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I — Introducio

Os comportamentos desviantes na infancia e juventude, em particular na forma de
delinquéncia, consistem num problema social com uma visibilidade crescente, tanto pela
diversidade de questdes humanas e sociais que colocam, como pela grande inquietacao

entre a opinido publica que acarretam'.

Por essa razdo, no presente texto procura-se refletir sobre a justica juvenil, em particular
sobre a medida de internamento. Trata-se de uma matéria de especial complexidade,
atendendo a que corresponde a um periodo de formagdo da personalidade enquanto fase

transitoria entre a infincia e a adolescéncia, pelo que requer maiores cuidados.

As criangas e jovens sdo detentoras de direitos que tém de ser protegidos de todas as
formas de violéncia, sendo para isso fundamental a realizacdo de intervengdes que os

separem dos adultos.

Em consequéncia, nos anos 80 ¢ 90, verificou-se uma intensa tentativa de consenso
internacional, procurando a consagracdo de principios e regras modeladoras dos direitos
de menores a nivel dos ordenamentos juridicos estaduais®. Dai resultaram varios
instrumentos internacionais que reconheceram juridicamente a crianca como sujeito
autonomo titular de direitos e que, consequentemente, condicionaram marcadamente a

revisdo e reforma da justica de menores em Portugal.

Destarte, o ponto de partida do nosso estudo sera, precisamente, analisar tais instrumentos
juridicos e a subsequente reforma nacional no que concerne ao direito das criangas e

jovens.

Chegados ao regime juridico atualmente aplicavel aos menores que pratiquem factos
qualificados como crime, passara a analisar-se o regime concretamente aplicavel aos
menores consoante a sua idade. Isto, pois, o artigo 19° do Cddigo Penal (doravante
designado CP) estatui que os menores de 16 anos sdo inimputaveis, verificando-se como
fronteira legal entre a imputabilidade e a inimputabilidade o critério etario. Assim, torna-
se patente que a partir dos 16 anos o jovem respondera penalmente. Por seu lado, verifica-
se que entre os 12 e os 16 anos, sdo aplicaveis, aos menores infratores, medidas tutelares
educativas, ao abrigo da Lei Tutelar Educativa (doravante LTE). Por fim, no que concerne

ao menor de 12 anos, havera uma reagdo protetora, na medida em que se considera que

' CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2008: p. 433.
2 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2006: pp. 357 e 358.



estard em perigo, aplicando-se a Lei da Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Nao
obstante, o &mbito da presente analise ira circunscrever-se, principalmente, ao modelo de
intervengdo junto de criangas e jovens com idades entre os 12 ¢ os 16 anos que tenham

praticado factos qualificados pela Lei como crime.

Sera analisada com maior detalhe a LTE, especificamente os seus pressupostos,
principios e fins, passando pela legitimidade do Estado para a intervengdo. Apenas apds
esta descricdo se podera analisar as medidas tutelares educativas em geral, e, mais

concretamente, a medida tutelar de internamento.

O cerne deste estudo sera entdo a medida de internamento, em particular o seu regime
fechado, pelo que se afigura necessario vislumbrar os principios internacionais
orientadores, todo o enquadramento historico, e consequente regime juridico atual,
analisando a propria natureza e finalidades das medidas tutelares educativas, a fim de se
poder concluir pela necessidade ou desnecessidade de uma medida que restringe, na
totalidade, a liberdade e autodeterminagdo do menor, e se perceber o que se pretende com

os contornos da justica juvenil.



II - Direito das criancas e dos jovens — Principios internacionais orientadores

Antes de se proceder a uma breve analise da reforma do direito das criangas e jovens em
Portugal, impde-se analisar a sua evolugdo a nivel internacional, de modo a perceber as
suas implicacdes no direito nacional. Neste capitulo serdo analisados os principais
instrumentos normativos internacionais que constituem a base estrutural do sistema de

justica de menores.

Desde a primeira metade do século XX que a nivel internacional foi surgindo uma tomada
de consciéncia sobre a nova representag@o da infincia, da qual decorreu a necessidade de
estabelecer regras especificas que assegurassem as criangas e jovens a efetivacdo dos seus
direitos’. Este processo adquiriu maior expressdo com a Convengio sobre os Direitos da
Crianca (doravante designada CDC), adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
em 20 de novembro de 1989, e da qual Portugal foi um dos subscritores*. A CDC
reconheceu juridicamente a crianga como sujeito autonomo titular de direitos, e nédo
apenas um ser vulneravel carente de medidas de protecdo ¢ assisténcia, destacando a

importancia da familia para o seu bem-estar e desenvolvimento®.

A referida Convengao defende o respeito dos direitos fundamentais e garantias juridicas
inerente a dignidade humana e elege o “superior interesse da crianga” como principio

orientador, plasmado no seu artigo 3°.

A CDC, para além de tornar os Estados subscritores juridicamente responsaveis pela
concretizagdo do direito das criangas que a mesma consagra e, ainda hoje, assumir um
relevo decisivo enquanto instrumento interpretativo das disposicdes da Constituicao da
Republica Portuguesa (doravante CRP) e da lei ordindria que consagre direitos das
criangas, teve o mérito de mobilizar uma atencdo a escala mundial para as questdes da
infancia®,

Nesse sentido, e ainda no dominio dos principios fundamentais do direito das criangas e
jovens, cumpre fazer referéncia a outros instrumentos internacionais nao vinculativos que
incidiram sobre a matéria da justica de menores e que se revelaram de extrema relevancia,
especialmente no que concerne a medidas privativas de liberdade. Tais instrumentos

surgiram do debate que envolvia as criticas ao «modelo de protegao» e as reflexdes em

3 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2012: p. 27.
4Em 21 de Setembro de 1990.

> BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, 2009: p. 15.
¢ BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, 2009: p. 15.



torno do «modelo de justica»’, nos anos 80 e 90, e conduziram a uma consequente reforma

legislativa significativa em varios paises®, incluindo Portugal.

Os referidos instrumentos internacionais sdo, nomeadamente, as Regras de Beijing, as
Regras de Toquio, as Diretrizes de Riade e as Regras de Havana, sobre as quais passamos

a analisar.

Na sequéncia do 6° Congresso das Nagdes Unidas de 1980, em que se debateu a prevencao
do delito e tratamento do delinquente, surgiram as regras minimas das Nac¢des Unidas
para a administragdo da justica de jovens (Regras de Beijing)’. Procedeu a enumeragdo
de direitos e garantias processuais dos menores (nomeadamente, o direito a assisténcia
judicidria, a presuncdo de inocéncia e o direito ao siléncio). Este diploma teve em vista a
protecdo social dos jovens e a criagdo de um sistema justo e digno para todas as criangas,
tendo estabelecido a proporcionalidade das sangdes e a aplicacdo de medidas privativas
de liberdade como ultima ratio e pelo tempo estritamente necessario (regra 17, n.° 1 e
regra 19, n.° 1). No que diz respeito concretamente a medida de internamento a regra 26
determina que a formagdo e o tratamento dos jovens colocados em institui¢des t€ém por
objetivo assegurar assisténcia, prote¢do, educagdo e competéncias profissionais, a fim de

os ajudar a assumir papéis socialmente construtivos e produtivos no seio da sociedade.

Com a sua publicacdo, foi aberto um novo caminho na justica de menores, tendo sido
adotadas as regras minimas das Nag¢des Unidas para a elaboragdo de medidas ndo
privativas de liberdade (Regras de Toquio)'’, que tiveram como proposito promover o
recurso a medidas nd3o privativas de liberdade e a prote¢do dos jovens privados de
liberdade. Propdem um esforco para garantir um justo equilibrio entre os direitos de cada
delinquente, os direitos das vitimas e as preocupagdes da sociedade quanto a segurancga
publica e a prevengdo do crime (regra 1.4). Além disso, recomendam que os Estados
Membros desenvolvam medidas ndo privativas de liberdade a fim de proporcionar outras
opgoes para além do recurso a privacdo de liberdade, apenas aplicavel em ultimo recurso

(regra 1.5).

7 Infira analisados.

$ GERSAO, Eliana, 1997: p. 583.

% Adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolugdo 40/33, de 29 de novembro de 1985.
10° Adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolugdo 45/110, de 14 de dezembro de
1990.



Foram ainda adotados os Principios orientadores das Na¢des Unidas para a prevengdo da
delinquéncia juvenil (Principios Orientadores de Riade)!!, que versam sobre uma
estratégia global de prevengdo da delinquéncia juvenil, reconhecendo que para ser bem-

sucedida sdo necessarios esfor¢os por parte de toda a sociedade.

Por fim, cumpre fazer referéncia as regras das Nagoes Unidas para a protecdo dos jovens
privados de liberdade (Regras de Havana)'?, que estabelecem que a privagio de liberdade
de um jovem deve constituir uma medida de ultimo recurso e ter a duragdo mais breve
possivel, devendo ser limitada a casos excecionais (regra 2). As Regras de Havana
tiveram como objetivo estabelecer um conjunto de normas minimas aceites pelas Nacdes
Unidas para a protecdo dos jovens privados de liberdade sob qualquer forma, compativeis
com os direitos humanos e as liberdades fundamentais, destinando-se a combater os

efeitos nocivos da detengdo e a promover a integracdo na sociedade (regra 3).

Também no que diz respeito a Unido Europeia, no ambito do Conselho Europeu foram
surgindo varias Recomendacdes para a protecao e promogao dos direitos de menores, com

a preocupacao de prevengdo da delinquéncia juvenil e garantia dos direitos de menores.

De acordo com as normas internacionais emanadas dos diplomas citados, os sistemas
judiciarios devem assegurar que as medidas e as sangoes aplicadas a jovens que tenham
praticado factos qualificados pela lei como crime devem ser cumpridas numa perspetiva
de efetivacdo dos Direitos da Crianga, dando primazia a socializacdo e educacdo!. Os
instrumentos internacionais constituiem o alicerce de uma nova cultura juridica,
estabelecendo uma rutura com o modelo protecionista, o que veio a influenciar fortemente

a evolucdo do direito de menores em Portugal, como se vera no capitulo seguinte.

1" Adotados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolugdo 45/112, de 14 de dezembro de
1990.

12 Adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolugdo 45/113, de 14 de dezembro de
1990.

3 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2017: p. 114.



III — Sistema de Justica Portugués

1. Breve enquadramento historico do direito de menores
Abordado o panorama internacional, cumpre proceder a uma breve analise da evolugéo
historica da justica juvenil em Portugal, para melhor se compreender o direito tutelar

portugués e, consequentemente, a propria medida de internamento.

Nos primeiros anos do século XX surgiu uma preocupac¢do no que concerne aos direitos
das criangas ¢ jovens, na medida em que se generalizou a ideia de que o Estado deve

intervir na sua prote¢io, educagio e correcdo'*.

Por essa razdo, Portugal foi o primeiro pais a realizar a reforma global das disposi¢des
penais relativas a menores, tendo, em 27 de maio de 1911, poucos meses apds a
implantacdo da Republica e na sequéncia da consequente alteracdo de paradigma social
que se verificou, promulgado a Lei de Protecao a Infancia (doravante LPI), que marcou
uma grande mudanga quanto aos direitos de menores. Desde logo, pelo facto de ter
estabelecido uma jurisdi¢do especializada para menores, passando a prever um tratamento
distinto entre criangas e adultos'>, o que correspondeu a primeira tentativa legal de se
elevar a idade da imputabilidade dos 14 anos para os 16 anos, retirando, dessa forma,

menores das prisdes e do perigo de ai se encontrarem juntamento com adultos'®.

A LPI, se por um lado, foi fruto do idealismo caracteristico da 1.* Republica Portuguesa
¢ da sua politica de defesa da criancga, por outro derivou de concegdes positivistas que se
impunham na época em matéria penal. Ora, as ideias basicas do positivismo baseavam-
se na irresponsabilidade e consequente falta de culpa na pratica da infra¢do, na medida
em que se entendia que o crime era praticado por fatores contra os quais 0 menor nada

podia fazer dada a insuficiente formacdo da sua personalidade!”.

Por essa razdo, a referida lei caracterizava-se por configurar um sistema preventivo.
Estatuia medidas de “tratamento” que visavam apenas o melhoramento e corre¢do dos

menores, uma vez que mais do que reagir contra atos delituosos, pretendia evitar que os

14 PEDROSO, Jodo, 1998: p. 70.

15 Ainda que ja nas Ordenagdes se previsse um tratamento especial para criangas e jovens, proibindo a
aplicacdo da pena de morte a delinquentes menores de 17 anos — no livro 3°, titulo 88 das Ordenagdes
Manuelinas.

16 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2008: pp. 389 e 390.

17 GERSAO, Eliana, 1984: p. 264.
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menores enveredassem pela via da delinquéncia, pelo que se assumia como

“assistencial”’!®.

A necessidade de compilar e sistematizar num s6 documento legal o conjunto de normas
relativas aos menores, conduziu a que fosse aprovada a Lei da Organizacdo Tutelar de
Menores (doravante OTM), através dos Decreto-Lei 44288, de 20 de abril de 1962, que
introduziu significativas alteragdes ao regime juridico mencionado, refor¢ando o seu
caracter protetor. Na verdade, a OTM levou as ultimas consequéncias as ideias de

«prevencion e «individualizagdon, introduzidas pela LPI',

Os menores agentes de crimes continuavam a ser vistos como meras vitimas da familia
ou da sociedade, consideradas unicas responsaveis pelos seus atos delituosos, pelo que
deveriam ser afastados do processo educativo e mesmo do contacto com o menor?’. Por
seu lado, os menores continuavam igualmente a ser considerados seres irresponsaveis
pelos seus comportamentos, visto considerar-se que eram totalmente incapazes de tomar

decisdes vélidas quanto a orientagio da sua vida?!.

Por conseguinte, a OTM tinha subjacente o “modelo de protecdo”, sendo que se
considerava o facto ilicito praticado por um menor como uma patologia social, que
revelava uma necessidade de protecdo, e, por essa simples razdo, o Estado legitimava-se
para o educar®’. Nesse sentido, e considerando que se tratava de um sistema fortemente
impregnado pelo ideal de prevencdo, era concedido um tratamento unitario aos menores
em situagdo em perigo, isto €, menores vitimas de maus tratos, abandono, que vivem da
mendicidade, vadiagem, prostituicdo e libertinagem; e aos menores delinquentes, uma

vez que se entendia que todos os menores careciam igualmente de protecio®.

Com as alteracdes sociais e politicas decorrentes da Revolugdo de 25 de Abril de 1974,
tornou-se evidente o desnivel entre os propositos da lei e a sua concretizacdo, porquanto
a intervencdo educativa se mantinha assente num regime fortemente repressivo, pelo que

os paradigmas da protegio e reeducagio ganharam um novo impulso?*.

