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[A Gré Duquesa]
Es novo. N&o podes ser mau.

[Kaliayev]
N&o tive tempo de ser novo.

(Os Justos, de Albert Camus)



INTRODUCAO

A natureza juridica do Direito Tutelar Educativo é o tema objecto do presente estudo,
intitulado de “Medidas Tutelares Educativas — Uma intervencdo penal encoberta?” por
forma a ndo so despertar o interesse e curiosidade do leitor, como também expressar o

possivel “calcanhar de Aquiles” deste regime juridico.

A anélise deste tema comecara necessariamente no direito penal porquanto € nele que se
encontram tipificados os ilicitos criminais — que, como veremos, sd0 pressuposto da
intervencdo tutelar educativa — bem como a idade a partir da qual j& se é responsavel pela
pratica desses ilicitos; e nele acabara porque a meta final consiste precisamente na resposta
a dar a questdo colocada no titulo — ainda que se possa eventualmente concluir que o

Direito Tutelar ndo tem natureza penal.

Deste modo, serd analisado, numa primeira fase, o conceito de inimputabilidade e os
contornos que este assume no nosso sistema juridico-penal, procurando compreendé-lo face
as finalidades das penas e ao principio da culpa. Esta analise incidira, em especial, sobre a
inimputabilidade em razdo da idade e terminard com uma breve abordagem sobre a pré-

definicéo legal dessa mesma idade.

Numa segunda fase, faremos um breve enquadramento historico das medidas tutelares
educativas, por referéncia aos modelos que foram sendo adoptados no ambito da
intervencdo relativa a menores que praticam infracgdes criminais. Com este enquadramento
e a devida mencdo as razdes do colapso dos anteriores modelos, visa-se possibilitar uma

melhor compreensédo do nosso actual direito tutelar.

De seguida, entraremos na andlise do regime juridico das medidas tutelares educativas,
através da delimitacdo dos seus pressupostos e do contetido das mesmas, e da referéncia aos
principais aspectos do processo tutelar educativo — assinalando as semelhancas e diferengas
relativamente ao processo penal. Serdo ainda abordadas neste capitulo algumas
problematicas que este regime tem levantado, dividindo ndo s6 doutrina, mas também a
jurisprudéncia, nomeadamente a questdo do recurso a figura do desconto, prevista no
Codigo Penal, em sede de processo tutelar educativo, bem como a aplicacdo de varias

medidas a um menor.



Merece especial referéncia o facto de estar neste momento a ser discutida na Assembleia da
Republica a primeira alteracdo da Lei Tutelar Educativa, tendo sido aprovados, na
generalidade, quatro Projectos de Lei, apresentados pelo PSD, CDS-PP, PS e PCP, o que
vem confirmar a existéncia de aspectos controvertidos neste regime — ou até mesmo

incongruéncias — e a necessidade de se proceder a alguns ajustamentos.

Feita a andlise do regime tutelar educativo, estaremos, entdo, em condicGes de nos
debrugarmos sobre o que realmente motivou a elaboragdo deste estudo: a natureza juridica
das medidas tutelares educativas. Aqui serd feito o confronto das finalidades destas
medidas com as finalidades das penas, procurando-se esclarecer a legitimidade da
intervencdo estadual e o peso — a existir — do principio da culpa no regime tutelar

educativo.

Por fim, dedicaremos um capitulo final a aplicagdo pratica das medidas tutelares educativas
que, face as limitacbes a que um trabalho desta natureza estd sujeito (em termos
guantitativos), sera sumario e conciso, procurando referir apenas 0Ss aspectos mais

relevantes.



CAPITULO I

Inimputabilidade em Razao da Idade

1. Inimputabilidade e Fins das Penas

A afirmacdo de que foi cometido um crime em sentido juridico estd necessariamente
dependente do preenchimento cumulativo de determinados pressupostos, que se traduzem
na existéncia de uma accdo, tipica, ilicita, culposa e punivel*. Quando se afirma que, em
rigor, 0 menor ndo comete crimes?® (leia-se, 0 menor de 16 anos), néo significa isto que o
menor ndo pratica factos ilicitos, traduzidos na ofensa de bens juridicos, mas antes que
esses factos nunca serdo tidos por culposos. E ndo o sdo porque o nosso Codigo Penal
assim o estabelece no seu artigo 19.°, onde se pode ler que “os menores de 16 anos sao
inimputaveis”. Por sua vez, é estabelecido no artigo 20.° do CP que “E inimputavel quem,
por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica do facto, de

avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliacdo.”

Para Figueiredo Dias, o fundamento para que a imputabilidade seja excluida relativamente
a agentes que nao atingiram, ainda, em virtude da idade, a sua maturidade psiquica e
espiritual ¢ “da mesma indole daquele que da base a inimputabilidade em fungdo de
anomalia psiquica: tal como uma certa sanidade mental é condicdo de apreciacdo da
personalidade e da atitude em que ela se exprime, também o é um certo grau de

maturidade” 3.

O autor acrescenta, ainda, que “do que se trata é pois — COMO nha
inimputabilidade fundada em anomalia psiquica — da impossibilidade, para o juiz, de
apreensdo das conexdes de sentido objectivo que derivam da atitude da pessoa do agente e

. 4
se exprimem no facto™".

Carlota Pizarro de Almeida considera que tanto os menores, como 0s que padecem de

anomalias psiquicas, partilham, & luz do direito penal, da incapacidade de culpa®. Essa

1V. Beleza, Teresa Pizarro, Direito Penal, 2° Volume, AAFDL, 1983, p.18.

2 Souto de Moura, José Adriano, A tutela educativa: factores de legitimac&o e objectivos, Separata da Revista
do Ministério Pdblico, n.° 83, Editorial Minerva, Lisboa, 2000, p.98.

® Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 Edicdo, Coimbra Editora, 2012, p.594.
* Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.595.
> Pizarro de Almeida, Carlota, Modelos de inimputabilidade: da teoria a pratica, Almedina, 2000, p.21.



incapacidade de culpa, determinada legalmente e que se traduz na inimputabilidade penal,

tem de ser compreendida por referéncia aos fins das penas.

