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Resumo

Atualmente, o conceito de «crianca» aceite mundialmente abrange todo o ser
humano até aos 18 anos. Contudo, até ao momento em que a crianca atinge a maioridade
civil passa por diversos estadios de desenvolvimento, com diferentes graus de maturidade
fisica, cognitiva e emocional. So tendo presente esta concecao podemos compreender o

fendmeno da violéncia sexual entre menores.

No ordenamento juridico portugués, a idade da imputabilidade penal encontra-se
fixada nos 16 anos, reservando-se a intervengao estadual junto dos menores de 16 anos
que pratiquem factos qualificados pela lei penal como crime a Lei Tutelar Educativa —
Lein.® 166/99, de 14 de setembro. Assim, a intervenc¢ao tutelar educativa visa a “educacao
do menor para o direito e a sua inser¢do, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade™!, devendo, por esse motivo, ser aplicada a medida tutelar educativa mais

adequada ao cumprimento das finalidades educativas no caso concreto.

A violéncia sexual também pode ser praticada por menores, comegando a ser alvo
de grande preocupagdo e consequente alvo de investigacdo. Pelas suas caracteristicas e
especificidades, o menor agressor sexual requer uma interven¢do psicoldgica
especializada, especifica e precoce, devendo ser integrada na intervengdo tutelar
educativa; pois s6 com a conjugacdo de esforcos se poderd atingir o potencial sucesso,

prevenindo-se reincidéncia do menor.

Palavras Chave: Menor Agressor Sexual, Intervengao Tutelar Educativa, Intervencao

Psicologica Especifica.

P'Art. 2°n.° 1 da LTE.



Abstract

Currently, the accepted worldwide concept of ‘child’ includes every human being
under eighteen years old, however until the moment the child reaches the civil adulthood
goes through different stages of development, with different levels of physical maturity,
cognitive and emotional. Only with this awareness present we can understand the

phenomenon of sexual violence among minors.

In Portuguese legal order, the age of the criminal liability is fixed at the age of
sixteen years old, being reserved the State intervention among minors who practice
qualified facts by the criminal law as a crime to the Educational Guardianship Law — Law
n.166/99, of the 14th of September. This way, the Guardinanship intervention aims at the
‘education of the minor to the right and insertion, in a dignified and responsible way, in
the community life’1, for this reason, should be applied Educational Guardian Measure

most adequate to the fulfilment of the educational purpose in the specific case.

Sexual Violence stopped being exclusive to the adult population and therefore

started to be the target of great preoccupation and investigation.

The characteristics and specifications of the minor sexual offender require a
specialized, specific and early psichological intervention, and therefore, should be
integrated in the Educational Guardianship Intervention. Only with joint efforts one can

reach the potential success in the recurrence of the minor.

Key-words: minor sexual offender, Guardinanship intervention aims, specific

psichological intervention.
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INTRODUCAO

A delinquéncia juvenil comegou, no final do século XX, a ser uma preocupacao
da sociedade. Estes comportamentos foram alvo da atencdo ndo s6 do direito, como

também de outras ciéncias sociais.

No contexto internacional surgiu uma necessidade de responder a esta nova
realidade. Perante a criacdo de instrumentos a nivel internacional, também o Estado
Portugués ficou vinculado a fazé-lo, traduziu-se na aprovagao da Lei Tutelar Educativa —
Lein.® 166/99, de 14 de setembro. Este novo modelo de intervenc¢ao foi considerado uma
“terceira via” entre o sistema de prote¢do que vigorava na Organizagdo Tutelar Educativa

e o sistema sancionatorio do Direito Penal.

Em 2019, metade dos jovens sujeitos a medida de internamento em centro
educativo tinha praticado factos qualificados pela lei penal como crime contra as pessoas,
sendo que 16 desses jovens cometeram algum facto qualificado como crime contra a
liberdade e/ou autodeterminagio sexual®. Desta feita, os nimeros nio sé justificam como
legitimam uma intervenc¢do especializada junto dos jovens que praticam este tipo de

factos.

O menor agressor sexual foi alvo de grande investigagdo por especialistas das
areas da criminologia e da psicologia, no sentido de se compreender o que explica os seus
comportamentos sexualmente agressivos. SO assim se poderia perceber se estes possuem
tragos individuais ou, fatores de risco significativamente diferentes dos restantes menores
agressores, para que sejam qualificados como um subtipo dentro da populagdo geral dos

jovens delinquentes.

Neste sentido, ambas as areas fornecem poderosos instrumentos de atuagdo e
adequacdo da intervencao tutelar educativa as especificidades de cada menor. Aliando os
conhecimentos de especialistas em diferentes areas, conseguimos vislumbrar sucesso na

diminuicdo da reincidéncia, fomentando a reinser¢ao responsavel na sociedade.

2 Relatério da Dire¢do-Geral de Reinser¢do e Servicos Prisionais, “Estatistica mensal dos Centros
Educativos de Marco de 20197, pag. 12 e 13, disponivel em
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Est%C3%A 1tisticas/Centros%20Educativos/ce _03-
2019.pdf?ver=2019-04-26-142127-813 , consultado a 19/04/2020.
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CAPITULO I: PROBLEMATIZACAO

A defini¢do de crianga, mundialmente utilizada, abrange “todo o ser humano até
aos 18 anos”?, sendo passivel de induzir na falacia da generalizagio precipitada e ignorar
a existéncia de estadios de desenvolvimento bastante dispares desde o nascimento até aos

18 anos.

Dentro das diversas fases de desenvolvimento, podem ainda existir circunstancias
que distinguem as criangas. Desta forma, “a no¢do de infincia como fragilidade e

necessidade de protecdo ndo se aplica de modo™*

uniforme a todas as criangas qualquer
que seja o seu estadio de desenvolvimento. Para além do reconhecimento de uma margem
de autodeterminacdo minima, a qual vai sofrendo sucessivas alteragdes ao longo do
crescimento, podemos evidenciar a fragilidade de umas face as outras, traduzindo-se em

relagdes de poder entre elas.

E essencial passar da teorizagdo a pratica para que, o que aparentemente é simples,
se revele uma questdo complexa. As diferengas de desenvolvimento entre menores
revelam-se sobretudo na sua maturidade fisica e psicoldgica, tendo influéncia na
descoberta e vivéncia da sexualidade. Neste sentido, ¢ necessario perceber que as
agressdes sexuais entre menores podem concretizar-se sob circunstancias € com
contornos diferentes, o que torna dificil, por vezes, compreender se sdo dignas de
intervengao penal ou se, por outro lado, se trata de comportamentos normativos durante

o crescimento dos menores.

3 Veja-se o artigo 1° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990.

4 SOTTOMAYOR, Maria Clara, in Textos de direito da familia para Francisco Pereira Coelho, “Abuso
sexual de criancas por adolescentes inimputdveis em razdo de idade: um desafio ao processo tutelar
educativo”, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag.506, disponivel em https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/38892/1/Abuso%20sexual%20de%20crian%c3%a7as.pdf, consultado a
15/01/2020.
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Titulo I - Analise Critica de hipoteses praticas

E dificil encontrar jurisprudéncia que retrate a realidade abrangente dos casos de
agressao sexual entre menores, por um lado, porque nao chegam a ser alvo de recurso
para tribunal superior, assim como, por outro lado, porque tendem a ser tratados com o
maior sigilo e brevidade possivel devido a sensibilidade do tema, tal como estd na génese

das preocupagdes do processo tutelar educativo.

Posto isto, todos os casos apresentados tém o objetivo de facilitar a compreensao
da problematica em discussdo através de uma légica indutiva. A sua construcdo baseia-
se em acordaos, devidamente identificados, assim como noticias publicadas, podendo

sofrer alteragdes factuais para englobar um maior niimero circunstancias.

Caso n.° 13

- Em data e hora nao apuradas do ano de 2002 (antes de 6 de outubro) o menor (R) estava
a brincar nas traseiras da “Peixaria...” (num recanto ali existente) situada na Rua..., em
Corroios com o menor (J) e outros menores;

- No momento e no local indicados o menor (R) disse ao menor (J) para este “lhe fazer
um broche”;

- O menor (R) retirou das cuecas o pénis erecto e introduziu o seu pénis erecto na boca
do menor (J).

- O menor (J) chupou de seguida o pénis do menor (R).

- O menor (R) sabia que o menor (J) tinha 6 anos de idade e actuou de forma livre, com
o proposito de praticar os factos “supra descritos”;

- O menor (R) de 13 anos, tem maior compleicao fisica do que o menor (J);

- O menor (R) frequenta o 6° ano de escolaridade e tem beneficiado de acompanhamento
psicolégico no Hospital Garcia de Orta;

- O menor (R) vive na companhia dos pais;

- A mae do menor exerce a profissao de auxiliar de ac¢ao educativa;

5 Factualidade retirada integralmente do Acérdio do TRL, de 02-12-2004, juiz relator Cid Geraldo,
disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497¢ec/893b1d796c¢80b08e80256ff8003a01fc?
OpenDocument e consultado em 06/12/2019.
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- O pai do menor tem a profissdo de carpinteiro de estores e esta, no presente,
desempregado.
- O menor denota dificuldade na aquisicdo de valores juridico-sociais e tem dificuldade

em lidar de forma positiva com aspetos relacionados com a sexualidade.

Analise Critica

Perante as circunstancias o MP requereu a abertura da fase jurisdicional do
processo tutelar educativo, imputando a factualidade acima descrita ao menor (R), que,
do seu ponto de vista, era passivel de integrar o crime continuado® de abuso sexual de
crianga, p. e p. pelo art.172° n. °2 do CP’ e um crime continuado de ameagas p. e p. pelo
art.153° n.°1 do CP®. Neste seguimento, requereu o MP que fossem aplicadas ao menor
as medidas tutelares educativas de obrigacdo de frequéncia de consultas de
pedopsiquiatria e obrigagdo de frequéncia de estabelecimento escolar com assiduidade e
aproveitamento, o que consubstancia uma medida tutelar de acompanhamento educativo.

O tribunal a quo entendeu que o ilicito tipico do art.171° do CP sob a epigrafe
«abuso sexual de criangas» nao se encontrava preenchido, por ser elemento do tipo “que
o menor ofendido tenha menos de 14 anos e que o menor sujeito do processo devera ter
completado 14 anos™. O MP considerou estar em causa uma “confusio” entre o agente
e a vitima, concluindo que o menor (R) ndo praticou facto suscetivel de integrar o crime
do art.171°n.° 2 do CP e determinando o arquivamento dos autos, sem que ao menor fosse
aplicada qualquer medida tutelar educativa.

Esta solu¢do nao poderia, em momento algum, ser acolhida pelo tribunal a guem.
A letra da lei nada refere sobre caracteristicas do agente para que seja preenchido o tipo
subjetivo de ilicito. Por sua vez, este tribunal entendeu que se encontravam preenchidos
os pressupostos cumulativos para a aplicacdo de medida tutelar educativa ao menor (R),

de acordo com o exposto nos arts. 1°, 2° e 7° da LTE: que o menor tenha cometido facto

¢ Atualmente, o art.° 30°, n.° 3 do CP ¢ claro: «O disposto no niimero anterior [que consagra o crime
continuado] ndo abrange os crimes praticados contra bens eminentemente pessoais»; s6 com a introdugao
da lei n.° 40/2010 é que a abrangéncia do instituto do crime continuado foi restringida, retirando-se do seu
ambito os crimes contra bens pessoais.

7 Alteragdo a sistematica do codigo penal, introduzida pela lei 59/2007, de 4 de setembro, o art.172° do CP,
sob a epigrafe “abuso sexual de criangas” corresponde ao atual art.171° do CP.

8 Foi do entendimento, tanto do tribunal a quo, como do tribunal de recurso de que ndo resultam factos que
integrem a pratica do crime de ameacas e, como tal se encontra fora do ambito do presente estudo, ndo o
vamos abordar.

° Cf. Ponto 2 do Acérddo do TRL, de 02-12-2004, ob. cit..
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ilicito tipificado na lei penal como crime; que este revele necessidades de educacao para
o direito e que essas necessidades subsistam no momento de decisdo de aplicacdo da
medida'’.

No que diz respeito ao enquadramento dos factos cometidos pelo menor num tipo
legal de crime, o entendimento do tribunal de recurso parece-nos correto. O ilicito tipico
consagrado no, atual, art.171° do CP tutela o bem juridico da liberdade e
autodeterminagdo sexual do menor - “o legislador ao contemplar a idade da vitima dos 0
aos 14 anos pretendeu proteger os menores que ainda ndo t€ém capacidade e discernimento
necessarios para uma livre e esclarecida decis@o no que concerne ao relacionamento
sexual”. Os atos praticados pelo menor (R) prejudicam gravemente o livre
desenvolvimento da personalidade do menor (J), mesmo que nao tenha sido utilizado
nenhum meio de constrangimento'!, tipico ou atipico. O menor nio tem maturidade fisica
e psicoldgica para a pratica de atos sexuais, e, por esse motivo, mesmo que para eles
pudesse, eventualmente, prestar o seu consentimento, este nao poderia ser valido.

