo dos Direitos
Humanos, a Convencgdo sobre o Direitos das Criancas e as Regras de Beijing, pretendi
evidenciar a harmonia entre a finalidade da nossa Lei Tutelar Educativa e os fins do
Direito Internacional.

Termino este capitulo com uma analise de Direito comparado - entre o nosso
pais e o direito de menores espanhol. Propus-me analisar e estudar brevemente a Ley
Orgdnica 5/2000, que regula a responsabilidade dos menores que praticam factos
ilicitos. Nesta sequéncia, fiz ainda uma pesquisa de campo, através de uma entrevista a
uma educadora de um Centro Educativo espanhol, sito em Almeria.

No terceiro capitulo desta tese, lanco um olhar sobre a dptica psicossocial
inerente a escolha do nosso legislador, no que diz respeito aos limites da idade para
efeitos de imputabilidade penal. A Delinquéncia Juvenil é actualmente considerada um
transtorno psicossocial de desenvolvimento dos jovens, assim, neste capitulo procuro
entender os problemas psicologicos que se considera estarem por detras deste
fendmeno: a familia disfuncional como factor de risco para comportamentos
desviantes, a fase da adolescéncia e a formacgdo e desenvolvimento da personalidade,

assim como o funcionamento do sistema cognitivo e sécio-emocional do jovem.



Analisei ainda alguns estudos da Psicologia a fim de concluir e apurar uma
possivel resposta para a questdo de saber até que ponto o desenvolvimento do
sistema soécio-emocional e do sistema cognitivo do jovem acompanha o
desenvolvimento das ditas competéncias juridicas.

Procurei, também, algumas respostas na entrevista realizada a Psicéloga,
profissional do Centro Educativo de Santa Clara (Vila do Conde).

No quarto capitulo, apds um percurso através do conceito de inimputabilidade
disposto no artigo 192 do nosso Cédigo Penal, do conceito de culpa e das varias teorias
da culpa, debruco-me em particular na Culpa da Personalidade de Figueiredo Dias, a
fim de compreender este conceito, tanto a nivel filoséfico como existencial, social e
juridico.

No quinto capitulo, apds um resumo sobre as caracteristicas e objectivos da
LTE, faco um confronto entre as ideias de Anabela Rodrigues, defensora da elevagao
da idade da imputabilidade para os dezoitos anos e as de Taipa De Carvalho, autor que
defende a reduc¢do da idade da imputabilidade para os catorze anos de idade.

Finalmente, na conclusdo, serdo apresentadas as consideracGes finais e um
balanco sobre a questdo da elevacdo ou reducdo da idade para efeitos de
imputabilidade penal.

Todos os capitulos, através de variadissimos prismas, percorrem um longo
caminho sobre este tema, sempre acompanhados de algum trabalho de campo,
através de entrevistas a Directora, a Psicdloga e a um técnico-educador do Centro
Educativo de Santa Clara, sito em Vila do Conde, e ainda a uma técnica-educadora de
um Centro Educativo espanhol; tornando-se estas experiéncias, tanto profissionais
como pessoais, de maxima importancia para uma maior abertura e conhecimento na

realizagcdo deste meu estudo.



Capitulo Il. Direito de Menores em Portugal

1. Evolucao historica

Ja nas Ordenac¢des Manuelinas se previa, de forma muito sucinta, que o menor
de dezassete anos cumpridos, sendo o delito grave, ndo |he seria desculpdvel. Assim,
dar-se-ia uma pena mais baixa.

Foi em 1911, com a Lei de Protec¢do a Infancia de 27 de Maio, que Portugal
deu um grandioso salto na distingdo entre crianga e adulto, considerando que
juridicamente deveriam ter tratamentos diferentes. A crianca passa a ser, assim, foco
de proteccdo judicidria pelo ordenamento portugués e os menores de idade inferior a
16 anos tornam-se penalmente inimputaveis.

Ao abrigo desta lei surgem os primeiros tribunais de menores — A Tutoria de
Infancia, que aplicavam medidas proprias, distintas das que vigoravam para os adultos.
Estas davam primazia ao interesse do menor, porque privilegiavam “prevenir, curar, do
que propriamente (...) castigar, na acep¢do vulgar da palavra”.” Para além disso, este
diploma dispunha de uma importante distincdo entre os menores em perigo moral e
0s menores enquanto agentes de crimes, prevendo, assim, algumas garantias
processuais e a aplicacdao de medidas fundamentadas na componente educativa e no
superior interesse da crianca.

Juntamente com estas Tutorias funcionavam os Reflgios da Tutoria, com o
objectivo de acolher temporariamente os jovens, enquanto se realizava a devida
avaliacdo das situacGes em causa, reduzindo, assim, os problemas e terminando com a

desordem existente, onde menores e adultos cumpriam penas na mesma prisao.

! Livro ne 3, titulo 88 das OrdenagGes Manoelinas apud Boaventura Sousa Santos, Os Caminhos Dificeis
da “Nova” Justica Tutelar Educativa — Uma avaliagdo de dois anos de aplicacdo da Lei Tutelar Educativa,
Coimbra Editora, 2004, pagina 127.

? Lei de Proteccdo a Infancia, de 27 de Maio de 1911.



Os menores em perigo moral poderiam ser entregues, dependendo das
situacOes, a instituicGes de assisténcia, sendo encaminhados posteriormente para
casas de familias adoptivas ou para estabelecimentos de educacao.

Este regime vigorou apenas em Lisboa, passando também para o Porto com a
aprovacdo da Lei de 24 de Abril de 1912.

No ano de 1962 da-se em Portugal a maior reforma de normas respeitantes a
criancas delinquentes e a criangas com outros problemas de infancia. Dada a extrema
necessidade de compilar num sé texto todas estas normas, é aprovada, através dos
Decretos n2 44 287 e 44 288, de 20 de Abril, a Organizacdo Tutelar de Menores,
reforcando-se, assim, os principios da lei de 1911. Contrariamente ao que se poderia
esperar, a reforma dos servicos tutelares de menores, em 1962, solidificou os
principios defendidos em 1911. Segundo Leonor Furtado e Paulo Guerra, “os principios
informadores da lei de 27 de Maio de 1911 mantiveram-se reforcados nesta profunda
reforma do sistema de justica tutelar resultante da publicacdo dos diplomas de 1962
atras citados”.?

Devido a varias transformacdes que Portugal atravessava no pds-revolucdo de
Abril e com o fim da Ditadura, estes regimes sofrem alteracbes com Decreto-Lei n?
314/78, de 27 de Outubro de 1978. Porém, tratou-se de alteragGes pouco
significativas.

Apesar das semelhancas com a Lei de Proteccdo a Infancia, com a OTM o
sistema passou a ser de maximo proteccionismo. Contudo, este modelo sé prescreve
em 2001, com a entrada em vigor das Leis Tutelar Educativa e de Protec¢dao das
Criancas e Jovens em Perigo.

Varias foram as criticas em relacdo aquele modelo, que passara a nao distinguir
0S regimes previstos para jovens em perigo e para os que praticassem crimes. Por
outro lado, ndo estipulava as garantias processuais do menor.

Depois da década de oitenta, e apds fortes criticas, este modelo de proteccao
social entra em decadéncia, e embora se tenham feito em Portugal grandes mudangas,

era urgente uma reforma no direito de menores.

? Leonor Furtado e Paulo Guerra, O Novo Direito das Criangas e Jovens- Um Recomego, Centro de
Estudos Judiciarios, 2011, pagina 29.



De salientar que tal ndo aconteceu. Como reafirmam José Vera Jardim e Ferro
Rodrigues: “inexplicavelmente, a reforma do direito de menores passou a margem das
reformas levadas a efeito no nosso pais apds o 25 de Abril”.*

Posto isto, o Xlll Governo Constitucional incorporou uma revisdao da OTM no
Plano de Governo, concluindo a Comissdo de Revisdo, em 1996, que o sistema até
agora existente continha vdrios lapsos. Dai a necessidade de toda uma reforma no
sistema tutelar de criancas e jovens. Ultrapassa-se a ideia de um modelo que visava,
apenas, a proteccdo dos jovens, para uma aspiracdo comunitdria de seguranca e
ordem social, reforcando-se, desta forma, a urgente e necessaria intervencdo do
Estado na reeducacao.

Assim, acentua-se a diferenciacdo entre a intervencao exigida para os jovens
em perigo e com comportamentos desviantes (consumo de drogas, 4alcool,
prostituicdo) e os jovens que praticam efectivamente factos qualificados pela lei penal
como crime.

Surge, portanto, uma “terceira via”, denominada como o modelo dos “trés
dés”: despenalizacdo, desinstitucionalizacdo e direito a um processo justo de acordo
com o disposto no Direito Internacional, tanto nas Regras de Beijing como na
Convencao dos Direitos das Crianc;as.5

Em 1998, pelo despacho n? 1021/98, nomeia-se uma comissdo de reforma da
legislacdo sobre o processo tutelar educativo e o regime especial aplicdvel a jovens
adultos.

Desta forma, nasce a Lei Tutelar Educativa aprovada pela Lei n? 166/99, de 14
de Setembro, que entra em vigor dia 1 de Janeiro de 2001, tornando-se a mais
profunda reforma no Direito de Menores da histéria portuguesa, o que desencadeou

um novo entendimento do problema social da delinquéncia juvenil.

”

* José Vera Jardim e Ferro Rodrigues, apud Boaventura Sousa Santos, Os Caminhos Dificeis da “Nova
Justica Tutelar Educativa — Uma avalia¢do de dois anos de aplica¢éo da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2004, pagina 135.

> Duarte Fonseca, A lei portuguesa e os seus modelos: um século de tensdo entre protecgdo e repressdo,
educagdo e punigdo, Coimbra Editora, 2005, pagina 371.



De salientar que para esta mudanca de mentalidades também contribuiu a
aprovacdo da Lei de Proteccdao de Criancas e Jovens em Perigo, a 1 de Setembro, pela
Lei n2 147/99.

Uma sociedade espelha-se na sua juventude, pelo que, o direito de menores
tem uma extrema importancia na vida quotidiana, no crescimento e desenvolvimento
de um pais, e deve ser protegido por forma a promover os direitos individuais,
culturais e sociais de cada jovem.

Segundo Souto Moura, este novo sistema tutelar educativo prevé a protecgado
do jovem, mas garante o respeito pelas normas, “prevenindo ulteriores infracgdes”.’

A Lei Tutelar Educativa designa-se “Tutelar”, porque pretende proteger a
infancia e a juventude; “Educativa”, pois tem como fim reeducar o jovem para o
Direito, validando as normas que foram violadas. Reforca-se, assim, o respeito do
jovem por essas mesmas normas, respondendo ainda as exigéncias civicas e
comunitarias.

A CRP consagra no seu artigo 699, sob a epigrafe “Infancia”, que as criangas tém
direito a proteccdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento
integral, partindo a intervencao tutelar educativa destes pressupostos.

Esta intervencdo justifica-se se o interesse da crianga ou do jovem assim o
determinar e quando “se tenha manifestado uma situacdo desviante que torne clara a
ruptura com elementos nucleares da ordem juridica”’, isto é, quando se verifique a
existéncia de uma ofensa a bens juridicos fundamentais e desrespeito por parte do
jovem pelas disposi¢des juridico-penais existentes.