Ora, relativamente & prevencdo geral negativa, explica a autora que — analisando, em
concreto, a inimputabilidade em raz&o de anomalia psiquica — se fossem aplicadas penas a
inimputaveis, o efeito intimidatorio perder-se-ia em parte, pelo facto de a populacdo ndo se
reconhecer totalmente no doente mental. Acrescentando, porém, que “se considerarmos que
o efeito da prevencdao geral se obtém, precisamente, através de um objecto — o delinquente a
quem é imposta a pena para servir de exemplo e instrumento de terror — nada obsta a que
possa desprezar-se a culpa e se prossiga 0 mesmo fim ainda que através de um
inimputavel®. Contudo, acaba por concluir que se deve excluir sem hesitagdes a punicao
dos inimputaveis, por forma a salvaguardar o respeito da dignidade humana e o principio da

culpa.

A nosso ver, a conclusdo da autora € correcta, mas utiliza uma argumentacédo confusa. Isto
é, o facto de a populacdo nao se reconhecer totalmente no doente mental ndo pde em causa
o efeito de prevencédo geral da pena que se Ihe aplique, podendo até potenciar esse mesmo
efeito, na medida em que, se até a um doente mental pode ser aplicada uma pena, por
maioria de razdo podera ser aplicavel a um sujeito responsavel. A aplicacdo de uma pena a
um sujeito que padece de anomalia psiquica apresenta-se, assim, idonea a consciencializar a
populacdo — pelo menos 0s sujeitos responsaveis — da dimensédo e real valor da ameaca
penal. A idoneidade da pena para as finalidades referidas pode, contudo, ser posta em causa
relativamente aos potenciais doentes mentais criminosos, pois estes, por razdes
biopsicoldgicas, dificilmente compreenderdo a punicdo ou 0 nexo existente entre o crime e

a respectiva pena.

Em relacdo a prevencdo geral positiva, a autora, citando Figueiredo Dias, refere que no
caso de anomalia psiquica “ndo estariam presentes os imperativos de prevencdo geral, pois
0s actos praticados por alguém sob influéncia de uma patologia psiquica ndo pGem em

causa as expectativas comunitarias na validade da norma violada porque o individuo

® pizarro de Almeida, Carlota, ob. cit., p.27.



normal nao tende a tomar como exemplo o inimputével”7. Feita esta citacdo, acrescenta que

~ ~ r . ~ . 8
“a questao nao ¢, todavia, tdo simples quanto parece’”.

De facto, ndo o € — o proprio Figueiredo Dias aborda esta problemaética de uma forma mais
aprofundada, por referéncia ao regime das medidas de seguranca (artigos 91.° e seguintes,
do CP). Sustenta este autor que “a exigéncia (para aplicagdo de medidas de seguranga) de
que se trate de facto ilicito-tipico grave ¢é feita (...) em nome do abalo social por ele
causado na comunidade e da necessaria estabilizacdo das expectativas comunitarias na
validade da norma violada™. E acrescenta que o disposto no artigo 91.%, n.° 2 do mesmo
diploma “¢ sinal (...) de que também no ambito das medidas de seguranca (embora nio de
forma prevalente, como sucede no ambito das penas, antes meramente secundaria) a
finalidade de prevencéo geral de integracdo cumpre a sua funcéo e, na verdade, uma funcéo

auténoma’°,

Quanto a prevencdo especial, refere Carlota Pizarro de Almeida que pode fazer sentido a
aplicacdo de uma pena a um inimputavel, na medida em que mesmo o0s doentes mentais
sdo, em grande numero, sensiveis ao sistema de castigo e recompensa. Mas traz novamente
a colacdo os limites constituidos pelo respeito da dignidade humana e pelo principio da
culpa, na medida em que os doentes mentais deverdo ter o tratamento adequado e adaptado
aos condicionalismos especificos que a anomalia psiquica impde. A autora acaba por nao
fazer uma andlise diferenciada relativamente a prevencdo especial na sua vertente negativa,
mas parece-nos que, também aqui, a pena — desconsiderando o principio da culpa — é

idénea a atingir a seguranca*.

Conclui, assim, que a justificacdo da ndo punicdo dos inimputaveis alicerca-se no respeito
pelo principio da culpa, pois & luz dos fins das penas actualmente consagrados no CP seria
ainda possivel aplicar-lhes penas*2.

" Pizarro de Almeida, Carlota, ob. cit., p.30.
® Ibidem.

% Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Pena Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias Juridicas do Crime,
12 Edicdo, 3% Reimpressdo, Coimbra Editora, 2011, p. 427.

19 Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 428.
1 pjzarro de Almeida, Carlota, ob. cit., p.27-29.

12 pizarro de Almeida, Carlota, ob. cit., p.151 e 152. Sobre o principio da culpa, v. Figueiredo Dias, Jorge de,
Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p.82 -84.



Do nosso ponto de vista, esta argumentacao vale, igualmente, para a inimputabilidade em
razdo da idade, visto que, também aqui, seria possivel — ndo fora a relevancia do principio
da culpa — a aplicacdo de penas & luz dos fins das mesmas®®. Alias, as exigéncias de
prevencdo geral positiva, no sentido de estabilizacdo e pacificacdo da sociedade, seriam até
mais evidentes, face ao alarme social e inseguranca que a delinquéncia juvenil tem

originado.

Deve notar-se que os inimputéveis em razdo de anomalia psiquica podem ser sujeitos a
medidas de seguranca, que terdo de ser, de acordo com o disposto no n.° 3 do artigo 40.°

do CP, proporcionadas a gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Com efeito, estabelece a al. a) do artigo 1.° do CPP que por crime se deve entender “o
conjunto de pressupostos de que depende a aplicacdo ao agente de uma pena ou de uma
medida de seguranga criminais”. Verificamos, assim, que, apesar de ndo poderem ser
aplicadas penas aos inimputaveis em razdo de anomalia psiquica, as medidas de seguranca
consistem, ainda, numa reac¢do penal — reaccdo essa ligada a uma perigosidade que néo

pode associar-se a culpa, mas que visa garantir a segurancga da sociedade.

Ora, relativamente aos menores de 16 anos que praticam ilicitos criminais, também néo se
Ihes é aplicavel pena alguma, mas, contrariamente aos inimputaveis em razdo de anomalia
psiquica, ndo podem ser sujeitos a medidas de seguranca, mas apenas a medidas tutelares
educativas. A questdo que cumpre, entdo, esclarecer é a razdo pela qual a inimputabilidade
acarreta consequéncias diversas, sujeitando um tipo de inimputaveis a reaccdo penal e

afastando o outro dessa mesma reacgao.