Este enquadramento seria simples se o agente fosse maior de idade. Nao obstante,
quando em causa estdo dois menores € necessario que se questione se estamos perante
um comportamento normativo de iniciacao sexual, em situacdo de paridade, para garantir
que ndo estamos a limitar a sua liberdade de crescimento e de descoberta. Para tal,
precisamos de ter em conta critérios que nos permitem separar um abuso sexual de
crianca, com dignidade e necessidade penal, de um comportamento normativo, critérios
esses que ndo necessitam de se verificar cumulativamente, mas devem ser conjugados
entre si.

Os critérios mais utilizados pela jurisprudéncia na analise do caso concreto sao: o
critério da idade, da existéncia de uma relagdo de subordinacdo ou de paridade e o
desenvolvimento cognitivo-afetivo.

Tendo em conta o critério da idade, podemos considerar que existe uma situagao
de abuso quando se verifica uma diferenga minima de 5 anos entre o agente e a vitima o
que, so por si, se verifica no facto concreto. A data da pratica dos factos, o menor (R)
tinha 13 anos enquanto o menor (J) tinha apenas 6, confirmando-se uma diferenca de 7
anos entre os menores €, por esse motivo, ¢ inquestionavel que estamos perante uma

situacao de abuso.

19Ct. Ponto 2 do Acdrddo do TRL, de 02-12-2004, ob. cit..
""De salientar, que se fosse utilizado algum meio de constrangimento, ainda que atipico, os factos
consubstanciaram um crime de violagdo — art.164° do CP, como sera abordado no capitulo II, pag.26.
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Nao obstante se encontrar preenchido o critério da idade, este pode, e deve, ser
conjugado também com o critério da existéncia de relacdo de subordinacdo ou de
paridade, ou seja, deve-se verificar se estamos perante uma situacdo em que ambos se
encontram em situagdes semelhantes, tanto ao nivel de desenvolvimento fisico, como
psicologico. Apesar de ndo ter ficado provado o crime de ameagcas, tal ndo € necessario,
dado que, como consta dos factos provados, o menor (R) possuia maior complei¢do que
o menor (J) e, como constatada supra, a diferenga de 7 anos, permite concluir pela
subordinag¢dao do menor (J) ao menor (R).

Por ultimo, cabe-nos dar nota da aplicacdo do critério do desenvolvimento
cognitivo-afetivo. No caso concreto ndo se revela necessario abordar este critério, uma
vez que, pela diferenga de idades, o desenvolvimento cognitivo acompanhara o
desenvolvimento fisico dos intervenientes, ainda que a nivel afetivo possa ser diferente.

Enquadrando os factos como ilicitos e, qualificados pela lei penal como crime,
cabe analisar o segundo requisito para aplicagdo de medida tutelar educativa, isto ¢, a
necessidade de educagdo do menor para o direito.

A necessidade de educagao/reeducagao do menor para o direito € aferida com base
em critérios como a realidade socioecondmica em que o menor esta inserido, seu o
comportamento em momento anterior e posterior a pratica dos factos, a gravidade dos
factos, entre outros; concluindo o tribunal que se verificavam no caso concreto.

Cumulativamente, a necessidade de educagdo do menor para o direito tem ainda
que subsistir no momento de aplicacdo da medida, dando cumprimento ao principio da
atualidade da necessidade.

O tribunal a quem deu provimento ao recurso, concluindo pela necessidade de

aplicagido de medida tutelar educativa que se mostre adequada a situagdo'.

12 Cf. Art.2° da LTE.
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Das medidas tutelares educativas requeridas pelo MP:

As medidas tutelares de obrigacdo de frequéncia de consultas de pedopsiquiatria
e obrigacao de frequéncia de estabelecimento escolar com assiduidade e aproveitamento,
foram requeridas pelo MP, considerando que seria mais proveitoso e adequado ao caso
concreto a imposicao de obrigacdes — art. 4° n. °1 al. f) e art. 14° da LTE.

As medidas tutelares educativas ndo pretendem punir, antes sendo, nas palavras
de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “instrumentos de pedagogia para a responsabilidade
e socializacdo”!. Ora, seguindo esta otica, a severidade da medida nio é diretamente
proporcional a gravidade dos factos ou da moldura prevista para o crime no c6digo penal.
S6 sera de aplicar a medida de internamento'#, a mais restritiva dos direitos, liberdades e
garantias do menor infrator se se verificar que o menor ndo terd um ambiente familiar
e/ou socioecondmico que favorega a sua socializagao e interiorizagdo de normas e valores
o direito e, por esse motivo, beneficiando do afastamento do meio em que esta inserido.

No caso em aprego, nada nos leva a crer que esteja inserido numa familia
disfuncional. A mae do menor (R) ¢ auxiliar de agdo educativa e o pai ¢ carpinteiro de
estores, ndo obstante no momento se encontrar desempregado. Desta forma concordamos
que o menor nao necessite de um regime de internamento.

Todavia, atendendo a factualidade descrita, o menor demonstra nao so6 dificuldade
em lidar de forma positiva com os aspetos relacionados com a sexualidade, como também
dificuldade na aquisicao de valores juridico-sociais. Assim, consideramos que ndo sera
suficiente a imposi¢ao de obrigacdes, sendo antes, benéfico o acompanhamento educativo
(art.4° n.°1 al. h) e art. 16° da LTE), em que sera elaborado um projeto atendendo as
necessidades concretas do menor (R), supervisionado pelos servicos de reinser¢ao social.

Outra questdo prende-se ja com a aplicabilidade pratica das medidas tutelares
educativas, em particular no que respeita aos crimes sexuais. O projeto elaborado no
ambito do acompanhamento educativo deveria estar direcionado para os factos
praticados, adequando-se as necessidades e especificidades de cada menor, com o
objetivo ndo s6 da interiorizagdo do desvalor da conduta, mas sobretudo do tratamento da

motivagdo para a pratica dos factos.

13 Citada por SANTOS, Margarida in Lei Tutelar Educativa Anotada, coordenada por Cristina Dias,
Margarida Santos e Rui do Carmo, Almedina, 2018, pag.25.
4 Cf. Art. 4°n. °1 al. i) e art.17° da LTE.
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Caso n.° 215

- Em data e hora ndo concretamente apurada do més de novembro de 2001, numa
localidade de Famalicao;

- 5 (cinco) menores, com idades compreendidas entre os 14 € os 15 anos, encontraram
uma colega de escola de 15 anos (R) que se dirigia para casa;

- Em esfor¢o comum, obrigaram-na a ingerir bebidas alcodlicas;

- De seguida, levaram-na para uma sala anexa a igreja, que era do seu conhecimento estar
livre, onde a penetraram sucessivamente;

- Resultou deste comportamento lesdes fisicas e psicologicas para a menor, entrando em
estado de choque.

- Os 5 menores possuem uma estrutura familiar estdvel, caracterizada por
comportamentos saudaveis que favorecem a sua formacao.

- A Menor (R) teve um percurso de vida marcado por abusos sexuais por parte do
padrasto, que correm em processo independente, do conhecimento dos menores que
praticaram o facto.

- Foi aplicada aos menores a medida tutelar educativa de admoestagao.

Analise Critica

Tendo, a factualidade acima descrita, sido retirada de uma noticia, ndo nos ¢
permitido avaliar ou, sequer, atestar a completa veracidade da mesma. Contudo, a
finalidade da sua introdu¢do no presente estudo passa pela colocacdo da hipdtese da
utilizacdo, por menores, de meios de constrangimento para a pratica de atos sexuais com

outros menores.

Como melhor veremos, a utilizagdo de algum meio de constrangimento, tipico ou
atipico, consubstancia um ilicito qualificado pela lei penal como crime de coagao sexual
p.e p. pelo art.163° do CP, tratando-se da pratica de ato sexual de relevo ou, como crime
de violagdo, p. e. p. pelo art.164° CP, quando os atos praticados forem copula, coito anal

ou coito oral, introdu¢@o vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos. O presente estudo,

15 Factualidade baseada na noticia de BOTELHO, Leonete, de 29 de novembro de 2001, publicada no jornal
Publico, disponivel em https://www.publico.pt/2001/11/29/jornal/tribunal-de-famalicao-repreende-cinco-
rapazes-por-abuso-sexual-de-menor-164764, consultado em 15/01/2020.

18


https://www.publico.pt/2001/11/29/jornal/tribunal-de-famalicao-repreende-cinco-rapazes-por-abuso-sexual-de-menor-164764
https://www.publico.pt/2001/11/29/jornal/tribunal-de-famalicao-repreende-cinco-rapazes-por-abuso-sexual-de-menor-164764

nao pretende explorar este tipo de situagdes, uma vez que quando se utiliza algum meio
de constrangimento ndo se coloca a necessidade de se avaliarem critérios para distinguir

se se trata de um comportamento normativo, natural de iniciacdo da vida sexual.

Os 5 menores, - utilizaram, num primeiro momento, bebidas alcoolicas, o que
facilitou a movimentacdo da menor até um lugar que possibilitasse a pratica do ato e lhe
dificultasse resisténcia. A utilizagdo de meios que tornem a vitima inconsciente ou na
impossibilidade de resistir com vista a pratica de atos sexuais, ¢ considerado um meio de
constrangimento tipico, enunciado no n. °1 tanto do art.163° do CP como no art.164° CP.
O que poderia nem ser necessario, pois, tendo em conta que se encontravam em clara
superioridade numérica, ndo seria dificil a pratica de algum ato sem o consentimento da
vitima. Desta feita, tendo em conta que cada um dos menores penetrou a vitima
sucessivamente, - a pratica de copula, sem o consentimento da vitima, através da
utilizagdo de um meio de constrangimento tipico é qualificada pela lei penal como crime
p. e p. non. °2 do art. 164° do CP, agravado pela idade da menor, como consta do art.177°
n.°6 CP, encontrando-se preenchido o primeiro pressuposto para aplicacao de uma medida

tutelar educativa.

Em seguida, ¢ necessario aferir das necessidades de educagdo do menor para o
direito, assim como se elas persistem no momento de aplicacdo da medida. Pela gravidade
dos factos praticados, os menores revelam falta de interiorizagdo dos valores sociais e

juridicos.

Das medidas tutelares educativas aplicadas:

A cada um dos menores agressores foi aplicada medida tutelar educativa de
admoestacao prevista nos arts. 4° n. °1 al. a) e 9° da LTE. Por este motivo, a anélise deste
caso especifico ¢ relevante para aferir se a medida foi corretamente aplicada ou se esta

sera a mais indicada para a persecucao dos fins da lei tutelar educativa.

Uma vez preenchidos os pressupostos para aplicacdo de uma medida tutelar
educativa, impera que a escolha dessa medida decorra de uma andlise casuistica, ndo
impondo a lei que haja necessariamente uma proporcionalidade entre a gravidade dos

factos praticados e a severidade da medida tutelar educativa aplicada.
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Nao obstante, a admoestacao ser uma adverténcia solene, serd suficiente para que
se cumpram as finalidades da lei tutelar educativa? O art. 2° n.° 2 da LTE expressa que
“as medidas tutelares educativas (...) visam a educagdo do menor para o direito e a sua
insercao, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade”, ou seja, a LTE ndo tem
uma finalidade punitiva. Porém, a sociedade tem que se considerar “novamente segura”
apenas pela intervengdo junto do menor, o que nos leva a concluir pela possibilidade de

aplicagdo de diferentes medidas aos 5 menos apesar de terem praticado os mesmos factos.

Em nossa opinido, respondendo a questio colocada, a admoestacdo!¢ sera
suficiente quando esta solene adverténcia em tribunal fosse suscetivel de mudar o

comportamento do menor.

Por conseguinte, na concreta situagdo, ndo nos parece ser de admitir que a
admoestacao seja a medida tutelar mais adequada a aplicar aos 5 menores que praticaram
facto enquadrados pela lei penal como crime de violagdo (art.164° n.° 2 do CP), a prevenir

a sua reincidéncia e garantir a sua reeducagdo para o direito.

Se for de concluir que todos possuem uma estrutura familiar favoravel a apreensao
dos valores do direito, que coopere no cumprimento da medida aplicada, ndo sera de
ponderar a utilizagdo da medida mais gravosa e restritiva dos direitos fundamentais dos
menores como ¢ o caso da medida de internamento, ainda que em regime aberto!’. A
solugdo mais adequada passara pelo acompanhamento educativo'®, com a elaboracio de

um projeto individual para cada um dos menores.