As medidas tutelares educativas, aplicadas através de uma intervencdo
judicidria e de acordo com os principios da proporcionalidade, da minima intervencao
e da actualidade, tém como objectivo uma proteccdo educativa no sentido de reparar
e instruir o menor para a responsabilidade.

Neste processo de aprendizagem, o menor incorpora os valores e as exigéncias

comunitarias dignas de uma boa conduta.

® Boaventura Sousa Santos, Ob. Citada, pagina 155.

” Leonor Furtado e Paulo Guerra, Ob. Citada, pagina 87.



A repara¢ao do mal causado apela a capacidade do jovem para compreender as
suas lacunas educacionais, profissionais e integrativas na sociedade. Visa-se a reforma
moral, através de uma prevencdo especial positiva, isto é, actua-se sobre o
delinquente como uma prevencado da delinquéncia.

Importa clarificar a divisdao de regimes juridicos segundo as idades dos agentes
do crime. Assim, a Lei Tutelar Educativa, no seu artigo 12, dispde que: “a pratica, por
menor com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, de facto qualificado como
crime, da lugar a aplicacdo de medida tutelar educativa”. Ou seja, e segundo o artigo
199 do Cddigo Penal, “os menores de dezasseis anos sdo inimputaveis”, beneficiando
de uma irresponsabilidade penal absoluta.

A opc¢do politico-criminal que levou o legislador a fixar esta idade, vai de
encontro a todos os pressupostos e objectivos da LTE, no sentido de subtrair o
adolescente as consequéncias negativas que adviriam para o mesmo de uma
condenacdo penal semelhante a de um adulto. Posteriormente, este assunto sera
debatido mais aprofundadamente.

Entre os 16 e os 21 anos, segundo o artigo 92 do Cdodigo Penal sdo aplicaveis
normas fixadas em legislacdo especial, estando, assim, sujeitos a um regime especifico
que entrou em vigor ao mesmo tempo que o Cdédigo penal: o Regime dos Jovens
Adultos, que consta do Decreto-Lei n? 401/82, de 23 de Setembro.

Contudo, ja estdao enquadrados na imputabilidade penal, isto é, na idade da
responsabilidade criminal, a partir da qual o individuo pode ser penalmente
responsabilizado pelos seus actos.

Em Portugal, a imputabilidade penal ndo coincide com a maioridade civil que se
inicia apenas aos 18 anos de idade.

A partir dos 16 anos, os agentes do crime serdao responsabilizados pelo Direito
Penal, que se traduz num conjunto de normas juridicas que ligam certos
comportamentos humanos (crimes) a determinadas consequéncias juridicas privativas
desta area do Direito: Penas.

Contrariamente ao Direito de Menores, no qual se considera que os menores

de 16 anos ndo tém culpa juridico-penal.



O que o Processo Tutelar Educativo importa do Processo Penal sdo as garantias
constitucionais em matéria de direitos fundamentais e alguns institutos que sdo
adaptados (na LTE), denotando-se, assim, algumas afinidades entre os dois processos,
embora tenham objectivos e pressupostos diferentes.?

A LTE segue a par com a responsabilizagdo do menor e sua educagao para o

Direito.

2. Direito de Menores na Actualidade Portuguesa

Em Junho de 2006, os deputados democratas-cristdaos do partido CDS-Partido
Popular defenderam a reducdo da maioridade penal em Portugal, dos actuais 16 para
14 anos de idade, o que provocou varias reacgdes.

O deputado Nuno Melo usou como argumentos: as estatisticas de 2005 sobre a
criminalidade juvenil apresentadas no Relatdrio de Seguranca Interna, associando-as
ao que entende como “uma sensacdo de impunidade do jovem”; e a comparagdo com
a maioridade penal em dez outros paises desenvolvidos, oscilando entre 10 e 14 anos
de idade’. Apresentando e defendendo, assim, a sua proposta com o seu partido no
Parlamento Europeu.

Varios partidos criticaram a proposta, considerando alguns que significava, para
0 nosso pais, citando Maria Rosario Carneiro (Partido Socialista), uma “regressao
civilizacional”.

Este problema da idade, para efeitos de imputabilidade penal, é um tema

muito controverso, que se traduz numa discussao pertinente, acesa e muito actual.

& Leonor Furtado e Paulo Guerra, Ob. Citada, pagina 87.

° No entanto, deve-se salientar que, nalguns casos (como acontece na Alemanha) entre os 14 e os 18
anos ha uma andlise individualizada para se saber se o jovem possui ou ndo maturidade suficiente para
ser juridico-criminalmente responsabilizado- Thomas Crofts, The Criminal Responsibility of Children and
Young Persons: A comparison of English and German Law, Wiltshire: Ashgate, 2005, paginas 129 e
seguintes.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia_crist%C3%A3
http://pt.wikipedia.org/wiki/Delinqu%C3%AAncia_juvenil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Impunidade

3. Direito de Menores — Estatisticas

O Relatério Anual de Seguranca Interna de 2010 distingue criminalidade grupal
de delinquéncia juvenil. A primeira pretende traduzir a ocorréncia de um crime
praticado por trés ou mais sujeitos, independentemente das especificidades que possa
conter. A delinquéncia juvenil representa a pratica de um facto ilicito pelo menor com
idade entre os 12 e 0s 16 anos.

Nos dados apresentados pelo niumero de participacdes efectuadas pela GNR e
PSP verifica-se uma reducdo do ano de 2009 para 2010 dos crimes cometidos na
criminalidade grupal, e um aumento na delinquéncia juvenil. Apresentando em 2009,
9437 casos de criminalidade grupal e em 2010 um decréscimo de 902 com 8535 casos.

J4 na Delinquéncia Juvenil, verificam-se em 2009, 3479 casos e em 2010 (com

uma variacdo de 11,5%) um aumento de 401 casos — apresentando 3880 casos.

Criminalidade Grupal Delinquéncia Juvenil

2009

Grafico 1 (Fonte: Relatdrio Anual de Seguranca Interna 2010)




No entanto, em 2011 verifica-se uma reducdo da delinquéncia juvenil, face ao
ano anterior. Foram registados, pela GNR e pela PSP, um total de 1978 casos,
representando uma diminuicdo 49% de ocorréncias. Relativamente a criminalidade
grupal, foram registadas, durante o ano de 2011, um total de 8285 ocorréncias,

representando uma diminuigao de 250 ocorréncias, face ao ano de 2010.

Criminalidade Grupal Delinquéncia Juvenil
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3880

y

Grafico 2 (Fonte: Relatdrio Anual de Seguranga Interna 2011)
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Facamos agora uma breve analise dos jovens internados em centros educativos
por idade, regime e crimes, segundo os dados da Direc¢cdo Geral de Reinsercdo Social,
do Ministério da Justica, que é, nos termos da lei, o drgdo auxiliar da administracdo da
justica responsavel pela definicdo e execucdo das politicas publicas de administracao
de prevenc¢ao criminal e de reinser¢do social dos jovens e adultos. Neste ambito estao,
também, em execucdo medidas de internamento através da gestdo dos centros
educativos.

Em Agosto de 2011, cerca de 75% dos jovens em centro educativo tinham 16
anos ou mais, correspondendo a média de idades nas raparigas a 16,2 anos e nos
rapazes a 16,3 anos. E bastante significativa a percentagem de representatividade dos
jovens que se encontram ja dentro da idade da imputabilidade penal, embora tenham

praticado o facto ilicito antes dos dezasseis anos.
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Grafico 3 (Fonte: Sintese de dados Estatisticos da DGRS relativos aos centros educativos- Agosto 2011)



O Sistema Integrado de Reinsercdo Social mostra que o nimero total de jovens

internados em centros educativos correspondeu a 279, sendo o regime semiaberto

predominante com 71% dos casos.
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Grafico 4 (Fonte: Sintese de dados Estatisticos da DGRS relativos aos centros educativos- Agosto 2011)

Importa ainda referir as percentagens da evolu¢dao dos jovens internados por

crime, verificando-se uma grande percentagem nos crimes contra o patrimonio, face

aos outros tipos.
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Grafico 5 (Fonte: Sintese de dados Estatisticos da DGRS relativos aos centros educativos — Agosto 2011)



Capitulo Ill. Direito Internacional e Direito
Comparado

1. Direito Internacional

No inicio do século XX surge a necessidade de regulacao de principios no Direito
das Criangas e dos Jovens, assim como uma crescente consciencializacdao do dever de
proteccdo da crianga e de garantia das condigdes essenciais ao seu crescimento e
desenvolvimento pessoal, num ambiente seguro e de acordo com as regras e valores
da comunidade.’®

Os Direitos Humanos, do ponto de vista histérico, criam-se na ligacdo do
conceito de igualdade com o de dignidade humana. Representando, assim, as
exigéncias bdasicas derivadas da liberdade e igualdade humana. O surgimento de novas
necessidades humanas ou de novas ameacas e agressdes as nossas liberdades
conduziu a aparicao de novos direitos e a afirmacdao da prioridade do Homem e dos
seus direitos sobre a colectividade.™

Representa-se, assim, um novo modo de concepcdo do Homem como um ser
auténomo, independente e com um valor absoluto na sociedade em que se integra.

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos a 10 de Dezembro de 1948 reside
na tomada de consciéncia da necessidade de oferecer novas garantias e de converter a
pessoa individual num sujeito de direitos internacionais, garantido por uma autoridade

explanada, agora, nesta Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

% Duarte Fonseca, “A lei portuguesa e os seus modelos: um século de tensdo entre protec¢do e
repressdo, educacgdo e punicdo”, Coimbra Editora, 2005, pagina 15.

1 Neste sentido, Ana Peyrd, Encarnacidn Ruiz-Galvez, Jesus llompart, Derechos Humanos, Universitat de
Valéncia, 2007, paginas 30 a 40.



Esta declaracdo situa o seu fundamento na Dignidade e no valor da Pessoa
Humana comegando com: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S3o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras
com espirito de fraternidade.”*

Tal principio sera a Unica ideia e forca que aproxima os diferentes paises e as
suas distintas concepgoes culturais, sociais e histéricas, sendo esse o elemento basico
que reflecte todas as culturas da humanidade. Poderemos caracterizar, assim, os
Direitos Humanos como um conjunto de instituicdes que em cada momento histérico
concretizam todas as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humana e que
devem ser reconhecidas por todos os Estados de Direito.*

Esta integridade que caracteriza os Direitos Humanos levou a constantes e
intensos debates sobre as diferentes necessidades de dar resposta a novos problemas
sociais, entre eles, a proteccdo e garantia dos Direitos das Criancas e dos Jovens.

A accdo educativa segue a par com a aplicacdo de medidas estritamente
necessarias a finalidade educativa e a reinser¢do do jovem, respeitando em toda a sua
plenitude os Direitos Humanos, a Convencdo sobre o Direito das Criancas,
nomeadamente o artigo 372 e o artigo 409, e as Regras Minimas para a Administracdo
da Justica de Menores, recomendadas pelo Sétimo Congresso das Nag¢des Unidas sobre
a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, adoptadas pela Resolucdo
40/33 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, conhecidas como Regras de Beijing.

Tendo presente a necessidade de garantir a proteccao dos direitos, liberdades e
garantias da crian¢ca, em conformidade com os Direitos Humanos, mas também o
reconhecimento da sua dignidade humana, surge, em 1989, a Convencdo sobre os

Direitos das Criancgas.

12 Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 10 de Dezembro de 1948, Artigo 12.