Pois bem, um menor que ainda ndo tenha completado os 16 anos de idade é considerado
automaticamente inimputavel porque se assume que as suas ac¢des sdo praticadas num
periodo em que, por natureza, ndo se tem, ainda, plena consciéncia da realidade envolvente,
falhando a conex&o objectiva de sentido entre o facto e a pessoa do agente'®. Abaixo
daquela idade, considera o legislador que o menor ndo tem, ainda, maturidade e experiéncia

de vida suficientes para poder dar aos seus actos o seu verdadeiro alcance. Nao existindo,

3 Em sentido contrario, v. Sanchez, Jesis-Maria Silva, EI nuevo cédigo penal: cinco cuestiones
fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997, p.170.

14 Cujo regime juridico vem previsto nos artigos 91.° e seguintes do CP.
15 Cf. Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.595.
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portanto, tal conexdo, ndo seria legitimo dirigir um juizo de imputacdo individual de

censura a actuacdo do agente.

Refere Souto de Moura que se presume “que quem tem menos de 16 anos ¢ incapaz de
entender e querer, em termos suficientemente correctos para ser responsabilizado
criminalmente, o que é uma opcéao de politica criminal que toma evidentemente em conta

dados fornecidos pela ciéncia, referidos ao nosso tempo e ao espaco portugués”le.

Estamos em crer que a opgdo por uma presuncao inilidivel, que tem como consequéncia a
irresponsabilidade penal do menor, é, essencialmente, uma decisdo de politica criminal.
Como se pode retirar da leitura do ponto 5 da Exposicdo de Motivos constante da Proposta
de Lei n.° 266/VII (que veio a dar origem a Lei Tutelar Educativa, aprovada pela Lei n.°
166/99, de 14 de Setembro'’), essa presuncdo encontra sentido politico-criminal na
necessidade de defender o menor de 16 anos contra a mais gravosa das intervencoes
estaduais (a accdo penal) e de evitar a sua sujeicao a um sistema fortemente estigmatizante
e carregado de simbolismo social. Assim, considera-se que 0s jovens até aos 16 anos nao
devem suportar as consequéncias morais e psicoldgicas da responsabilidade penal,
independentemente da gravidade dos seus comportamentos.

Deste modo, verificamos que a inimputabilidade em razao da idade e a inimputabilidade em
razdo de anomalia psiquica se diferenciam, na medida em que aquela terd& como
consequéncia a nao sujeicdo — pelo menos aparentemente — a ac¢ao penal, essencialmente
por razdes de politica criminal, para protec¢do dos menores, ao passo que esta ndo deixara
de ser enquadrada no direito penal, face as exigéncias de defesa social®®. As medidas de
seguranca a que podem ficar sujeitos os inimputaveis do segundo grupo conformam apenas

um outro dominio sancionador ao lado da pena™.

Estas duas acepcOes de inimputabilidade assemelham-se, porém, no facto de ndo terem

necessariamente na sua génese uma verdadeira incapacidade de culpa. Em ambos o0s casos

16 Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., p.106.

7 In Diario da Assembleia da Republica | Série A n° 215, de 14/09/1999, disponivel em www.pgdlisboa.pt. A
sua entrada em vigor ficou, porém, dependente da entrada em vigor do Regulamento Geral e Disciplinar dos
Centros Educativos e do diploma de criacdo dos primeiros centros educativos para execucdo da medida de
internamento, 0 que apenas se concretizou em Janeiro de 2001.

'8 Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias Juridicas do Crime,
12 Edicdo, 3% Reimpressdo, Coimbra Editora, 2011, p. 429.

19V, Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 434.
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se fazem sentir determinadas exigéncias de politica criminal, o que no caso da
inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica é evidenciado pelo n.° 3 do artigo 20.%°.
No que se refere a segunda acepcdo da inimputabilidade, cumpre referir que sempre que a
idade, como fundamento da inimputabilidade, for expressa através de um critério
exclusivamente quantitativo (10, 12, 14, 16, 18 anos...), por forma a garantir a seguranga
juridica, todas as teorias confrontar-se-do0 com a dificuldade em compreender inteiramente

este fundamento a partir do pensamento da culpa?'.

2. Inimputabilidade e Culpa

O pensamento da culpa diz-nos que uma conduta é culposa quando “o facto possa ser
pessoalmente censurado ao agente, por aquele se revelar expressao de uma atitude interna
juridicamente desaprovada™®?. O conteido material da culpa encontra-se directamente na

violagdo de um dever de conformacéo da pessoa as exigéncias do Direito®*.

Pedro Garcia Marques realca a importancia de se aferir a consciéncia axiologica-juridica,
tendo em conta as exigéncias que o direito possa validamente dirigir a pessoa-sujeito de
direito, no caso concreto®. Para este autor, “a imputacio de um juizo de culpa ndo resulta
do imediato ndo cumprimento de uma regra mas do que isso leve implicado de nédo
cumprimento de um dever de procura do valor subjacente a actuacdo a que se encontra
vinculado no cumprimento da sua especifica tarefa de realizagdo existencial. (...) apenas
havera culpa juridico-penal quando a norma retrate esse dever, quando verdadeiramente

. . - . . 25
possamos dizer que o imponha e, por seu lado, este ndo seja cumprido pelo agente””.

% De forma desenvolvida, v. Pizarro de Almeida, Carlota, ob. cit., p.101.

2! Neste sentido, cf. Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 Edicdo, Coimbra
Editora, 2012, p.595.

%2 Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.274.

% Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.522. Sobre o conceito de culpa no ordenamento juridico-penal
portugués, v. Costa Oliveira, Francisco, Crime Negligente e Culpa na Dogmatica Penal e na Pratica
Judiciaria, Almedina, 2010, p.69 e seguintes.

2 Garcia Marques, Pedro Maia, Da culpa individual no direito penal — contributo para a procura de uma
adequada justificacdo material e ético-individual do juizo de culpa juridico-penal, Dissertacdo de Mestrado
em ciéncias juridico-criminais, Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2003,
p.265.