'8 ANDRADE, Amélia Sineiro; SANTOS, Margarida, 2015: p. 330.

19 GERSAO, Eliana, 1984: p. 631.

20 GERSAO, Eliana, 2000: p. 30.

2! GERSAO, Eliana, 2000: p. 35.

22 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2003: p. 5.
23 SANTOS, Boaventura de Sousa, 2004: p. 131.

24 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: pp. 282 e ss.

11



No rescaldo do fim de um longo regime repressivo, o conceito de autoridade acabou por
entrar em crise, tendo sido confundido com o conceito de autoritarismo, afetando o
paradigma da educacdo, o que conduziu a que fosse inconcebivel que a intervengao
quanto a menores fosse teleologicamente deslocada da protegdo e assisténcia para outra

ordem de fins coercivamente conotaveis®.

Por essa razdo, no seguimento da aprovagdo do «Plano de agdo do Ministério da
Justican?®, quanto a reforma dos servigos tutelares de menores foi constituida uma
comissao pluridisciplinar cujas conclusdes serviram de base para os trabalhos do grupo
nomeado para propor medidas legislativas®’. Assim surgiu o Decreto-Lei n.° 314/78, de
27 de outubro, que veio alterar a OTM. No entanto, esta alterag@o, no que toca as medidas
tutelares a aplicar, limitou-se a suprimir qualquer conteudo penalmente conotavel nas
disposigoes legais, bom como passou a eliminar as normas que permitiam a aplicacdo de
medidas confundiveis com penas, como a medida de internamento em prisdo-escola, ou

de outra natureza, como a multa®®.

Verificou-se, assim, que a OTM78 manteve os principios subjacentes ao regime juridico
aplicavel aos jovens, elevando mesmo o paradigma do modelo de protecdo ja assumido

pela versio inicial da OTM?.

Ora, o modelo de protecdo apresentou algumas vantagens em relagdo a um modelo
repressivo, nomeadamente a impossibilidade de aplicar pena de prisdo a menores de 16
anos; a consagracdo de medidas de cariz corretivo ao invés de punitivo e a menor

estigmatizacio do jovem infrator?’.

Nao obstante, a crise deste modelo tornou-se patente aquando do surgimento de varias
criticas registadas apos se analisar as consequéncias da sua aplicag@o por parte de varios
autores, nomeadamente ANABELA RODRIGUES que criticou este modelo
precisamente por assentar numa visao paternalista do Estado, como entidade esclarecida

que tudo pode impor em nome do verdadeiro bem dos cidaddos. Visdo essa que sucumbiu

25 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 295.
26 Em Conselho de Ministros, em 20/09/1974.

27 DUARTE-FONSECA, Anto6nio Carlos, 2005: p. 293.
28 DUARTE-FONSECA, Anto6nio Carlos, 2005: p. 295.
29 ASSIS, Rui, 2003: p. 138.

30 RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 362.
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perante a instauragdo do Estado de Direito material e a organizagdo constitucional da

democracia participativa, com os inerentes direitos e garantias>'.

Sendo a tnica funcdo da intervengdo judiciaria a protecdo dos menores através “da
aplicagdo de medidas tutelares de protecdo, assisténcia ¢ educagdo” (artigo 2° da OTM),
a intervengdo do tribunal tinha subjacente um processo simplificado e desburocratizado.
O processo iniciava-se por determinacdo do juiz, promogdo do curador, pedido do menor
ou participagdo de qualquer pessoa (artigo 47°, n.° 1). Era o juiz que dirigia a instrugdo e
ordenava as diligéncias de prova tidas por convenientes (artigo 52°), presidindo a sua
producdo. Dependendo da medida tutelar a aplicar no caso concreto poderia haver de
imediato decisdo final (artigo 60°), ou audiéncia, na qual participariam juizes sociais,

prévia a decisdo (artigos 61° e 62°).

Retira-se, assim, que o juiz que dirigia a instru¢do era o mesmo que aplicava a medida,
colocando em causa o direito a um decisor imparcial. O juiz ordenava as provas que ele
proprio entendesse necessarias, nao podendo o menor apresentar provas ou contraditar as
provas produzidas. Acresce que o menor apenas era ouvido caso houvesse lugar a
aplicag@o de medida tutelar e se tal fosse “possivel”, nos termos do artigo 53°, n.° 2, pelo
que ndo era concedida ao menor a possibilidade de deter uma posicao ativa ao longo do
processo. Mais, a intervengao de mandatario judicial apenas era admitida para efeitos de
recurso, ao abrigo do artigo 41°. Nesse sentido, € possivel constatar que na OTM foram
olvidados direitos fundamentais de natureza constitucional do menor, sendo todo o

processo caracterizado pela insuficiéncia de garantias processuais.

Por outro lado, uma vez que se considerava que o menor que se encontrasse numa situagao
desviante em relagdo aos padrdes de normalidade da vida em sociedade careceria de
protecdo e assisténcia, era decisiva para a intervencdo tutelar a sua personalidade e
condi¢des de vida, em particular a sua situagio sociofamiliar — artigo 55°,n.°2 da OTM*,
Ou seja, os factos praticados eram considerados um mero sintoma de inadaptagao, pelo
que ndo eram valorados por si*?, podendo perder relevancia quando se verificasse que nio
representava uma forma particularmente significativa de conduta irregular. Esta
irrelevancia concedida a pratica dos factos teve como consequéncia a exclusdo de

quaisquer limites quanto a duracdo das medidas, que cessavam quando o menor estivesse

3 RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 358.
32 MOURA, José Souto de, 2002: p. 112.
33 SANTOS, Boaventura de Sousa, 2004: p. 132.
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readaptado socialmente ou atingisse os 18 anos, nos termos do artigo 29° da OTM. Corria-
se, dessa forma, o risco de a medida se tornar uma espécie de prisdo perpétua para toda a

fase da adolescéncia®*.

A grande margem de liberdade de que o Estado dispunha na aplicacdo de medidas
tutelares, e consequente discricionariedade, ndo so6 prejudicava a certeza e seguranga
juridicas, como numa perspetiva de direitos individuais levou a que se censurasse o
sistema de protecdo® pelos riscos de mistificagio que comportava, na medida em que
conduzia a formas de intervencdo diferenciadas consoante a situacdo socioecondomica e
familiar do menor. Se por um lado, conduzia a que quanto aos adolescentes das classes
médias e altas que praticassem factos qualificados como crimes se considerasse que a
intervencdo estadual ndo era necessaria, uma vez que a familia teria capacidade para os
educar®®, por outro lado, os menores a internar circunscreviam-se, praticamente, as
criangas das familias mais pobres e desorganizadas, independentemente da gravidade do
facto qualificado como crime praticado’’. Por esta razdo, os menores internados seriam,

em regra, ndo os que teriam os comportamentos mais graves, mas os mais carenciados.

Para mais, a medida de internamento era a medida-tipo para os casos em que uma
intervencdo era considerada necessaria’®. Nao era feita qualquer alusio quanto a
preferéncia das medidas ndo institucionais sobre as medidas institucionais, sendo que, em
muitos casos, o proposito real da medida era o de garantir ao menor uma estrutura e
protecdo que ndo era possivel obter com recurso ao meio familiar, comunitario ou de
protecdo estatal nessa area®”. Por isso, houve uma sobrelotacio dos estabelecimentos da

Justica que prejudicava, fortemente, a qualidade da intervengao®.

Por fim, criticava-se ainda o facto de ser concedido um tratamento unitario aos jovens em
perigo e aos jovens infratores. Isto, pois, as exigéncias de defesa da sociedade ndo eram
satisfeitas enquanto os menores delinquentes fossem vistos como carecidos de protegéo,
estando sujeitos 4 mesma intervengdo dos menores vitimas de crimes*!. Refere

ANABELA RODRIGUES e DUARTE-FONSECA que tal tratamento unitario tinha

3 BANDEIRA, Gongalo Nicolau de Melo, 2003: p. 628.

35 Primeiramente por A. PLATT (1969), em Portugal principalmente por ELIANA GERSAO e BELEZA
DOS SANTOS.

36 GERSAO, Eliana, 2000: p. 13.

37 GERSAO, Eliana, 1990: p. 92.

38 GERSAO, Eliana, 1997: p. 579.

3% OLIVEIRA, Jorge, 2008: p. 366.

40 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2005: p. 336.

4 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 7.
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como consequéncia encaminhar-se para a justica menores que ndo deveriam ter contacto
com ela — os menores em perigo, quando, na verdade, o sentido devia ser o inverso:
menores delinquentes obterem resposta ao nivel protetivo, por si s6 ou em acumulagdo

com a resposta ao nivel da justica*?.

Em contrapartida, a nivel internacional, ¢ face ao que foi exposto, os instrumentos
juridicos internacionais desde a década de 80 que consagram uma alteracdo no que
concerne a legitimagdo do Estado para intervir junto de jovens infratores, para um que
pretende distinguir as finalidades da intervencdo de protecdo das finalidades da
intervengdo educativa®®. Para além de preverem a medida de internamento como uma
medida de altimo recurso e pelo tempo estritamente necessario, € ndo como uma medida-

padrao.

Face as criticas apresentadas e a ratificacdo por Portugal das referidas diretrizes
internacionais, tornou-se necessario proceder a uma revisdo do direito de menores. Nesse

sentido, de seguida ira analisar-se a reforma nacional do direito das criangas e jovens.

2. Reforma do direito de menores em Portugal
Como foi exposto, ndo s6 a reforma da OTM de 1978 se revelou incapaz de dar resposta
as criticas apresentadas, como os instrumentos internacionais sobre a justica de menores
que estabeleceram a mudanca de paradigma referida foram ratificados por Portugal. No
entanto, a discussdo em torno do direito de menores permanecia silenciosa, ausente do
discurso politico. O proposito da reforma da OTM apenas surgiu no plano do XIII
Governo, que defendia que no tocante a politica de protecdo judiciaria de menores
deveriam ser aperfeicoadas e diversificadas as formas de apoio, distinguindo situagdes de
caréncia social de outras que se relacionassem com a delinquéncia juvenil. Com vista a
dar cumprimento a este plano e por forma a colmatar as deficiéncias expostas e rever o
sistema de execugdo de penas e de justica de criangas e jovens, foi criada a Comissao de
Reforma do Sistema de Execugdo das Penas e Medidas**. No seu primeiro relatério,
apresentado em julho de 1996, as conclusdes gerais apontavam as diversas inadequacdes

e ineficiéncias do sistema ja referidas, que levaram a considerar urgente a necessidade de

42 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Ant6nio Carlos, 2003: p. 9.
43 OLIVEIRA, Jorge, 2008: p. 365.
4 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 62.
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reformular de raiz o sistema tutelar de menores, comecando precisamente pela legislagdo

que o enquadra®’.

Na verdade, o modelo constante da OTM revelou-se inadequado com o decurso do tempo,
porquanto muito mudou no que diz respeito ao que ¢ considerado educativo. Adquiriu-se
consciéncia dos abusos cometidos em nome do ideal de protecdo, na medida em que a
nivel de comunidade se passou a entender que é educativo chamar a atencdo dos jovens
para as consequéncias dos seus atos, sendo que a sua inimputabilidade ndo ¢ sinébnimo de
total incapacidade de compreender os seus comportamentos e os danos e sofrimentos
causados aos outros*®. Por conseguinte, passou-se a entender que as medidas aplicaveis
deveriam contribuir para a formag¢do no sentido de respeito pelas normas juridico-

criminais, enquanto normas fundamentais da sociedade.

Reclamava-se uma maior clareza e transparéncia de atuacdo, exigindo-se um maior
respeito pelos direitos individuais e garantias processuais dos menores, mas que
simultaneamente salvaguardasse a preocupacdo educativa sobre a punitiva e protegesse

os interesses do menor®’.

Assim, assistiu-se a um debate entre o chamado modelo de justica, de feigdo mais
repressiva e que privilegia a defesa da sociedade e o respeito dos direitos, liberdades e
garantias dos menores mas as medidas sdo mais punitivas do que educativas; ¢ 0 modelo
de protegao, que, como foi visto, privilegia a interven¢do do Estado na defesa do interesse

do menor, defendendo a aplicagdo de medidas educativas*®.

Com efeito, na sequéncia da apresentacdo do Relatorio Final pela Comissdao de Reforma
do Sistema de Execucdo das Penas e Medidas, que consistiu na apresentagao de propostas
de natureza legislativa e institucional, surgiu a LTE, aprovada pela Lei n.° 166/99, de 14
de setembro, elaborada tendo por base os principios e orientagdes previstos nos
instrumentos internacionais e garantindo a coeréncia com a ldgica constitucional. Passou
a prever a aplicacdo exclusiva de medidas educativas, tomando em consideracdo a
personalidade do menor enquanto ser em formagdo e os interesses das criangas, o que se

aproxima do modelo de protecdo, mas assegurando um conjunto de garantias processuais

45 Primeiro ponto do referido Relatorio: pp. 26 e 27.
46 GERSAO, Eliana, 2000: pp. 29 e 30.

47 GERSAO, Eliana, 1990: p. 89.

4 PEDROSO, Jodo, 1998: p. 71.
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e adotando uma estratégia responsabilizante, passando a relevar a prova do facto

cometido, o que se assimila, por seu lado, ao modelo de justi¢a*’.

Desta forma, a elaboragdo da LTE representou uma rutura com o sistema até entdo
vigente, de cariz meramente protecionista, tendo introduzido um novo modelo, que

9950

consistiu numa “terceira via”>" entre o modelo de protecdo ¢ o modelo de justica.

A reforma operada atendeu ainda ao facto das necessidades e expetativas relativas aos
menores em perigo serem distintas das relativas aos menores infratores, pelo que
introduziu uma intervencdo diferenciada, distinguindo entre a intervengdo tutelar de

protecdo e a intervencao tutelar educativa.

Por conseguinte, a par da LTE entrou em vigor a Lei da Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo (doravante LPCJP), aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, sendo a
primeira aplicada ao menor que pratique um facto qualificado como crime e a segunda
aplicada ao menor em risco. No entanto, sendo o menor delinquente também um menor

em perigo, estas leis entrecruzam-se e complementam-se, tal como se analisara infra.

Verificando-se vias de reagdo diferenciadas, nos seus fundamentos e fins, ira analisar-se
no capitulo seguinte o atual regime juridico aplicavel aos menores infratores consoante a

sua idade.