3 Ana Peyrd, Encarnacion Ruiz-Galvez, Jesus llompart, Ob. Citada, pagina 101.



Neste diploma consagram-se os principios minimos internacionais dos Direitos
Humanos no ambito da justica juvenil, apresentando uma dicotomia: se, por um lado,
tem uma natureza normativa, por outro, tem como sua maxima a promogao dos
direitos das criangas, ambas de acordo com o preconizado na Declarag¢ao dos Direitos
das Criancas ja em 1959.*

Esta exposicdo de principios, no dmbito da justica juvenil, surge, agora, num
direito moderno e renovado. E se antes estavam padronizados em varios tratados e
documentos internacionais e, por isso, de certa forma, desorganizados e dispersos,
com o seu estabelecimento nesta Convencdo, os Direitos das Criangas assumiram um
novo rumo.

Os ultimos vinte anos do século XX foram assinalados por uma tentativa de
uniformizacdo internacional de regras e principios fundamentais no ambito do Direito
das Criangas.

A proépria ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca em 1989
representa a aceitagao e respeito pelos Estados destes mesmos direitos, assim como a
aplicacdo de um direito penal de menores inovador, que preveja e apligue medidas
necessarias e proporcionais.

A ratificacdo da Convencao, em Portugal, deu-se no dia 21 de Setembro de
1990 e foi um importante passo para a solucdo das preocupacbes sociais com as
criancgas e jovens e para o desenvolvimento do Direito das Criancas.

Fundamentada em quatro pilares essenciais, esta Convengdo representa uma
evolucdao no mundo moderno, destacando-se: o principio da ndo-discriminacgao, isto é,
todas as criancas independentemente do seu sexo, religido ou origem podem e devem
desenvolver o seu potencial, em igualdade de circunstancias e valores; O principio do
interesse superior da crianga, pois em qualquer situagdo a crianga deve ser protegida e
assistida quando e sempre que necessario; Deve igualmente existir um especial

cuidado por parte de todas as instituicdes que tomem decisdes relativas a Crianca;

 Gemma Souto, “Direitos Humanos e justica juvenil: onde comegam os direitos dos infractores? Uma
abordagem internacional”, Revista de Reinsercto Social e Prova: Ousar Integrar, Direccao-Geral de
Reinsercdo Social, 2010, pagina 25.



E por fim, a sobrevivéncia e desenvolvimento da crianca e do jovem, de forma a
garantir o seu crescimento, igualdade de oportunidades e acesso aos servicos
bésicos.™

Em suma, a Convencgdo prevé a necessidade de uma discriminagao positiva no
tratamento a conceder a crianga.

O artigo 402 numero 3 desta mesma Convencgdo sobre o Direito das Criancas
dispde que: “Os Estados Partes procuram promover o estabelecimento de leis,
processos, autoridades e instituicdes especificamente adequadas a criangas suspeitas,
acusadas ou reconhecidas como tendo infringido a lei penal, e, nomeadamente: a) O
estabelecimento de uma idade minima abaixo da qual se presume que as criancas nao
tém capacidade para infringir a lei penal;".16

A falta de consenso, pelas diferencas culturais, historicas e sociais de cada
Estado, deixou ao critério de cada pais e cada ordenamento juridico uma decisdo: Qual
a idade considerada minima, abaixo da qual se ird presumir que a crianca nao tem
capacidade de culpa, sendo por isso inimputavel?

As Regras de Beijing sdao um documento fundamental para a justica de
menores. Entre varios principios destacam-se a promocdo do bem-estar da criancga, do
adolescente e da sua familia® e, ainda, a tentativa de, durante o periodo da
adolescéncia, ajudar o jovem a formar a sua personalidade dentro de valores éticos
exigidos pela comunidade.

As Regras de Beijing pretendem proteger os jovens e estabelecer garantias,
bem como criar um sistema justo, humano e digno para todas as criangas que, de
alguma forma, cometeram algum delito.

De destacar o disposto na Regra 2.2 sobre o tratamento de delinquentes
juvenis em concreto, isto é, “qualquer crianca ou jovem acusado de ter cometido um

delito ou considerado culpado de ter cometido um delito.”

> Gemma Souto, Ob. Citada, pagina 26.
16 Convencdo sobre os Direitos das Criangas, 1989, Artigo 402, Niumero 3, Alinea a).

v Regras Minimas para a Administracdo da Justica de Menores, Primeira Parte, Principios Gerais.



A problematica dos limites da idade também nao encontra a sua solugdao nas
Regras de Beijing, considerando que os limites relevantes dependem de cada sistema
juridico, em cada pais.

A Regra 4 sobre a Responsabilidade Penal dispde que: “Nos sistemas juridicos
que reconhegam o conceito de responsabilidade penal para jovens, o seu comeg¢o nao
devera fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em conta as circunstancias

III

gue acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual”. Ora é aqui que se
centra toda a base desta controvérsia, pois ndo estando fixada internacionalmente a
idade considerada apta para o jovem ser imputdvel penalmente, deixa-se, assim, ao
critério de cada legislador qual o melhor limite a ser imposto, o que gera
inevitavelmente conflitos.

De assinalar igualmente a Recomendacdo (87) 20 do Comité dos Ministros, de
17 de Setembro de 1987, sobre as “Reacg¢des Sociais a Delinquéncia Juvenil”, que
desempenha um importante papel na tentativa de impulsionar ac¢des de prevencao
da delinquéncia juvenil. Esta Recomendacdo (87) 20 concretiza que a culpa deveria
estar relacionada ndo sé com a idade, mas também com a maturidade do jovem. Desta
forma, a aplicacdo da medida estaria relacionada, sempre, com o grau de
desenvolvimento e maturidade do menor.

No entanto, e independentemente de todas as tentativas e sugestOes
presentes nestes diplomas internacionais, a divida permanece e n3o se estabeleceu
um acordo que pré-fixasse os limites internacionais da idade para efeitos de
imputabilidade. Varias sdo as razdes que influenciam a decisdo de estabelecer esta ou
aquela idade e sera esse o caminho que pretendemos fazer ao longo desta tese.

Todos estes documentos produziram, desde o seu aparecimento, fortes
mudancgas e alteragdes na justica juvenil, criando o chamado Modelo da

Responsabilidade.



Este modelo apoia-se em determinados pilares considerados principios de
actuacdo dos paises no dominio da delinquéncia juvenil: limita o recurso ao sistema
judicial tradicional e assinala a importante necessidade de criar novos sistemas
judiciais direccionados para a delinquéncia de menores; devem, por isso, as medidas
ou penas privativas de liberdade ser reduzidas ao minimo, de forma a proteger o
jovem dos efeitos negativos que estas comportam; entende, também, que o caminho
estd na prevencdo deste tipo de conflitos, ajudando o jovem no seu percurso
educativo e elaborando programas sociais de apoio, reduzindo, assim, a intervengao
punitiva do Estado e apostando cada vez mais, com todos os recursos, na intervencao
educativa.'®

Conclui-se que este caminho de busca de solugdes para a delinquéncia juvenil
tem de respeitar e promover quer os Direitos Humanos, quer os Direitos das Criangas e
dos Jovens plasmados nos varios diplomas internacionais.

Cada Estado deve ter uma politica que defenda e garanta o interesse superior
da crianga, assim como as suas necessidades educativas, sociais, de assisténcia e
proteccdo, optando, sempre, por accoes de prevencdo e articulando os programas de
apoio com estratégias de reducdo da delinquéncia juvenil.

Detectando os factores de risco de cada sociedade em particular, cada Estado
deve estudar minuciosamente as diferentes necessidades de forma a responder
adequadamente aos problemas que aumentam diariamente em cada comunidade,
seja por accbes eficazes e de prevencdao da exclusdao social, alcool, desemprego,
drogas, ajuda a familias disfuncionais, seja por um empenho na educa¢do e
acompanhamento do jovem.

A idade minima de responsabilizacdo penal ndo foi fixada uniformemente para
todos os Estados, estabelecendo-se no artigo 402 numero 3 da Convengao sobre
Direitos das Criangas e na Regra numero 4 das Regras de Beijing que o Estado ira
comprometer-se a fixar uma idade, mas sempre de acordo com o Principio da

Legalidade.

'8 parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre "A prevencdo da delinquéncia juvenil, as formas
de tratamento da mesma e o papel da justica de menores na Unido Europeia", 2006, nimeros 3 e 4 (in

http://eurlex.europa.eu/).



Em Portugal entendeu-se que, apenas a partir dos 16 anos o menor é
penalmente imputdvel. Quando o menor entre os 12 e 16 anos pratica um facto
qualificado pela lei penal como crime e existir a necessidade de educacdo para o
Direito, aplica-se uma medida tutelar educativa, como estd previsto no artigo 12 da
LTE.

A base legal que assume relevancia no contexto da justica juvenil assenta na
presuncdo de que a crianca ndo tem capacidade de culpa, devendo-se o
estabelecimento dos limites da idade a op¢des de cada Estado e seu ordenamento

juridico.

2. Direito Comparado - O Direito de Menores em Espanha

Apds uma reflexdo e analise do Direito Internacional no que concerne ao meu
tema, propus-me analisar e estudar brevemente o Direito das Criancas e dos Jovens
em Espanha, na medida em que esta comparacdo a um pais com caracteristicas
juridicas e sociais tdo similares ao nosso pode trazer, numa futura andlise da nossa LTE,
importantes contributos.

Farei, ainda, uma analise do trabalho pratico de uma técnica-educadora de um
Centro Educativo Espanhol de Almeria através de uma entrevista a mesma.

Em 1920 foi criado no Direito Espanhol o primeiro Tribunal Tutelar de Menores
e foi fixada no Cédigo Penal de 1928 a idade a partir da qual os menores passariam a
ter responsabilidade penal, sendo essa idade os dezasseis anos.

Mas, apenas com a Ley Orgdnica de 1992 surgiram as primeiras novidades,
estabelecendo uma separacdo entre as situacdes de necessidade de proteccdo e apoio
as criancas, das situacdes de justica juvenil, criando-se pela primeira vez um
procedimento penal similar ao dos adultos, com garantias, mas tendo como principal
finalidade o interesse da crianga. Contudo, varias foram as opinides no sentido de que
se tinha criado um modelo penal, que, embora tendo diferencas relativamente ao do

adulto, continha demasiados tracos punitivos, em vez de educacionais.




Apds varias criticas, inicia-se uma reforma desta Lei, surgindo a 12 de Janeiro a
nova Ley Orgdnica 5/2000, que ja sofreu algumas alteracdes pela Ley Orgdnica 8/2006.

Em Espanha, os conceitos entram no dominio da Responsabilidade Penal e da
Responsabilidade Criminal. Enquanto em Portugal se refere no Cédigo Penal o conceito
de inimputabilidade para efeitos de Lei Penal abaixo dos dezasseis anos, em Espanha o
Regime diferencia-se da seguinte forma: O artigo 192 do vigente Cddigo Penal,
aprovado pela Lei Organica 10/1995, de 23 de Novembro dispde que: “Os menores de
dezoito anos ndo serdo responsaveis criminalmente de acordo com este cddigo.
Quando um menor desta idade inferior a dezoito anos cometa um delito podera ser
responsabilizado de acordo com o disposto na lei que regula a responsabilidade penal
do menor"lg, isto é, estipula a maioridade penal nos dezoito anos, exigindo, ainda, a
regulamentacdo expressa da responsabilidade penal dos menores dessa mesma idade
em uma Lei independente. Esta Lei independente referida no Cddigo Penal é a Ley
Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los
Menores (LORPM) e tem como linhas orientadoras os principios defendidos em todos
os textos internacionais de Direitos das Criancas e dos Jovens, nomeadamente a
Convengao sobre os Direitos das Criangas.