% Garcia Marques, Pedro Maia, ob. cit., p.259.
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Concretizando esta ideia, escreve o mesmo autor que “assim, mais nao sera o juizo de culpa
do que a quebra pelo sujeito, no caso concreto, de um dever, susceptivel de ser
individualmente sentido como integrando um universo de exigéncias ético-existenciais ao

reconhecimento dos outros como sujeitos, como homens livres dotados de valor”?®,

Nos casos de inimputabilidade previstos nos artigos 19.° e 20.° do CP, considerou o
legislador que ndo podera ser feito um juizo de censura relativamente aos agentes com
idade inferior a 16 anos ou que padecem de anomalia psiquica (neste ultimo caso,
verificados 0s requisitos legais), respectivamente, porque ndo lhes é exigida uma
disponibilidade para sujeitarem 0s seus comportamentos as normas juridico-penais e aos
seus valores®’. Os ilicitos criminais ndo podem ser pessoalmente censurados aos agentes em

causa, dadas as limitagcOes que sofrem em termos de maturidade ou de sanidade mental.

3. A Opcéao pelo Inicio da Imputabilidade aos 16 anos

Posto isto, cumpre agora descortinar a razdo pela qual se elegeu 0s 16 anos — e ndo outra
idade — como o inicio da responsabilidade penal, tendo presente que, qualquer que seja a
idade considerada mais adequada, a opgdo por um critério quantitativo visa garantir a

seguranca juridica.

E sabido que as criancas se tornam adultos em idades diferentes e em areas diferentes®. As
classificacOes relativas as divisfes etérias sdo necessariamente temporais, circunstanciais e
politicas, no sentido de existirem consoante o interesse ou desejo de cada comunidade, ao
longo dos tempos e do sistema de organizacdo social. A juventude ndo € um conceito

neutro, implicando, antes, uma reflexdo em contexto?.

Deste modo, verificamos que em determinadas areas, como a do direito civil, as criancas

(aparentemente) s6 passam a ser tratadas como adultos quando perfazem 18 anos. A partir

% Ibidem.

27 Garcia Marques, Pedro Maia, ob. cit., p.259.

%8 Neste sentido, v. Musgrave, P. W, Sociologia da Educacéo, 3? Edicdo, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1979, p.22.

2 Cf. Relatério de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizagdo dos Centros Educativos, p.15,
disponivel em www.parlamento.pt.
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dessa idade, termina a menoridade e atinge-se o patamar seguinte, a maioridade, como
dispde o artigo 122.° do CC.

Na anterior redacgéo do referido artigo, a maioridade atingia-se, em regra, na data em que a
pessoa perfizesse os 21 anos de idade. A alteragdo para os 18 anos tera tido a intencdo de se
adequar ao mais célere processo de desenvolvimento psiquico e cultural dos jovens, e de
harmonizar o direito civil com a Lei Fundamental, visto que aos 18 anos ja se tem

capacidade eleitoral activa e passiva (artigos 49.% e 150.° da CRP)™.

Embora se tenha estabelecido o termo da menoridade nos 18 anos, determinou-se que a
partir dos 16 anos “o0 menor €, de pleno direito, emancipado pelo casamento” (artigo 132.°
do CC), desde que devidamente autorizado (artigo 1649.° do CC). Como dispGe o artigo
133.° do CC, ““a emancipagdo atribui ao menor plena capacidade de exercicio de direitos,
habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor livremente dos seus bens como se fosse maior”
(artigo 133.° do CC).

A nivel internacional verificamos que, tanto a Convencdo sobre os Direitos da Crianga™,
como as Regras das Nages Unidas para a Proteccdo dos Jovens Privados de Liberdade®
(Regras de Havana), estabelecem a fronteira entre a menoridade e a maioridade nos 18 anos
de idade. Naquela primeira Convencdo pode ler-se no seu artigo 1.° que “(...) crianga ¢é
todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel,
atingir a maioridade mais cedo”; por sua vez, estipula-se nas Regras de Havana (mais
precisamente na regra n.° 11 al.a)) que “menor ¢ qualquer pessoa que tenha menos de 18

anos”.

Contudo, ha mais de um século que, em Portugal, a maioridade — imputabilidade — penal foi

fixada nos 16 anos, através da Lei de Proteccdo da Infancia®®. Portugal permanece como um

%0 Cf. Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Volume 1, 32 Edigdo, Coimbra Editora, 1982,
p.134 e 135.

3! Aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Repdblica n.° 20/90, publicada no Diario da
Republica I Série, n.° 211 de 12/09/1990.

%2 Aprovadas pela Resolugdo 45/113 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
% Decreto de 27 de Maio de 1911.
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dos poucos paises ocidentais onde a maioridade penal ndo esta nivelada com a maioridade
civil®.

N&o podemos deixar de assinalar a existéncia de uma certa incoeréncia dentro do proprio
regime juridico-penal na forma como encara a menoridade. Isto é, apesar de 0 menor ser
tratado como maior — para efeitos de responsabilidade penal — a partir dos 16 anos, o
legislador consagrou, em determinados casos, uma proteccdo aos menores de 18 anos sem a
barreira diferenciadora dos 16 anos. Veja-se, para o efeito, os tipos de “abuso sexual de
menores dependentes” e o “recurso a prostituicdo de menores”, previstos e punidos pelos
artigos 172.° e 174.° do CP, respectivamente, em que se refere “menor entre os 14 ¢ 18

anos”.

Verificamos, assim, que em termos de responsabilizacdo, o Estado considera que 0 menor a
partir dos 16 anos ja pode ser sujeito as sangBes mais graves previstas no ordenamento
juridico e ao rito do processo penal, a estigmatizacdo que sempre acompanha a passagem
pelo corredor da justica penal e aos efeitos extremamente gravosos que a aplicacdo de uma
pena necessariamente produz®. Mas assume, contudo, um papel paternalista na tipificacdo
dos crimes contra a autodeterminacao sexual, acabando por equiparar 0s menores até aos 18

anos — menores esses que na Parte Geral do CP sdo tratados de forma distinta.