49 MOURA, José Souto de, 2002: p. 114.
50 Denominagio utilizada por ELIANA GERSAO, 1994: p. 254.
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IV — Regime juridico apliciavel a menores infratores consoante a sua idade

O artigo 19° do CP estatui que os menores de 16 anos sdo inimputaveis. Como resultado,
o menor com idade inferior a 16 anos ndo respondera penalmente, na medida em que se
presume que ndo atinge o grau suficiente de entendimento e autonomia da vontade para
praticar um facto com culpa juridicamente relevante®'. No entanto, a inimputabilidade
penal ndo corresponde a irresponsabilidade, o que significa que caso o menor pratique
um facto qualificado como crime ndo sera sujeito a penas, mas a medidas educativas, ao

abrigo da LTE.

Quanto a aplicagdo desta lei, entendeu-se necessario estabelecer um limite etario que
correspondesse a maturidade necessaria para compreender o sentido da intervencdo
tutelar. Com efeito, fixou-se a idade minima nos 12 anos, nos termos do artigo 1°da LTE,
uma vez que se considera que um menor com idade inferior a 12 anos possui “condi¢des
psicobiologicas” que exigem uma intervengao alternativa ao sistema de justica, pelo que
“a infracdo deve ser encarada e suportada com o pathos que envolve os acidentes da

natureza”>2.

Por outras palavras, o limite dos 12 anos por representar o inicio tendencial da puberdade,
corresponde a um estadio de desenvolvimento que dificilmente conseguiria suportar uma
acdo da justica que assenta numa educagio para a responsabilidade juridica®®. Por essa
razdo, entende-se que os menores com idade inferior a 12 anos que pratiquem facto
qualificado na lei como crime devem ficar sujeitos a uma intervengdo meramente
assistencial vigente para os menores em perigo, que sO sera desencadeada se aquela

atuacgdo se prender com situagdes familiares anomalas.

Nesse sentido, a pratica do facto, apesar de constituir um sinal de que o Estado deve
intervir naqueles termos, ndo desencadeia, em caso algum, a intervencdo judicial
educativa, exigindo-se antes uma intervengdo de cariz protetor, tendo a comunidade de
suportar e conviver com a pratica desse mesmo facto™®. Nesse sentido, caso o facto
qualificado na lei como crime seja praticado por um menor de 12 anos, consiste numa
situacdo encarada como expressdo de perigo para o menor, aplicando-se LPCIJP, nos

termos do artigo 3°, n.° 2, alinea g) dessa mesma lei.

S MOURA, José Souto de, 2002: p. 105.

32 Ponto 8 da Exposigdo de motivos da proposta de lei n.° 266/VII.

33 Entende-se que o menor poderia ndo entender na totalidade o objetivo da intervengdo, pelo que néo se
alcangaria os efeitos pretendidos.

3# RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 385.
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Esta lei procedeu a alteragdo do modelo legal de protecdo de criancas e jovens supra
referido, para um modelo primado pela defesa dos direitos subjetivos, substantivos e
processuais, que responsabiliza os pais, a sociedade e o Estado pelo desenvolvimento de

criangas e jovens™.

Por outro lado, a LTE estabelece como limite maximo a barreira etaria dos 16 anos,
porquanto caso o0 menor que pratique o facto qualificado na lei como crime tenha idade

superior a 16 anos respondera em termos penais.

No entanto, para evitar uma transi¢do brusca do menor legalmente inimputavel para o
sistema penal e atendendo a que a capacidade de ressocializagdo do homem € pressuposto
necessario, sobretudo quando este se encontra ainda no limiar da sua maturidade, foi

criado o conceito juridico-penal de jovem adulto®.

A designacdo de jovem adulto visa abranger os individuos que, ndo se encontrando ja na
adolescéncia, ndo adquiriram ainda a autonomia e maturidade implicadas na insercao e

interagdo social que traduzem a vida adulta®’.

Com efeito, no artigo 9° do CP encontra-se previsto que aos maiores de 16 anos e menores
de 21 anos que pratiquem facto qualificado como crime sao aplicaveis normas fixadas em
legislagdo especial. Em conformidade, encontra-se em vigor o Regime Penal Aplicavel a
Jovens Delinquentes (doravante RPEJ), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de
setembro, que se traduz num regime especifico ao nivel das consequéncias juridicas do
crime e se aplica a jovens com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos a data da

pratica do facto qualificado como crime, nos termos do seu artigo 1°,n.° 1 e 2.

O principio geral presente ao longo deste regime prende-se com a maior flexibilidade na
aplicagdo das medidas. Trata-se de instituir um direito mais reeducador do que
sancionador, ndo descurando os interesses da comunidade, pelo que se adotou a
preferéncia por medidas corretivas com vista a evitar os efeitos estigmatizantes das

penas’®.

Apesar das suas boas intengdes, a verdade € que se o menor de 16 anos tem merecido a
melhor atenc¢do por parte do legislador, 0 mesmo ndo tem acontecido com o jovem adulto.

O diploma permanece inalterado, ndo tendo sofrido qualquer alteragdo desde a sua

35 LOPES, Alexandra, 2013: p. 136.

36 FIGUEIROA, Filipa de, 2010: p. 154.

57 DUARTE-FONSECA, Anto6nio Carlos, 2001: p. 253.
38 Preambulo do RPEJ.
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aprovagao, apesar de ja terem surgido propostas de reforma. Mantém-se pouco conhecido
e pouco aplicado, acabando por representar, apesar das suas potencialidades, um

”% na medida em que a sua

“exemplo de hesitagdo, inércia e desinteresse publico
aplicagdo pratica continua a resumir-se, praticamente, a possibilidade de atenuacdo

especial da pena de prisdo, prevista no artigo 4°¢°.

Uma das razdes que levam a que o mais frequente continue a ser a aplica¢do da pena de
prisdo, prende-se com o facto de o RPEJ distinguir dois niveis etarios. O primeiro caso
respeitando a jovens adultos com idades compreendidas entre os 16 e os 18 anos, e 0
segundo caso correspondendo a jovens com idade superior a 18 anos e inferior a 21 anos.
Ora, relativamente ao primeiro caso, encontra-se previsto que se se verificar um caso a
que corresponda pena de prisdo inferior a 2 anos, o juiz pode, considerada a personalidade
e as circunstancias do facto, aplicar ao jovem menor de 18 anos as medidas previstas na
OTM - nos termos do artigo 5° do RPEJ. No entanto, defende a maior parte da doutrina
que este normativo se encontra revogado desde a entrada em vigor da LTE, argumentando
FIGUEIROA que, uma vez terminado o paradigma da intervencdo junto de menores que
se pautava pelo ja referido “modelo de protecdo”, todas as referéncias a medidas tutelares
previstas na OTM devem considerar-se revogadas, visto serem hoje radicalmente
diferentes os pressupostos da intervencdo tutelar junto de menores®!. Seguindo posicio
similar, DUARTE-FONSECA refere precisamente que o RPEJ se mantém em vigor,
exceto no que toca a aplicacdo subsidiaria de medidas tutelares previstas na OTM a jovens
com idade inferior a 18 anos, visto o seu artigo 5° ter sido revogado pelo artigo 4° da
LTE®. Refere assim o autor que os jovens nesta faixa de idades ficam mais desprotegidos,
visto ndo se encontrar atualmente prevista a possibilidade de lhes ser aplicada qualquer
medida alternativa ou substitutiva da pena privativa de liberdade, beneficiando apenas da

possibilidade de atenuagao especial da pena de prisdo prevista no artigo 4° do RPEJ.

Assim, somos da opinido que ¢ importante ir mais além no que toca a evitar os efeitos
crimindgenos que a pena de prisdo pode acarretar, atendendo a que os seus efeitos
negativos se exponenciam principalmente em jovens adultos, tanto por serem

particularmente influenciaveis, como por produzirem efeitos dessocializadores ao afastar

9 Expressdo utilizada por AMELIA VERA JARDIM, in Reagdes & delinquéncia infantojuvenil: notas
imperfeitas.

% FIGUEIROA, Filipa de, 2010: p. 163.

¢ FIGUEIROA, Filipa de, 2010: p. 165.

62 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2001: p. 281.
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o0 jovem do meio em que se deveria inserir progressivamente®. Pelo que deveria haver
uma revisdo do RPEJ no sentido de acautelar este vazio legal, por forma a se passar a
prever medidas alternativas para os jovens com idades compreendidas entre os 16 e os 18

anos, ou, simplesmente, remeter para as medidas previstas na LTE.

Por outro lado, os jovens com idades entre os 18 e os 21 anos beneficiam, pelo menos

legalmente, de alternativas ao cumprimento da pena de prisdo. Nomeadamente, encontra-

se prevista a medida de corregdo de internamento em centros de detencdo, no artigo 6°,
o 4 r

n.° 2, alinea d). No entanto, estes centros nunca chegaram a ser construidos enquanto

instituicdes auténomas. Foram, antes, instalados em prisdes, pelo que os jovens

continuam a cumprir penas em condi¢des semelhantes aos adultos, o que se pretendia

evitar®,

Assim, verifica-se que se trata de uma lei longe de cumprir os objetivos a que se propos,
ndo sendo capaz de acompanhar a evolugao legislativa exposta, nem dar cumprimento as
exigéncias internacionais que aconselham a que seja dado um tratamento diferenciado e
mais benéfico aos jovens, aconselhando o ndo cumprimento de penas de jovens e adultos
no mesmo estabelecimento®. Verifica-se que o RPEJ ndo logrou, na pratica, qualquer
sucesso, na medida em que ndo foram encontradas respostas significativas fora do ambito

judiciario prisional comum para os jovens adultos que pratiquem crimes®®.

Somos da opinido que volvidos quase quarenta anos da entrada em vigor do diploma em
analise, chegou a altura de se proceder a uma tdo aguardada revisdo legislativa. Chegou
a altura de se estatuir medidas adequadas a atuar sobre as personalidades ainda em
formagdo dos jovens infratores, de forma a prepara-los para uma futura vida em
sociedade, livre e responsavel. Chegou a altura de aplicar medidas que efetivamente
evitem o contacto de jovens adultos com arguidos maiores. Chegou a altura de ndo s6
prever como aplicar medidas nao preventivas da liberdade. Mais, mesmo quando seja de
aplicar pena de prisdo, estas ndo devem ser executadas em prisdes. Antes, deverdo ser
cumpridas em estabelecimentos especiais, onde os métodos utilizados sejam educativos

e ndo punitivos®’.

% Exposicdo de motivos do projeto-lei n.° 53/IX, que aprovou o RPEJ, p. 3.
% GERSAO, Eliana, 1994: p. 249.

%5 Artigo 37°, alinea ¢) da CDC e regras 13.4 e 26.3 das Regras de Beijing.
% GERSAO, Eliana, 1990: p. 98.

7 GERSAO, Eliana, 1968: p. 265.
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V — A Lei Tutelar Educativa

Analisados os diferentes regimes aplicaveis a criangas e jovens infratores consoante a sua
idade, cumpre analisar com maior detalhe o regime aplicavel a menores com idades
compreendidas entre os 12 e os 16 anos. Como foi possivel constatar ndo se poderia
desconsiderar, por completo, a responsabilidade do menor que tenha praticado um ato

ilicito, com a consequente danosidade que tal ato acarreta.

A LTE estatui o regime aplicdvel a jovens entre os 12 e os 16 anos®®, que tenham praticado
facto tipificado na lei penal, definindo, logo no seu primeiro artigo, que tal pratica da

lugar a aplicagdo de medida tutelar educativa (doravante MTE).

O objetivo concreto da LTE encontra-se expresso no seu segundo artigo, de onde se retira
que as MTEs encontram o fundamento para a sua aplica¢do na necessidade de educacdo
do menor para o direito, e a sua inser¢do, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade, pretendendo corrigir os aspetos da personalidade ou forma de
comportamento que o tenham conduzido para a pratica do facto ilicito®®. Assim, a LTE

atende aos ideais normativos presentes no artigo 40°, n.° 1 da CDC.

1. Pressupostos da intervencao tutelar educativa

Sdo pressupostos da intervencdo tutelar educativa:

1) A verificacdo de uma ofensa a bens juridicos fundamentais, traduzida na pratica
de facto qualificado pela lei como crime, por menor com idade entre os 12 e os 16 anos,

nos termos do artigo 1° da LTE.

Atendendo a que a imputa¢do a um menor de facto qualificado pela lei como crime o
afeta como pessoa e produz efeitos estigmatizantes, nenhuma medida tutelar sera aplicada
se o facto qualificado pela lei como crime néo for dado como provado’’. Sem a prova dos
factos ndo haverd intervengdo tutelar’!, sob pena de se regredir para o processo

agarantistico do modelo de protecdo’?.

Refere o Relatério Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas

e Medidas que para afirmar a verificagdo deste primeiro pressuposto, o tribunal devera

68 A data da pratica do facto tipico e ilicito.

% GERSAO, Eliana; CAMPOS, Maria Monteiro, 2008: p. 258.
70 Ponto 13 da Exposigdo de motivos proposta de lei n.° 266/VII.
! Designadamente, porque se presume a sua inocéncia.

2 SILVA, Joaquim, 2014: p. 60.
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estabelecer se o facto concretamente praticado pelo menor € suscetivel de um juizo de
desvalor objetivo pelo menos analogo ao que é vertido na incriminacdo tipica’. Ou seja,
analisar se o facto detém o mesmo significado ético-social do facto incriminado no tipo
legal. Acrescenta-se dois exemplos: a situagdo de o facto de se tratar de um menor a
praticar a conduta poder afastar, em concreto, o desvalor objetivo abstrato vertido na
incriminagdo tipica (v.g. relagdes sexuais entre menores com 14 anos); € o caso de
preenchimento de um ilicito-tipico negligente, em que se tera de analisar se sobre o menor

impendia o dever objetivo de cuidado’.

2) A necessidade de educacdo do menor para o direito, documentada na pratica do
facto e que se tem de verificar ndo apenas no momento da pratica do facto ilicito, mas

tera de subsistir no momento da decis@o, nos termos do n.° 1 do artigo 7° da LTE.

A necessidade de educagdo do menor além de pressuposto da intervengdo consiste ainda

na finalidade da LTE pelo que merece uma especial atengao.

O conceito de educacdo para o direito ndo se encontra explicitado em nenhuma norma,

pelo que, tratando-se de um conceito aberto, tera de ser interpretado pelo aplicador.

Indica ANABELA RODRIGUES que educar ¢ muito mais que ensinar. Educar ¢ formar,
desenvolver harmonicamente a personalidade, as faculdades fisicas, psiquicas, morais e
intelectuais. Educar é complexo. Mas ¢ o objetivo a ter em vista com a intervengao no

caso de menores que pratiquem factos qualificados pela lei penal como crimes’™.