Esta Lei Organica estabelece um marco para que os Julgados de Menores
possam determinar as medidas dos menores, enquanto infractores penais, tendo
sempre como critério o interesse superior da crianca. Exige, ainda, a responsabilidade
penal dos jovens entre os 14 e os 18 anos pela pratica de actos tipificados como crimes
no Cddigo Penal ou em Leis Penais Especiais.20 Tal como na Lei Portuguesa, estes
limites de idade sdo considerados no momento da pratica do facto, como esta

expresso no artigo 52, nimero 3, desta mesma Lei.

19 Texto Original do Artigo 192 do Cddigo Penal Espanhol: “Los menores de dieciocho afios no serdn
responsables criminalmente con arreglo a este Codigo.Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho
delictivo podrd ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la responsabilidad penal

del menor.”

20 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 12 do Titulo Preliminar.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2000.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2000.html

Este limite minimo dos catorze anos justificou-se na convic¢do de que muitos
dos actos praticados por criancas com idade inferior eram, em geral, irrelevantes e
insuficientes para estas serem responsabilizadas penalmente.

Além disso, entendia-se que estes jovens com idades abaixo deste limite ndo
teriam capacidade para interiorizar o caracter ilicito da sua conduta. Sdo-lhes entdo
aplicadas as normas de proteccdo de menores, previstas no Cddigo Civil e demais
diplomas vigentes no ordenamento juridico espanhol.”*

Formalmente o processo de responsabilizagao dos jovens entre os 14 e os 18
anos tem natureza penal, sendo garantidos todos os seus direitos constitucionais.”> No
entanto, a sua finalidade serd, para além da sancdo, a educacdo para os valores sociais
e para o Direito, sempre de acordo com o Principio da Legalidade, disposto no artigo
432 desta mesma Lei.

Esta Lei fixa ainda o principio da ressocializacdo, que dispde que a func¢do das
medidas de internamento dos jovens estard sempre de acordo com a ideia de que o
jovem faz parte da sociedade e é um cidadao sujeito de direitos, tentando protegé-lo
de todos os efeitos negativos que estas medidas possam causar.>® Estes s3o objectivos
semelhantes aos da nossa Lei Tutelar Educativa.

As medidas adequadas serao flexivelmente atribuidas de acordo com a idade,
circunstancias familiares e sociais, personalidade do jovem, relatdrios sociais e das
equipas técnicas, e ndo apenas de acordo com o facto ilicito cometido.”* Isto permite-
nos concluir que, embora estejamos perante uma lei cuja finalidade é a
responsabilizacdo penal do jovem, hda sempre uma madaxima: a da proteccdo dos

direitos dos jovens e realizacdo do seu superior interesse.

21 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 3.

2 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 4°.

23 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 552 e 562.

24 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 72, niumero 3.



Regressando a tematica da Idade, esta representa no ordenamento juridico
espanhol um limite imprescindivel para a determinacdo das medidas a aplicar aos
jovens infractores, nomeadamente nas medidas de internamento em regime fechado.
No sistema espanhol a diferenca de idades torna-se um marco essencial na aplicagao e
determinagdo do tempo destas medidas. Cumpridos os requisitos do artigo 92, n? 2
desta lei, e sendo determinada para o jovem uma medida de internamento em regime
fechado, a idade é preponderante na decisdo do tempo de medida que este ird
cumprir.

Isto é, se o0 menor, quando cometeu o delito, tiver catorze ou quinze anos,
poderd ser internado até um maximo de trés anos; se o jovem tiver dezasseis ou
dezassete anos, pode o tempo da sua medida de internamento ir até aos seis anos.”

Este estudo da Ley Orgdnica 5/2000 culminou numa entrevista a uma
educadora do Centro Educativo de Almeria, que apds um longo percurso por varios
centros educativos espanhdis e também portugueses, inclusive o Centro Educativo da
ilha da Madeira, me deu a sua perspectiva experiencial.

Verifiguei que a média de idades dos jovens internados é bastante similar a
portuguesa, variando entre os quinze e dezasseis anos. No entanto, o tempo de
medida de internamento tende a ser maior em Espanha do que em Portugal. Na
opinido da Técnica-Educadora, em Espanha, quando os delitos graves com forte
impacto social sdo cometidos pelos jovens, as medidas de internamento sdo muito
mais gravosas e rigidas, prolongando-se durante mais tempo.

Comparando com a realidade portuguesa, entende que o comportamento dos
jovens é muito similar dentro dos centros educativos e que apresentam, por igual,
deficiéncias cognitivas nas actividades que praticam e no seu dia-a-dia no Centro, tais
como, baixa tolerancia a frustracdao, baixa auto-estima, falta de esforgo para atingir os

objectivos propostos pelos educadores e niveis elevados de agressividade.

2 Ley Orgdnica de 5/2000 - Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidade Penal de los Menores,
Artigo 102, nimero 1, alinea a) e alinea b).



Além disso, explicou-me que, em geral, estes jovens tém uma completa
desestruturacdo valorativa, e o que para um cidaddo perfeitamente integrado é certo
ou errado, para esses jovens nao é claro, pois os valores, as opgdes que tomam e as
suas regras de conduta s3o completamente distorcidas por outros modelos e
referéncias que encontram, seja o grupo com que deambulam na rua todos os dias,
seja a familia disfuncional em que cresceram.

Apds a minha reflexao sobre o Direito Espanhol nesta drea, relevo um aspecto
essencial que seria possivel adoptar no nosso ordenamento juridico e que constituiria
um avang¢o na nossa LTE e no caminho para a solucdo de problemas graves na
delinquéncia juvenil.

A Lei Espanhola dispde no artigo 72, n2 1, alinea h) do Titulo dois, sobre as
Medidas a “Libertad Vigilada”, isto é, a liberdade vigiada do jovem. Esta medida
constitui, na minha visdo, um possivel avanco na resolucdo de varias problematicas da
justica juvenil. Ao acompanhar o jovem no seu quotidiano, na sua escola, centro de
formacao profissional ou trabalho, ajudando-o a ultrapassar determinados problemas
e circunstancias de vida mais complicadas (que até poderdo ter potenciado o seu
comportamento desviante), poderemos evitar um futuro comportamento delinquente
por parte do mesmo.

Esta medida, onde o jovem é seguido por entidades publicas ou profissionais da
area social, pretende incutir no menor os valores socioeducativos através de
programas de intervencao elaborados para cada caso em particular e aprovados pelo
Juiz de Menores, obrigando-o a seguir as regras e linhas de conduta impostas pelo Juiz.

Ao implementar esta medida no nosso processo tutelar educativo, quer como
complemento a medida de internamento (esta, em Espanha, é composta por duas
fases), quer como medida principal, o menor seria acompanhado durante a sua
reinsercdo na vida social, no seu quotidiano e na sua familia, apds a pratica do facto

ilicito, por profissionais especialistas e indicados para a intervengao educativa.



Na Lei Tutelar Educativa, o artigo 162 prevé a Medida de Acompanhamento
Educativo, na qual se executa um projecto educativo pessoal que inclui as varias areas
de intervencao fixadas pelo tribunal, podendo impor ao menor infractor regras de boa
conduta e até mesmo a presenca em programas formativos.

Embora similar a Liberdade Vigiada do Regime Espanhol, tem uma significativa
diferenca que pode ser definitiva e preponderante na solu¢do de alguns problemas. O
facto de ndo se tratar de uma fase final obrigatdria (pds-internamento).

Esta seria uma via para se evitarem novos comportamentos de risco por parte
destes jovens, que, em muitos dos casos, regressam para ambientes familiares
conturbados, para grupos organizados de crime, isto é, para uma realidade social sem
valores estruturados. Sendo, muitas vezes, estas circunstancias as principais
responsaveis por muitos comportamentos de risco que culminam na pratica do facto

ilicito.



Capitulo IV. A Psicologia da Delinquéncia

A delinquéncia juvenil tem sido considerada um transtorno psicossocial do
desenvolvimento e é objecto de varios estudos e aprofundadas investigacbes de
diversos ramos sociais e humanos, nomeadamente a psicologia.

No ambito legal representa a violacdo de leis penais, ja a nivel psiquiatrico a
delinquéncia juvenil traduz-se numa perturbacdo do comportamento social,
integrando uma diversidade de actos transgressivos, como agressao, furtos, fugas,
vandalismo e qualquer tipo de violagdo das normas socialmente exigidas.

A familia é um dos principais factores de risco no desenvolvimento de condutas
desviantes. Muitas das manifestacdes comportamentais delinquentes revelam uma
profunda perturbacdo da identidade e disfuncbes dos lacos familiares a nivel
psicoafectivo e econdmico-social, o que dificulta todo o processo de aprendizagem das
regras comunitarias.

Uma estrutura familiar desequilibrada e disfuncional, associada a climas de
pobreza, desemprego, exclusdo social, violéncia familiar e maus tratos, potenciam o
comportamento delinquente dos jovens.

A adesdo por parte destes menores a grupos delinquentes e o inicio destas
actuacdes sdo fortemente influenciados por estes factores familiares, que geram,
inevitavelmente, um défice nas competéncias individuais de socializacdo de cada
jovem.

Para além disso, percebem-se algumas constantes nas caracteristicas destas
familias: ha uma forte instabilidade residencial, pois verifica-se que estes menores
mudam de casa mais vezes, devido a falta de estabilidade econdmica e a dependéncia

de assisténcia financeira por parte do Estado.



As habitacdes dos delinquentes apresentam um maior aglomerado de
familiares e fortes défices de instalagGes, quer sanitdrias, quer de electricidade, assim
como de limpeza e organizacdo.*®

A figura do pai é normalmente ausente ou pode, em muitos dos casos, nem
existir, tendo uma influéncia muito nitida na delinquéncia. E as restantes relacbes
familiares sdo, muitas vezes, deficitarias, observando-se indiferenca, rejeicdo e
caréncia do jovem. O menor delinquente é deixado sem vigilancia, ndo tendo horas de
refeicdes, de dormir, nem nenhuma disciplina no seu quotidiano.27

As criangas aprendem com os exemplos com que contactam e o seu primeiro
exemplo é a familia, que se torna simultaneamente responsavel pelo desenvolvimento
cognitivo, sdcio-emocional e fisico do jovem, ocupando um lugar de eleicdo na
formacao da personalidade dos menores.

O comportamento do delinquente decorre de um processo de aprendizagem
de comportamentos especificos, mas igualmente da exibicdo de motivos, impulsos,
atitudes e racionalizages que sdo favoraveis a violacdo da norma.

Em determinadas circunstancias, ou mesmo por tendéncia, o menor podera
defender a auséncia de responsabilidade pessoal nos actos desviantes, oscilando entre
a negacao ou justificando a ocorréncia do facto ilicito como ocasional ou um mero
acidente. Para outros, a reac¢do passa por uma negacdo do dano causado,
desculpando-se, alegando que a pessoa que, por exemplo, foi vitima de furto, tem
dinheiro para comprar mais coisas ou que simplesmente teve o que, na dptica do
delinquente, merecia.