Parece-nos pertinente referir, ainda, que a elevagdo do inicio da imputabilidade para os 18
anos chegou a ser ponderada pela Comisséo de Reforma do Sistema de Execucdo de Penas
e Medidas, nos trabalhos preparatérios da Reforma do Direito de Menores de 1999, mas
acabou por ndo chegar a ser proposta face ao crescente sentimento de inseguranca, ainda
que tivesse sido reconhecida a sua compatibilidade com as propostas relativas ao processo

tutelar educativo®+’,

% Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, Menores, mas imputéveis: que proteccdo, in Volume comemorativo dos
10 anos do curso de poés-graduagio “Protec¢do de Menores — Prof.Doutor F. M. Pereira Coelho”, Coimbra
Editora, 2008, p.390.

% Cf. Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.595.

% Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, Responsabilizacdo dos menores pela pratica de factos qualificados como
crimes: politicas actuais, Separata Psicologia Forense, Almedina, Coimbra, 2006, p.375.

%" Defendendo a elevagdo do limite etario para os 18 anos, como imperativo civilizacional, v. Rodrigues,
Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
2003, p. 59; e Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, ob. cit., p.357. Em sentido oposto, v. Gongalves, Rui Manuel,
A culpa na Lei Tutelar Educativa, Relatdrio elaborado no Seminario de Criminologia, no &mbito do Mestrado
em Ciéncias Juridico-Criminais, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano 2007/2008, p.17 e 18,
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CAPITULO I

Enquadramento Historico das Medidas Tutelares Educativas

1. Modelo de Justica

O século XIX foi, um pouco por toda a Europa, essencialmente caracterizado por um
modelo de justica (ou penitenciario) de tratamento da delinquéncia juvenil, em que 0s
menores eram considerados penalmente responsaveis. A representacdo dominante da

9938

crianga era a do “adulto miniatura””, que era submetido no essencial & mesmas regras que

os adultos, ndo obstante as suas penas serem, em geral, mais curtas do que as dos adultos.

Este modelo de feicdo repressiva procedia a uma clara distingdo entre menores em perigo e
menores delinquentes e optava pela sujeicdo destes ao regime penal. O facto criminoso que
estava na origem da puni¢do, bem como a prova do mesmo, eram, assim, pressupostos
irrenunciaveis de toda a intervencdo, recorrendo-se, para tal, ao processo penal.
Consequentemente, 0 menor teria asseguradas as garantias de defesa, mas, também, toda a

carga negativa (estigmatizante) que a sujeicéo ao regime penal comporta®.

Em Portugal, o Cddigo Penal de 1852 estabelecia a inimputabilidade absoluta dos menores
com menos de 7 anos (artigo 23.°, n.° 5) e a inimputabilidade relativa a partir dessa idade
até aos 14 anos, cuja possivel responsabilizacdo dependeria, neste Gltimo caso, do juizo
feito, em concreto, relativamente a falta de discernimento do menor aquando da préatica da
ilicitude penal (artigo 23.%, n.° 3).

entendendo este autor que a imputabilidade deveria ser fixada aos 14 anos de idade, pois a inimputabilidade,
como se encontra actualmente estabelecida, revela-se, em muitos casos, uma pura “fic¢do legal”.

% Neste sentido, cf. Sudan, Dimitri, Da crianca culpada ao sujeito de direitos: alteracdes dos modos de
gestdo da delinquéncia juvenil (1820-1989), in Infancia e Juventude — Revista do Instituto de Reinsercdo
Social, Julho/Setembro, 1997, p.72 e seguintes.

% Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.597.

16



2. Modelo de Proteccéo

A partir de 1880, surgem na Europa projectos de lei sobre proteccdo a infancia, que
reclamavam uma intervencdo jurisdicional mais protectora e educativa do que repressiva,
assente no ideal humanitario. Houve, assim, uma sensibilizacdo, a nivel internacional,
relativa a necessidade de fazer sair uma parte dos menores das regras de direito comum

previstas para os adultos e a necessidade de implementacdo de um modelo de proteccao.

Através da LPI, criou-se em Portugal os Tribunais de Menores (ou Tutorias da Infancia®) e
retiraram-se 0s menores de 16 anos do ambito do direito penal, sujeitando-os, assim, a uma

jurisdicéo especializada.

Como refere Anabela Rodrigues, “Portugal orgulha-se, a justo titulo, de estar entre os
primeiros, ou mesmo de ter sido o primeiro, a ter adoptado, desde 1911, um conjunto de

. .. 41
regras de direito especiais para menores” .

A LPI caracterizava-se por um acentuado caracter protector e educativo, tendo por
finalidades, como foi estabelecido no seu predmbulo, “proteger, regenerar, tornar util,
dando a cada ser que caia sob a sua acg¢do carinho e conforto, tentando insinuar-lhe a
consciéncia do equilibrio na luta das paixdes e do dever, e a medida das respectivas

responsabilidades, como elemento de riqueza colectiva”.

A LPI tinha, ainda, a particularidade de se destinar indistintamente a criancas em perigo
moral, a criangas desamparadas e a criangas delinquentes. Deste modo, o facto criminoso

ndo constituia pressuposto da intervencdo da tutoria, podendo contribuir, quando muito,

0 Segundo o artigo 2.° da LPI, a Tutoria da Infancia era um tribunal colectivo especial, essencialmente de
equidade, que se destinava a guardar, defender e proteger os menores em perigo moral, desamparados ou
delinquentes, sob a divisa: educagdo e trabalho. V. também Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Internamento de
Menores Delinquentes, A Lei Portuguesa e os Seus Modelos: Um Século de Tensdo entre a Proteccdo e a
Represséo, Educacdo e Punicdo, Coimbra Editora, 2005, p.148 - onde se acentua o risco de 0 recurso ao
significante tribunal despertar na opinido publica uma ideia repressiva e estigmatizante, incompativel com o
ideal humanitério e educativo.

*! Rodrigues, Anabela Miranda, Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, 1997, p. 359. V. também Gerséo, Eliana, Menores
agentes de infraccBes criminais — que intervencdo, Apreciacdo Critica do Sistema Portugués, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1984, p.623 e 624 - onde sdo explicadas as razdes que levaram a adopg¢do de um modelo de proteccdo em
Portugal.
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para o conhecimento da personalidade do menor, eventualmente como indicio de maior

perigosidade™.