Projeto esse que poderia ser composto pelo acompanhamento pedopsiquiatrico,
formagdes de educagdo sexual, para que seja proporcionada ajuda a crianga para perceber
0 que motivou a pratica daqueles atos sexualmente violentos, para que ndo sé perceba que
o seu comportamento ¢ ilicito como o corrija atempadamente prevenindo a sua

reincidéncia.

16 Art.9° da LTE.
17 Art.4°n. °1 al. i) e n. °3 e art.17° da LTE.
18 Art.4°n.°1 al. h) e art. 16° da LTE.
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Caso n. °3V

- Os menores (J), de 15 anos e (P) de 13 anos, encontram-se confiados a institui¢ao

“Oficina ...”, desde 2015.

- O menor (P) possui deficiéncias cognitivas evidentes, designadamente transtorno do

espectro do autismo;

- Em dia e hora ndo apurados, o menor (J) convenceu o menor (P) a encontrar-se consigo

no seu quarto, com o pretexto de irem fumar um cigarro juntos;

- Chegando ao quarto, o menor (J) disse ao menor (P) para tirar as calgas;

- O menor (J) iniciou entdo a pratica de coito oral;

- De seguida, o menor (J) desnudou-se e manteve com o menor (P) relagdes de coito anal;

- O menor (J) tinha conhecimento da deficiéncia cognitiva do menor (P) e atuou de forma

livre, com o propdsito de praticar os factos “supra descritos”;

- O menor (J) encontra-se institucionalizado, apds ser retirado a mae, com quem vivia até
entdo, no seguimento de uma dentincia a CPCJ de que a mde era consumidora de
estupefacientes e para sustentar o vicio se prostituia. Atos esses praticados, desde muito

cedo, na presen¢a do menor.

- O menor (P) foi institucionalizado na sequéncia de varios episodios de violéncia fisica

e psicologica por parte dos tios com quem vivia;

- Em virtude do historial de abusos prolongados no tempo, associado ao transtorno do
espectro do autismo, o menor (P) tem muitas dificuldades na percecdo da realidade e nas

relagdes interpessoais;

- J& haviam sido reportadas outras situacdes em que o menor (J) havia tido

comportamentos de teor sexual com outros menores da instituigao.

19 Factualidade maioritariamente ficcionada, com base na noticia de OLIVEIRA, Mariana e DIAS, Pedro
Sales, publicada em Jornal Publico, disponivel em
https://www.publico.pt/2012/03/17/sociedade/noticia/tribunais-julgam- 14-crimes-de-abusos-sexuais-com-
jovens-de-lar-da-igreja-1538327, consultado em 24/01/2020.
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Analise Critica

O menor (J) de 15 anos praticou atos sexuais, nomeadamente coito oral e anal,
com o menor (P) de 13, portanto ¢ necessario recorrer aos critérios ja enunciados para
aferir se se tratou de um comportamento normativo de descoberta da sexualidade ou, por
outro lado, uma situacdo de abuso sexual - sendo esta digna de intervencao tutelar

educativa.

Orientados pelo critério da idade, podemos considerar que existem fortes indicios
de que se trata de uma situagdo de abuso quando a diferenca etdria ¢ superior a 5 anos.
Sendo, neste caso, a diferenga de idades entre o menor (J) e o menor (P) de apenas 2, ndo

existem indica¢do de cenario abusivo.

Por outro lado, se aplicarmos o critério da subordinacdo/paridade, ndo restam
muitas duvidas que estamos perante um comportamento qualificado pela lei penal como
crime, com dignidade e necessidade de intervengdo penal. Vejamos, o menor (J) tinha
maior complei¢do fisica, o que ja pode pressionar o menor (P), no contexto em que se
encontravam, para aceder ao “pedido” do menor (J), contudo, e mais relevante, ¢ 0 menor
(P) ser portador de uma doenca do foro psicologico, espectro de autismo, que lhe limita
a percecdo da realidade, dificulta as relagdes interpessoais e conduz a um atraso no seu
desenvolvimento. Por este motivo, apesar das idades serem proximas, ndo podemos

afirmar que os menores se encontravam em situacdo de paridade.

A doenga que o menor (P) possuia era do conhecimento do menor (J), que com
ele convivia diariamente em contexto institucional, assim como seriam dele conhecidas
as suas dificuldades em se relacionar com os outros, o que nos conduz ao terceiro critério,

o do desenvolvimento cognitivo-afetivo.

Tanto o menor (J) como o menor (P) tém historias de vida complicadas, marcadas
pelos abusos e pela exposicao a situacdes de agressividade, improprias para as suas
idades, o que com certeza marcou o seu desenvolvimento, ndo obstante, o menor (P)
possuia uma doengca que atrasava por si s6 o seu desenvolvimento e que afeta
especificamente a sua relacdo com o resto do mundo, ndo se podendo considerar que se

encontravam no mesmo patamar no que concerne ao aspeto cognitivo e afetivo.

Desta forma, ¢ incontornavel que estamos perante um abuso sexual de criancas,

comportamento qualificado pela lei penal como crime, p. € p. pelo art. 171° do CP.
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Perante uma situac¢ao de necessidade de intervengao tutelar educativa, encontra-
se preenchido o primeiro pressuposto para a aplicagdo de medida tutelar educativa ao
menor (J) pelos factos praticados contra o menor (P), o da qualificagdao dos factos como

crime pela lei penal.

E necessario aferir se o menor (P) apresenta necessidades de educagdo para o
direito, o que nos parece incontestavel, essa necessidade de intervengao tera que persistir

no momento de aplicagao da medida.

Da medida tutelar educativa aplicada:

O menor (J) revela dificuldade na aquisi¢do de valores juridico-sociais o que, no
contexto familiar e socioecondmico em que esta inserido, se revela ainda mais dificil de
gerir. O contexto familiar ¢ fundamental na aplicacdo de uma medida tutelar educativa e
ndo raras vezes a familia ¢ chamada a cooperar ndo s6 na aplicagdo da medida, mas na
sua supervisao. Em contexto institucional, o0 acompanhamento nao ¢ o mesmo. Por mais
meios que a propria instituicdo tenha a sua disposi¢ao, que como bem sabemos nao sao
muitos, nunca seriam suficientes para proporcionar a0 menor 0 mesmo ambiente e
acompanhamento que teria num ambiente familiar sauddvel. Deste modo, a medida a

aplicar ao menor tem que ter em conta este fator.

Perante a gravidade dos factos praticados, a dificuldade do menor na aquisi¢ao de
valores juridico-sociais, € considerando o contexto em que vive, € de presumir que o
menor beneficiaria do afastamento temporario do ambiente em que esta inserido.
Consideramos, entdo, que a medida tutelar mais adequada seria o internamento em centro
educativo em regime fechado®, uma vez que, por se encontrar institucionalizado, ndo
poderia usufruir do acompanhamento necessario nos periodos em que nao se encontrasse
no centro educativo. Mais importante que a aplicacdo da medida de internamento, sera o
acompanhamento dado ao menor dentro do préprio centro. A semelhanga do que sucede
no acompanhamento educativo, no internamento em centro educativo ¢ elaborado um
projeto especifico para o menor, tendo em conta as suas caracteristicas e necessidades.
Seria fundamental conceber, para o menor (J), um projeto que lhe permitisse aprender a

lidar com a sexualidade de forma positiva.

20 Cf. Art.4°n°1al.i)en®2 e art.17° n.° 4 da LTE.
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CAPITULO II: DA AGRESSAO SEXUAL ENTRE MENORES

Primeiramente, o Direito Penal tutelava a moralidade social e, a este respeito,
foram tecidas inimeras criticas contra essa formulagdo inicial, nomeadamente a de
FIGUEIREDO DIAS. O autor entende que o Direito Penal deve ser “um instrumento nao

de castigo da imoralidade, mas de tutela subsidiaria de bens juridicos”2!.

Com a evolugdo natural da sociedade e do proprio Direito, passamos a reconhecer
a dignidade e necessidade penal da tutela da liberdade sexual da pessoa humana — art.18°

nO

2 CRP. A lesao deste bem juridico, por menor de 16 anos, esquadra-se
maioritariamente nos ilicitos tipicos de coag¢do sexual, viola¢do e abuso sexual de
criancas®. Sem prejuizo de outros crimes sexuais que possam, com menor frequéncia,

ser também cometidos por menores com idades compreendidas entre os 12 € os 16 anos.

Quando a lei penal qualifica os factos praticados por menor como crimes de
coacdo sexual ou violacdo, a necessidade de aferir se existe ou ndo uma situagdo de
abuso®® ndo se verifica. A inexisténcia de consentimento da vitima é pressuposto para o
preenchimento destes ilicitos tipicos. Em alguns casos, ¢ utilizado um meio de
constrangimento, sendo ele tipico ou atipico, para a pratica do ato sexual e, por este
motivo, ¢ de ter especial atencdo a intervencdo tutelar educativa tida com o menor

infrator.

Por outro lado, quando os atos praticados pelo menor se subsumem ao crime de
abuso sexual de criancgas, além da especial atengdo na intervencdo, € necessario que, em
primeiro lugar, se afira que se traduz num comportamento abusivo ou se, por outro lado,
se trata da natural exploragdo sexual entre os menores, fazendo-o através da aplicacao de

critérios predefinidos.

A verificagdo de tal comportamento sexual agressivo dos menores tem sido
constantemente alvo de estudos cientificos, no sentido de obter uma explica¢do da sua

etiologia.

21 DIAS, Jorge de Figueiredo, in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I —
Artigos 131°a 201°, Coimbra Editora, 2* Edigdo, 2012, pag.744.

22 Cf. Arts. 163°, 164° ¢ 171° do CP, respetivamente.

23 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, in Textos de direito da familia para Francisco Pereira
Coelho, ob. cit., 2016.
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Titulo I - Breve contextualizacio dos crimes contra a
liberdade/autodeterminacio sexual cometidos mais frequentemente
entre adolescentes

Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, encontram-se previstos
no capitulo V do C sectorizando-se em fun¢ao do bem juridico especifico que pretendem

tutelar.

A primeira seccdo tutela a liberdade e autodeterminagdo sexual de todas as
pessoas, sem acecdo de idade, aplicando-se, posteriormente, as agravantes nos casos em
que a vitima é menor de 16 ou menor de 14 anos — art. 177° n° 6 e n°7 do CP ?*. Por outro
lado, nos crimes da segunda secg¢do a vitima ¢, necessariamente, menor, verificando-se a
gradacdo na prote¢do em fungdo da idade. Nesta sec¢do, o bem juridico tutelado €, ndo s6
a sua liberdade sexual, mas também, especificamente, “o desenvolvimento sem entraves

9925

da identidade sexual do menor”~, direcionando especial aten¢do a sua particular

vulnerabilidade.

Coacao Sexual — Art. 163° do Codigo Penal

No preceito em analise o bem juridico protegido ¢ a autoconformagdo da vida
sexual e da sua prética, isto ¢, segundo FIGUEIREDO DIAS, toda a pessoa humana:
“Tem o direito de se determinar como quiser em matéria sexual, seja
quanto as praticas a que se dedica, seja quanto ao momento ou ao lugar em que a

elas se entrega ou ao(s) parceiro(s), também adulto(s), com quem as partilha-

pressuposto que aquelas sejam levadas a cabo em privado e este(s) nelas

consista(m) .

O tipo objetivo de ilicito do art.163° do CP ndo € um crime especifico, na medida
em que pode ser praticado por qualquer pessoa, ndo exigindo nenhuma qualidade
particular do autor para que preencha o tipo. O ambito de aplicagdo deste tipo legal foi

sofrendo algumas alteragdes®’ substanciais.

24 CUNHA, Conceic¢do Ferreira, in Os Crimes contra as Pessoas, Relatério sobre o programa, os conteiidos
e os métodos de ensino, Universidade Catdlica Editora, 2017, pag.132.

B DIAS, Jorge de Figueiredo, ob. cit., 2012, pag.712.

26 DIAS, Jorge de Figueiredo, ob. cit., 2012, pag.715.

27 Destacam-se as alteracdes operadas pela introdugdo da Lei n. °59/2007, de 4 de setembro, da Lei n.°
83/2015, de 5 de agosto e, mais recentemente, pela Lei n° 101/2019 de 6 de setembro.
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O cerne do tipo objetivo de ilicito € constituido pela pratica de um ato sexual de
relevo com recurso ao constrangimento da vitima, verificando-se a auséncia do seu

consentimento.

O ato sexual consistira num comportamento de natureza sexual que assume “um
conteudo ou um significado directamente relacionados com a esfera da sexualidade e, por
aqui, com a liberdade de determinacio sexual de quem o sofre ou o pratica”?®. Nao
obstante, ¢ necessario que o ato sexual seja de relevo, esta exigéncia legal visa, ndo s6

f . 29 . .
afastar do tipo os comportamentos bagatelares™ ou considerados socialmente
inadequados como abranger apenas aqueles que signifiquem maior grau de perigosidade

para o bem juridico pela sua espécie, intensidade ou duragio™’.