Importa percorrer algumas teorias, perceber as diferencas estudadas entre os
jovens e os adultos e o processo de maturidade do adolescente até a sua capacidade
para tomar decisdbes; bem como a sua ligagdo com o sistema cognitivo e
desenvolvimento moral, extremamente relacionados com a necessidade de um regime

juridico especial para os jovens.

% Michel Born, Psicologia da Delinquéncia, 12 Edi¢ao, Climepsi Editores, Lisboa 2005, paginas 34 a 45 e
paginas 73 a 106.

2" Michel Born, Ob. Citada, paginas 76 e 77.



E durante a adolescéncia que o comportamento anti-social e mesmo as
transgressdes violentas atingem o seu pico. No entanto, é também nessa fase da vida
qgue outros dominios dos adolescentes atingem uma maior maturidade,
nomeadamente, as capacidades ldégico-dedutivas e as caracteristicas fisicas e
hormonais.

Estas transgressdes dos adolescentes sdo diferentes da criminalidade adulta e,
por isso, reguladas, entre nds, pela Lei Tutelar Educativa.

Este regime especial sustenta-se em vdrios estudos da Psicologia: pela
incapacidade de os jovens controlarem os seus impulsos, regularem as suas emocoes,
anteverem e avaliarem as consequéncias dos seus actos, assim como a dificuldade em
resistir a influéncia dos colegas e dos grupos em que se encontram inseridos.

Varios estudos investigam e exploram o desenvolvimento do cérebro, o
desenvolvimento cognitivo e sdcio-emocional, mas havera diferencas sistematicas
entre menores e adultos?

O sistema socio-emocional da Pessoa Humana sofre grandes mudangas nos
primeiros anos de adolescéncia, relacionado com as mudancas hormonais da
puberdade que resultam num aumento de busca de sensac¢des, activacdo emocional e
procura de recompensas. Contudo, ha diferentes ritmos de maturacdo bioldgica entre
os dois sistemas (emocional e cognitivo). Por um lado, hd uma facil activacdo do
sistema emocional e grande sensibilidade as reaccdes sociais e, por outro, uma
imaturidade do controlo cognitivo: a diferenca entre o saber e o fazer.?®

Os adolescentes serdao menos capazes de controlar os seus impulsos, menos
dispostos a pensar antes de agir e menos sensiveis quer aos castigos quer a punicado,
assim como as recompensas. Hd uma grande variabilidade intra e inter-individual, e é
um verdadeiro desafio identificar os défices e as capacidades dos jovens, pois ndo é
certo que haja uma correspondéncia fiavel entre o grau de desenvolvimento fisico e

outros aspectos do desenvolvimento do adolescente.

28 L aurence Steinberg, “Are adolescents less mature than adults?”, American Psychologist, 64, 2009,
paginas 583 a 594.



Um estudo feito por Thomas Grisson concluiu que os adolescentes mais novos
(com idade inferior a quinze anos) tém maior probabilidade de tomar decisGes que
sejam complacentes com a autoridade.

No entanto, tém maior dificuldade em antever as consequéncias dos seus actos
e das decisdoes tomadas e sdo menos capazes de ver os riscos das escolhas que fazem.

Esta investigagao foi realizada em aproximadamente 927 adolescentes e jovens
adultos (dos onze aos vinte e quatro anos) em ambientes comunitarios normais e
instituicdes de detengao juvenil e em 466 jovens adultos inseridos na comunidade e
outros em estabelecimentos prisionais.

Esta amostra populacional revelou-se, ainda, muito incapaz de controlar
impulsos, sendo mais orientada pela visao a curto prazo e pela gratificacao e satisfacao
imediata. Sdo, também, menos capazes de resistir a pressao dos colegas e dos grupos.
Concluindo, Grisson revela que a maturidade psicossocial continua a desenvolver-se
até aos primeiros anos de vida adulta. Estes resultados sdo consistentes com o do
desenvolvimento fisionémico do préprio cérebro.?

Outro autor, Steinberg, sublinha que, pelo facto dos sistemas comportamental
e cognitivo amadurecerem a diferentes ritmos e sob o controlo de processos
biolégicos comuns e independentes, este periodo é, muitas vezes, acompanhado de
comportamentos de forte vulnerabilidade e ajustamento crescentes.*

O periodo da adolescéncia é de especial significado para o sistema cognitivo,
porque é nele que se inicia a mudanca para o amadurecimento do seu funcionamento.

De facto, esta fase é vulneravel a erros de controlo cognitivo que se podem
evidenciar na pratica de comportamentos de risco. E, também, uma fase em que os

comportamentos de busca de sensac¢des e de novidade atingem o seu pico.

2 Thomas Grisson, “Juvenile’s Competence to Stand Trial: A comparison of Adolescents” and Adults’
Capacities as Trial Defendants”, Law and Human Behavior, 27 (4), B.L. Cutler, paginas 333 a 363.

% Laurence Steinberg, “Cognitive and affective development in adolescence”, Trends in Cognitive
Sciences, Vol.9, N2 2, Fevereiro de 2005, paginas 69 a 74.



Os adolescentes sdo, do ponto de vista cognitivo, suficientemente avangados
para conseguir atingir coeréncia ldgica, contudo, a forte activacdo do sistema limbico
orienta para recompensas principalmente imediatas, o que se pode traduzir em
resultados de decisdes desadequadas.

Poder3 existir o que se denomina de imaturidade decisional: na adolescéncia, o
sistema limbico domina o sistema do controlo cognitivo e este desfasamento entre os
dois processos pode determinar a dominancia das emoc¢des sobre o controlo
cognitivo.31

Estudos indicam que, embora a base do controlo cognitivo esteja desde cedo
presente no desenvolvimento, a capacidade de usar consistentemente esta estrutura
continua a aperfeigcoar-se ao longo de toda a adolescéncia.

O proprio conceito de capacidade dos adolescentes para tomar decisGes esta
limitado, por se entender que o jovem formula juizos apressados, baseados em
impulsos e emocgdes, sem pensar nas consequéncias. O adolescente encontra-se, por
vezes, em estado de vulnerabilidade face aos riscos a que esta exposto.

A consciéncia do bem e do mal, enquanto emoc¢des e comportamentos, sao
nocdes diferentes da Moral, enquanto interiorizacdo de regras de conduta e valores
para os jovens.

Muitas vezes, na adolescéncia tem-se a percep¢do do certo e do errado, mas
ndo se interiorizam as normas exigidas.

A Moral passa, também, por uma gestao da vida do individuo no interior de um
sistema de regras. Falar em moralidade é, acima de tudo, falar no respeito por certas
regras e principios que, por um lado, sdo normativos e, por outro, sociais.

A ideia de bem e mal, de correto e incorrecto prevalece desde idades precoces,
o grande problema centra-se nas questdes de moralidade e de justica.

A capacidade de abstraccdo e o entendimento de principios morais e éticos, por
parte dos menores, geram muitas duvidas na comunidade de psicélogos, na medida

em que sao a justificacdo final das normas que regulam a sociedade.

31 Laurence Steinberg, “Are adolescents less mature than adults?”, American Psychologist, 64, 2009,
paginas 583 a 594.



Importante contributo no tema do desenvolvimento moral foi o de Kohlberg,
pois defendeu que o desenvolvimento moral do individuo ndo se limitava a
interiorizacdo de regras sociais, mas a criacdo de novas bases estruturais a partir da
interacgao com o meio que nos rodeia.*?

Nos estadios de desenvolvimento moral, da percep¢do dos seus valores e
atitudes morais, os jovens a partir dos dez anos encontram-se para Kohlberg numa
moralidade convencional, em que internalizam os padrdes das figuras de autoridade,
de um modelo de referéncia, e em que a preocupacdo com ser “bom” aparece
revestida de uma tentativa de agradar aos outros.

Contudo, s6 mais tarde, na moralidade pds-convencional reconhecem os
conflitos entre padrdes morais e o seu préprio julgamento, com base em principios de
certo e errado e de igualdade e justica.

Esta moralidade, para Kohlberg, aparece no periodo de jovem adulto,
considerando este autor que pode mesmo nunca aparecer. 33

A mudanga, que a Lei Tutelar Educativa propde e aplica, requer do jovem a
interiorizacdo de valores sociais dominantes, designadamente, as respectivas regras de
comportamento e de convivéncia social adaptadas. Este processo depende do
processo socializador, dos agentes, do conteddo da aprendizagem e dos
comportamentos contextualmente reforcados. O menor reflecte sobre as decisGes
tomadas, a necessidade de alterar determinadas praticas, estilos de vida, atitudes
morais e decisdes. Pressupde-se, ainda, o reconhecimento de direitos individuais e
colectivos, do impacto que os seus comportamentos produzem nos outros e da
interiorizacdo de valores, atitudes e crencas que constituem, simultaneamente, a
consolidagao das exigéncias comunitarias e dos filtros de abordagem da realidade
circundante.

No contexto psicoterapéutico, o processo de promog¢do de autonomia deve
comecar pela compreensao e validacdo das referéncias internas do jovem, assim como

a implementacado de programas de desenvolvimento de competéncias sociais.

*2 Diane Papalia, Sally Olds, Ruth Feldman, O Mundo da Crianga, Mcgraw- Hill, 2011, paginas 549 a 555.

*3 Diane Papalia, Sally Olds, Ruth Feldman, Ob. Citada, pagina 550.



As intervengdes no ambito da LTE devem proporcionar aos jovens um conjunto
de ac¢bes reparadoras para usar no futuro, assim como, reforgar os seus valores
sociais face a comunidade existente.

Esta intervencdo centra-se no menor, como sujeito aprendente, focando o
processo de aprendizagem nas normas juridico-penais, mas também nas regras e
principios sociais.>*

Questiono-me, pois: até que ponto o desenvolvimento do sistema sdcio-
emocional e do sistema cognitivo acompanham o desenvolvimento das ditas
competéncias juridicas?

A Psicéloga do Centro Educativo de Santa Clara, em Vila do Conde, afirmou que,
no seu contacto didario com os jovens e devido a sua experiéncia profissional na area,
pode concluir que o crescimento fisico destes jovens ndo acompanha o seu
crescimento emocional. Hd um grande desfasamento entre a idade real e a
maturidade sécio-emocional e cognitiva. Considera que ha casos em que um jovem de
dezasseis anos tem uma maturidade compativel com a mentalidade de uma crianca de
dez. O que nos deixa algumas reservas face ao limite mais indicado juridicamente para
definir o limiar da idade da imputabilidade penal. Também me esclareceu que o
desenvolvimento moral nestes jovens é muito tardio, pelo que, na sua opinido, o
limite, deve ser definido e guiado segundo certos principios.

Ndo deixando de sublinhar que os jovens sdo extremamente vulneraveis e
muitas vezes incapazes de percepcionar a nog¢ado de responsabilidade penal.

Como ja foi referido, a actividade pré-frontal do cérebro estd ligada a regulagao
emocional. As emoc¢bes e os impulsos irracionais partem do sistema limbico e sdo
travados na zona pré-frontal, responsdvel pela adequacdo do individuo as normas
sociais. E também a zona do cérebro tradicionalmente identificada como crucial na

aprendizagem emocional.

34 Raquel Teixeira Torres: “Que educacdo para o Direito? Da Lei Tutelar Educativa a intervencdo
educativa com delinquentes juvenis”, Revista Ousar integrar, N2 7, Setembro 2010, paginas 35 a 48.