Poder-se-a definir educacdo para o direito como visando a realizagdo de uma
aprendizagem que leve a que os comportamentos do menor se encontrem em
conformidade com o direito’®. A conceptualizagio de educacio para o direito parece estar
dominada pela ideia do superior interesse do menor, socorrendo-se do direito penal e das
incriminagdes que ai constam para se retirar o referencial dos “valores essenciais da

1”77

comunidade e as regras minimas que regem a vida social”’’, constituindo o minimo de

obediéncia devida.

Trata-se de corrigir uma personalidade que apresenta deficiéncias de conformacdo com o

dever-ser juridico corporizado na lei penal e ndo meras deficiéncias no plano moral ou

73 Relatorio Final apresentado pela CRSEPM: p. 426.
74 Relatorio Final apresentado pela CRSEPM: p. 426.
7S RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 118.

76 NUNES, Carlos, 2006: p. 357.

"7NUNES, Carlos, 2006: p. 355.
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educativo geral’®

. Nesse sentido, o que € exigido ao menor ¢ a conformidade com a
norma, entenda-se dever-ser penal, e ndo um esfor¢o de conversdo a valores proprios das
sociedades neoliberais, pelo que ndo se trata de incutir certos principios éticos, morais,
ideologicos ou religiosos, que ponham em causa o direito do menor a diferenca e

autodeterminacio’’.

Destarte, € possivel concluir que apesar do primeiro pressuposto, ou seja, a prova da
pratica de facto tipificado na lei penal como crime, ser de verificacdo necessaria, a
verdade ¢ que ndo é suficiente para desencadear a intervencio tutelar educativa. E ainda
imperativo verificar e concretizar, em concreto, se existe uma necessidade de educagéo
para o direito, manifestada na pratica do facto e que subsista no momento da decisdo, nos
termos do artigo 7° e de acordo com o principio da atualidade da necessidade de correcao
da personalidade do menor®®. Caso tal ndo se verifique, justifica-se a prevaléncia do
interesse do menor sobre a defesa de bens juridicos e expetativas comunitarias, o que
levara a auséncia de intervencao, visto entender-se que o dano social produzido deve ser
suportado pela propria comunidade “como um custo da coexisténcia com os seus

jovens™8!,

3) Nao ter sido aplicada pena de prisdo efetiva, em processo penal, por crime

praticado pelo menor com idade compreendida entre os 16 e os 18 anos — artigo 28°, n.

2, alinea a) da LTE;

4) Nao ter o menor completado 18 anos antes da data da decisdo em 1.* instancia —

artigo 28° n.° 2, alinea b) da LTE;

5) Que o menor ndo sofra de anomalia psiquica que o impeca de compreender o

sentido da intervencao tutelar — artigo 49° da LTE.

Expostos os pressupostos necessarios para acionar a intervencdo tutelar educativa,
denota-se que ao exigir-se a prova do facto, previne-se a arbitrariedade de juizos
relacionados com a personalidade e conduta de vida do menor, permitida pelo modelo de
protecdo. Por outro lado, com a exigéncia da prova da atualidade das necessidades

educativas do menor, manifestadas na pratica do facto, evita-se os riscos de pura

78 Ponto 7 da Exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 266/VII.

7 NUNES, Carlos, 2006: p. 358.

80 Ponto 7 da Exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 266/VII; ¢ Relatorio Final apresentado pela
CRSEPM: p. 427.

81 Relatorio Final apresentado pela CRSEPM: p. 428.
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retribuicdo inerentes ao modelo de justica®®. Comprova-se, desta forma, que a LTE

constitui a “terceira via” ja referida.

Caso se verifique o preenchimento cumulativo dos pressupostos referidos sera necessario
reeducar o menor para o direito, através da aplicacdo de uma MTE. Caso ndo se preencha
um dos pressupostos, ndo havera lugar a aplicacdo de qualquer medida tutelar. No
entanto, o menor pode carecer de aplicagdo de medida de protegdo, nos termos do artigo
43°, n.° 1, alineas a) e ¢) da LTE, ja que podera estar perante uma situagdo de perigo
prevista no artigo 3°, n.° 2 da LPCJP, que exija uma medida que proporcione ao menor
condi¢des que permitam proteger ¢ promover a sua formacdo, educagdo, bem-estar ¢
desenvolvimento integral, nos termos do artigo 34°, alinea b) desta ultima lei. Assim,

devera haver uma constante articulacdo entre as duas leis.

2. Legitimidade do Estado para a intervencio tutelar
Tal como foi referido, verificando-se o preenchimento dos pressupostos expostos, havera
uma intervencdo por parte do Estado legitimada pela LTE. Nesse caso, a intervencdo
estatal traduz-se, por regra, numa restricdo de direitos fundamentais do menor, como o

133, e de direitos fundamentais dos

direito a liberdade e autodeterminacdo pessoa
progenitores, nomeadamente o direito a educacdo e manutengdo dos filhos, previstos no
artigo 36°, n.° 5 e 6 da CRP. No entanto, atendendo ao disposto no artigo 18° n.° 2 da
CRP, tratando-se de direitos fundamentais integrados na categoria de direitos, liberdades
e garantias, qualquer restri¢do deve ser excecional e sujeita aos limites do principio da
necessidade, proporcionalidade e adequagdo®®. Nessa medida, apenas se considera tal

restricdo justificada se se fundar na salvaguarda de outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos, devendo limitar-se ao necessario para os proteger®’.

E nesse sentido que o direito a liberdade nio ¢ um direito absoluto, admitindo a restrigéo
prevista no artigo 27°, n.° 3, alinea e) da CRP, que estatui que um menor pode ser privado

de liberdade, sendo sujeito a “medidas de protegdo, assisténcia ou educagdo em

82 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 375.

8 Assim como o direito a0 bom nome e reputagio e a reserva da intimidade da vida privada.

8 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, 2009: p. 26.

85 Nesta breve citagio do artigo 18°,n.° 2, da CRP pretende-se somente assinalar a importancia dos critérios
apontados, sem se entrar na analise da sua defini¢cdo e tdo-pouco efetuar uma analise aprofundada dos
subprincipios que derivam do referido artigo. Para uma analise mais detalhada — JORGE MIRANDA ¢ RUI
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora.

8 ALMEIDA, Tania, 2006: p. 154.
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estabelecimento adequado”. Isto desde que se vise os fins estatuidos no artigo 70°, n.° 2,
ou seja, com o intuito de salvaguardar o direito de desenvolvimento da personalidade dos
jovens, a criagdo de condigdes para a sua efetiva integragdo na vida ativa, o gosto pela

criagdo livre e o sentido de servico a comunidade.

Além disso, a CRP atribui a sociedade ¢ ao Estado um dever de protecdo das criangas,
com vista ao seu desenvolvimento integral, ao abrigo do seu artigo 69°. Encontrando-se
a personalidade do jovem ainda em formacao, o Estado tem o direito e o dever de intervir
no processo de educacdo do menor, mesmo contra a vontade dos titulares do exercicio
das responsabilidades parentais, sempre que este ofender regras ou valores minimos que
regem a comunidade, representadas pelas normas penais, revelando uma personalidade
hostil do dever-ser juridico basico®”. Torna-se necessario mostrar-lhe que tal conduta niio
¢ toleravel, educando-o para o respeito dos valores essenciais da comunidade a que

qualquer cidaddo deve obediéncia, de modo a interioriza-los®®.

Nestes termos, sendo a finalidade da LTE a educag@o do menor, com tudo o que acarreta
quanto ao respeito pela dignidade pessoal, justifica-se eticamente a referida limitagdo do

89

direito a liberdade e autodetermina¢cdo do menor®”, assim como a restri¢cao do direito dos

pais a educagdo e manutengao dos filhos.

Nesta senda, o proprio artigo 36°, n.° 6 da CRP, admite a separagdo dos filhos dos pais
quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre
mediante decisdo judicial. Ou seja, prevé precisamente que, em ordem a prossecugdo do
dever de protegdo das criangas sobre o qual o Estado se encontra incumbido, seja possivel

restringir o direito dos pais a educagdo e & manutencdo dos filhos®.

E, assim, constatével que a intervengao por parte do Estado, apesar de legitimada, conhece
limites, porquanto a intervencao tutelar educativa ¢ apenas admitida caso o interesse da
crianga ou do jovem assim o determine, tendo em vista o direito a desenvolver a sua
personalidade de forma socialmente responsavel, ainda que tal implique uma compressao

de outros direitos que o menor seja titular’!.

87 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 16.
8 RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 376.

8 RODRIGUES, Anabela, 1997: p. 357.

% BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, 2009: p. 27.

°I BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, 2009: p. 90.
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De acordo com tal limitagdo encontra-se previsto o principio da minima intervencao, que
previne a intervencao estatal de forma abusiva. Trata-se de um principio conformador da
intervengao tutelar, que dita que a intervencao do Estado deve ser limitada ao estritamente
necessario, consubstanciando o inarredavel respeito pelo direito do menor a liberdade e a
autodeterminacdo e o de, por regra, evoluir no seu ambiente sociofamiliar natural, sem

constrangimentos por parte de outrem®2,

Assim, os ilicitos-tipicos praticados por menores inimputaveis ndo deixam de ser objeto

de tutela estatal, ainda que esta tutela conhega limites.

%2 Ponto 7 da Exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 266/VII.
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VI - Medidas tutelares educativas

As MTEs encontram-se previstas no artigo 4° da LTE, dividindo-se entre medidas ndo
institucionais e medidas institucionais. As primeiras, previstas dos artigos 9° ao 21°,
consistem na medida de admoestagdo; privacdo do direito de conduzir ciclomotores ou
de obter permissdo para conduzir ciclomotores; reparacdo do ofendido; realizagdo de
prestacdes econdémicas ou de tarefas a favor da comunidade; imposi¢do de regras de
conduta; imposicdo de obrigagdes; frequéncia de programas formativos; e
acompanhamento educativo. As segundas prendem-se com a medida de internamento em

centro educativo, prevista nos artigos 4°, n.° 1, alinea i) e 17° da LTE.

As medidas indicadas ndo s@o enumerativas, impondo-se o principio da tipicidade,
enquanto corolario do principio da legalidade, por forma a garantir a liberdade e a

seguranga dos seus destinatarios.

As MTEs encontram-se elencadas por ordem crescente de gravidade, considerando o grau
de limitagdo e restricdo de liberdade que em abstrato ¢ suscetivel de representar no que
diz respeito a autonomia de decisdo e condu¢do de vida do menor, nos termos do artigo
6° da LTE®. Consagra-se, assim, o principio geral da prevaléncia das medidas nio
institucionais sobre a medida institucional, pelo que a medida de internamento ¢
considerada tltima ratio das medidas aplicaveis, uma vez que € a que representa maior

intervengdo na autonomia de decisdo e na condugdo de vida do menor.

Em adicdo, o n° 1 do artigo referido concretiza o principio da adequacdo e suficiéncia,
estatuindo que na escolha da MTE o tribunal da preferéncia a que realize de forma
adequada e suficiente a finalidade subjacente a sua aplicag@o, ou seja, a socializacdo do
menor — a sua educagdo para o direito e a sua inser¢do de forma digna e responsavel na
vida em sociedade. O tribunal devera ainda dar preferéncia a medida que seja suscetivel
de obter maior adesdo por parte do jovem e dos seus pais, representante legal ou pessoa
que tenha a sua guarda de facto, sendo que so se aplica outra se a menos grave se revelar
inadequada ou insuficiente. Isto, pois, a adesdo ao projeto educativo ¢ condi¢do
praticamente indispensavel ao seu sucesso, sendo que se reconhece que as familias t€ém
um papel insubstituivel na vida das criangas e jovens, pelo que a sua colaboragdo ¢

fundamental para a reeducagio do menor®*,

%3 Que constitui um dos corolarios do principio da minima intervengao.
% GERSAO, Eliana, 2000: p. 36.
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Além disso, a escolha da MTE ¢ orientada pelo interesse do menor, nos termos do artigo
6°, n.° 3%°, sendo que, para o efeito, o conceito de interesse do menor significa “direitos
do menor”, designadamente direito a educagdo, a liberdade e autodeterminagdo ¢ a
socializacdo, tendo o direito a condi¢des adequadas a formacao da sua personalidade de

forma socialmente responsavel”®.

Constata-se, desta forma, que a defesa da sociedade ndo € um dos critérios a atender na
escolha da medida tutelar, pelo que ndo podera ser aplicada uma medida que represente
maior intervencdo na autonomia de decisdo e de condugdo de vida do menor ou que seja

suscetivel de obter menor adesdo para dar satisfagio a essa finalidade®”.

% Dando cumprimento ao disposto no artigo 3°, n.° 1 da CDC.
% RAMIAO, Tomé D’ Almeida, 2007: p. 42.
7 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 70.
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VII - A medida de internamento

A medida de internamento representa uma forma de privag@o de liberdade, consistindo
no mais grave instrumento do sistema de justica juvenil. Traduz-se na imposi¢ao de
restricdes mais limitativas ao nivel da autodeterminagéo pessoal e autonomia do menor e
privagdo do meio familiar e social, destinando-se a menores cuja necessidade educativa
deva ser satisfeita mediante um afastamento temporario do seu meio habitual e com

recurso a especificos programas e métodos pedagogicos®®.

Relembra-se a ideia de que se trata de uma medida que apenas devera ser aplicada caso
as medidas ndo institucionais se revelem insuficientes ou inadequadas, pelo que se traduz
na medida aplicada como ultimo recurso. Foi, assim, acolhido um principio reiterado no
plano internacional, a partir da CDC que estatui no seu artigo 37°, alinea b) que a privagao
de liberdade de uma crianca deve ser utilizada unicamente como medida de ultimo recurso
e com a duragdo mais breve possivel. Também as Regras de Beijing, estabelecem
principio semelhante na sua regra 19, tendo as Regras de Havana reforcado essa ideia,

especificando que a privacio de liberdade se destina a casos excecionais”.

Sera pertinente analisar, em tracos gerais, os possiveis regimes de execucdo da medida
em analise, de modo a perspetivar qual proporciona melhores condi¢des para cumprir as

finalidades inerentes a qualquer MTE.

1. Regimes de execucio

A medida de internamento executa-se em estabelecimentos denominados centros

educativos (doravante CEs).

O artigo 4°, n.° 3 prevé que a medida de internamento pode ser executada segundo os
regimes aberto, semiaberto e fechado, que se distinguem em primeiro lugar no que diz
respeito ao tempo de internamento. Os regimes aberto e semiaberto t€ém duragdo minima
de 6 meses e maxima de 2 anos, sendo que no regime fechado a duragdo maxima pode ir
até 3 anos nos casos de especial gravidade, de acordo com o preceituado no artigo 18°,

n.° 3100101 " Alerta-se para o facto de a duragdo da MTE dever ser proporcionada a

%8 Ponto 26 da Exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 266/VII.