Até 2019, com a introducdo da lei n. °101/2019, de 6 setembro, encontrava-se fora
do ambito de aplicacdo do tipo legal os atos que a vitima fosse constrangida a praticar em
si propria estando em causa uma lacuna de punibilidade colmatada com a eliminacao do

segmento “consigo ou com outrem”.

Violacao — Art. 164° do Cddigo Penal

O tipo objetivo de ilicito do art.164° do CP consiste em constranger outra pessoa
a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral (al. a), ou
a sofrer introdu¢do vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos (al. b). O
constrangimento da vitima pode ser feito por qualquer meio®!' (n.°1), ou através de meios
de constrangimento tipicos - violéncia, ameaga grave ou depois de, para esse fim, a ter

tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir (n.°2).

Desta forma podemos concluir que a distingdo entre os ilicitos tipicos de coacdo
sexual e violagdo passa pela gravidade dos atos praticados, no art.164° do CP estdo em
causa atos de penetragdo, o que, pela sua gravidade, impoe uma moldura abstratamente

aplicavel superior.

28 DIAS, Jorge de Figueiredo, ob. cit., 2012, pag.719.

2 CUNHA, Conceigio Ferreira, ob. cit, 2017, pag.133.

30 Importa distinguir também dos contactos de natureza sexual (art.170° do CP) que sdo atos que também
pdem em causa a liberdade sexual, mas de modo menos grave/significativo.

31 Este art. esteve sujeito as mesmas alteagdes do art. 163° para abranger qualquer tipo de atuagio contra a
vontade da vitima (constrangimento por outros meios), em consonancia com o art. 36° da Convengao de
Istambul.
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Do constrangimento tipico a atuacio contra a vontade cognoscivel da vitima:

A configuracdo da falta do consentimento da vitima na defini¢do dos tipos penais
de coagao sexual e violagdo ja fez correr “rios de tinta”, sendo um dos principais topicos
anivel internacional®?. Atualmente, o constrangimento tem dois meios tipicos: a violéncia
€ a ameacga grave.

No que respeita ao conceito de violéncia, podemos distinguir trés posicdes

doutrinais®? 3*.

Em primeiro lugar, a posicao defendida por CLARA SOTTOMAYOR ¢ a de que,
“qualquer relacionamento sexual ndo consentido deveria considerar-se sempre

9935«

violento”®, “sem exigir qualquer 6nus de resisténcia as vitimas”3°

, portanto, basta que
haja comportamentos concludentes com o dissentimento para se considerar que ha

violéncia (¢ este sentido que segue também a Convencao de Istambul).

Numa posicao intermédia, defendida por FIGUEIREDO DIAS, o conceito de
violéncia pressupde sempre um plus de forga fisica, ndo devendo olvidar-se as
caracteristicas da vitima. Por fim, a posi¢do que alguma jurisprudéncia seguiu®’, durante
muito tempo, exigia quase uma “luta” entre a vitima e o agressor para que se pudesse

considerar que havia violéncia.

A revisio de 2015°% alargou a incriminagiio ao “constrangimento por meio nio
compreendido no niimero anterior”, deixando de se exigir o exercicio de violéncia fisica,
penalizando-se qualquer relacionamento sexual constrangido independentemente do
meio utilizado. Apesar de representar um avanco significativo ao encontro dos

instrumentos internacionais, ainda ndo seria suficiente, o que conduziu a que, em 2019,

32 Importa salientar a importancia da Convengdo de Istambul que, nomeadamente, no seu art.36° impde aos
Estados a adog@o de medias relativas a violéncia sexual, incluindo a violagao.

33 CUNHA, Maria da Conceigdo, “Do dissentimento a falta de capacidade para consentir”, in Conferéncia
“A Convengao de Istambul e a Violéncia de Género”, 2015, in CUNHA, Maria da Concei¢do (coord.),
Combate a Violéncia de Género: Da Convengdo de Istambul a nova legislacdo penal, Universidade
Catolica Editora, 2016.

3 CUNHA, Conceigdo Ferreira, ob. cit., 2017, pag.134.

35 CUNHA, Concei¢do Ferreira, ob. cit., 2017, pag.134.

36 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A convenc¢io de istambul e 0 novo paradigma da violéncia de género”,
in Ex aequo, Lisboa, n. 31, pag. 105-121, 2015, disponivel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-
55602015000100009&Ing=pt&nrm=iso, consultada em 27/05/2020.

37 Por exemplo, o acorddo 13/04/2011 do Tribunal da Relagdo do Porto.

38 Introduzida pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto.

39 Introduzida pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro.
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nova revisao alargasse o conceito de constrangimento a qualquer meio utilizado para a
pratica da relacdo sexual “contra a vontade cognoscivel da vitima”, consagrando a op¢ao

por um modelo de dissentimento*’, de acordo com a Convengio de Istambul.

Abuso Sexual de Crianc¢as — Art. 171° do Cédigo Penal

Nesta sec¢do pretende-se proteger a autodeterminagao sexual do menor, entenda-
se o desenvolvimento da sua personalidade na esfera sexual. No que concerne ao abuso
sexual de criangas, o consentimento do menor ¢ irrelevante, uma vez que mesmo sendo
prestado ndo seria livre nem consciente; coloca-se, porém, a questio inversa, se o seu

dissentimento podera ser valorado.

“A autodeterminagdo sexual das criancas ¢ protegida até aos 14 anos, idade até a
qual a lei presume iuris et de iure a incapacidade das criancas prestarem o seu

consentimento’*!

. A partir dos 14 anos, o menor entra na adolescéncia adquirindo
consciéncia da sua sexualidade e capacidade bioldgica para uma sexualidade ativa, pese
embora a sua capacidade bioldgica possa ndo coincidir com a sua capacidade psiquica e
mental. Nao obstante, em situagdes de paridade, pode ja possuir capacidade para prestar
o seu consentimento vélido, livre e esclarecido para a pratica de atos sexuais*.

Deste modo, trata-se de “proibir a pratica de atos que condicionem a liberdade de

escolha e exercicio da sexualidade do menor num futuro proximo”#.

40 Para aprofundar a alteragdo legislativa operada pela Lei n.° 101/2019, de 6 de Setembro, veja-se a
Exposi¢ao de motivos do projeto de lei n.°1155/X111/4* do Grupo Parlamentar Socialista, disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679595842774f6a63334e7
a637664326c756157357059326c6864476¢3259584d7657456¢4a535339305a58683062334d7663477073
4d5445314e53315953556c4a4c6d527659773d3d& fich=pjl1155-X1Il.doc&Inline=true, consultada em
04/03/2020 e LOPES, José Mouraz , in Crimes Sexuais, Analise substantiva e processual, Almedina, 2*
Edicdo, 2019, pags. 51 a 54.

41 SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.507.

42 De ressalvar que entre os 14 e os 16 anos os adolescentes encontram-se protegidos contra o
aproveitamento da sua inexperiéncia — art.173° do CP “atos sexuais com adolescentes”. Este ilicito tipico
ndo serad aprofundado no presente estudo uma vez s6 pode ser cometido por maior de idade.

43 LOPES, José Mouraz, ob. cit., 2019, pag. 167.
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Titulo II - Dos comportamentos sexuais normativos ao comportamento
ilicito: critérios

Os crimes sexuais ndo sdo, como se julgava, exclusivamente praticados por
maiores de idade. Esta questdo reflete-se, desde logo, nos dados fornecidos pela
DGRSP*, 9 dos jovens internados em centro educativo praticaram algum ato sexual
qualificado como crime. Os estudos realizados por BARBAREE ¢ MARSHALL®, em
20006, reiteram esta ideia, demonstrando que 20% de todas as agressdes sexuais e 20 a

50% dos casos de abuso sexual de criancas sdo cometidos por adolescentes.

A investigagdo cientifica concluiu que alguns dos agressores sexuais adultos
agrediram pela primeira vez antes dos 16 anos*, alertando para a necessidade de uma
intervengdo atempada junto dos agressores enquanto menores, minimizando o risco de

manterem aqueles comportamentos na vida adulta.

CANTWELL utilizou o conceito de «crianga sexualmente agressiva» para
designar as criancas que agridem sexualmente outras criangas*’. Esta agressio pode
ocorrer, essencialmente, em duas vertentes diferentes: pode um menor de 16 anos praticar
atos sexuais com outro menor no mesmo estadio de desenvolvimento, contra a sua
vontade, utilizando, ou ndo, de meios tipicos de constrangimento; ou, ainda, um
adolescente pode encontrar-se numa situagio de poder perante uma crianga impubere*® e
dela abusar sexualmente. Nesta ultima, “a crianca vitima de agressao sexual ndo tem um
desenvolvimento que lhe permita compreender e dominar a sexualidade, nem o seu corpo

esta sexualizado ou biologicamente preparado para a pratica de qualquer ato sexual”™®.

4 Dados estatisticos dos jovens internados em centro educativo por tipo de crime, in Estatistica Mensal
Centros Educativos, Dezembro de 2019 da Direcao-Geral de Reinsercdo e Servigos Prisionais (DGRSP),
disponivel em https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Est%C3%A 1tisticas/Centros%20Educativos/ce _12-
2019.pdf?ver=2020-01-23-115448-263, consultada em 13/03/2020.

4 BARBAREE E MARSHALL citado por BARROSO, Ricardo G., MANITA, Celina, NOBRE Paulo, in
“Violéncia sexual juvenil: conceptualizagdo, caracterizagdo e prevaléncia”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminais, Ano 21, n°3, Coimbra Editora, 2011, pag.430.

4 Cf. O’ DONOHUE E GEER, 1992; MORRISON ET AL., 1994, FORD E LINNEY, 1995, WEINROTT
ET AL., 1997 ¢ RENVOIZE, 1993, citado por FAVERO, Marisalva, in Sexualidade infantil e abusos
sexuais a menores, Climepsi, 2003, pag. 72.

4TCANTWELL, 1995, citado por FAVERO, Marisalva, in Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores,
Climepsi, 2003, pag. 72.

4 Crianga que ainda ndo atingiu a puberdade, os seus 6rgdos reprodutores ainda nio se encontram
biologicamente preparados para gerar outro ser.

4 SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.507.
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Em qualquer uma das vertentes, os comportamentos de agressdo sexual entre
menores carecem sempre de intervengao tutelar educativa. No entanto, quando o agressor
e a vitima s3o menores, ¢ ndo foi utilizado nenhum meio de constrangimento, a
preocupacao passa por se aferir se este ¢ um comportamento normativo, ou se, por outro

lado, se trata um ato de agressao sexual.

Em virtude da linha que separa estes comportamentos ser muito ténue, a
jurisprudéncia e a doutrina costumam utilizar como critérios: a diferenca de idades, a

subordinagdo e a capacidade cognitiva-afetiva.

Os especialistas afirmam que, para estarmos perante um abuso sexual de crian¢a®
31 basta haver uma diferenca de idade de 4-5 anos o que, de facto, se compreende, uma
vez que “o tempo das criangas ndo ¢ o tempo dos adultos”. Uma diferenga de 5 anos entre
os menores significa estddios de desenvolvimento fisicos e psicologicos muito diferentes,
“os menores ndo se encontram em situagdes de igualdade face ao dominio do corpo e da

sexualidade, como se todos tivessem a mesma idade”>>.

Todavia, o abuso pode também ocorrer entre criancas da mesma idade, ou com
idades sdo bastante proximas. Nestes casos, ¢ necessario conjugar a faixa etaria que os
separa com os restantes critérios: a subordinagdo ou desigualmente do desenvolvimento

cognitivo-afetivo.

Por sua vez, o critério da subordinacao pretende destringar se um dos menores se
encontra ou ndo numa relacdo de poder para com outro, independentemente de terem

idades proximas ou mesmo iguais.

Quanto ao critério desenvolvimento cognitivo-afetivo™ >+, torna-se imperativo
averiguar se, embora com idades relativamente proximas, 0s menores possuem 0 mesmo
desenvolvimento emocional. Este critério, na pratica, levanta grandes dificuldades:
“como definir e/ou qualificar, mesmo a luz dos mais recentes conhecimentos da

Psicologia do Desenvolvimento, uma diferenga significativa no desenvolvimento

S0Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.507.

SICf. MANITA, Celina, “Quando as portas do medo se abrem...Do impacto psicologico ao(s)
testemunho(s) de criangas vitimas de abuso sexual”, in Cuidar da Justica de Criangas e Jovens, A fun¢do
Dos Juizes Sociais Atas do Encontro, Almedina, 2003, pag. 231.

2SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.508.

3Cf. MANITA, Celina, ob. cit., 2003, pag. 231.