Ora, nestas idades verifica-se que ainda estdao em desenvolvimento estes
estadios de actividade cerebral e, nomeadamente nestes jovens que carecem de certas
aprendizagens e, por isso, tém algumas deficiéncias cognitivas na formacdo da sua
personalidade, na estruturacdo dos seus valores ético-sociais e no seu crescimento, o
desfasamento entre a idade real e o desenvolvimento da actividade pré-frontal do

cérebro revela-se ainda maior.



Capitulo V. A Culpa Juridico-Penal

O artigo 192 do nosso Codigo Penal prevé que “Os menores de dezasseis anos
sao inimputdveis”, definindo, assim, pela negativa, quem tem capacidade de culpa, isto
é, quem for inimputdvel ndo é passivel de um juizo de culpa juridico-penal, logo, ndo
poderd ser julgado como um adulto.

E neste conceito que se define e limita a imputabilidade e a responsabilizacdo
criminal do agente do facto ilicito. Os menores de dezasseis anos encontram-se fora do
ambito do Direito Penal, mas estdo sob a al¢ada da Lei Tutelar Educativa.

A responsabilizacdo criminal exige uma accdo penalmente relevante,
simultaneamente tipica e ilicita, e que sobre o agente do crime recaia um juizo de
censura, ou seja, uma culpa concreta do agente, dolosa ou negligente.

A culpa considera-se, assim, o pressuposto e limite da pena, contudo, ndo serd
o seu fundamento nem a sua medida.>

Ndo ha pena nem responsabilidade penal sem culpa e entende-se que nao
basta que o individuo pratique o crime, mas tem de ser culpado por esse mesmo
crime.*

Ndo se pode, no entanto, confundir o conceito de ilicitude com o de culpa. A
ilicitude consiste num juizo de desvalor dirigido ao agente pela pratica do crime. A
culpa é um juizo de censura, mas pela atitude e sentimento que o agente expressa na
pratica desse facto. Na ilicitude verifica-se, efectivamente, a violacdo de um dever, no
entanto, na culpa a ideia serd a de censura, enquanto juizo individualizado.

Para além desta explicacdo, importa reter que, para fundamentar o juizo de
censura de culpa, é necessdrio que o agente ndo actue em circunstancias tao
extraordinarias e especiais que a sua liberdade de decisdo ou de avaliagdo esteja

diminuida.

3> Maria Jodo Antunes, Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra Editora, 2007-2008, paginas 41 a 43.

36 Cadigo Penal, Artigo 409.



A culpa do agente reside na censura pela atitude do mesmo, revelando que
optou e decidiu pela pratica de um facto que viola as exigéncias de um dever.

E fundamental salientar todas estas questdes e aprofundar o conceito e as
variadissimas teorias da culpa, de forma a entender a op¢do e motivos do legislador ao
estabelecer os limites de idade da imputabilidade penal.

A capacidade de culpa atribui-se ao individuo que conhece (ou deveria
conhecer) as exigéncias do Direito, entendendo, assim, o legislador que apenas a partir
dos dezasseis anos somos penalmente imputaveis.

A opcado politico-criminal do legislador decorre da presuncdo legal de que o
menor de dezasseis anos ndo possui desenvolvimento biopsicolégico, social e
estrutural para entender os seus comportamentos e ac¢des e/ou para orientar as suas
atitudes de acordo com essa compreensao.

Pareceu-me, por isso, essencial estudar e esclarecer neste capitulo o conceito
de culpa, que estd na base e estrutura do conceito de imputabilidade penal.

O conceito de culpa foi, desde muito cedo, motivo de discussdao na doutrina
juridica.

Enquanto a Escola Classica, baseada na filosofia ideologista alema, defendia
uma culpa baseada no livre-arbitrio, na completa e ilimitada liberdade de decisdo do
agente do facto ilicito, a Escola Positiva partia da ideia de que o criminoso ndo era
culpado, mas sim perigoso, consequentemente, dever-se-ia substituir a Pena, que
subjacentemente implicava uma punicao, por medidas de segurang:a.37 Ja a concepcao
normativista da culpa fundamentava-se no livre-arbitrio, isto é, na op¢do do agente
pela pratica do ilicito quando devia ter conformado a sua vontade de acordo com a
norma jurl'dica.38

A teoria finalista do crime adoptou um conceito normativo e valorativo de

culpa.

37 Américo Taipa de Carvalho, Direito Penal, Parte Geral- Questées Fundamentais, Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 2008, paginas 457 a 466.

3% Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 459.



Na culpa ndo interessava a relagdo psicolégica que o agente tinha com o facto
praticado, pois esta era transposta na ac¢ao final para o tipo que, ou seria doloso ou
negligente. Também esta teoria nao foge a criticas doutrinais.

Todas estas concepgbes de culpa sdo fontes de discérdia entre varios autores,
permanecendo, assim, o conceito de culpa como uma questdo controversa devido a
varias incompatibilidades conceptuais e filosoéficas.

O conceito de culpa esta ligado a propria capacidade do individuo entender e
conformar a sua vivéncia de acordo com o seu dever perante a sociedade.

Eduardo Correia defende a culpa pela “ndo formacdo da personalidade”,
concepcgdo que ndo deixa de se basear no “poder” de agir de outro modo. Deslocou o
objecto da culpa do facto para a personalidade do agente do crime, isto é, o agente
culpado ndo formou a sua personalidade de acordo com os valores juridico-penais
quando o deveria ter feito.*

Entende Figueiredo Dias que a culpa da vontade aferida no momento da pratica
do facto pressupde “uma capacidade concreta para, no momento do facto, o agente se

40 ~ . A . ..
"**, ndo contemplando as exigéncias sociais de um

motivar de acordo com a norma

direito penal de culpa e ndo satisfazendo, por isso, as necessidades do direito penal e
. .. 41

os problemas que este tem de solucionar diariamente.

Partindo de uma perspectiva existencial do homem, Figueiredo Dias
conceptualiza, assim, a “Culpa da Personalidade”. O homem sera culpado n3o por nao
ter exercido correctamente o seu poder de decisdo, mas por ao longo da sua existéncia
e desenvolvimento social ndo ter estruturado a sua pessoa de acordo com todas as

exigéncias ético-sociais indispensaveis na vida em comum. O homem é um Ser social e

€ na sua vida comunitaria que se constréi como Ser humano e moral.

3 Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 461.
0 Jorge Figueiredo Dias, Liberdade, Culpa, Direito Penal, Coimbra Editora, 2005, pagina 84.

M Jorge Figueiredo Dias, Ob. Citada, pagina 85.



Enquanto Ser moral possui uma consciéncia, capaz de discriminar o que é certo
e o que é errado e o que deve e o que n3o deve fazer.*”?

Neste processo de desenvolvimento e evolucdo social, o homem depara-se com
uma exigéncia de dever instituido pela sociedade nos seus valores, nos seus principios
e nas suas leis, tendo em vista a accdo humana no plano da Etica e da
Responsabilidade.*®

A Culpa da Personalidade, antes de mais, ndo se fundamenta nesse poder de
agir individual, mas antes no dever que estd inerente ao individuo e nas exigéncias
sociais que irdo formar a personalidade, permitindo uma boa conduta.

E aqui que o conceito de Culpa, segundo Figueiredo Dias, assume 0s seus
contornos: o individuo, durante este processo construtivo pessoal, optou por uma
atitude de descuido, desleixo, irreflexdo ou de indiferenca e afronta perante os valores
comunitarios, éticos e sociais exigidos, que se revelam na prépria pratica do crime.**

O homem desenvolve a sua personalidade e inteligéncia através da partilha de
experiéncias, conhecimentos, emo¢des e vinculos. Afinal, como diz Aristételes, o
homem nao é uma ilha, mas sim um ser gregario.

A culpa juridico-penal pode, entdo, assumir o seu fundamento dentro da ética,
ou seja, na responsabilidade do homem e na sua consciéncia individual, obrigado a
normas que determinam os direitos e deveres de cada um de nés™.

Por isso, a Culpa da Personalidade estd no existir humano e, por consequéncia,
numa falta de cumprimento de certas exigéncias46, na opc¢ao por atitudes
irresponsaveis, de descuido ou em desacordo com o socialmente exigido.

Ha uma Culpa da Personalidade que, durante o seu processo de formacao,
escapou, numa atitude de leviandade, a sua responsabilidade como Homem e aos seus

direitos e deveres como Ser livre, “Eu” social, e, acima de tudo, moral.

2 Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias, Ob. Citada, paginas 119 a 183.
3 Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias, Ob. Citada, paginas 156 a 165.

* Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, paginas 465.
% Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias, Ob. Citada, pagina 156.

46Jorge Figueiredo Dias, Ob. Citada, pagina 158.



Taipa de Carvalho considera que esta sera “a forma mais correcta de configurar
a liberdade e a culpa”, num plano antropoldgico e existencial, mais adaptado a funcdo
politico-criminal que incorpora a culpa no nosso ordenamento juridico.*’

Acrescenta, porém, que é de maxima importancia averiguar em que condi¢des
se realizou a socializacdo primaria do individuo, para ndo se cair numa “ficcdo de
culpa”48.

Nesta importante fase do processo de socializacdo, onde se fazem as primeiras
assimilacdes de habitos sociais, o individuo torna-se membro de uma comunidade e,
como ja foi referido, o homem irad integrar o grupo no qual nasceu e onde vai criar
habitos sociais, valores, e desenvolver, assim, a sua personalidade.

E, por isso, um processo de integracdo fundamental, em que se apropriam
crengas, valores e normas da cultura onde se integra.

Esta primeira socializacdo inicia-se apds o nascimento com o primeiro contacto
com a familia, deixando marcas profundas na formacdo do individuo, pois apresenta-
se como o primeiro mundo da jovem.

Assim, ndo se pode esperar que uma pessoa que ndao nasceu numa familia
estruturada, que ndo lhe transmitiu valores e afectos, tenha a mesma possibilidade de
estruturacdo da personalidade por comparacdo com alguém que nasceu num
ambiente de carinho, afectos, modelos valorativos e referéncias sociais positivas.

A compreensdo da personalidade do individuo é essencial para fazer um juizo
de culpa. O jovem é inimputavel e, por isso, incapaz de culpa. Entende-se que a sua
personalidade ainda se encontra em processo de formagao, logo ndao se pode
classificar o jovem menor de dezasseis anos como capaz de entender a complexidade
da sua responsabilidade e do seu dever-ser social. Estd ainda num processo de
construcao, numa aprendizagem dos seus valores ético-sociais e em plena formacgao
como individuo.

E de assinalar que a inimputabilidade em razdo da idade se fundamenta nesta
falta de maturidade emocional a par de uma incapacidade de controlo de impulsos de

acordo com os valores adequados.

*” Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 465.

*® Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 466.



A censura juridico-penal do adulto possuidor de uma personalidade totalmente
formada, ndo existe para o menor, no qual se verifica uma certa falta de maturidade e
entendimento de estruturas e valores ético-sociais.

Embora um menor de dezasseis anos possa, em regra, entender a diferenca
entre o certo e errado e mesmo que tenha capacidade de discernimento quanto aos
valores, ndo tem, no entanto, a forca suficiente para controlar as suas emocdées e 0s
seus impulsos e atitudes, que o poderdo levar a comportamentos de risco e a infrac¢ao
de Leis. E ndo tem seguramente a mesma capacidade de autocontrolo que em regra é
de exigir a um adulto.