Contudo, este novo regime foi alvo de diversas criticas negativas, nomeadamente pelo facto
de o internamento nos estabelecimentos correccionais — a medida mais largamente aplicada
— ser representada como uma verdadeira pena, quer pelos menores, quer pelo publico em

geral 2,

3. Organizacao Tutelar de Menores

Em 1962, foi publicada a Organizacdo Tutelar de Menores*, que introduziu alteragdes
significativas no regime juridico entdo em vigor, nomeadamente no que se refere a barreira
etaria a intervencdo penal, estabelecendo-se os 16 anos de idade como o inicio da
imputabilidade.

Segundo Figueiredo Dias, este modelo expressava uma determinada concepcdo do Estado
de direito social, em que o facto ilicito praticado pelo menor surgia como uma patologia
social, indiciador da necessidade de auxilio do menor®. Dirigindo-se a intervencdo do
tribunal exclusivamente a protec¢do do menor, ndo se considerava necessario assegurar-lhe

garantias de defesa no processo™.

A medida de internamento passou a ser encarada como ultima ratio, face a tendencial
rejeicdo das ideias que sustentavam que a recuperacdo social dos menores deveria ser

realizada através do afastamento destes do seu meio familiar e social®’.

Relativamente aos menores que praticavam ilicitos criminais, era reforcada a ideia de que

apenas a personalidade e circunstancias de vida destes eram relevantes para a determinacéo

*2 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.186 e 187.

* Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.217; v. também Serra, Eurico, Os Tribunais de Menores e a sua
Jurisdicéo - Anteprojecto da reforma dos Servicos Jurisdicionais de Menores, Parte |, Separata do Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, 1961, p.94.

* Aprovada pelo Decreto-Lei n° 44 288, de 20 de Abril de 1962.

** Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 Edigdo, Coimbra Editora, 2007, p.597.
“® Ibidem.

*" Cf. Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, ob. cit., p.246.

18



da medida a aplicar, ndo tendo de ser tomados em consideracéo os factos praticados*. A

observagdo do menor era, assim, a pedra angular do sistema®.

A OTM62 foi alvo de varias alteracdes, tendo sido especialmente reforcado o seu
desiderato protector no pds 25 de Abril, através do Decreto-Lei n° 314/78, de 27 de
Outubro, inscrevendo decisivamente o Direito de Menores portugués naquilo que
habitualmente se designa de modelo de welfare ou de proteccdo *°. Porém, tornava-se cada
vez mais criticada a falta de garantias processuais do menor face a intervencdo estadual e a
frequente limitagdo de direitos, liberdades e garantias em sede de processo tutelar™. O
menor ndo tinha o direito a ser assistido por advogado e era a mesma pessoa (juiz) que
dirigia a instrucdo e que aplicava as medidas, sendo que a deciséo final podia ser tomada
sem que tivesse havido qualquer audiéncia para a produgéo de prova — excepto no caso de

se presumir a aplicacdo de uma medida de internamento em estabelecimento tutelar®.

A crise do modelo de proteccdo parece ter ficado, assim, a dever-se, ndo s6 a desatencao
dada aos direitos fundamentais do menor — que punha necessariamente em causa a
legitimidade da intervencdo — mas também a sua incapacidade de dar resposta as
necessidades dos menores que praticavam factos qualificados pela lei como crimes — factor
que punha em causa a eficacia da intervencdo®®. Acresce, ainda, a criticada indefinicéo
temporal das medidas tutelares, bem como a ilimitada cumulacdo das mesmas
relativamente a0 mesmo menor, 0 que propiciava intervences desproporcionadas e

abusivas.

Como se pode ler no ponto 3 da Exposicdo de Motivos da LTE, um modelo proteccionista,

guiado pela ideia de que é possivel responder do mesmo modo a problemas tdo diversos

*® Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.6.

* Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., p.112.

%0 Cf. Neves, Tiago, Entre Educativo e Penitenciario, Etnografia de um centro de internamento de menores
delinquentes, Edi¢oes Afrontamento, 2008, p.22. Neste sentido, ver também Gomes, Conceicdo, Os caminhos
dificeis da “nova” justica tutelar educativa, Uma avaliacdo de dois anos de aplicacdo da Lei Tutelar
Educativa, Observatério Permanente da Justiga Portuguesa e Centros de Estudos Sociais, Coimbra, 2004,
p.129.

5! Neste sentido, Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Responsabilizagdo dos menores pela pratica de factos
qualificados como crimes: politicas actuais, Almedina, 2006, p. 369; e Gersao, Eliana, Menores Agentes de
Infracgdes — InterrogacGes acerca de Velhas e Novas Respostas, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Abril/Junho 1994, p.244.

52 Gersdo, Eliana, ob. cit., p.244.

>3 Cf. Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.55.
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como o do abandono do menor ou o da pratica, por este, de condutas anti-sociais ligadas ao
mundo do crime organizado, condenava-se por si préprio. Deste modo, tornava-se
absolutamente premente a distingdo entre finalidades da intervencéo tutelar de proteccdo e
as finalidades da intervencéo tutelar educativa®.

4, Lei Tutelar Educativa

A LTE veio criar um regime que consubstancia um novo modelo de intervencédo do Estado,
marcando uma ruptura importante com o “modelo de protecgdo” e passando a diferenciar a
sua intervencdo relativamente a menores agentes de factos qualificados pela lei como

crimes da intervencdo face a menores em perigo.

O sistema tutelar educativo consubstancia uma espécie de terceira via, ao conciliar o
principio de subtracgdo do menor ao sistema penal com uma estratégia responsabilizante®”.
Trata-se, pois, de uma via de menor paternalismo e maior responsabilizacdo e transparéncia
processual que, recusando a légica punitiva-retributiva e afirmando objectivos educativos,
procura compatibilizar a salvaguarda dos direitos dos jovens com as expectativas da

comunidade®®.