9 Regra 2 das Regras de Havana.

100 Encontrando-se a vigorar o principio da duragdo determinada das MTEs.

101 A duragdo da MTE tem ainda como limite o facto de ndo poder, em caso algum, exceder o limite maximo
da pena de prisdo prevista para o crime correspondente ao facto, nos termos do artigo 7°, n.° 2.
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gravidade do facto e a necessidade de educacdo para o direito manifestada na pratica do
facto, nos termos do artigo 7°, n.° 1. Nao obstante, a principal diferenca quanto aos
regimes de execugdo prende-se com o grau de acesso do jovem ao exterior, ao abrigo do

artigo 17°, como se vera adiante.

Para a aplicacdo desta medida, a lei exige o preenchimento de certos pressupostos,
consoante o regime de execucdo, cumulativos com os pressupostos de que depende a
aplicagdo de qualquer outra MTE. Assim, para que se cumpram os principios da
legalidade e proporcionalidade definidos na lei, os requisitos e pressupostos subjacentes

a aplicagdo de cada um desses regimes sdo restritos:

4

1) O regime aberto ¢ aplicavel a qualquer crime, independentemente da idade e da
moldura penal do crime em causa, desde que seja aplicada em nome do interesse do menor
e se encontrem verificados os critérios de adequagao e suficiéncia vigentes em matéria de

escolha da medida aplicavel, ao abrigo do artigo 17° a contrario.

Aplicando-se este regime de execucao, ¢ obrigatoria a elaboracdo de relatorio social com

avaliagdo psicologica, nos termos do artigo 71°, n.° 5.

No ambito do regime aberto, os menores residem e sao educados no CE, mas frequentam
preferencialmente no exterior a escola, assim como outras atividades de cardcter
educativo e ludico previstas no seu projeto educativo pessoal, pelo que ndo interrompem
o contacto com o meio. Trata-se de um regime que apela a participacdo do meio social
envolvente e a abertura das estruturas da instituicao, de acordo com o artigo 167°, n.° 1 e
3. Além disso, nos termos do n.° 2 desse mesmo artigo, os menores podem passar as férias
ou os fins-de-semana com os pais, representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de

facto ou outras pessoas idoneas, sem acompanhamento.

Trata-se de um regime que restringe a liberdade do jovem numa medida pouco acentuada,
uma vez que so ao fim do dia e durante a noite ¢ que o menor tem de permanecer no
centro. Por essa razdo, compreende-se que ndo se verifique uma limitagdo a sua

aplicabilidade em razio da gravidade do crime cometido'®.

2) Ja o regime semiaberto ¢ aplicavel quando o menor tiver cometido facto qualificado
como crime contra as pessoas a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel,

de prisdo superior a trés anos ou tiver cometido dois ou mais factos qualificados como

102 CUNHA, Maria da Conceigdo, 2016: p. 457.
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crimes a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel, superior a trés anos, nos

termos do n.° 3 do artigo 17°.

Também neste regime, ¢ obrigatoria a elaboracdo de relatorio social com avaliagdo

psicologica do menor, ao abrigo do artigo 71°, n.° 5.

Na execucdo de medida de internamento em regime semiaberto os menores residem, sao
educados e frequentam atividades educativas e de tempos livres no estabelecimento, mas
podem ser autorizados a frequentar no exterior atividades escolares, ou outras atividade
ludicas ou educativas, na medida do que se revele necessario para a execugao inicial ou
faseada do seu projeto educativo pessoal, ao abrigo do artigo 168° n.° 1. Nos termos do
n.° 2, as saidas s@o normalmente acompanhadas por pessoal de intervengdo educativa,
mas os menores podem ser autorizados a sair sem acompanhamento para a frequéncia das
atividades referidas e a passar férias com os pais, representante legal, pessoa que tenha a

sua guarda de facto ou outras pessoas idoneas.

Trata-se de um regime caracterizado pela sua flexibilidade. Tanto se pode aproximar mais
do regime aberto como do fechado, consoante o caso concreto e a fase de execugdo da

medida.

3) Por fim, o regime fechado ¢ aplicavel quando se tratar de crime a que corresponda pena
maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a cinco anos ou o menor tiver
cometido dois ou mais factos contra as pessoas qualificados como crimes a que
corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a trés anos e desde
que o menor tenha idade igual ou superior a 14 anos a data da aplicacdo da medida, ao
abrigo do artigo 17°, n.° 4, alineas a) e b).

O limite etario de 14 anos justifica-se por uma concecdo gradualista quanto a capacidade

do menor compreender o processo educativo'®,

Case se aplique este regime de execucdo, a autoridade judiciaria ordena aos servigos de

reinser¢do social a realizagdo de pericia sobre a personalidade, nos termos do artigo 69°.

Nos CEs em regime fechado tudo acontece no interior do estabelecimento. Os menores
residem, sdo educados e frequentam atividades formativas e de tempos livres
exclusivamente dentro do estabelecimento. As saidas sdo estritamente limitadas ao

cumprimento de obriga¢des judiciais, satisfacdo de necessidades de satide ou outros

103 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 24.
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motivos igualmente ponderosos e excecionais, sendo limitadas ao tempo minimo
indispensavel e precedidas de autorizagdo escrita do diretor do centro, de acordo com o

artigo 169°, n.° 1 da LTE e artigo 15°, n.° 1 e 4 do RGDCE'*,

Constitui, assim, o regime mais gravoso e restritivo da liberdade do menor, pelo que
apenas deve ser aplicado nos casos mais graves em que sdo acrescidas as necessidades
educativas, possuindo pressupostos de aplicagdo mais restritos de acordo com a gravidade

das limitagdes que envolve.

Dado este enquadramento, discute-se neste texto os constrangimentos ¢ potencialidades
da medida tutelar educativa de internamento em Portugal, cuamprindo analisar que valores
subjazem ao internamento de jovens menores num espaco artificial, sendo no caso do
regime fechado absolutamente contentor, pelo que se passara a analisar a sua necessidade

e legalidade.

104 Para mais, todas as saidas sdo acompanhadas pelo pessoal do CE, a excecdo da saida com vista a revisio
da medida, que, caso o tribunal autorize e mediante proposta dos servigos de reinsergdo social, pode ser
realizada sem acompanhamento por periodos limitados, nos termos do artigo 169°, n.° 2.
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VIII — A (des)necessidade da medida de internamento quando executada no regime
fechado

Neste capitulo final ird analisar-se concretamente a medida de internamento quando
executada no regime fechado, porquanto ao ser a medida mais gravosa suscita questdes
quanto a sua natureza ¢ modo de cumprimento. Para tal, iremos analisar a natureza das
MTEs e a sua compatibilidade com a medida referida, passando a articula-la com as
finalidades e principios da LTE, de modo a concluir ndo s6 pela necessidade ou nao da

sua existéncia, como pela sua legalidade.

1. Medida de internamento em regime fechado — medida penal disfarcada?
De acordo com as recomendagdes de direito internacional, os menores que tenham
praticado factos que a lei qualifica como crime tém necessidades especificas que
requerem medidas ou sancdes distintas das aplicadas a adultos em situagdes

aparentemente semelhantes'®

. Nesse sentido, e uma vez analisados os pressupostos e fins
inerentes a aplicagdo de uma MTE, cumpre analisar se com a LTE se pretendeu um
sucedaneo do direito penal ou, antes, se se tratara de um regime de responsabilizacdo
distinto e autbnomo, enquanto primeiro passo para se analisar a legalidade e necessidade

da medida de internamento quando executada no regime fechado.

De modo geral, o processo penal serve de fonte ao processo tutelar, uma vez que se trata
de um ordenamento que realiza de forma particularmente ativa as garantias

constitucionalmente previstas'®.

No entanto, refere SOUTO MOURA que apesar do ponto de partida entre estes dois
mundos juridicos ser comum, na medida em que a ilicitude penal de um comportamento
reconduz a intervencdo do Estado, depois separa-se uma vez que essa mesma intervengao
segue propositos diferentes consoante o agente seja ou ndo inimputavel a luz da lei

penal'?’.

Assim, vejamos. Em primeiro lugar, na intervencdo tutelar educativa verifica-se a
inexisténcia de um juizo de censura juridico-penal, em virtude da incapacidade de culpa
enquanto pressuposto da aplicagdo de uma pena. Despois, ¢ possivel detetar uma inversao

de prioridades em relagdo ao direito penal, no que concerne as finalidades das penas e das

105 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2013: p. 228.
106 Relatorio final apresentado pela CRSEPM: p. 442.
197 MOURA, José Souto de, 2002: p. 114.
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MTEs. A propria teleologia do processo tutelar educativo situa-se num plano quantitativa
e qualitativamente distinto das penas criminais'®®. Porquanto estas ultimas, nos termos do
namero 1 do artigo 40° do CP ¢ ao contrario das MTEs, sdo orientadas, em primeira linha,
para a protecdo de bens juridicos, em vista da defesa da sociedade, traduzida pela
necessidade de tutela da confianga e na estabilizacdo das expectativas comunitarias na
vigéncia da norma juridica, através da cominacio e execugio de reagdes punitivas'®. Isto
sem erigir o interesse de ressocializagdo do condenado como meta primordial, mas
desejavel'', na medida em que a seguir a prevencdo geral de integracdo, o referido artigo
prevé a reinserg@o social como segundo proposito, prosseguindo um fim de prevengdo
especial''l. Sera, assim, razoavel afirmar que a finalidade primaria da pena é o
restabelecimento da paz juridica da comunidade colocada em causa com a pratica do

crime.

Nesse mesmo sentido, indica SOUTO MOURA que as penas visam defender a sociedade
e, colateralmente, mas secundariamente atendem ao beneficio pessoal que o condenado
tira da sua reinsercdo, tendo o direito penal uma fun¢do punitiva e ressocializadora do

arguido, assente na necessidade de evitar a pratica de novos crimes' ',

Por seu lado, sendo as MTEs revestidas de natureza educativa, tém como finalidade
primaria o interesse do menor considerado carecido de protecdo para o direito e a sua
socializacdo, nos termos dos artigos 2° € 6°, n.° 3 da LTE. Pelo que deve ser orientada por
uma finalidade de (re)inser¢@o social do menor, isto €, pela ideia de prevencao especial

de socializacdo.

Tal como foi exposto, a ingeréncia do Estado legitima-se quando se verificam especiais
necessidades de educagdo para o direito por parte do menor, isto é, quando o menor
assume comportamentos desviantes em relacdo aos valores fundamentais!!'>. O Estado
estara a proteger a infancia e juventude, evitando antecipadamente o desenvolvimento de
“carreiras criminais”. Estard ainda a cumprir o seu dever de prote¢@o de bens juridicos e
exigéncias de seguranga e paz social, das quais o Estado ndo se pode alhear apenas pelo

facto de a ofensa ser praticada por um menor!!*,

108 Acérddo Supremo Tribunal de Justiga n.° 3/2009, processo n.° 2030/07 — disponivel em dre.pt.
109 Relatério final apresentado pela CRSEPM: p. 442.

110 A cérdio Supremo Tribunal de Justica n.° 3/2009, processo n.° 2030/07 — disponivel em dre.pt.
T MOURA, José Souto de, 2002: p. 115.

2 MOURA, José Souto de, 2002: p. 115.

13 ENCARNACAO, Raquel, 2008: p. 448

114 Ponto 6 da Exposicio de motivos da proposta de lei n.° 266/VIL.
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Nessa perspetiva, importa atender a que a defesa da sociedade ndo ¢ incompativel com o
interesse do menor. Cumprindo o Estado o dever de realizar os direitos dos menores,
assegura, no mesmo passo, a defesa da seguranga perante possiveis ataques desse menor.
No entanto, as expectativas comunitarias devem considerar-se satisfeitas apenas na estrita

medida em que a aplicacdo de uma medida seja exigida pelo interesse do menor.

Por outras palavras, a possivel satisfagdao das expectativas da comunidade de segurancga ¢é
a sua finalidade secundaria, uma mera consequéncia da intervencao tutelar que ndo deve

ser procurada enquanto tal pelo aplicador da MTE!!5,

Assim, € possivel constatar que, sendo a finalidade das MTEs a educacdo do menor para
o respeito das regras juridicas minimas e, nessa medida, protecdo de bens juridicos, e a
finalidade das penas a prote¢do de bens juridicos essenciais e, nessa medida, a reabilitagdo
do arguido, a intervencao tutelar afasta-se da natureza repressiva associada a aplicagdo de
penas, havendo uma inversao das finalidades das sangdes de cada sistema, o que traga,
desde logo, a distin¢do entre o direito tutelar educativo e o direito penal, visto ndo haver

uma identificacdo entre os fins de um e de outro!'.

Além disso, a aplicacdo das MTEs inspira-se em principios que, pela sua especificidade
e pela diversidade da natureza da intervengao, se distinguem dos que presidem a aplicacdo

de penas. Sdo eles o principio da atualidade e da necessidade.

No processo tutelar educativo caso se verifique que ndo ha necessidade de corrigir a
personalidade do menor no plano do dever-ser juridico manifestada na pratica do facto,
as expectativas comunitarias na defesa de bens juridicos podem-se frustrar'!’. Ou seja,
caso ndo se verifique, em concreto, tal necessidade, que tera de subsistir no momento da
decisdo, ndo havera lugar a aplicagdo de uma MTE. Isto, ainda que se comprove que o

menor praticou um facto qualificado pela lei penal como crime, uma vez que a autonomia

118

b

individual prevalece sobre a defesa dos bens juridicos e as expectativas da comunidade
de acordo com a hierarquia das finalidades inerentes a intervencdo tutelar supra
analisadas. O que significa que a finalidade da intervencdo tutelar ndo ¢ retribuir o mal
causado, ndo se tratando de um direito direcionado ao puro sancionamento pela pratica

de um facto havido por ilicito na lei penal, mas de corre¢do da personalidade do menor.

115 MOURA, José Souto de, 2002: p. 115.

116 Relatorio final da CRSEPM: p. 442.

17 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2003: p. 62.
118 Ponto 7 da Exposicio de motivos da proposta de lei n.° 266/VIL.
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Tal é comprovado pelo artigo 17°, n.° I que refere que o afastamento temporario do menor
do seu meio habitual visa a interioriza¢do de valores conformes ao direito e a aquisicao
de recursos que lhe permitam, no futuro, conduzir a sua vida de modo social e
juridicamente responsavel, concretizando a ideia da necessidade de socializagdo do

menor.