S4Cf. BARROSO, Ricardo in “Caracteristicas e especificidades de jovens agressores sexuais”, tese
apresentada a Universidade de Aveiro para obten¢do do grau de Doutor, sob orientacdo da Dra. Celina
Paula Manita Santos, 2012, pag. 40.
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cognitivo e afectivo de duas criangas de, por exemplo, 5, 8 ou 10 anos?”*>. Veja-se, no
caso n° 3 apresentado no capitulo I, ndo se pode deixar de tomar em consideragdo o facto
do menor P possuir deficiéncias cognitivas evidentes, uma vez que, esta patologia,

condiciona o seu desenvolvimento cognitivo-afetivo.

Sera facil de compreender que, para um jurista, a aplicagdo pratica deste critério
¢ uma tarefa complexa. E por isso que, neste campo, a interdisciplinaridade assume um
papel fundamental, sendo as pericias, nomeadamente as da personalidade, uma
ferramenta muito Util na diferenciagao entre comportamentos normativos e abusivos entre

menores.

5> MANITA, Celina, ob. cit., 2003, pag. 231.
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Titulo III — Teorias explicativas das agressées sexuais juvenis

Desenraizado o paradigma de que os crimes sexuais eram praticados unicamente
por adultos, desenvolveu-se a necessidade de elaborar explicagdes etiologicas para os

comportamentos sexualmente agressivos por parte dos menores.

Surgiram, entdo, as primeiras explicagdes, de uma abordagem nao
desenvolvimental, baseando-se na “descricdo de tracos individuais (e.g., psicopatia,
atitudes machistas, distor¢cdes cognitivas, interesses sexuais desviantes, entre outros),
normalmente estaveis ao longo do tempo, e considerados responsaveis pelo inicio e
manutencdo do risco de violéncia sexual”®. No entanto, estas teorias falhavam em
explicar como € que o conjunto estatico de fatores individuais se desenvolvia até¢ culminar

no comportamento sexual agressivo do menor.

Neste sentido, as perspetivas da criminologia desenvolvimental permitiram uma
nova explicacdo etiologica destes comportamentos, através da criagdo de modelos
desenvolvimentais que tinham em conta, ndo s6 os tracos individuais, como também a

acumulacao de fatores de risco.

As primeiras teorias desenvolvimentistas atribuem-se a MARSHALL e
BARBEREE °’. No seu estudo, concluiram que experiéncias de abuso infantil no podem
desencadear problemas ao nivel do controlo inibitério de comportamentos agressivos ou
de motivacdo sexual, uma vez que esse foi o seu primeiro intimo modo de relacionamento

com 0s outros.

Posteriormente, WARD e BEECH®® “apresentam uma perspetiva tedrica
integradora de vérios factores do macrosistema (e.g., fatores socioculturais) e factores
individuais (e.g., predisposicdes genéticas, experiéncias de abuso ao longo do
desenvolvimento, distor¢des cognitivas, problemas emocionais ou interesses
pessoais)”*. Estes autores definem que os comportamentos agressivos sexuais “emergem

da interacgdo entre défices neuropsicoldgicos e certos desencadeantes ambientais em

36 BARROSO, Ricardo, ob. cit., 2012, pag. 52.

STMARSHALL, W.L. & BARBAREE, Howard, “An integrated theory of the etiology of sexual offending”
in Handbook of Sexual Assault, 1990.

8 WARD, Tony & BEECH, Anthony, “An Integrated Theory of Sexual Offending. Aggression and Violent
Behavior”, 2006.

¥BARROSO, Ricardo, G., MANITA, Celina, NOBRE, Pedro, 0b. cit., 2011.
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contextos socioculturais especificos”®, por exemplo, os problemas emocionais podem

resultar de défices na motivacao ou impulsividade.

Aproveitando o contributo dado pelo estudo anterior, SETO & LALUMIERE®!,
clarificam a forma como os multiplos fatores de risco e os tragos individuais conduzem o
menor ao comportamento sexualmente agressivo. Estes autores concluiram que os
problemas emocionais adquiridos, muitas vezes, como anteriormente verificamos, por
exposicao a situagdes de abuso e/ou negligéncia prematuramente, resultam em problemas
de vinculagao. Deste modo, os individuos utilizam a atividade sexual como forma de lidar
com os seus estados emocionais negativos, nomeadamente, através da masturbacao ou da

criagdo de fantasias sexuais®.

%0 BARROSO, Ricardo, G., MANITA, Celina, NOBRE, Pedro, ob. cit., 2011.
61 SETO, Michael & LALUMIERE, Martin, “What Is So Special About Male Adolescent Sexual
Offending? A Review and Test of Explanations Through Meta-Analysis”, in Psychological Bulletin, 2010.
62 BARROSO, Ricardo, G., MANITA, Celina, NOBRE, Pedro, o0b. cit.,, 2011.
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CAPITULO III: DA INTERVENCAO TUTELAR EDUCATIVA

A LTE estabelece um equilibrio entre o modelo de justica®® (ou penitenciario) e o
modelo de protegdo®, podendo considerar-se, nas palavras de ANTONIO DUARTE-
FONSECA, um modelo de responsabiliza¢do®, onde a intervenco ndo se funda no facto
ilicito praticado, mas na necessidade de reeducar o menor para os valores juridico-sociais.

“O Estado tem, assim, o direito e o dever de intervir correctivamente sempre
que o menor, ao ofender valores essenciais da comunidade e regras minimas de

convivéncia social, revele uma personalidade hostil ao dever-ser juridico basico,

traduzido nas normas criminais. Torna-se entdo necessario educa-lo para o direito,

por forma a que interiorize as normas e os valores juridicos .

A intervenc¢ao tutelar educativa ¢ considerada, de forma praticamente unanime

67 68 onde ndo se submete o menor ao

pela doutrina, como uma «terceira via»
estigmatizante processo penal, mas se assegura a satisfagao das expectativas de seguranca
e paz social, através de uma reeducacdo para os valores juridico sociais,

responsabilizando-o, ainda assim, pelos seus atos.

63 “Em Portugal, o Codigo Penal de 1852 estabelecia a inimputabilidade absoluta dos menores com menos
de 7 anos (artigo 23.°, n.° 5) e a inimputabilidade relativa a partir dessa idade até aos 14 anos, cuja possivel
responsabilizagdo dependeria, neste Ultimo caso, do juizo feito, em concreto, relativamente a falta de
discernimento do menor aquando da pratica da ilicitude penal (artigo 23.°, n.° 3)” - FONTES, Leonor
Sarmento, in “Medidas Tutelares Educativas — Uma Intervengdo Penal Encoberta?”, dissertagdo de
mestrado de Direito Forense, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade de Direito, Escola de Lisboa,
Abril 2014, pag.16, disponivel em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/17653/1/Tese%20FINAL%20PDF.pdf,  consultado  em
27/01/2020.

% O modelo de protegio foi adotado, pioneiramente, em Portugal, com a entrada em vigor da Lei de
Prote¢do A Infancia de 27 de maio de 1911, que se caracterizava por um acentuado caracter protetor e
educativo, conforme transparece em todo o diploma.

% DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, in Internamento de Menores Delinquentes. A Lei Portuguesa e
os seus modelos. Um século de tensdo entre protecgdo e repressado, educagdo e puni¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, pag.375.

8 Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII - proposta de lei de que veio dar origem a Lei tutelar
educativa, aprovada pela Lei n.°166/99, de 14 de Setembro, pag4, disponivel em
https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/legislacao/legislacao-nacional/sistema-de-promocao-e-
protecao-a-infancia-e-juventude/tutelar-educativa/exposicao-de-motivos-da-lei-tutelar-educativa.aspx,
consultada em 27/01/2020.

7 Neste sentido, MIRANDA, Anabela Rodrigues/DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos in Comentdrio da
Lei Tutelar Educativa, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, “Introdu¢do”.

% Também com esse entendimento, MOURA, José Adriano Souto de, “A Tutela Educativa: Factores de
legitimag@o e objectivos”, in Direito Tutelar de Menores. O sistema em mudanca, Coimbra, Coimbra
Editora, 2002, pag.111.
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Titulo I — Do Paternalismo A Responsabilizacio Educativa

O modelo protecionista plasmado na Lei de Protegdo A Infincia, reforgado pela
Organiza¢do Tutelar de Menores®, mostrou-se desadequado devido, “por um lado, a

9570

desatencdo que vota aos direitos fundamentais do menor”’” e, por outro lado, a sua

comprovada ineficécia.

A OTM partia da premissa, que hoje consideramos equivocada, de que toda a
crianca/jovem que se associa a criminalidade se encontra em perigo € que, por esse
motivo, ndo se justificava uma atuacdo diferente perante criangas em perigo e criancas
delinquentes, a inteng@o ndo seria punir mas proteger. Esta linha de pensamento, fruto de
um sistema paternalista, consubstanciava-se na concessao de igual tratamento a criancas
retiradas a familias problematicas, por exemplo, e criancas que tinham praticado factos
ilicitos.

Com a entrada em vigor da CDC’!, os Estados Parte passaram a ser responsaveis
pelo respeito pelos direitos da crianga e por todas as a¢des que tomem em relacdo as
criangas’?, 0 que se concretiza na obriga¢do de apresentar ao Comité dos Direitos da
Crianga relatdrios periodicos, contendo informacao sobre a forma como a Convencgao ¢
aplicada’. O primeiro relatorio sobre o sistema de justica juvenil portugués relatou
algumas preocupacdes e insuficiéncias contrarias aos principios defendidos na
Convengdo. Entre os aspetos mais preocupantes podemos destacar a ‘“‘caréncia de
garantias processuais das criangas e jovens previstas no artigo 40°, paragrafo 2°, alinea b)
da Convengao; a nao distingdo entre as formas de interveng¢ao relativas aos jovens agentes

de crimes e as criangas necessitadas de protec¢io™’?.

Este foi o grande impulso para uma reforma profunda no sistema judicidrio de
criangas e jovens. No segundo relatorio apresentado por Portugal, ja transparecia a

reforma, cujo objetivo primordial era “diferenciar as formas de intervengdo relativas a

6 Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro e revogada pela Lei n.° 141/2015, de 8 de agosto.
0 Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII, 1999, ob. cit., pag.2.

"I Convengio sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de
novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990.

2 Relembramos, que para a CDC, sdo consideradas «criangas» todos os menores de 18 anos.

3 Cf. Art. 42° da CDC.

74 SANTOS, Boaventura de Sousa (Diretor Cientifico), Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar
Educativa, Uma avaliagcdo de dois anos de aplicagcdo da Lei Tutelar Educativa, do Observatorio
Permanente da Justica Portuguesa, Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia, Universidade de
Coimbra, 2004, pag.137 e 138, disponivel em https://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdf, consultado em
29/01/2020.

35


https://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdf

jovens, através da implementacao de um sistema de protec¢ao para os menores de 12 anos
de idade que cometem crimes e um sistema educativo ou formativo para menores em
risco carecidos de proteccdo e assisténcia em virtude de situagdes de abandono e

desamparo””.

Foi entdo nomeada uma Comissao de Reforma do Sistema de Execucao das Penas
e Medidas (CRSEPM)’® que elaborou a Proposta de Lei n.° 266/VII e a Proposta de Lei
n.° 265/VII que originaram, respetivamente, a LTE e LPCJP. Desta forma se rompia com
o paradigma anterior, aplicando-se a LTE aos “casos em que o Estado se encontra
legitimado para educar o menor mesmo contra a vontade de quem esta investido no poder

1”77

paternal”’’ e reservar o modelo de prote¢do para a LPCJP, onde a intervengdo Estadual

decorre do dever constitucionalmente constituido de prote¢ao das criangas, em particular

os 6rfaos e abandonados, com vista ao seu desenvolvimento integral’®,

Nio obstante, estd prevista, em ambos os sistemas, uma “ponte””’, uma vez que

se pode chegar a conclusdo de que a crianga/jovem que praticou um facto ilicito necessita
mais de ser protegido do que educado para o direito e; nesse caso deve remeter-se para a
LPCJP e arquivar o processo tutelar educativo. Pode, ainda, chegar-se a conclusdo de
que necessita de ambas as intervengdes e, nesta senda, 0 mesmo jovem pode dar origem

a um processo tutelar educativo e a um processo de promogao e protecao.

Desta forma, o sistema de interven¢do educativa e de protecdo devem ser
articulados. Nas palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “ndo pode criar
divisodes artificiais — de proteccdo e assistencial, por um lado, e educativa, por outro —

exigindo que se estabelecam «pontes de passagem»®’.

5 GERSAO, Eliana, “A Reforma da Organizagdo Tutelar de Menores e a Convencio sobre os Direitos da
Crianga”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. °4, 1997, Coimbra Editora, pag.10.

76 Despacho 20/MJ/96, de 30 de janeiro, mandato do XIII Governo Constitucional.

7 Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n266/VII, 1999, ob. cit., pag.3.

8 Cf. Art.69° da CRP.

" Cf. Art.43° da LTE e art.81° da LPCJP.