> V. Eliana Gerso, ob. cit., p.246, onde a autora destaca aspectos positivos deste tratamento indiferenciado
dos menores, considerando, assim, que “o tratamento dos menores delinquentes nos mesmos quadros
juridicos e nas mesmas instituicdes que os menores com outras dificuldades de comportamento ou
simplesmente em risco contribuiu, por um lado, para a sua menor estigmatizacdo pela opinido publica e, por
outro, para uma melhoria das condi¢fes de funcionamento dos estabelecimentos tutelares, nomeadamente
para a sua abertura ao exterior”. Contudo, poucas linhas mais a frente, reconhece que “a menor estigmatizagao
dos menores delinquentes foi obtida a custo da maior estigmatizacdo das criancas ditas inadaptadas ou
simplesmente em risco” e que “com o pretexto de se salvaguardarem os menores delinquentes, sacrificam-se
os menores em risco”. Veja-se, ainda, Sa Fernandes, Ricardo, Sobre o projecto de reforma da jurisdicéo de
menores, in Cadernos do Ministério Publico: Direito dos Menores, reforma ou revolugdo?, Edicgdes Cosmos,
Lisboa, 1998, p. 192 — criticando a “separacdo de aguas entre os jovens delinquentes, de um lado, e jovens
pré-delinquentes e jovens para-delinquentes, do outro”.

% Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Internamento de Menores Delinquentes, A Lei Portuguesa e os Seus
Modelos: Um Século de Tensdo entre a Proteccdo e a Repressdo, Educacdo e Punigdo, Coimbra Editora,
2005, p.371.

% Neves, Tiago, ob. cit., p.31; e Rodrigues, Anabela Miranda, ob. cit., p. 373. V. também Gers#o, Eliana, ob.
cit., p. 254, que, antes de ter sido criada a LTE, defendia a adopgao de uma “terceira via” que se aproximasse
do direito penal e do processo penal relativamente aos direitos e garantias que estes reconhecem, mas que dele
se afastasse quanto ao conteido e mesmo “filosofia de base” das intervengdes; Susano, Helena, A dinamica
do processo na lei tutelar educativa — contributo para a resolugdo de questdes jurisprudenciais suscitadas na
sua aplicacgdo, in Julgar, Lisboa, n.° 11 Maio-Ago.2010, p.111 e seguintes; e Duarte-Fonseca, Antonio Carlos,
Responsabilizagdo dos menores pela prética de factos qualificados como crimes: politicas actuais, Almedina,
2006, p. 358.
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CAPITULO Il

Regime Juridico das Medidas Tutelares Educativas

1. Pressupostos

Relativamente ao &mbito de aplicacdo da LTE, podemos referir como primeiro pressuposto
a pratica por menor, com idade compreendida entre 0s 12 e 0s 16 anos, de facto qualificado
pela lei como crime, nos termos do artigo 1.° da referida lei°>’. Este pressuposto traduz-se na
verificagcdo de uma ofensa a bens juridicos fundamentais, bens esses cuja salvaguarda vem
prevista na lei penal, visto ser neste ramo do direito que estdo previstas as ofensas

intoleraveis aos bens juridicos essenciais.

Deste modo, se ndo ocorrer qualquer ofensa a bens juridicos, a intervencdo tutelar
educativa ndo tera lugar, podendo haver, quando muito, uma intervencéo de cariz protector
ou assistencial. Os menores em perigo sdo, pois, tratados pela lei de forma diversa,
assumindo-se agora que estes exigem uma resposta diferente por parte do Estado,

relativamente aos menores delinquentes®.

Fixa-se, assim, 0s 12 anos como idade minima para a intervencdo tutelar, considerando-se
que, abaixo daquela idade, as condi¢es biopsicoldgicas do menor exigem uma intervencao
gue ndo se coaduna com o sistema de justica. Desta forma, verificada a pratica de um facto
qualificado pela lei como crime por menor que ndo atingiu a referida idade minima, a
intervencdo deve ser encarada e suportada com o pathos que envolve os acidentes de
natureza>®. A intervencéo do Estado relativamente aos menores de 12 anos assume um cariz

exclusivamente protector e encontra regulamentacéo juridica na LPCJP.

Por outro lado, os jovens com idades compreendidas entre os 16 e os 21 anos beneficiam de
um regime penal especial, previsto pelo artigo 9.° do CP e regulamentado pelo Decreto-Lei
n° 401/82, de 23 de Setembro, que procura responder de forma mais adequada as especiais

necessidades de ressocializacdo suscitadas pelos jovens delinguentes.

5" Pertencerdo a esta lei todos 0s artigos que vierem a ser mencionados sem indicag&o de origem.

%8 Veja-se 0 artigo 1.° da Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1
de Setembro, onde se estabelece que a intervengdo estadual visa “a promogdo dos direitos e a protec¢do das
criangas e jovens em perigo, por forma a garantir o seu bem estar e desenvolvimento integral”.

> Cf. Ponto 8 da Exposicéo de Motivos da LTE.
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O segundo pressuposto da intervencao tutelar educativa é a existéncia da necessidade de
correccdo da personalidade do menor, no plano do dever-ser juridico-penal, expressa na
pratica do facto® — artigos 7.2, n.% 1, 87.2, n.2 1, al. c), 90.9, al. d), 92.2, n.° 1, al.b) e 93.°,
n.°1, al.b). A intervencdo ndo deve ter lugar se a pratica do facto exprimir ainda uma atitude
de congruéncia ou mesmo tdo-s6 de ndo desrespeito para com os valores juridicos

essenciais®’.

O terceiro pressuposto consiste na subsisténcia da necessidade de educa¢do do menor para
o direito, manifestada na préatica do facto, no momento da decisdo de aplicacdo de medidas

tutelares educativas, de acordo com o disposto no artigo 7°, n.° 1%,

Contudo, parece-nos que, na pratica, se torna dificil apurar se a personalidade do menor,
desde o cometimento do facto ilicito até a decisdo sobre a aplicacdo de medida tutelar, se
ajustou verdadeiramente ao respeito pelo dever-ser juridico, justificando a ndo aplicacdo de
uma medida tutelar. Refere Helena Susano que chegar-se-a a essa conclusdo se 0 menor,
ap6s praticado o facto, tiver assumido ‘“condutas conformadoras com o respeito pelas
normas reguladoras de convivéncia social”®®. A nosso ver, existe o risco de se pautar essa
andlise da personalidade do menor por critérios alicercados na educagdo ou no dever-ser em

geral, e ndo no dever-ser estritamente juridico.

A LTE exige, igualmente, que a decisdo de aplicacdo de uma medida tutelar seja proferida
até o menor completar 18 anos. Se 0 menor completar os 18 anos sem que tenha havido
decisdo em 1.2 instancia, cessa a competéncia do Tribunal de Familia e Menores e,
consequentemente, o processo ndo podera ser iniciado ou, tendo-o sido, é arquivado — cf.
artigo 28.,n.°2, al. b) e n.% 3.