Sao idades de total vulnerabilidade e impulsividade acompanhadas da exibi¢do
de atitudes rebeldes e de descontrolo, que poderdao desencadear comportamentos
delinquentes.

Nestes primeiros anos da adolescéncia, o jovem corre riscos e procura
descobrir sensacbes, ndo sendo possivel provar se o seu crescimento fisico
acompanha, realmente, o seu crescimento e maturidade emocional.*?

Pode-se, assim, definir que antes dos dezasseis anos a personalidade do jovem
ndo estara formada e, por isso, serd incapaz de perceber, em concreto e na sua
verdadeira amplitude, os valores e as regras que sustentam toda uma comunidade, de
forma a agir em concordancia com essas mesmas exigéncias e a ndo infringir em
nenhum momento esse dever-ser.

Alargando estes argumentos do nosso legislador a prépria escala internacional,
e como foi sustentado no terceiro capitulo, também as Regras de Beijing foram criadas
na base de que o jovem se encontra numa etapa inicial do seu crescimento.
Necessitard, por isso, de uma atencdo e assisténcia especial para a sua formacdo
pessoal e para o seu crescimento social, mental e fisico, assim como para o
desenvolvimento da sua personalidade em plenas condicdes de seguranca, paz e

dignidade humana.>

* Vide Capitulo 111

*% Vide Capitulo II.



Capitulo VI. Divergéncias Doutrinais

O possivel abaixamento da idade da imputabilidade, sendo para muitos autores
uma afronta a tradicdo humanista portuguesa e a protec¢ao da crianca, é para outros
uma forte possibilidade, entendendo que os adolescentes infractores, com menos de
dezasseis anos, deverdo ser sancionados por ndo terem actuado de acordo com os
principios de Direito.

Actualmente, a necessidade de uma resposta social ao aumento da
delinquéncia juvenil traduziu-se em vdrias reformas europeias de cariz mais repressivo
e securitario.”* Contudo, existe uma forte preocupacdo: a auséncia de uma norma
europeia ou mundial que possa fixar uma idade minima para efeitos de imputabilidade
penal.

A Lei Tutelar Educativa define o regime aplicdvel aos menores com idades
compreendidas entre os 12 e os 16 anos que tenham praticado um facto qualificado
pela lei penal como crime. Esta opg¢dao do legislador prendeu-se, também, com a
preocupacdo de evitar a submissdo da crianca ou jovem a punicdes mais graves,
previstas no Cédigo Penal para maiores de 16 anos, e pela grande estigmatizacao
ligada ao cumprimento de uma pena (mdxime de prisao).

Visa, assim, poupar o menor ao efeito criminégeno da reclusdo em
estabelecimento prisional, que, inevitavelmente, produz efeitos e consequéncias a
nivel da formacao da personalidade do jovem, acabando por marcar fortemente a sua
vida e o seu crescimento.

Para além disso, entende-se que o menor de dezasseis anos, ainda em plena
formacado da sua personalidade, ndo compreende o significado de uma pena de prisao,
e uma situacdao de revolta podera ter uma grave influéncia na sua ressocializacdo e

integracao.

31 Comunicacdo apresentada por Anabela Rodrigues na “Conferéncia Internacional sobre as Reformas
Juridicas de Macau no Contexto Global”, Direito das Criangas e dos Jovens delinquentes, 2008, Pagina 2.



A Lei Tutelar Educativa tem, assim, a finalidade mais indicada, a da reeducacao
do jovem para os valores e principios de Direito que devemos respeitar, levando-o a
modificar a sua maneira de pensar e, consequentemente, a sua forma de agir.

Mas afinal, o que é “Educar”?

A educagdo incorpora quer o processo de ensinar e comunicar, como também a
capacidade de aprender. E a transmissdo dos modos culturais de ser, estar, agir e
valores ético-sociais necessarios a convivéncia e ao enquadramento numa
determinada sociedade.’

Acima de tudo, o menor deve entender que os valores sociais que regulam e
incorporam as normas do Cddigo Penal foram por ele violados e que o impacto dos
seus comportamentos provoca reac¢des sociais na comunidade.> Deve-se, por isso,
transmitir aos menores infractores a necessidade de harmonia entre os seus direitos
individuais e os direitos sociais e colectivos para que respeitem a liberdade, dignidade
e justica, entre todos.

O menor devera entender que existem regras e que estas estdo padronizadas
no nosso ordenamento juridico e, por isso, nunca deverao ser desrespeitadas.

A identidade da intervencdo é, assim, educativa e tem como maxima o
interesse superior do menor.

Durante este processo o menor deverd ser instruido e ajudado de forma a
desenvolver a sua personalidade de acordo com as exigéncias sociais, assim como as
suas capacidades psiquicas, morais, fisicas e intelectuais.

A idade para a interveng¢do educativa fixou-se nos doze anos como minima e
dezasseis anos como maxima. Apds esta idade, o menor serd considerado imputavel

para efeitos da lei penal.

> Anabela Rodrigues, “Repensar o Direito de Menores em Portugal- Utopia ou Realidade?”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, Julho- Setembro 2007, Pagina 356.

>3 Anabela Rodrigues, Ob. Citada, Pagina 357.



Os 12 anos marcam o inicio de uma nova fase da puberdade, por se entender
gue o menor inicia o desenvolvimento da sua maturidade e podera, assim,
compreender o sentido da intervencdo educativa. Abaixo deste limiar>, encara-se o
facto ilicito como pathos que a natureza envolve: um possivel desastre ou acidente
natural.®
De assinalar, ainda, que embora o menor seja penalmente imputdvel, quando
cumpre os 16 anos esta abrangido por um regime especial, até aos 21 anos,
permitindo que, nesta fase, sejam aplicadas medidas algo diferenciadas.”®

Questiona-se, entre nds, como vimos, se 0 sucesso e o progresso das solugdes
para a delinquéncia juvenil passam por um abaixamento ou possivel aumento do limite
etario da imputabilidade penal.

Anabela Rodrigues entende que, embora a tendéncia actual seja a da reduzida
idade do menor para o inicio da sua carreira criminosa, o que conduziria a defesa do
abaixamento da idade da imputabilidade penal, a personalidade do jovem, o processo
de maturacgdo das suas capacidades cognitivas e volitivas ainda estdo em formacgao,
por isso, tal aconselha “a fazer coincidir a idade da imputabilidade com a maioridade

civil, idade em que se reconhece a plena integracdo politico-social da pessoa.”’

**Haa possibilidade de activar os mecanismos da Lei de Proteccdo das Criangas e Jovens.

>> Anabela Rodrigues, Anténio Duarte Fonseca, Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
2003,P4gina 16.

56 . . . . -
Trata-se, porém, de um regime que ndo poderei aprofundar, neste contexto, mas que segundo varios
autores carece de alguma reforma.

7 Anabela Rodrigues, Ob. Citada, Pagina 374. Inclinando-se também neste sentido, Eliana Gersdo,
chegando a propor a “extensdo dessa «terceira via» até aos 21 anos, embora distinguindo os jovens de
menos de 18 anos dos de 18 a 21, nomeadamente no tocante a possibilidade de lhes serem aplicadas
penas de prisdo” (“Menores Agentes de Infrac¢bes — InterrogacGes acerca de Velhas e Novas
Respostas”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, Abril-Junho de 1994, pagina 255).



Para a autora, o limite da imputabilidade penal deveria ser os dezoito anos e
ndo, apenas, por motivos biopsicolégicos do jovem, mas também politico-sociais, pois
entende que a finalidade da Lei Tutelar Educativa passa pela educac¢do do jovem para
os valores essenciais a vida em comunidade e pela protec¢do do menor contra a
estigmatizacdo social de um processo penal, evitando, assim, uma marca
profundamente negativa na personalidade do jovem.

Além disso, assume-se que o menor ndo tem capacidade de culpa, uma vez que
esta consiste num “juizo de censura ético-social a personalidade do agente que
fundamenta um facto ilicito-tipico”® e, como tal, esta personalidade do agente n3o
estara ainda formada antes daquela idade.”

Anabela Rodrigues justifica ainda a sua opc¢ao, sublinhando que o Comité dos
Direitos da Crianca revelou a sua preocupacdo sobre os limites das idades na lei
portuguesa, na medida em que, os menores entre os dezasseis e os dezoito anos,
submetidos, na nossa lei, as mesmas penas dispostas para os adultos, correm o risco
de ndo lhes ser garantida toda a proteccdo e beneficios necessdrios ao seu
desenvolvimento, enquanto jovens.?® Entende, por isso, ser necessaria a elevacio da
idade da responsabilidade penal para os 18 anos. Acrescentando que esta mudanca
deveria, ainda, comportar um novo regime penal especial para jovens adultos até os
25 anos de idade.

As medidas educativas dispostas na Lei Tutelar Educativa tém como objectivo
final a socializacdo da crianga e a interiorizagcdo de valores e normas juridicas. Como
tal, a autora sugere que se invista numa “pedagogia da responsabilidade”, isto &,
responsabilizar o menor ndo so pelo facto cometido, tipico do direito penal, mas

educa-lo no sentido de ser responsavel em todos os seus actos e decisdes.®

>8 Anabela Rodrigues, Ob. Citada, Pagina 374 e 375.

>? Vide capitulo 11l e Anabela Rodrigues, Ob. Citada, Pagina 374.

60 Comunicagdo apresentada por Anabela Rodrigues na “Conferéncia Internacional sobre as Reformas
Juridicas de Macau no Contexto Global”, Direito das Criangas e dos Jovens delinquentes, 2008, Pagina 4.

®1 Anabela Rodrigues, Ob. Citada, Pagina 375.



E essencial ensinar ao menor que sempre que a sua conduta ndo for conforme
aos valores de Direito, serd responsabilizado pela sociedade, para que a sua
personalidade em desenvolvimento apreenda os valores e normas essenciais da
comunidade.

Ha, assim, através da medida educativa, um investimento e trabalho
educacional com o jovem por parte do Estado.

Anabela Rodrigues propde um modelo de intervengdao educativo e
responsabilizador para os menores infractores, tendo em conta que o menor se
encontra no seu processo de evolucdo. Pretende-se, assim, a sua responsabilizacdo
pelo facto cometido, mas também a sua educacdo de forma a prevenir futuros
comportamentos ilicitos. Nesta medida, se se verificar que esta intervencao, inerente a
nossa Lei Tutelar Educativa, funciona, o limite etdrio da responsabilidade penal devera
ser elevado até aos dezoito anos de idade.

A imputabilidade é considerada um pressuposto da formulagdo de um juizo de
culpa.

A Culpa da Personalidade, como foi referido no capitulo anterior, é a atitude
ético-pessoal de descuido e leviandade face as exigéncias sociais ou mesmo de
contrariedade ou indiferenga perante tais exigéncias.62

"

Taipa de Carvalho entende que “a imputabilidade devera consistir na
caracterizacdo da personalidade do agente” como possivel construcao, pelo Tribunal,
de um juizo de descuido e indiferenca perante os bens juridicos protegidos e
defendidos através da Lei Penal.®

O individuo serd, por isso, capaz de culpa, quando for imputdvel, logo, quando
a sua personalidade estiver plenamente formada e desenvolvida. As categorias da
inimputabilidade, segundo o Cédigo Penal, sdo duas: a inimputabilidade por anomalia

psiquica e a inimputabilidade em razdo da idade.

®2 Vide capitulo 111

%3 Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 468.