80 RODRIGUES, Anabela Miranda, “Direito das criangas e dos jovens delinquentes”, em Comunicagio
apresentada, dia 16 de Dezembro de 2008, na «Conferéncia Internacional sobre as Reformas Juridicas de
Macau no Contexto Global», organizada pela Faculdade de Direito de Macau no 20.° aniversario da
Faculdade de Direito, 2009, disponivel em https://www.odireitoonline.com/direito-das-criancas-e-dos-
jovens-delinquentes.html, consultado em 17/02/2020.
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Titulo II - Idade da imputabilidade penal

A lei tutelar educativa delimita a sua aplicagdo a menores dos 12 aos 16 anos®!.

Se este limite minimo coloca poucas questdes, o limite maximo suscita-as em dobro.
Muitas sdo as vozes na doutrina que defendem o alargamento do seu ambito de aplicagdo
aos menores até aos 18 anos e também neste sentido parecem ir os instrumentos

2

internacionais®?, uma vez que antes desta idade a personalidade ainda nio esta totalmente

formada.
Nao existe, ainda, qualquer norma europeia que unifique a idade minima para a
g ~ . . . . 83
responsabiliza¢do penal de uma crianga que pratique um facto qualificado como crime®”,

0 que, tendo em conta o panorama europeu/internacional, urge ser feito.

O limite minimo estabelecido nos 12 anos, apesar de ndo ser unanime, a nivel
mundial, tem em conta o estadio de desenvolvimento do menor. Sendo coincidente com
o inicio da puberdade e o limiar da maturidade, considera-se, que “abaixo desta idade, as
condi¢cdes psico-bioldgicas do menor exigem uma intervencdo ndo consentdnea com o

sistema de justica™®?.

No que concerne ao limite da inimputabilidade penal, fixado nos 16 anos, requer-
se alguma reflexdo. Merece ressalva o facto de o jovem dos 16 aos 21 anos estar abrangido
por um regime especial, permitindo que lhe sejam aplicadas medidas diferenciadas®’,
apesar de se encontrar sujeito nao s6 as mesmas penas que os adultos, mas também as

mesmas medidas de coagao.

Nas palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES: “E, pois, urgente, quando a

LTE passou ja o «teste de realidade», que se cumpra o propdsito anunciado aquando da

81 Cf. Art.1° da LTE.

82 Apos a apresentagdo da reforma no sistema judiciario de criangas € jovens, no segundo relatorio ndo
deixou de ressalvar que a Convencdo “ainda ndo estaria totalmente transposta para o direito interno
portugués e, assim, recomendou que o Estado portugués continuasse comprometido a assegurar que os
jovens com idade igual ou superior a 16 anos beneficiassem de total proteccdo dos seus mais elementares
direitos”- SANTOS, Boaventura de Sousa, ob. cit., 2004, pag.139 e 140.

8 Veja-se, por exemplo, em Franga a Lei 2002-1138, de 9 de setembro de 2002, que passou a permitir a
responsabilizacdo das criangas pela pratica de factos qualificados como crimes a partir dos 10 anos, e a sua
responsabilidade penal a partir dos 13 anos.

84 Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII, ob. cit., pag.6.

85 0 regime penal aplicavel a jovens delinquentes encontra-se previsto no DL n.° 401/82, de 23 de setembro;
desde entdo, ainda ndo sofreu quaisquer alteragdes legislativas, o que leva a que se possa considerar algo
obsoleto.
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sua elaboragdo, de elevar a idade da imputabilidade (responsabilidade penal) para os 18

anos”%°

Considera que, o menor antes dos 18 anos ndo tem a sua personalidade
completamente formada, nao tendo, por isso, capacidade de culpa, dado que esta consiste
num “juizo de censura ético-social a personalidade do agente que fundamenta um facto
ilicito-tipico™®”. A par desta alteragio, alerta para a necessidade de uma revisio profunda
do regime especial para jovens adultos delinquentes, ponderando o alargamento do seu

ambito de aplicabilidade até aos 25 anos.

Em sentido oposto vai TAIPA DE CARVALHO, entendendo que h4 muitos jovens
com menos de 16 anos que compreendem a ilicitude os seus atos. Ainda que possa
concordar que a capacidade de culpa e autodetermina¢ao do menor exige um determinado
desenvolvimento biopsicologico e sociocultural, considera que aos 14 anos este estado de
desenvolvimento ja foi atingido®®. Porém, consciente do forte peso estigmatizante da a¢io
penal, principalmente no que concerne ao cumprimento de uma pena, considera a criagcdo
de regime especial relativo a pena concreta, ao local € modo como o adolescente a

cumpriria.

Atualmente, varios estudos apontam para um desfasamento entre a idade real e a
maturidade emocional e cognitiva dos jovens. Por este motivo, a minimizacao da idade
da imputabilidade penal para os 14 anos € impensavel, ndo apenas pelo nefasto impacto
estigmatizante que todo o processo penal teria naquele jovem, como também pela falta
de concretizagdo do pressuposto para a imputabilidade penal que, na verdade, ¢ a

capacidade de culpa juridico-penal.

Em nossa opinido, a solugdo nao passara por alterar a LTE, mas sim o REJD. Este
regime especial aplicavel aos jovens entre os 16 e os 21 anos, conjugado com a criacao

efetiva de Centros de Detencio®, satisfaria as preocupacdes nacionais e internacionais.

8 RODRIGUES, Anabela Miranda, ob.cit.,2009, pag.5.

87 RODRIGUES, Anabela Miranda, “Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?”,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, julho- setembro, 2007, pag. 374 e 375.

8 CARVALHO, Américo Taipa de, in Direito Penal, Parte Geral — Questoes Fundamentais, Teoria Geral
do Crime, Coimbra Editora, 2008, pag.471.

8 Segundo o modelo ja utilizado na Escola-Prisdo de Leiria.
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Titulo II1 — Da Intervenc¢ao Tutelar Educativa: Finalidades e Principios
Orientadores

A intervencao tutelar educativa tem como principal finalidade a “educagdo do
menor para o direito e a sua inser¢do, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade™®. Isto “ndo significa qualquer logica desculpabilizante, pois a intervengio
educativa deve ser tanto mais intensa quanto mais graves forem os factos praticados pelo

menor e quanto maior for a sua insensibilidade aos bens juridicos violados™’".

O Estado nao pode sonegar a sua intervencao, essa atitude passiva colocaria em
causa as exigéncias comunitarias de paz e seguranga social quando o facto ¢ praticado por
um agente menor de 16 anos. Se o menor ofender valores essenciais da comunidade,
revelando uma personalidade hostil ao dever/ser juridico basico, € legitima a intervengdo
estadual, ainda que através da restricdo da sua liberdade e autodeterminagao pessoal, bem

como os dos seus progenitores, no que respeita a educacao e manutencao dos seus filhos.

A restricdo de direitos fundamentais tem, necessariamente, de ser pautada por
principios fundamentais sob pena de ser arbitraria. A interven¢ao tutelar educativa pauta-
se, em primeiro lugar, pelo principio da minima interveng¢ao, indissociavel dos principios

da necessidade e da atualidade (arts. 6° e 7° da LTE e 18° n.° 2 da CRP).

Para que haja lugar a aplicagdo de uma medida tutelar educativa, € necessario, nao
apenas que o menor tenha praticado um facto qualificado na lei como crime, como, de
igual modo, que este revele dificuldades na aquisigao de valores juridicos. E, deste modo,
manifesta a necessidade de ser educado para o direito, o que se concretiza em “corrigir
uma personalidade que apresenta deficiéncias de conformacdo com o dever-ser juridico
minimo e essencial (corporizado na lei penal) e ndo meras deficiéncias no plano moral ou
educativo geral”®2. Nio obstante, as necessidades de educa¢io do menor tém que persistir
no momento de aplicacdo da medida, dando cumprimento ao principio da atualidade, uma
vez que “a autonomia individual prevalece sobre a defesa dos bens juridicos e as

expectativas da comunidade™”.

% Art. 2°n. °1 da LTE.

' SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.515.

92 Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII, ob. cit., pag.6.
% Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII, ob. cit., pag.6.

39



O elenco de medidas tutelares presentes no art. 4° da LTE ¢ taxativo, “s6 poderao
ser aplicadas as medidas tutelares educativas previstas taxativamente na lei (principio da
legalidade e da tipicidade) e ndio outras™*. A medida a aplicar terd que se mostrar idonea
a sua finalidade. Da-se primazia a medidas ndo privativas de liberdade, sempre que estas
se mostrem suficientes naquele caso, pois a medida de internamento, como mais gravosa

e restritiva dos direitos do menor, deve constituir a ultima ratio.

A nova perspetiva adotada na LTE aproximou o processo tutelar do processo
penal, podendo, de forma genérica:
“Dizer-se que o processo penal serve de fonte ao processo tutelar por constituir

um ordenamento que realiza de forma particularmente activa as garantias

constitucionais da pessoa em face de pretensoes de intervengdo do Estado na esfera

dos direitos fundamentais .

Tal como sugerido pela CDC, no seguimento do seu primeiro relatdrio, Portugal
precisava de assegurar ao menor as garantias processuais adequadas, principalmente no

que respeita ao exercicio do contraditorio e da obtengdo da verdade material.

“A participagdo constitutiva no processo s6 pode realizar-se se for conferido ao
menor o direito de ser ouvido e de contraditar os factos que lhe sdo imputados, requerendo

diligéncias e indicando as provas que entender convenientes”*°

, garantindo a sua
possibilidade de defesa. Defesa esta, que sera assegurada se houver lugar a constituicdo
de um defensor que o deve assistir no exercicio do seu direito de oposi¢ao a imputagao
do facto e, posteriormente, no momento da verificacao da necessidade de medida tutelar

e de determinacao da medida.

A concretizagdo do principio da obtencdo da verdade material (a verdade
processualmente possivel), foi uma importante inovagdo da LTE, uma vez que na OTM
ndo havia rigor na prova, ndo sendo sequer uma preocupacdo tendo em conta o seu
sistema paternalista. Cabe, ainda, deixar uma nota quanto ao principio da publicidade,
que, apesar dos reajustamentos, se continua a manter em determinados casos,
reconhecendo, porém, a necessidade de manter os limiares da transparéncia e de

democraticidade do processo.

% SANTOS, Margarida in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 2, pag.33.
% Exposigdo de Motivos da Proposta de Lei n°266/VII, ob. cit., pag.7 ¢ 8.
% Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n266/VII, ob. cit., pag. 10 e 11.
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Titulo IV — Das Medidas Tutelares Educativas

Conforme supra referido, o elenco das medidas tutelares encontra-se plasmado
taxativamente no art.4® da LTE, estando “descritas na LTE por ordem crescente de
gravidade (art.133°/4), em termos de restricdo dos direitos fundamentais da crianca/do
jovem: da menos grave (a admoestagdo) a mais grave (internamento em Centro

Educativo)™’.

As medidas ndo institucionais podem ser aplicadas em audiéncia prévia®®,
apelando-se ao consenso entre o menor, os pais, o representante legal ou a pessoa que
tenha a guarda de facto do menor, o defensor, o MP e, no caso de estar presente, o

ofendido®.

A escolha da medida tutelar educativa é, em nossa opinido, 0 momento mais
importante para o sucesso da intervencao tutelar educativa no menor. Concretamente,
quando o menor pratica atos subsumiveis a um crime contra a liberdade e/ou
autodeterminacao sexual, a escolha da medida ¢ determinante, sobretudo, na prevengao
da reincidéncia. Por esse motivo, vamos direcionar o nosso foco para as medidas
aplicadas ao menor pela pratica deste tipo de factos.

Atendendo a importancia do bem juridico aqui em apreco, ndo se compreende a

55100

aplicacdo de uma “adverténcia solene feita pelo juiz a0 menor” "™, como sucedeu no caso

n. °2 apresentado. Ainda que as condi¢des socioecondmicas e familiares do menor sejam
favoraveis, a natureza do proprio ilicito revela elevadas necessidades de reeducagdo para
o direito. Motivo pelo qual, na nossa perspetiva, a sua aplicagido deve ser residual'®!,
reservando-se as situagdes bagatelares, as quais ndo possa ser aplicada a suspensdo do

Pprocesso.

As medidas tutelares educativas de imposicdo de regras de conduta'®’de

104

imposi¢do de obrigacdes'®, e de frequéncia de programas formativos'® s6 podem ser

97 SANTOS, Margarida in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 2, pag.33.

% Cf. Art. 93° ¢ 104° da LTE.

% No processo tutelar educativo, optou-se pela ndo adesdo do pedido de indemnizagdo civil. Nao
aprofundaremos esta temadtica, contudo remetemos que a Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.°
266/VII, ob. cit., Ponto 21, pag. 15 e 16.