Assim, a originalidade da LTE prende-se no facto de fundar a reagdo estatal ndo apenas
no facto praticado, mas ainda no défice educativo e de socializacdo do menor, défice de
que o facto constitui apenas o limite de determinagio. E a exigéncia da atualidade desse
défice que projeta a intervencdo para o futuro e evita que ela retroaja, pelo que ndo

sucumbe a tentacdes retributivas''®.

E nesse sentido que é possivel afirmar que a intervengao estatal no que toca a intervengdo
tutelar educativa, ndo ¢ consequéncia imperativa da pratica de ato qualificado como
crime, se se concluir que ndo ha uma evidente rutura com os valores relevantes da
comunidade, ainda socialmente toleraveis. Assim, nos casos em que a pratica do facto
exprima ainda uma atitude de congruéncia ou de ndo desrespeito para com os valores
fundamentais, ou que sendo ainda objetivamente desfavoravel, se insira no processo
normal de desenvolvimento do menor, que inclui, dentro dos limites razoaveis, a
possibilidade do menor testar a vigéncia das normas com a pratica de tal facto'?’, a
interven¢do ndo devera ter lugar por desnecessidade e desproporcdo, de acordo com o
principio da interven¢do minima, uma vez que poderia acarretar mais inconvenientes a

reinser¢do social do menor do que vantagens'?!.

Pelo contrario, no Direito Penal ndo constitui pressuposto imprescindivel da sua aplicagao
que a necessidade de ressocializagdo do agente, prevista no artigo 40° do CP, subsista no
momento da aplicacdo da pena, porquanto o pressuposto da aplicacdo da pena é apenas a

pratica do ilicito criminal e a culpa do agente!?2.

Assim, denota-se a clara autonomia conferida ao direito tutelar educativo em relagdo a
ordem juridico-penal, sendo que o primeiro optou por arredar, por completo, o escopo

sancionatorio subjacente a aplicagdo de uma MTE!?, concedendo primazia ao principio

11 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 375.

120 Ponto 8 da Exposi¢do de motivos da proposta de lei n.° 266/VII.; e RODRIGUES, Anabela Miranda;
DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos: p. 21.

121 Acorddo Supremo Tribunal de Justiga n.° 3/2009, processo n.° 2030/07 — disponivel em dre.pt.

122 CUNHA, Maria da Conceigdo, 2016: p. 453.

123 SUSANO, Helena, 2010: p. 126.
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da necessidade, na medida em que pretende uma responsabilizagdo através da

educacdo'?.

No entanto, atendendo a que num sistema tutelar teleologicamente construido, as
finalidades das MTEs ndo podem ser distintas umas das outras, analisando a medida
tutelar de internamento, em particular quando executada em regime fechado, verifica-se
que a sua execucdo tem inerente uma amplitude e intensidade de restrigdo a liberdade

equivalente a comportada pela pena de prisdo'%.

Cumpre, assim, apreciar. Havendo uma visivel autonomia do direito tutelar educativo em
relacdo ao direito penal, em que consiste a diferenca da aplicagio de medida de
internamento em centro educacional relativamente a pena executada em sistema

prisional?

A CAFCE, no seu relatério de 2012, distingue o confinamento em meio prisional do
confinamento educativo pelo seu regime e pelos recursos e perspetivas que se adotam, ja
que, em ambos 0s casos, se verifica a limitacdo da liberdade. No entanto, enquanto “nas
prisdes o poder punitivo do Estado, massifica-se; nos centros educativos o dever
educativo individualiza-se. Nas prisoes, ha crime e castigo; nos CEs, ha jovens que

cometeram infracdes”!?.

E, no entanto, da opinido de certos autores'?’ que a privacio de liberdade inerente a
aplicagdo de certas medidas ¢ indissociavel da natureza sancionatoria que a mesma
revestira, ainda que mitigada. E isto mesmo que a lei ndo a consagre e ndo obstante a

vertente educacional que deve, em todo o caso, predominar'®,

Por conseguinte, tendo as medidas de privacdo da liberdade natureza sancionatoria, tratar-
se-ia de medidas uniformizadas independentemente do facto qualificado como crime
praticado. E nesse sentido que se confunde a medida de internamento aplicada aos jovens
e a pena de prisdo aplicada aos adultos. Dai que se considere, por um lado, que sendo a
medida de internamento “uma espécie de sancdo penal, ndo ha que negar que a sua

natureza ¢ retributiva, e também nao se pode negar que por detras dela se esconde um

124 Pelo que a LTE € considerada a “terceira via” ja citada.

125 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 393.

126 Relatorio de 2012 da CAFCE: p. 18.

127 F o caso de HELENA SUSANO, 2010: p. 126 ¢ ss, quanto 4 medida cautelar; e ROZIMERI RIGON,
2012: p. 173 e ss.

128 SUSANO, Helena, 2010: p. 126.

38



caracter punitivo (...) havendo sempre a ameaga de um castigo”'?’. Ora, tal afirmacio
entra em confronto direto com o que foi exposto quanto a natureza e finalidades das
MTEs, pelo que torna evidente a necessidade de aprofundamento quanto a existéncia de

tal medida. Pelo que analisemos.

Segundo ERVING GOFFMAN, uma institui¢do total ¢ um local de residéncia e trabalho
onde um grande numero de individuos numa situacdo semelhante, separados do mundo
exterior por um consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada, formalmente
administrada e minuciosamente regulamentada'*®. O autor define como principais
caracteristicas: o seu caracter total, em virtude de o internado viver dentro de um mesmo
espaco, sob a mesma autoridade; o aspeto segregativo, na medida em que priva os
internados do contacto com o mundo exterior, impondo, paralelamente, uma cisdo
estrutural entre funcionarios e internados; a sua vertente homogeneizante, visto que os
internado se encontrando sujeitos a um igual regime, independentemente da
personalidade e causas do internamento, alheio a qualquer privacidade; e a normalizacgao,
encontrando-se todos os pormenores do quotidiano regulamentados, condicionados por
um tempo repetitivo e um espago delimitado e rigido. Acrescentam CARLOS
MEDEIROS ¢ MARIO COELHO, autores que aplicaram o conceito de instituigdes totais
a realidade portuguesa, a caracteristica associada ao caracter estigmatizante que a
sociedade lhes apde e/ou os internados assumem 3!,

Atendendo a tais caracteristicas, a propria CAFCE reconhece que os CEs sdo instituicdes

32 sendo que no regime fechado

totais, em virtude do seu fechamento ao mundo exterior!
se verifica uma total privacdo de liberdade, sem que seja possivel fazer uma clara
distincdo entre uma MTE cumprida num CE em regime fechado e uma pena a ser

cumprida num estabelecimento prisional, pois vejamos.

Defendem CARLOS MEDEIROS ¢ MARIO COELHO que o CE equivale a um espago
restrito, estigmatizante, em que sob a mesma autoridade, o educando concretiza a sua
globalidade existencial, enquanto no exterior se repartia por varios locais enquadrados,

muitas vezes, por padrdes normativos distintos'33.

129 RIGON, Roziméri Aparecida, 2012: p. 173 ss.

130 GOFFMAN, Erving, 1961: p.11.

BT MEDEIROS, Carlos Laranjo, COELHO, Mério Baptista, 1991: p. 23.
132 Relatorio de 2012 da CAFCE: p. 8.

133 MEDEIROS, Carlos Laranjo, COELHO, Mério Baptista, 1991: p. 23.
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Os educandos encontram-se permanentemente vigiados, ndo se podendo deslocar pelas
instalacdes sem acompanhamento, portas permanentemente trancadas e janelas
gradeadas, pelo que o espago do CE constitui um espago intensamente defensavel no
sentido em que o vetor fulcral da sua estruturacdo ¢ a atenuagdo da insegurancga subjetiva
e a redugdo da ocorréncia de ilicitos'**. Acresce que a criagio de CEs de regime de
execucdo misto, previsto no artigo 207°, levou a que, na pratica, quanto a sua dindmica
de funcionamento houvesse uma preponderancia do regime mais restritivo. As estruturas,
meios de vigilancia e seguranca requeridas pelo regime mais restritivo acabam por se

135

impor no regime menos restritivo coexistente >, pelo que se faz recair sobre os menores

internados em regime semiaberto, praticamente do mesmo modo, os efeitos restritivos

apenas requeridos para os internados em regime fechado'®

. Do que resulta um excesso
injustificado e a perversdo dos principios da intervencdo tutelar, sendo que basta haver
uma unidade de regime fechado para conferir esta carga representativa a todo o CE,

estigmatizando os seus educandos'?’.

Mais, nos CEs foram estabelecidas linhas de comunica¢do vertical bem estabelecidas e
penalidades disciplinares severas para as falhas da atuagio '*®, regime esse que limita as

oportunidades de desenvolvimento dos educandos.

Assim, instituicdes concentram-se principalmente na defesa de si mesmas, orientando-se
progressivamente para a gestdo securitdria em detrimento da reabilitagdo enquanto
ideal'*®. O que se identifica com o que se verifica num Estabelecimento Prisional, em que
a primeira prioridade é a seguranga, sendo a segunda prioridade a estrutura de apoio a

formagcdo, educacio e reinsercdo dos reclusos'.

Por outro lado, quando o jovem entra no CE ¢ desapossado de toda a sua identidade. Os
seus pertences vao para o inventario, ndo podendo usar a sua roupa pessoal. Assim, sendo
bruscamente desapossado de referéncias identitarias, a expectativa institucional ¢ a da
reforma do sujeito num espirito for¢ado, raciocinio tipico que preside a detencao punitiva

de adultos''.

134 NEVES, Tiago, 2007: p. 1026.

135 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2014: p. 78.
136 Mesmo que apenas no aspeto psicoldgico.

137 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 480.
138 Previstas nos artigos 194° e ss.

139 NEVES, Tiago, 2007: p. 1036.

140 OLIVEIRA, Jorge, 2008: p. 373.

4 NEVES, Tiago, 2007: p. 1030.
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Também a acentuada e repetitiva regulagdo de tudo o que se passa dentro do CE, além de
retirar muitas das escolhas naturais pelas quais um menor que se encontra em fase de
formagdo da personalidade deve passar, se ficar pela mera superficialidade dos
procedimentos, pode acabar por ser considerada um procedimento de defesa institucional.
O que leva a que, uma vez mais, em vez de se potenciar a reabilitagdo dos jovens, se
aumente a possibilidade de controlo por parte da instituicdo, sem considerar a necessidade

142 Assim sendo, é

de um envolvimento por parte dos jovens e a sua concreta educagao
possivel que retirando os educandos do contexto de vigilancia e conten¢do do CE e
regressados aos meios dos quais sdo originarios, o efeito da dita reeducacdo se dissolva
rapidamente, na medida em que os agentes de controlo estdo bastante mais diluidos no

espago!®,

Por fim, também se verifica a caracteristica estigmatizante inerente ao cumprimento da
medida de internamento em CE, “quer por a sociedade diferenciar os internados
rotulando-os negativamente, quer por o proprio internado assumir (...) a sua diferenca

face ao «homem normal», quer ainda pela conjugacio destes dois fatores” !4+,

Na verdade, a caracteristica estigmatizante podera justificadamente ter-se tornado ainda
mais intensa e generalizada devido ao facto de os CEs terem passado a estar sob a alcada
da Direcao-Geral de Reinser¢ao e Servigos Prisionais (DGRSP), em virtude da extingao
da Direcdo-Geral da Reinsercdo Social e a sua absor¢do na Direcao-Geral dos Servigos
Prisionais, operada pelo Decreto-Lein.® 123/2011, de 20 de dezembro. Ou seja, verificou-
se a absor¢@o de um sistema declaradamente ndo penal num grande sistema de natureza
penal, como é o sistema penitenciario'®.

Ora, o cidaddo comum remete imediatamente a DGRSP para a execucdo de penas, sendo

146 Nesse

que apenas o cidaddo mais esclarecido associa a finalidade ressocializadora
sentido, haverda uma estigmatizagdo associada a qualquer CE, pondo em causa a
autonomia do Sistema Tutelar Educativo. Os jovens que cumprem medidas em
estabelecimentos dependentes de um organismo com o rotulo «Servigos Prisionaisy,

facilmente associarfo a sua situacao juridica ao estigma que esta comportado nesse rotulo,

142 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2013: p. 236.

43 NEVES, Tiago, 2007: p. 1031.

14 MEDEIROS, Carlos Laranjo, COELHO, Mério Baptista, 1991: pp. 23 e 24.

145 O que ndo deixa de ser contraditdrio, na medida em que ndo tendo Portugal um direito penal para criangas
e jovens, ¢ uma entidade que tem competéncia para a execucdo e gestdo das medidas de natureza penal a
assumir a execugdo das MTEs.

146 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos, 2014: p. 94.
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assim como os seus familiares e amigos, o que ira dificultar a interiorizag¢do por parte do

internado da finalidade educativa e nio repressora da intervencdo judiciaria'®’.

Em concordancia, cumpre ressaltar que de acordo com um estudo realizado sobre
representacdes sociais, os discursos dos proprios jovens internados em CEs associam a
medida de internamento uma conce¢do ambigua, associando simultaneamente uma
funcdo punitiva e educativa'*®. Enfatizam a ideia de puni¢io associada a perda de
liberdade pela aplicacdo da medida de internamento, na medida em que a privacdo de
liberdade é-lhes imposta pela transgressdo da lei, sendo este facto sentido de forma
penosa, numa linha de retribuigdo similar ao que se verifica no sistema penal, gerando

sentimentos de isolamento e de exclusdo!'*’.

Posto isto, revela-se imperativo admitir ndo s6 o caracter total do CE mas ainda o caracter
punitivo, sancionatdrio e repressivo inerente a qualquer medida totalmente privativa de
liberdade, como serd a medida de internamento quando executada em regime fechado, o

que corresponde a uma contradigdo direta com a teleologia e natureza das MTEs.

Dai resulta a subtracdo da natureza tutelar educativa quanto a medida em analise,
havendo, antes, uma intervencdo que se assemelha a intervencdo penal, o que significa
que o menor inimputavel € sujeito a uma medida com natureza penal, desvirtuando-se o
paradigma preconizado pela LTE e o proprio conceito de inimputabilidade'®’. Tal é
comprovado pelo artigo 27°, n.° 5 da LTE que estatui que caso seja aplicada prisdo
preventiva a jovem maior de 16 anos que esteja a cumprir medida tutelar de internamento,
a execugdo da medida ndo se interrompe, sendo o menor colocado ou mantido em CE de
regime fechado pelo tempo correspondente a prisdo preventiva e o seu termo nao afeta a
continua¢do da medida pelo tempo que falte. Por outras palavras, a propria lei demonstra

a presen¢a de uma intensidade de restricdo e puni¢do semelhante a pena de prisdo.