Para Taipa de Carvalho, a inimputabilidade expressa no artigo 199, do Cddigo
Penal, é “pura ficcdo legal”, pois o autor entende que, embora a capacidade de culpa e
de autodeterminagao do menor exija um determinado desenvolvimento biopsicoldgico
e sociocultural, ha muitos jovens com menos de dezasseis anos que compreendem a
ilicitude dos seus actos. Conclui, entdo, que a correcta formulagao legal do artigo
deveria ser: “sdo considerados como inimputdveis” e ndo: “sdo inimputa’weis".64

E que, mesmo reconhecendo os motivos politico-criminais que levaram o
legislador portugués a estabelecer o limite nos 16 anos é, também, por razdes politico-
-criminais que, para o autor, a idade da imputabilidade deveria ser a dos 14 anos,
contornando as consequéncias negativas para a formacao do jovem, através da criacdo
de um regime especial relativo a pena concreta e ao local e modo como o adolescente
a cumpriria.65

Acrescenta que o cumprimento da condenacdo para os jovens dos 14 aos 16
anos deveria aproximar-se das condic¢des ja existentes para os menores de dezasseis.®®

Taipa de Carvalho considera, assim, exagerados os 16 anos para o inicio da
imputabilidade penal, entendendo que deveria ser aos 14.

Em sede de comissdo equacionou-se a possibilidade de um “abaixamento”
deste limite. Contudo, contrariou-se esta ideia justificando que é peremptério
defender o menor de 16 anos contra a mais gravosa das intervencdes estaduais: a
accdo penal, evitando a sujeicdo do menor a um sistema fortemente estigmatizante.

Na verdade, na actualidade, a idade inferior a 16 ou 18 anos nao retira
necessariamente ao menor a capacidade para avaliar a ilicitude da sua actuacado,

contudo, nem por isso a posse de tal capacidade faz supor juridicamente uma

capacidade de culpa do menor.

® Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 471.
% Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 572.

% Américo Taipa de Carvalho, Ob. Citada, pagina 572.



Assumindo a culpa juridico-penal como um juizo de censura ético-pessoal a
personalidade do agente, podera concluir-se que esta ndo estara plenamente formada
antes daquela idade®’, porgue a capacidade de culpa é essencialmente um problema
de maturidade da personalidade, o que implicara um juizo de censura diferente do que
se fard a um adulto.

Por sua vez, também se considerou um aumento desse limite etario para 18
anos, pois defendiam alguns autores que essa elevacdo era de toda a conveniéncia,
mas pareceu prematuro proceder a essa mudanca antes de se verificar o

funcionamento proposto pela LTE.%®

67
Pelo menos antes dos 16 anos.

%8 Era neste sentido, a concepcdo de Anabela Rodrigues no Comentario a Lei Tutelar Educativa, pagina
15.



VII. Conclusao

Esta tese de mestrado teve como objectivo conhecer e estudar a problematica
da idade para efeitos de imputabilidade penal, questdo que é especialmente
caracterizada pela forte controvérsia que gera.

Devido ao aumento da delinquéncia juvenil, nos ultimos anos, surgiu a
necessidade de uma resposta social e juridica, o que desencadeou varias reformas
europeias. No entanto, a auséncia de uma norma internacional que fixe uma idade
minima para a imputabilidade origina diferencas entre os varios paises que, em razdo
das suas dissemelhancas culturais e sociais, definem diferentes idades passiveis de
imputacdo de responsabilidade criminal.

Este estudo procurou dar resposta a seguinte interrogacdo: devera optar-se
pela elevacdo, pela reducdo ou pela manutencdo da idade minima para efeitos de
imputabilidade penal?

Procurarei, por isso, ao longo deste capitulo, apresentar as principais
conclusdes.

Com vista a um melhor esclarecimento desta tematica, para além do estudo
das divergéncias tedricas, procurei desenvolver trabalhos de campo através da visita a
um centro educativo e entrevistas a profissionais da area.

Verifiquei, ao longo do meu estudo, que ha uma crescente consciencializacdo
dos paises quanto ao dever de proteccdo da crianca e de garantia das condi¢des
essenciais ao seu crescimento pessoal.

Contudo, a discérdia permanece e esta falta de consenso entre os paises faz
com que cada um estabelega os limites de idade de acordo com os seus principios
sociais e opgdes politico-criminais, criando o confronto inevitdvel dentro da prépria
comunidade juridica de cada pais, como é o caso do que se sucede em Portugal.

Enquanto Anabela Rodrigues defende um aumento da idade da imputabilidade
penal para os dezoito anos, Taipa de Carvalho defende a diminuicdo desta mesma

idade para os catorze.



Anabela Rodrigues propde o aumento, devendo o limite da idade coincidir com
a maioridade civil, idade em que se reconhece a plena integracdo politico-social do
jovem e ndo, apenas, por motivos biopsicolégicos, mas também politico-sociais, pois
entende que a finalidade da Lei Tutelar Educativa passa pela educagao para o Direito.

Por outro lado, para Taipa de Carvalho, embora a capacidade de culpa do
jovem exija um determinado desenvolvimento biopsicoldgico e sociocultural, ha
muitos jovens com menos de dezasseis anos que compreendem a ilicitude dos seus
actos. E por isso, a imputabilidade deveria iniciar-se aos 14 anos, contornando as
consequéncias negativas para a formacdo do jovem através da criacdao de um regime
especial relativo a pena concreta e ao local e modo como o adolescente a cumpriria.

Importa relembrar os fundamentos das op¢des politico-criminais do legislador:
subtrair o adolescente as consequéncias negativas de uma condenacdo penal.

De sublinhar que o legislador parte da ideia que o menor até aos dezasseis anos
se encontra em plena formag¢do da sua personalidade. Nesse ambito, procurei na
psicologia a resposta para este tema. Na verdade, alguns psicélogos entendem que o
comportamento do menor infractor decorre de um processo de aprendizagem de
comportamentos especificos, mas igualmente da exibicdo de motivos e impulsos que
sao favordveis a pratica do facto ilicito.

A fase da adolescéncia caracteriza-se pela incapacidade dos jovens controlarem
os seus impulsos e avaliarem as consequéncias dos seus actos. Varios estudos
investigaram o desenvolvimento do cérebro e o desenvolvimento cognitivo,
concluindo que o sistema sécio-emocional da Pessoa Humana sofre grandes mudancgas
nos primeiros anos da adolescéncia, o que se relaciona com as alteragdes hormonais
da puberdade, e que resulta num aumento de busca de sensacdes.

Os adolescentes serdao menos capazes de controlar os seus impulsos e estarao
menos dispostos a pensar antes de agir.

Grisson concluiu num estudo que os adolescentes com idade inferior a quinze
anos se revelam muito incapazes de controlar impulsos, sendo mais orientados pela
visdo a curto prazo e pela gratificacdo e satisfagdo momentanea. Sdo, também, menos

capazes de resistir a pressdo dos colegas e dos grupos.



Ainda Steinberg entende que, do ponto de vista cognitivo, sdo suficientemente
avancados para conseguirem atingir coeréncia légica, contudo, a forte activacdo do
sistema limbico orienta-os para recompensas imediatas. Existird assim imaturidade
decisional: na adolescéncia, o sistema limbico domina o sistema do controlo cognitivo
e este desfasamento entre os dois processos pode determinar a dominancia das
emocOes sobre o controlo cognitivo. O proprio conceito de capacidade dos
adolescentes para tomar decisdes esta limitado, por se entender que o jovem formula
juizos apressados, baseados em impulsos e emogdes, sem pensar nas consequéncias.

Na entrevista a Psicéloga do Centro Educativo de Santa Clara, esta considera
haver um grande desfasamento entre a idade real e a maturidade emocional e
cognitiva destes jovens. S3o, muitas vezes, provenientes de ambientes disfuncionais e
oriundos de familias problematicas, o que dificulta o processo de assimilacdo de
valores ao longo da sua existéncia comunitaria.

Estes argumentos levam-me a concluir que, de facto, o jovem na fase da
adolescéncia ainda ndao tem a sua personalidade plenamente formada e, como tal, ndo
deverd ser imputdvel, isto é, capaz de culpa.

A imputabilidade é considerada um pressuposto da formulacdo de um juizo de
culpa. Figueiredo Dias entende que a Culpa da Personalidade é a atitude ético-pessoal
de descuido e leviandade ou de contrariedade e indiferenca face as exigéncias sociais
com que, diariamente, somos confrontados.

O jovem inimputdvel é, por isso, incapaz de culpa e encontra-se em pleno
processo de desenvolvimento e numa aprendizagem de valores.

N3do se deverd, porém, desresponsabilizar os jovens que assumam
comportamentos ilicitos, mas também ndo se podera igualar o jovem a um adulto e,
por isso, exigir o mesmo autocontrolo, fazendo idéntico juizo de censura.

E certo que ha autores, como é o caso de Taipa de Carvalho, que, embora
defendam a reducdo da idade para os 14 anos, salientam a possibilidade de criar um
regime especial quanto a pena concreta e local e modo de cumprimento. Esta
perspectiva vai de encontro as preocupacdes politico-criminais no sentido de evitar as
consequéncias negativas que adviriam, para um adolescente, da condenacdo penal.

Contudo, ndo se evita alguma estigmatizacdo inerente a ac¢ao penal.



Por outro lado, penso que a responsabilizacdo pretendida se pode conseguir no
ambito do processo tutelar educativo, com aplicacdo das medidas tutelares
educativas.

Assim, na minha opinido, a idade para efeitos da imputabilidade penal deverd
manter-se nos dezasseis anos, pois sera, perante todos os estudos, o limite mais
equilibrado, tendo em conta o desenvolvimento psicoldgico do jovem e o conceito de
Culpa no sistema penal portugués.

Coloca-se ainda a possibilidade de elevar a idade da imputabilidade para os 18
anos. Contudo, talvez seja precipitado proceder a tal elevagdo; esta pressuporia que se
aumentasse o tempo de internamento e que se dividissem os jovens (nos centros
educativos) em razdo da idade, a semelhanca do Direito Espanhol.

Para além desta conclusdo central gostaria de exprimir a minha opinido, para
defender a necessidade de se introduzir um periodo de liberdade vigiada. Esta
novidade seria um caminho para se evitar novos comportamentos de risco por parte
destes jovens, que, em muitos casos, voltam a uma realidade social complicada,
rodeada de crime, sendo, muitas vezes, estas circunstancias as principais responsaveis
do seu regresso ao mundo da delinquéncia.

A Liberdade Vigiada seria uma possivel solugdo, pois permitiria o
acompanhamento do jovem no seu quotidiano, ajudando-o a ultrapassar
determinados problemas de vida mais dificeis de gerir. O objectivo seria incutir no
menor valores morais através de programas de intervenc¢ao elaborados para cada caso
em particular.

Ao implementar esta medida no nosso processo tutelar educativo, e
essencialmente como uma segunda fase da medida de internamento, o menor seria
acompanhado, durante a sua reinser¢ao social, por profissionais especialistas.

Os técnicos dos centros educativos entendem que, muitas vezes, o problema
estd na falta de acompanhamento dos jovens, que no final da medida de internamento
sdao deixados nas suas casas, havendo uma clivagem total com a educacao desse
menor. Tal provoca uma alteragdo abrupta na vida do jovem, nos seus valores e
positivos modelos de referéncia criados durante a execucdao de medida e em todo o

trabalho educativo realizado.
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