100 Cf. Art.9° da LTE.

191 CUNHA, Conceigdo, in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 12, pag.55.

102 Cf. Arts.4°n. °1 al. ¢) € 13°da LTE.

103 Cf. Arts.4°n. °1 al. f) e 14° da LTE.

104 Cf. Arts.4°, n. °1, al. g) e 15° da LTE.
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aplicadas, de per se, segundo o principio geral de ndo acumulagao de medidas (art.19° n.°
1 da LTE). Apesar deste principio, podem ser aplicadas ao menor, por exemplo, mais do
que uma regra de conduta, aquando da aplicagdo da medida do art.13° da LTE e, ser
conjugadas, no ambito da medida tutelar de acompanhamento educativo (art.4°, n. °1, al.

i) e art. 16° da LTE).

Em nossa opinido, a aplicagdo de qualquer das medidas supra identificadas, de per
se, ndo sera, em regra, suficiente para cumprir as finalidades da interven¢do tutelar
educativa. Neste sentido, a verdadeira discussdo reside na aplicacdo da medida de
acompanhamento educativo, a medida ndo institucional, que mantém o menor no seu
meio, sujeito a um projeto adequado as suas necessidades de educacdo, ou a medida
tutelar mais gravosa e restritiva de direitos do menor, a medida de internamento em centro

educativo (art.4 n. °1 al. 1) e art.17° da LTE).

O acompanhamento tutelar educativo implica uma intervencdo complexa e

completa junto do menor que “abranja as 4reas de intervencdo fixadas pelo tribunal”!'%,

“A sua flexibilidade, a possibilidade de congregar varias regras e obrigacdes e o
acompanhamento intensivo e holistico que deve conceder ao menor contribuem para
o seu elevado potencial educativo, mesmo no caso de haver consideraveis

necessidades de educacdo para o direito, sendo uma boa alternativa as medidas

institucionais, tendo em conta o principio da minima restri¢do de direitos "

Esta medida tem a duracdo minima de 3 meses, uma vez que se considera que
sera o tempo minimo indispensavel para que tal projeto possa ser executado e surtir
efeitos, e a duragao maxima de 2 anos.

O internamento em centro educativo pode ser aplicado em trés modalidades (n. °3
do art.4 da LTE: em regime aberto, semiaberto e fechado) e visa proporcionar ao menor
a interiorizacao de valores juridico-sociais através do afastamento temporario do seu meio
habitual para que possa, no futuro, conduzir a sua vida de modo social e juridicamente

responsavel.

No internamento em regime aberto (art.167° da LTE) os menores residem e sdo

educados no centro educativo, contudo podem frequentar as atividades escolares e de

105 Cf. Art.16°n.° 1 da LTE.
106 CUNHA, Conceigdo Ferreira da, in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 6, pag.87.
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107

tempos livres no exterior. O internamento em regime semiaberto ™~ ¢ o regime mais

flexivel, e por esse motivo, o mais aplicado'%.

O internamento em regime fechado'®

, por ser 0 mais restritivo, também ¢ o mais
exigente para que se possibilite a sua aplicacao. No regime fechado, o menor frequenta
todas as atividades dentro do centro educativo, sendo que “as saidas, sempre sob
acompanhamento de um funciondrio do Centro Educativo, restringem-se as deslocagoes
ao tribunal, a consultas e/ou tratamentos médicos, ou por motivos considerados, de igual-

modo, ponderosos e excecionais”!!°.

Paralelamente a finalidade educativa, na medida de internamento em centro
educativo a finalidade da ressocializagdo assume um papel mais importante,
nomeadamente na reinser¢do do jovem na sociedade apds o cumprimento da medida.
Tendo em conta as tenras idades em que se aplica, uma grande parte da formagdo da
personalidade do menor ¢ feita no centro educativo, onde a realidade nao ¢ a mesma com

que sera confrontado quando sair.

\

Nesta perspetiva, face a necessidade de uma fase de “transi¢do” do centro
educativo para a vida em sociedade, foram introduzidos, em 2015, os artigos 158°-A —

supervisdo intensiva, e 158°-B — acompanhamento pos internamento' !,

Nesta medida, quando os factos cometidos pelo menor se enquadram pela lei
como crime contra a liberdade e/ou autodeterminacdo sexual, a gravidade dos
comportamentos, j& sdo, de per se, reveladores de elevadas necessidades de reeducacgdo
do menor para os valores juridicos, dificilmente desaparecendo antes da aplicagdo da

medida tutelar educativa.

Na opinido de MARIA CLARA SOTTOMAYOR, a medida tutelar a aplicar em

regra aos menores que cometam estes factos deveria ser, em regra, o “internamento em

107 Cf. Art. 4°n.° 3 al. b), 17°3 ¢ 168° da LTE.

108 Cf. Dados estatisticos dos jovens internados em centro educativo por tipo de crime, in Estatistica Mensal
Centros Educativos, Dezembro de 2019 da Diregdo-Geral de Reinser¢do e Servigos Prisionais (DGRSP),
disponivel em
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Est%C3%A 1tisticas/Centros%20Educativos/ce_122019.pdf?ver=2
020-01-23-115448-263, consultada em 16/03/2020.

199 Cf. Arts. 4°n.° 3 al. ¢), 17°n. °4 e 169° da LTE.

110 MASSENA, Ana, in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 7, pag.491.

' Para aprofundamento desta tematica ver Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, pag. 454 a 465,
e ALMEIDA, Nuno, Do internamento em regime fechado para a vida em liberdade, Dissertacdo de
Mestrado, Universidade do Minho, 2018, disponivel em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/58898/1/9 DissertacaoCorrigida PG32264 NunoAl
meida.pdf, consultado em 10/02/2020.
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estabelecimento educativo € ndo o acompanhamento educativo com obrigagao de
frequéncia de programas de educagdo sexual, pois esta mantém o jovem em ambiente

natural de vida e permite-lhe continuar a atividade criminosa”!!,

Apesar de concordarmos que “a medida privativa da liberdade cria um ambiente
mais propicio a reflexdo e a interiorizagao do valor da dignidade da pessoa humana”,
conferindo maior seguranca a sociedade, teremos que ter sempre em conta a gravidade
dos factos cometidos, as circunstancias e a reiteragao, assim como 0 meio em que 0 menor

esta inserido € o seu ambiente familiar.

Nesta medida, concordamos que héa necessidade de uma intervengdo mais
restritiva dos direitos do menor, dada a gravidade dos factos cometidos, contudo
consideramos a sua posi¢ao demasiado radical face as finalidades da lei tutelar educativa.
Em nossa opinido, a avaliagdo tera sempre que ser casuistica, mas podera — e devera —

colocar-se a hipotese de aplicagdo de acompanhamento tutelar educativo ao menor.

112 SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., 2016, pag.516.
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CAPITULO IV: DA INTERDISCIPLINARIDADE: O CONTRIBUTO
DA PSICOLOGIA

A violéncia sexual perpetrada por menores de idade era uma “transgressiao
tipicamente associada a agressores adultos”!!3. Porém, a partir do final do século XX, o

paradigma foi alterado verificando-se uma crescente responsabilizacdo dos menores.

Uma das preocupacgdes deste estudo foi evidenciar a particularidade do periodo de
desenvolvimento da adolescéncia uma vez que se pauta pela diversidade de descobertas,
de comportamentos, de processos de auto e hétero conhecimento, marcado pela primeira
procura de experiéncias sexuais, o que leva a que os comportamentos sejam, nas palavras

de RICARDO BARROSO, dificeis de classificar nesta faixa etaria!'.

Nesta Otica, estas agressdes devem ser encaradas como ‘“um problema
multidimensional sem uma causa ou processos determinadores claramente definidos”!!>,

exigindo uma intervencao igualmente multidimensional.

Quando falamos da intervengdo, ainda que sem a natureza sancionatoria do
processo penal, junto de menores de idade, a interdisciplinaridade deve ser um corolario
obrigatorio, enquanto ferramenta fulcral para o sucesso da intervengao juntos dos jovens

agressores sexuais.

113 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, “Caracteristicas e especificidades
de adolescentes que se envolveram em comportamentos sexuais abusivos”, In J. S. Martins & M. Simdes
(Edt.) Risco, crime e desvio na adolescéncia (pp. 72-83). Lisboa: Silabo, 2018.

114 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.

1S BARROSO, Ricardo, G., MANITA, Celina, NOBRE, Pedro, 0b. cit., 2011.
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Titulo I — O agressor sexual menor

O jovem agressor sexual distingue-se, nao s6 do agressor sexual adulto, “nos

116 como também

comportamentos, nas motivacoes e nas trajetérias de desenvolvimento
dos jovens agressores, entenda-se - dos menores que praticaram outro tipo de factos
qualificados pela lei como crime. Neste sentido, perceber “se os perfis dos agressores

sexuais menores sdo diferentes dos de outros ofensores adolescentes”!!”

assume grande
importancia para que a intervengao tutelar educativa, o projeto individual de reeducagao

do menor para o direito, tenha em conta as suas caracteristicas e especificidades.

Neste sentido, primeiramente ¢ importante salientar as diferengas entre um jovem
agressor sexual e um agressor sexual adulto, que se espelham desde logo “nos

comportamentos, nas motivagdes e nas trajetorias de desenvolvimento”!!8,

Embora se reconhega que alguns dos agressores sexuais adultos iniciaram a
pratica de comportamentos abusivos quando eram menores, os estudos tendem a
demonstrar que se trata de uma minoria, “para a grande maioria destes adolescentes o
episédio de abuso é tnico nas suas vidas™'!®. A reincidéncia dos agressores sexuais
adultos, quando comparada com a dos jovens agressores sexuais ¢ exponencialmente
maior. Outra diferenca reside nos seus interesses sexuais, uma vez que nos jovens
agressores estes ainda se encontram em desenvolvimento, tendem a ser difusos, assim
como as suas praticas abusivas tendem a ser “menos consistentes e sofisticadas, utilizando

situagdes e oportunidades que muitas vezes nio antecipavam”!2’.

A intervengdo tutelar educativa opera nos jovens delinquentes,
independentemente dos factos praticados, neste sentido, importa entender se os menores
que praticam factos ilicitos de natureza sexual se distinguem dos jovens que praticam
outro tipo de crimes - por exemplo, crimes contra o patrimonio, no sentido de “direccionar
e ajustar a intervengdo psicologica e uma futura integracdo social desta populagio”!?!,
Concretizando, coloca-se a questdo de saber se existe um perfil psicologico especifico

dos jovens agressores sexuais que os distinga dos outros jovens agressores.

116 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, ob. cit., 2018.

117 BARROSO, Ricardo, G., MANITA, Celina, NOBRE, Pedro, 0b. cit., 2011.

118 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.
118 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAOQ, Eduarda, ob. cit., 2018.
120 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.
12 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.
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Neste sentido, destacam-se duas perspetivas — generalistas e especialistas. Alguns
autores indicam que os jovens agressores sexuais ndao apresentam caracteristicas
especificas e diferenciaveis, “podendo ser explicadas como mais uma manifestacao de

tendéncias antissociais gerais”!?.

Por outro lado, outros autores, onde destacamos SETO & LALUMIERE apontam
a existéncia de caracteristicas particulares em comparagdo com o0s restantes agressores.

123

No estudo '~ realizado por estes autores:

“Observaram que o grupo de agressores sexuais apresenta mais historia
de abuso sexual, abuso fisico e negligéncia, mais exposic¢do a violéncia sexual, mais
isolamento social, maior exposi¢do precoce a sexo e pornografia, manifestam mais

interesses sexuais atipicos e tendem a apresentar mais ansiedade e mais baixa

autoestima”'**.

A historia de abuso infantil tem particular importancia nos jovens agressores
sexuais, uma vez que ¢ na familia que a criangca adquire os primeiros habitos de
relacionamento com os outros ¢ o0 mundo que o rodeia, as criangas que tém familias
abusivas ndo tém oportunidade de adquirir competéncias de relacionamento interpessoal
e intimo , desenvolvendo “um padrao relacional baseado em comportamentos agressivos

inapropriados, reforcados e modelados pelos pais”!?.

Em particular, varios estudos
demonstram que criangas/jovens que passaram por episodios de abuso sexual tém mais

tendéncia para se envolver em agressoes sexuais.

Os jovens agressores sexuais sdo considerados um subtipo dentro da populagao
geral dos jovens delinquentes, acolhendo o entendimento das teorias particulares, o
entendimento das suas caracteristicas especificas permite uma intervengdo integral,

moldando a intervengao tutelar educativa ao menor e aos factos por si praticados.

122 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.
123 SETO, Michael & LALUMIERE, Martin, ob. cit., 2010.

124 BARROSO, Ricardo, ob. cit., 2012, pag. 59 e 60.

123 BARROSO, Ricardo, 0b. cit., 2012, pag. 60.

47



Titulo II — A Intervencao Psicolégica Especifica

Os agressores sexuais menores possuem um conjunto de caracteristicas e
especificidades, anteriormente estudadas, que os distinguem dentro da populagdo geral
dos jovens delinquentes, por esse motivo ¢ fundamental que estes tenham uma

intervengao psicologica especifica.