No entanto, o jovem, menor de idade e inimputavel, merece um tratamento diferenciado
do sistema de justi¢a, na medida em que a aplicag@o de uma pena pode ter consequéncias
especialmente prejudiciais & sua inser¢do na vida em comunidade. Ora, serd que, nessa

medida, ndo ficara o propoésito da aplicagdo de uma MTE, ou seja, precisamente a

147 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2014: p. 94.

148 MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomés de, 2009: p. 38.
149 MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomés de, 2010: p. 32.
130 RIBEIRO, Célia Catarina Machado, 2015: p. 31.
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educacdo do jovem para o direito ¢ a sua inser¢do de modo responsavel na sociedade,

comprometido quando se aplica a medida em andlise? Questdo a analisar de seguida.

2. Possivel articulacio das finalidades da LTE com o regime de execucio

fechado?

Cumpre analisar se ¢ possivel articular as finalidades das MTEs com a medida de
internamento quando cumprida em regime fechado. Sera exequivel educar o jovem para
o direito e prepara-lo para a sua inser¢do digna e responsavel na sociedade, tal como a
LTE impde, através do seu afastamento dessa mesma comunidade? Como ressocializar

um jovem que se encontra numa institui¢io total inerentemente punitiva'>!'?

De facto, através da execucdo da medida de internamento aplicada a jovens considerados
delinquentes, a sociedade justifica e legitima a segregacdo que lhes impde pelo objetivo
da sua reabilitacdo e reintegracio social'>>. Em consonancia, indica o artigo 17°, n.° 1,
que a medida de internamento visa proporcionar ao menor a interiorizagdo de valores
conformes ao direito e a aquisi¢@o de recursos que lhe permitam, no futuro, conduzir a
sua vida de modo social e juridicamente responsavel. Fa-lo por via do afastamento
temporario do seu meio habitual e da utilizacdo de programas e métodos pedagogicos,
sendo esses meios a utilizar para atingir a socializa¢cdo do jovem que distinguem a medida

de internamento das restantes MTEs.

Por essa razdo, indica ANABELA RODRIGUES e DUARTE-FONSECA que para
assegurar a legitimidade da medida de internamento ¢ imprescindivel que durante a
separacdo do seu meio habitual, seja facultado ao menor o acesso efetivo a meios
formativos, nomeadamente programas e métodos pedagodgicos, preparados para
responder as necessidades educativas provocadas pela especificidade da sua

153

problematica’>’. Os autores consideram que, caso contrario, a separacao pura e simples

do menor do seu meio desacompanhada de efetiva e apropriada intervengdo educativa e
formativa, seria ditada apenas por razdes de tranquilizagio e seguranga da comunidade'*,

pelo que ndo respeitaria as finalidades das MTEs.

151 CUNHA, Maria da Conceigdo, 2016: p. 469.

152 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2013: p. 233.

153 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, 2003: p. 97.
134 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 97.
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Nesse ambito, na elaboracio do projeto educativo pessoal (doravante designado PEP)!%,
que se traduz na resposta a exigéncia legal de individualizacdo na execu¢@o da medida de
internamento em CE, cumpre ter em aten¢do que para atingir os objetivos de reabilitacdo
a educacao formal ndo € suficiente, principalmente quando o jovem se encontra a executar
uma medida de internamento em regime fechado, passando todos os dias dentro do CE.
E necessario considerar a educagdo informal e programas especializados sobre as
necessidades concretas de cada jovem, sob pena destes poderem aderir meramente
superficialmente aos procedimentos implementados ¢ as regras estabelecidas, carecendo

a intervencdo da ética e valores necessarios ao desenvolvimento da autonomia

responsavel de qualquer jovem!¢.

Ora, tem sido precisamente reiterado pela doutrina'>’ que nos CEs nio s3o desenvolvidos
os programas que se deveriam dirigir a satisfacdo de necessidades especificas
relacionadas ao comportamento delinquente, nomeadamente programas que incluam o
reconhecimento dos valores protegidos pelas normas penais e a consideracdo dos
interesses das vitimas'*®. Apesar de existirem alguns programas, trata-se de uma
intervengdo grupal, ¢ ndo de um acompanhamento individual do jovem por parte do

técnico responsavel'®.

Acresce que se encontra previsto no artigo 206°, n.° 3, que os CEs podem ser classificados
em funcdo dos projetos de intervencdo educativa que desenvolvem para grupos
especificos de menores, de acordo com as suas particulares necessidades educativas'®’,
de modo a minorar riscos de indiferencia¢do na interveng¢do tutelar educativa, porquanto
encontra-se subjacente a ideia de que a delinquéncia juvenil ¢ um fenémeno ndo
homogéneo'®!. No entanto, verifica-se a auséncia de tal classificagio e concreta
especializagdo dos CEs para a intervencdo relativamente a certas problematicas, o que
conduz ao esvaziamento do objetivo legal de procurar a maior especializagdo enquanto

resposta as necessidades educativas do menor!?.

155 Aplicando-se a medida em andlise, € obrigatoria a elabora¢do do PEP, no prazo méaximo de 30 dias apos
a admissdo do educando, onde se deve especificar os objetivos a alcancar durante o internamento, a sua
durago, prazos, fases, e meios de realizagdo, nos termos do artigo 164°.

156 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 2013: p. 240.

157 Por autores como DUARTE-FONSECA; ANABELA RODRIGUES, e TIAGO NEVES.

158 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos, 2012: p. 40.

159 OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA: pp. 342 e 343.

160 Designadamente, crimes sexuais, grande agressividade e violéncia.

16l DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2014: p. 86.

192 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos, 2005: p. 480.
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Dessa forma, apesar das institui¢des terem deixado de misturar jovens vitimas de crimes
e jovens agentes de infracdes penais, nos CEs continua-se a misturar adolescentes e
jovens com problemas e necessidades diversificados, sujeitando-os ao mesmo modelo de
interven¢do'®. Mais grave, os CEs ndo procedem a uma interven¢io diferenciada
consoante a idade do jovem, que pode ir dos 12 aos 20 anos, nem atribuem relevancia ao
facto de se tratar de um jovem primario ou reincidente, sendo que a mistura de jovens
delinquentes primarios com reincidentes impde problemas de coeréncia de grupo que se
repercutem a nivel das modalidades de intervencdo em jovens com diferentes
necessidades educativas'®*. Nesse sentido, refere DULCE ROCHA que o internamento
pode ter efeitos perversos, uma vez que a crianga convive com adolescentes mais velhos

e com maior historial de marginalidade e pode sair de 14 mais agressiva e revoltada'®.

Também a existéncia de CEs mistos quanto ao regime de execug@o coloca em causa os
propositos de diferenciagdo da intervencao e de prevencdo dos riscos de contaminagdo de
comportamentos, nomeadamente por menores com necessidades educativas muito
especificas. Tal existéncia favorece a generalizacdo da maioria ou mesmo de todas as
atividades do CE a todos os internados, independentemente do fim do internamento e das
necessidades educativas de cada caso, devido a objetivos economicistas'®, o que diminui

ainda mais a especializagdo do acompanhamento.

A propria CAFCE refere que, ainda que se tenha verificado uma assungdo por parte da
DGRS quanto a necessidade de refor¢o da intervengdo de profissionais que permitam
tratar as problematicas associadas ao desvio, os CEs ainda ndo lograram alcancar o

desejavel acompanhamento dos educandos a nivel individual'®’.

Tem-se, assim, perpetuado o monolitismo como dominante do modelo de interveng@o nos
CEs, sendo que apesar dos jovens apresentarem problemas e necessidades distintos, todos
se encontram sujeitos ao mesmo modelo de intervencdo, pelo que a medida de
internamento € muito desviada do proposito legal que deveria fundamentar uma
interven¢do com recurso a uma medida tio drastica como a da privacdo da liberdade'®®,

Sem uma intervencao especifica, ¢ apenas o facto ilicito praticado que fica a constituir o

163 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2014: p. 88.

164 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos, 2014: p. 87.

165 In jornal expresso, de 8 de junho de 2013, p. 22.

166 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 479.

167 Relatorio de 2012 da CAFCE: p. 12.

168 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos, 2012: pp. 40 e 86.
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unico pressuposto da intervengdo tutelar, ficando, na pratica, desconsiderada a
necessidade de educagao para os valores, documentada na pratica desse facto e subsistente
no momento da decisdo, tornando a medida muito mais retributiva do que educativa. E,
assim, violado o preceituado no artigo 7°, n.° 1, e pervertido o fim pretendido com a

intervencdo tutelar'®’.

Por outro lado, como indica SOUTO MOURA'"’, a condi¢o do menor ¢é a de alguém em
fase de intensa aprendizagem. Ora, a aprendizagem ¢é-o também para viver em interagao.
Por conseguinte, e analisando o regime fechado em concreto, a CAFCE refere que o
“fechamento” inerente aos CEs constitui um sério entrave a educagéo para o direito, uma
vez que cria um novo mundo, com novas regras e particulares relagdes interpessoais que
ndo se compaginam com o mundo exterior, para o qual o jovem voltara'’!. Assim, apesar
de o confinamento de um CE poder cumprir o controle institucional pretendido, ao
substituir as regras do exterior com as suas proprias regras e relagcdes de forga, acaba por
nao cumprir o objetivo do internamento em CE — a corre¢@o da personalidade do menor
no sentido de um desenvolvimento socialmente responsavel. Por essa razdo, tem sido
defendido'’? que o internamento em CE quando executado em regime fechado serd uma
tentativa para a educagdo com pouco efeito ja que as regras que se tentam incutir ndo
serdo interiorizadas pelo jovem, uma vez que sdo regras internas do CE, ndo vincadas na
sua personalidade. Efetivamente, ha regras que a maioria dos jovens ndo concorda, por
ndo entender a sua importancia na vida futura, nomeadamente o facto de ter sempre de
pedir licenca e a rigidez dos movimentos (v.g. os educandos tém de andar encostados a

parede em fila)'”>.

O internamento, porquanto retira os jovens do contacto com a comunidade, traduz-se
numa estratégia que contém, em si mesma, uma contradicdo — por um lado, procura
educar o jovem para a participacdo ativa da vida coletiva, e, por outro, afasta-o dessa
coletividade, impedindo a sua gradual aprendizagem de integra¢do na comunidade, pelo
que pode constituir uma forma institucional (e ndo assumida) de exclusdo!'”*. Inclusive,
refere DUARTE-FONSECA que o ambiente das instituicdes fechadas ¢ considerado

causador de um estado de caréncia psiquica nos menores, na medida em que se revela

169 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2014: pp. 88 e 94.
170 MOURA, José Souto de, 2002: p. 119.

171 Relatorio de 2012 da CAFCE: p. 8.

172 Nomeadamente por RIGON, Roziméri, 2012: pp. 173 € ss.
173 AZEVEDO, Tania; DUARTE, Vera, 2014: p. 7.

174 MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomas de, 2010: p. 35.
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incapaz de satisfazer as suas necessidades afetivas essenciais, potenciando sentimentos
de abandono, causadores de reagdes agressivas e de oposicdo por parte dos menores
internados'”. Pelo que antes deveria haver uma intervengio junto da comunidade e das

familias, enquanto complemento da intervengio e com caracter continuado'’®.

Também cumpre ndo esquecer que, tal como foi exposto, os proprios jovens internados
consideram existir um caracter punitivo e estigmatizante associado a perda de liberdade
pela aplicagdo da medida de internamento, consideracdo essa que poderia ser reformulada

a partir da ligacdo do contexto de internamento a realidade exterior!””.

Os jovens s6 aprenderdo a vida em sociedade, vivendo em sociedade, enquanto que, por
seu lado, a comunidade também sé poderd ser inclusiva se fizer parte, de forma
corresponsabilizada, do processo educativo dos jovens. Um projeto educativo
desenvolvido apenas dentro do CE ¢ um exercicio desligado da realidade, que se traduz
na mera simula¢do de uma vida sem paralelo na comunidade, que s6 por acaso tera a

\

capacidade de dotar o jovem das competéncias necessarias a sua integracdo na

sociedade!”®

. O proprio artigo 159°, n.° 2, ao referir que a vida nos CEs deve, tanto quanto
possivel, ter por referéncia a vida social comum e minimizar os efeitos negativos que o
internamento possa implicar para o menor e seus familiares, favorecendo os vinculos
sociais, o contacto com familiares e amigos e a colaboragdo e participacdo das entidades
publicas ou particulares no processo educativo e de reinsercdo social, apresenta como
pressuposto necessario da medida de internamento a abertura & comunidade para o

desenvolvimento de um projeto educativo desejavel, quer pela mais valia que representam

os recursos da comunidade, quer para garantir o cumprimento do proprio espirito da LTE.

Posto isto, € necessario romper com o modelo totalmente fechado a sociedade, uma vez
que apenas com a abertura a comunidade sera possivel a promog¢do da integragdo e

autonomia do jovem depois de cumprida a medida em CE'”’.

E fundamental tomar em consideracdo que, apesar de se ter considerado no capitulo
anterior que na pratica ndo hd qualquer distingdo entre a medida de internamento em
regime fechado e a pena de prisdo, a verdade ¢ que uma medida que implique restri¢do

total da liberdade serd necessariamente mais penosa para um adolescente do que para um

175 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 246.

176 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 246.

177 MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomés de, 2010: pp. 34 ¢ 35.
178 Relatorio de 2012 da CAFCE: p. 36.

179 Relatério de 2012 da CAFCE: pp. 32 e 36.
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adulto, uma vez que aquele ainda esta numa idade em que “a conquista da liberdade ¢ o
valor supremo”'®, Seré ainda potencialmente mais danosa, na medida em que sendo os
menores dotados de uma personalidade ainda em formacao, atravessando periodos de
desenvolvimento particularmente importantes, no aspeto intelectual, fisico e emocional,

181

a privagdo de liberdade e separacdo do meio tera um impacto mais grave °'. A propria

validade do internamento fechado e prolongado!®? é posta em causa na medida em que

potencia a construcdio de uma identidade negativa'®’

, impedindo que os menores
internados realizem em tempo devido experiéncias de vida indispensaveis para o seu

futuro !4

Assim, sou da opinido que o desenvolvimento integral do menor ndo se coaduna com uma
restricdo absoluta da sua liberdade nem tal restricdo é propensa a educagdo do menor e a
sua consequente reintegragao na sociedade. Se o que se pretende ¢ educar o jovem para
viver em sociedade, a resposta ndo deve passar por uma rutura total com a mesma e pela
sua integragdo num sistema paralelo a sociedade. E falivel a ideia de educagio para os
valores sociais a partir unicamente do contexto relacional do CE, sob pena de néo preparar
os jovens devidamente para a diversidade de desafios para os quais se confrontardo na

comunidade!'®’.