Estudos!?¢ revelam que uma abordagem de tratamento precoce, individualizada e
especializada apresenta maior eficdcia e mais potencial de sucesso em termos de
prevengio da reincidéncia. Neste sentido, PULLMAN e SETO'?’ salientam a importancia
de avaliar os jovens agressores sexuais, englobando a sua historia desenvolvimental e a

avaliacao do risco de reincidéncia.

A intervencao afigura-se essencial para travar o possivel surgimento de um padrao
sexual problematico, “o adolescente podera iniciar o progressivo desenvolvimento de um
padrdo de excitacdo sexual e/ou fantasias sexuais que envolvam praticas sexualmente
coercivas e/ou interesses sexuais pedofilos que tendem a permanecer ao longo da sua

Vida”lzg

Os programas de intervencao junto dos agressores sexuais menores poderdo ser

de cariz psicoeducacional'® ou psicoterapéutico'*°, dependo da avaliagio casuistica.

Salientam-se trés modelos de intervenc¢do psicologica que apresentam resultados
favoraveis sob o ponto de vista psicoterapéutico, concretamente a “Terapia Cognitivo-
Comportamental (TCC), a Terapia Multissistémica (Multisystemic Therapy for Youths
With Problem Sexual Behaviors; MST-PSB) e, mais recentemente, o Modelo Good Lives
(MGL)""3!.

126 Cf. HANSON, R .Karl & BOURGON, Guy & HELMUS, Leslie Maaike & HODGSON, Shannon, “A
meta-analysis of the effectiveness of treatment for sexual offenders: Risk, need, and responsivity”, 2009.
127TPULLMAN, L., & SETO, M. C, “Assessment and treatment of adolescent sexual offenders: Implications
of recent research on generalist versus specialist explanations”, in Child Abuse & Neglect, 2012.

128 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.

129 Os programas psicoeducacionais tém como objetivo fomentar a consciencializa¢do do menor, das suas
responsabilidades e consequéncias dos seus atos, através de programas de educacdo sexual e treino de
competéncias sociais e cognitivas, podendo ser implementados em grupo ou individualmente.

130 Qs programas psicoterapéuticos sio implementados individualmente e procuram uma mudanca
psicoemocional e comportamental.

131 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAOQ, Eduarda, ob. cit.,2018.
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Os modelos de intervencdo com base na TCC!*? tdm como principal objetivo
prevenir a reincidéncia do jovem, através da modificagdo de certas caracteristicas
problematicas do jovem como a melhoria da sua autoestima, a consciencializagcdo do
problema sexual, fomento das suas competéncias sociais, sendo especialmente frutifera

na gestdo de interesses sexuais atipicos e autorregulagao sexual de forma geral.

O segundo modelo MST-PSB tem como base a teoria familiar sistémica e a teoria
ecologica do desenvolvimento humano, neste sentido pretende trabalhar o problema do
jovem através do contexto familiar, auxiliando o proprio cuidador na intervencao junto
do jovem. “As intervengdes da MTS-PSB tém como objetivo (a) reduzir a negacio por
parte dos cuidadores e dos jovens sobre os crimes sexuais e as suas sequelas; (b) eliminar
as barreiras a uma educacao eficaz; (c) ajudar os cuidadores a desenvolver planos de
reducdo de riscos, prevenir a recaida e a seguranca da vitima; e (d) promover afeto e

comunica¢io entre os membros da familia”!3?,

Pela abordagem no contexto
organizacional da familia, este modelo serd adequado quando os jovens agressores

sexuais apresentam diversos fatores de risco de delinquéncia geral.

Mais recentemente, o MGL surge na sequéncia do modelo de Risco-
Necessidades-Responsividade, focando a sua interven¢do numa abordagem positiva de
reabilitacdo, potencializando os pontos fortes do agressor, os seus interesses € objetivos
especificos. O MGL parte da premissa de que s6 ao construir capacidades e pontos fortes

nos agressores conseguimos reduzir o risco de reincidéncia criminal.

O modelo de intervengdo deve ser selecionado mediante a avaliagao inicial do
jovem agressor sexual, sendo o maior entrave os parcos recursos econdomicos despendidos
em profissionais especializados na area. Um problema muitas vezes ampliado pelo
“sistema judicial que obriga por vezes alguns dos jovens a serem intervencionado em

psicoterapia sem que sejam mencionadas as especificidades das agressdes praticadas™!**,

132 WALKER, B., HOLLING, C. S., CARPENTER, S. R., KINZIG, A., “Resilience, adaptability and
transformability” in Social-Ecological Systems, 2004.

133 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.

134 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAOQ, Eduarda, ob. cit., 2018.
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Titulo III — A Intervenciao Tutelar Educativa: Interdisciplinar (?)

Na perspetiva da Unido Europeia, no que concerne ao fenémeno da delinquéncia

juvenil, “o menor deverd ser objecto de um estudo completo por profissionais de

iferentes areas, a e conhecer quais as suas caréncias e ue forma proporcionar-
diferentes areas, a fim de conhece én de form n

os elementos qu ita uzir o risco eincidéncia no seu comportamento

lhe lement e permitam red de reincidéncia no se rtament

9135

desviante™ >, salientando, assim, uma abordagem interdisciplinar.

Como ja vimos, os jovens agressores sexuais podem ser definidos como um
subtipo dentro da populacdo dos jovens agressores, quer pelas suas caracteristicas
particulares, quer pela sua necessidade de intervengdo psicologica especializada. A
questdo que se coloca, € como integrar a intervencao psicoldgica no ambito da medida

tutelar educativa aplicada ao menor.

Quando falamos em medidas tutelares educativas a aplicar aos menores pela
pratica de factos qualificados pela lei como crime contra a liberdade e/ou
autodeterminacao sexual referimos que, em nossa opinido, as mais adequadas seriam o
acompanhamento tutelar educativo (art.4°, n. °1, al. i) e art. 16° da LTE) ¢ a medida de
internamento em centro educativo (art.17° da LTE), sem prejuizo da avaliagdo casuistica.
O principal motivo serd porque, unicamente nestas duas medidas, se encontra previsto

um projeto individual para o menor.

A medida tutelar de acompanhamento educativo “consiste na execu¢do de um
projeto educativo pessoal que abranja as areas de intervencao fixadas pelo tribunal”,
contudo, a terapia, quando tem lugar, utiliza um modelo MST-PSB “intervindo nos vérios
contextos de vida do menor (familia, escola, vizinhanga, amigos) e nas suas

99136

competéncias” °°, sendo aplicavel ao jovem, independentemente dos factos praticados.

No caso da medida tutelar de internamento em centro educativo a resposta dada
ao menor ¢ mais especializada e individualizada, o projeto educativo pessoal “deve
especificar os objetivos a alcangar durante o tratamento, sua duragdo, fases, prazos e

meios de realiza¢do, nomeadamente os necessarios ao acompanhamento psicologico”!?’.

135 Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre «A prevengio da delinquéncia juvenil, as formas
de tratamento da mesma e o papel da justi¢a de menores na Unido Europeia» (2006/C 110/13).

13 CUNHA, Conceicdo Ferreira da, in Lei Tutelar Educativa Anotada, ob. cit., 2018, ponto 7, pags.87/88.
137 Cf. Art.164°n.° 2 da LTE.
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Porém, como bem sabemos, nem sempre o que se encontra plasmado na lei ¢
transposto para a realidade da melhor forma possivel, principalmente dados os escassos
recursos econdomicos de que se dispde. Apesar de estar previsto um acompanhamento
personalizado do menor, muitas vezes os jovens recebem “intervencodes inadequadas de

profissionais ndo especialistas na area”!3®,

Podendo este problema ser, nas palavras do DR. RICARDO BARROSO,
“ampliado pelo sistema judicial que obriga por vezes alguns jovens a serem
intervencionados em psicoterapia sem que sejam mencionadas as especificidades das

agressdes praticadas”!°.

138 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAO, Eduarda, ob. cit., 2018.
139 BARROSO, Ricardo, FIGUEIREDO, Patricia, RAMIAOQ, Eduarda, ob. cit., 2018.
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CONCLUSAO

A evolugao do Direito acompanha necessariamente a evolucao da sociedade, das
suas concegdes e preocupagdes. Particularmente os crimes sexuais sofreram uma
evolucdo gigantesca com a mudanga de mentalidade, sendo finalmente compreendidos na
sua frequéncia e gravidade. Quando cometidos por menores de idade passaram de

desvalorizados a preocupantes.

Somos muitas vezes induzidos ao alarme social pelo aumento dos nimeros
registados nos nossos tribunais todos os dias, contudo, em nossa opinido, estes numeros
sdo frequentemente “enganosos”. Entenda-se — as inimeras campanhas de incentivo a
denuncia, de apelo a mudanca da pratica do siléncio e a facilidade de meios para a
denuncia, trouxeram aos tribunais um aumento do nimero de casos registados, porém,

nao quer isto dizer que a sua frequéncia aumentou.

Nao obstante o sucesso destas campanhas, principalmente junto das novas
geracgdes, ndo podemos olvidar que ainda sdo inimeros os casos que desconhecemos pelas
mais variadas razdes. Este aspeto assume ainda maior relevancia nos abusos sexuais entre
menores, que, por muitas vezes serem entendidos como “brincadeiras normais da idade”,

ainda ndo sdo devidamente denunciados e intervencionados.

A Lei Tutelar Educativa dota a justica juvenil do nosso ordenamento juridico de
poderosos instrumentos de trabalho na delinquéncia juvenil, contudo, como podemos ver
na andlise inicial dos casos praticos, nem sempre sdao aplicados da melhor maneira. As
recomendacdes da Unido Europeia junto do problema da delinquéncia juvenil assentam
em trés pilares: prevencdo, medidas tutelares educativas e integracdo e reinser¢do social

dos menores e jovens infratores'*.

\

No que concerne a preven¢do, importa salientar o projeto Berlin Project for
Primary Prevention of Child Sexual Abuse by Juveniles'?!, denominado “Just Dreaming
of them”, que oferece diagndstico e tratamento, de forma andnima, a jovens com idades
compreendidas entre os 12 e os 18 anos que revelam interesses sexuais de carater pedofilo

ou coercivo, entre outros. Tendo em conta os resultados obtidos, esta podera ser uma

140 Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre «A prevengio da delinquéncia juvenil, as formas
de tratamento da mesma e o papel da justica de menores na Unido Europeia» (2006/C 110/13).

141 Mais informagdes sobre 0 projeto disponiveis em:
https://sexualmedizin.charite.de/en/research/just_dreaming of them/, consultado em 13/01/2020.
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ferramenta de prevencao e prote¢ao, nao so de futuras vitimas como de potenciais jovens

agressores.

Como vimos, a interven¢ao tutelar educativa ja ndo se encontra no ambito da
prevengdo, mas na atuagdo perante a pratica de factos qualificados pela lei como crime,
pautando a sua intervencao junto do menor agressor pela sua reeducagao para os valores
juridico-sociais aos quais se mostrou hostil. Em nossa opinido, a intervencao tutelar
educativa encontra-se subvalorizada; dada a permeabilidade dos jovens nestas idades,
uma interven¢ao adequada e precoce pode evitar que aquele individuo prossiga uma

carreira criminosa na vida adulta.

Estudos cientificos comprovaram que o agressor sexual menor se distingue dos
menores que praticam outro tipo de crimes, ndo se podendo enquadrar a agressao sexual
numa mera manifesta¢do de delinquéncia juvenil. O menor agressor sexual possui ndo s6
tracos individuais que o distinguem, como também fatores de risco associados, como a

exposicao precoce a situagdes de abuso infantil.

Nesta otica, a intervengao tutelar educativa deve tratar o que ¢ igual de forma igual
e o que ¢ diferente de forma diferente, s6 nesta perspetiva se pode obter sucesso no

tratamento do jovem.

Principalmente nestes jovens, a intervencdo tutelar educativa aliada a uma
intervencao psicologica especifica, levada a cabo por profissionais especializados, com
enfoque nos tracos individuais do menor, assim como nos seus fatores de risco, diminui,

como vimos, a probabilidade de reincidéncia.

A vitima, no processo tutelar educativo, tal como no processo penal, pouco ou
nada releva, contudo ndo podemos nunca alhear-nos do efeito profundamente lesivo e
marcante destes comportamentos na sua vida. Levar a cabo uma intervencgao psicoldgica
especifica e especializada junto destes menores agressores constitui a manifestagdo do
dever de protegdo do Estado, constitucionalmente consagrado, das criancas e da sua
infancia. SO através de um tratamento e acompanhamento adequado prevenimos a
reincidéncia, assegurando que menos criangas e jovens sejam marcadas para a vida como

agressores e/ou vitimas.
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