Em consonancia e na minha opinido, ¢ possivel constatar, em primeiro lugar, que a
medida de internamento em regime fechado ndo € consentinea com os principios
inerentes a LTE, principalmente no que concerne ao principio da intervengdo minima,
que consiste no primeiro principio da intervengdo tutelar educativa e que dita
precisamente que a interven¢do do Estado deve ser limitada ao estritamente necessario,
consubstanciando o inarredavel respeito pelo direito do menor a liberdade e a
autodeterminacdo, uma vez que tal medida serd antes regida pelo principio da méxima
intervengdo. Em segundo lugar, apesar das finalidades da medida de internamento ser,
como ndo poderia deixar de ser, a educacdo do jovem para o direito e a sua inser¢ao na

comunidade, nos termos do artigo 2°, n.° 1 da LTE, estas finalidades ndo serdo as visadas

180 GERSAO, Eliana, 1990: p. 100.

181 GERSAO, Eliana, 1990: p. 100.

182 Pode durar até 3 anos numa restrigfio absoluta da liberdade.

183 Tal como foi possivel constatar no capitulo anterior aquando da anélise da caracteristica estigmatizante
do internamento.

13 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 355.

1835 MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomas de, 2010: p. 35.
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pelo decisor que aplique uma medida de internamento em regime fechado, visto tratar-se

de um regime que nao se afigura propenso a atingir tais finalidades.

E inteiramente contraditoria a finalidade que se prende com a inser¢éo do menor, de forma
digna e responsavel, na comunidade, isto é, que visa a criacdo de melhores condi¢des de
inser¢do em ambiente social onde o menor ira conduzir a sua vida, ¢ o completo
confinamento num CE, que impede um sentimento de pertenga por parte do menor,
enquanto membro integrante e participante de uma comunidade. Serd igualmente
contraditoria a finalidade relacionada com a educacdo do menor para o direito e o absoluto
confinamento. Principalmente, considerando que ndo se encontram em vigor CEs
especificados para as necessidades concretas dos jovens internados, ou para faixas etarias
especificas. Nesse sentido, ndo podera corresponder a medida que representa uma solugao
consentanea com o interesse do menor, isto €, com os direitos do menor que sé
excecionalmente e subordinando-se aos principios da necessidade e da proporcionalidade

deveriam ser limitados'®°.

Ora, ndo sendo a medida em andlise adequada para a educacdo do menor para o direito,
nem para a sua reinser¢ao na comunidade, s6 se pode concluir que tal medida ¢ aplicada
em virtude de ser a medida que melhor satisfaz as necessidades de prevencdo geral,
estando, por isso, reservada para os crimes mais graves, que geram maior alarme e
intranquilidade publica'®’. Logo, as finalidades prosseguidas pela medida de
internamento em regime fechado e as penas serdo as mesmas. No entanto, ndo sendo a
defesa da sociedade um dos critérios a atender na escolha da medida tutelar, ndo podendo
constituir o principal, muito menos o unico, fim em vista com a aplicagdo de qualquer
MTE!®® tera de se concluir pela ilegalidade da medida de internamento em regime
fechado. Mais, tera de se concluir pela consequente falta de legitimidade do Estado para
a intervencdo. Isto, pois, como foi possivel verificar no capitulo V, ponto 2, o Estado
apenas tem legitimidade para intervir, na medida em que se justifica a compressdao de
outros direitos que o menor seja titular em virtude das finalidades das MTEs serem
precisamente a educagdo do menor para o direito e a sua inser¢do na comunidade, tendo
em vista o direito a desenvolver a sua personalidade de forma socialmente responsavel, o

que como se constatou ndo se coaduna com a medida em analise.

18 ALMEIDA, Tania, 2006: p. 156.
13 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2006: p. 371.
138 RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2003: p. 97.
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Impde-se, assim, advogar pela extingdo do regime fechado enquanto regime de execugéo
da medida de internamento, sendo necessario ultrapassar a loégica de confinamento e
isolamento que tem marcado o projeto tutelar educativo e que impossibilita o contacto
com o exterior, ndo permitindo um processo reeducativo que inclua o meio para onde se
pretende que o jovem se inclua ou a criacdo de lagos afetivos positivos nesse mesmo

meio.

Manter-se-ia o regime aberto para os casos menos graves, mas que ainda assim exigissem
a aplicacdo da medida de internamento, e o regime semiaberto para os casos mais graves.
De acordo com o regime semiaberto ¢ ao abrigo do artigo 168° da LTE e 14°, n.° 3 do
RGDCE, os menores apesar de residirem, serem educados e frequentarem atividades
educativas e de tempos livres no CE, podem ser autorizados a frequentar no exterior
atividades escolares, educativas ou de formagao, laborais ou desportivas, na medida do
que se revele necessario para a execucdo inicial ou faseada do seu PEP. Acresce que as
saidas ainda que normalmente acompanhadas por pessoal de intervencdo educativa,
podem ser efetuadas sem acompanhamento para a frequéncia das referidas atividades,
podendo os educandos passar periodo de férias com os pais, representantes legais, pessoas
que tenham a sua guarda de facto ou outras pessoas idoneas, caso se registe uma evolucao
favoravel dos seus PEPs. Desta forma, no regime semiaberto o menor mantém contacto
com a sociedade, contacto esse fundamental para a preparacdo para a sua posterior

reintegracdo, ainda que se verifique um certo afastamento tido por necessario.

Nao negando que os distiurbios de comportamento revelam a necessidade de ajuda e
apoio, os regimes abertos ¢ semiabertos asseguram ponderagdes de prevengdo especial e
geral, sendo que apesar de se tratar igualmente de medidas privativas da liberdade, sdo
ainda consideradas medidas educativas. Isto, pois, as atividades podem ser frequentadas
no exterior'®®, afastando-se das semelhangas assumidas pelo regime fechado com o

sistema prisional.

Por todas as razdes expostas, defende-se a exclusdo do regime fechado, enquanto regime
de execucdo de caracter repressivo € punitivo, ndo se revelando um regime adequando
para uma educagdo prospetiva e positiva que se propugna. Defende-se ainda a
desnecessidade de tal regime, face a possibilidade de aplicar os regimes aberto e

semiaberto, que t€ém o potencial de assegurar as finalidades prosseguidas por qualquer

139 Dependendo, no regime semiaberto, da evolucdo do PEP.
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MTE, desde que os CEs passem a aplicar modelos de intervencao diferenciados para os
jovens que apresentem problemas e necessidades distintos, devendo passar a ser
separados ndo apenas em fungdo da sua necessidade educativa especifica, como em

funcdo da sua idade.
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IX — Conclusao
Com este texto foi possivel constatar a forma como o contexto social e juridico, nacional
¢ internacional, influenciaram fortemente o atual direito das criangas e jovens em

Portugal.

Foi dado um passo em frente com a reforma do direito de menores, decisivo na alteragédo
de paradigma que até entdo vigorava, havendo uma adaptacdo as novas necessidades
sociais. No entanto, a verdade ¢ que tal reforma nao foi suficiente. Desde logo no que

concerne aos jovens adultos, sendo premente a alteracdo legislativa ao RPEJ.

Por outro lado, decorrido mais de um século sobre a primeira tentativa de retirar menores
das prisdes de adultos, e, dessa forma, substituir a reagdo penal, puramente repressiva,
por uma resposta que se pretendia educativa, verifica-se ndo se ter conseguido prescindir

da privacdo de liberdade como consequéncia a infragdes penais cometidas por menores ',

Do ponto de vista dos principios ¢ fins, ¢ possivel sustentar as diferencas ¢ autonomia
entre penas ¢ MTEs. No entanto, constata-se que a medida de internamento quando
executada no regime fechado ¢ uma medida que funciona numa logica semelhante a das
prisdes, tornando indiscernivel a distingdo aos olhos de quem a sofre!”!, pelo que ndo ¢
congruente com a natureza das restantes MTEs. Trata-se de uma medida que assume todas
as caracteristicas das institui¢des totais, que gera um fendomeno de estigmatizacdo assente
em esteredtipos e representacdes originados a partir da rotulagem que ¢ atribuida ao
proprio CE e que pode conduzir a interiorizacdo de um papel negativo, cujos efeitos

adquirem um especial significado no evoluir do percurso de vida do individuo'®?

. Cumpre
ndo esquecer que se trata de um jovem em processo de formacdo da personalidade
dependente de condigdes externas para se consolidar, tratando-se de um periodo de
transformacgoes fisicas e psicologicas fundamentais, a quem ¢ aplicada uma medida que
implica passar os seus dias fechado num CE, afastado da realidade e da comunidade na

qual se pretende inserir.

Conclui-se assim que, apesar de se tratar de menores inimputaveis, € possivel aplicar uma
medida comparavel a pena privativa de liberdade, com o mesmo grau de restri¢cdo. Ora,
acredita-se que, dada a evolucdo histdrica verificada, a LTE ndo pretendeu incorporar

uma responsabilidade penal aplicavel a menores entre os 14 e os 16 anos, na medida em

19 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 17.
Y1 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, 2005: p. 491.
192 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 1999: p. 33.
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que ndo seria coerente passar de uma intervengdo paternalista para uma intensamente
punitiva. Pretendeu-se, antes, subtrair o menor do sistema penal, protegendo-o contra a
mais gravosa das intervengdes estaduais, pelo que a medida em analise ndo so6 se desvia
dos ideias e fundamentos da LTE como desvirtua a reforma do direito de menores levada

a cabo.

Sabemos que a proposta relativa ao fim do regime fechado ¢ uma proposta muito
controversa. Todavia, importa atender a que o internamento ndo pode ser uma medida
puramente aplicada em virtude da garantia e tranquilidade ptblica. Antes, tem de ser
aplicada tendo em vista a educagdo do menor e a sua integragdo na sociedade, o que,
como foi possivel constatar, ndo ¢ passivel de acontecer na execug¢do da medida de
internamento em regime fechado. Num CE de regime fechado as aprendizagens sao feitas
em contextos artificiais que se apresentam como uma realidade sem correspondéncia no
exterior, pelo que, ndo se tendo aprendido a fazer e a ser em situagdo real, ndo se sabera

aplicar o que se aprendeu durante o periodo de internamento'*>.

Apesar de a intervengdo tutelar se dever nortear por objetivos de reintegragdo e
reeducacao, tal finalidade fica comprometida pela inexisténcia de condi¢des favoraveis a
autonomia, apoio a nivel individual e contacto com o exterior. Ha, assim, uma clara
disparidade entre as finalidades e objetivos das MTEs e a execugdo da medida em analise,
sendo a repressdo e educag@o conceitos incompativeis, como o sdo a privagdo de liberdade

e a propria liberdade, que constitui a substancia do pressuposto da educagdo!'*.

Nesse sentido, considera-se necessario extinguir o regime de execugdo fechado.
Principalmente, se se considerar que tal regime ndo € a inica solug@o para os casos mais
extremos. Apesar de se tratar de uma questdo muito complexa, sem resposta univoca, a
verdade ¢ que, enquanto se pode admitir a inevitabilidade da pena de prisdo, que configura

1956 mesmo, na minha opinio, nio

uma detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mao
se verifica relativamente aos menores. O regime semiaberto nao s6 podera acautelar os
casos mais graves, como permite ndo haver um confinamento absoluto, mas intermédio,
com uma abertura a comunidade que garante o desenvolvimento do projeto pessoal do
jovem internado nessa mesma comunidade e salvaguarda a natureza e fins da LTE. Pelo

que tera de se concluir pela desnecessidade da medida em analise.

193 Relatorio de 2012 da CAFCE: pp. 28 e 31.
194 SILVA, Germano Marques da, 2010: p. 79.
195 FOUCAULT, Michel, 1997: p. 261.
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No entanto, alerta-se para a importancia desta abertura ao exterior incidir ndo sé sobre o
menor, mas também sobre o seu meio envolvente, para onde o menor ira regressar uma
vez cumprida a MTE, por forma a garantir a sua eficacia. E necessario concretizar-se um
trabalho junto ndo s6 das familias, no diagnostico das suas capacidades e competéncias e
no contributo para uma decisdo de retorno ou nao ao meio familiar natural, como também
junto da comunidade, na preparagdo do retorno do jovem a essa comunidade. O que
muitas vezes se revela inverosimil dada a distdncia que, a maior parte das vezes, os CEs

tém relativamente a area de residéncia dos educandos'®.

Por outro lado, mesmo nos regimes aberto e semiaberto, o jovem tem de ser destinatario
de uma intervengdo primariamente destinada a educa-lo para os valores tutelados pelas
normas penais. Nesse sentido, a sua execugdo tem de ser concretizada com garantia da
aplicagdo de programas e métodos adequados a satisfazer as necessidades de educagdo
para os valores que o jovem tenha evidenciado no momento da aplicacdo da medida,
evidenciando-se a necessidade dos CEs passarem a ser, de facto, classificados em fungao
dos projetos de intervencdo educativa que desenvolvem para grupos especificos de
menores ¢ de acordo com as suas faixas etarias, atendendo as suas particulares
necessidades educativas e as caracteristicas das personalidades dos jovens a que se
destinam. Dessa forma evitar-se-ia a massificag@o da resposta face aos educandos, assente
num conjunto de normas e valores impostos, condicionando a adesdo do individuo a

propria vida institucional'®’

. Os programas de interveng@o ndo funcionam de forma igual
para todos, pelo que ndo se deve esquecer que a delinquéncia juvenil € um fenomeno nio
homogéneo, devendo-se evitar os riscos comportados na indiferenciacdo da intervengao,
que se verificava num passado ndo muito distante, e garantir a educagdo para o direito

dos menores educandos, enquanto pedra angular do sistema.

Para terminar, conclui-se que ¢ falivel a ideia de que, quanto maior necessidade para
socializacdo, mais se deve afastar o menor da comunidade, concluindo-se pela
desnecessidade e ilegalidade do regime fechado enquanto regime de execugdo da medida

de internamento, defendendo-se a sua eliminacdo'*s.

A MTE tem de ser vista como uma oportunidade e ndo um castigo. Uma oportunidade de

mudanga, uma oportunidade para interiorizar as regras e valores fundamentais e uma

19 Problema particularmente grave relativamente a menores residentes no Algarve e nas Regides
Autonomas da Madeira e dos Agores, locais onde ainda néo existe qualquer CE.

197 CARVALHO, Maria Jodo Leote de, 1999: p. 32.

198 E nio apenas a sua reconfiguragio.
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oportunidade para o desenvolvimento do menor enquanto cidaddo pertencente a uma

comunidade.

E preciso, acima de tudo, ndo esquecer

“A melhor maneira de tornar as criancas boas,

¢é torna-las felizes.”

Oscar Wilde
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