Em sede de direito tutelar e a semelhanca do direito penal, s6 pode ser aplicada medida
tutelar a menor que cometa facto qualificado pela lei como crime e passivel de medida
tutelar por lei anterior ao momento da sua préatica, conforme dispGe o artigo 3.°. Este artigo,
sob a epigrafe “aplica¢do da lei no tempo”, mais ndo consagra do que o principio da

legalidade e a proibicdo da retroactividade da lei penal e das préprias medidas tutelares,

% Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Ant6nio Carlos, ob. cit., p.57.
%1 Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.57.
%2 Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.58.
% Susano, Helena, ob. cit., 113.
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consagrado na nossa Lei Fundamental — por referéncia a aplicacdo da lei criminal — no seu

artigo 29.° e no artigo 1.° do CP.

O principio da legalidade constitui aqui uma garantia do menor, assegurando-lhe que néo
podera ser aplicada uma medida tutelar se ndo houver lei anterior a qualificar o facto como
crime e se essa medida ndo estiver, também ela, prevista em lei anterior a0 momento da
pratica do facto. Deste modo garante-se a liberdade e a seguranca dos seus eventuais

destinatarios.

2. Conteudo das Medidas Tutelares Educativas

As medidas tutelares encontram-se taxativamente tipificadas no artigo 4.° e ordenadas
segundo a sua crescente gravidade, ou seja, pelo grau de limitacdo ou de restricdo que, em
abstracto, se considera que cada medida é susceptivel de representar para a generalidade
dos menores, no que se refere & sua autonomia de decisdo e de conducdo de vida®.
Ademais, encontram-se divididas em medidas tutelares ndo institucionais e medidas

tutelares institucionais.

Assim, considera-se medidas néo institucionais (i) a admoestacéo; (ii) a privagéo do direito
de conduzir ciclomotores ou de obter permissdo para conduzir ciclomotores; (iii) a
reparacao ao ofendido; (iv) a realizacdo de prestacfes econdmicas ou de tarefas a favor da
comunidade; (v) a imposicao de regras de conduta; (vi) a imposicdo de obrigacdes; (vii) a
frequéncia de programas formativos; e (viii) o acompanhamento educativo. Por sua vez,
considera-se medida institucional o internamento em centro educativo, que pode ser
aplicada em regime aberto, em regime semiaberto ou em regime fechado, de acordo com o

disposto no artigo 4.°, n.° 3.

Conforme dispGe o artigo 9.°, a admoestagédo consiste na adverténcia solene feita pelo juiz
ao menor, exprimindo o caracter ilicito da conduta e o seu desvalor e consequéncias e
exortando-o a adequar o seu comportamento as normas e valores juridicos e a inserir-se, de

uma forma digna e responsavel, na vida da comunidade.

* Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Ant6nio Carlos, ob. cit., p.66.
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A medida de privacdo do direito de conduzir ciclomotores ou de obter permissdo para
conduzir ciclomotores consiste — nos termos do artigo 10.° — na cassac¢ao ou na proibicao de

obtencéo da licenca, por periodo entre um més e um ano.

A reparacdo ao ofendido pode consistir num pedido de desculpas, numa compensacéo
econdmica, no todo ou em parte, pelo dano patrimonial ou no exercicio de uma actividade
conexionada com o dano — sempre que for possivel e adequado, sendo que nestas duas
ultimas modalidades se exige o consentimento do ofendido, nos termos do disposto no
artigo 11.°,n°1e6.

Por sua vez, estabelece o n.° 1 do artigo 12.° que a medida de prestacGes econdmicas ou de
realizacdo de tarefas a favor da comunidade consiste na entrega, pelo menor, de
determinada quantia ou no exercicio de actividade em beneficio de entidade, publica ou

privada, de fim ndo lucrativo.

A medida de imposicdo de regras de conduta vem prevista no artigo 13.° e tem por
objectivo criar ou fortalecer condi¢cdes para que o comportamento do menor se adeque as
normas e valores juridicos essenciais da vida em sociedade, podendo ser-lhe imposta a
obrigagdo de ndo frequentar certos meios, locais ou espectaculos, de ndo acompanhar
determinadas pessoas, de ndo consumir bebidas alcodlicas, de ndo frequentar certos grupos

ou associacdes e de ndo ter em seu poder certos objectos.

A medida de imposicao de obrigacdes, regulada no artigo 14.°, tem por objectivo contribuir
para 0 melhor aproveitamento na escolaridade ou na formacdo profissional e para o
fortalecimento de condicBes biopsicoldgicas necessarias ao desenvolvimento da
personalidade do menor, podendo consistir na obrigacdo de o menor frequentar um
estabelecimento de ensino com sujeicdo a controlo de assiduidade e aproveitamento, de
frequentar um centro de formacéo profissional ou seguir uma formacéo profissional, entre

outras.

Estabelece o artigo 15.° que a medida de frequéncia de programas formativos pode consistir
na participacdo em programas de ocupacdo de tempos livres, de educacdo sexual, de
educacéo rodoviaria, de orientagcdo psico-pedagogica, de despiste e orientacdo profissional,

de aquisicdo de competéncias pessoais e sociais e, por ultimo, desportivos.
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A medida de acompanhamento educativo consiste na execugdo de um projecto educativo
pessoal, elaborado pelos servicos de reinsercao social e sujeito a homologacao judicial, que

abranja as areas de intervencdo fixadas pelo tribunal — artigo 16., n.° 1 e 3.

Por altimo, a medida de internamento visa proporcionar ao menor, por via do afastamento
temporéario do seu meio habitual e da utilizacdo de programas e métodos pedagdgicos, a
interiorizacdo de valores conformes ao direito e a aquisi¢do de recursos que lhe permitam,
no futuro, conduzir a sua vida de modo social e juridicamente responsavel — artigo 17.°, n.°
1.

Esta medida, que pode ser aplicada, como j& foi referido, segundo o regime aberto,
semiaberto ou fechado, € executada em centro educativo classificado com o correspondente
regime de funcionamento e grau de abertura ao exterior, nos termos do n.° 2 do artigo 17.°.
Em regime aberto e semiaberto, a duragdo minima da medida é de trés meses e a maxima é
de dois anos — artigo 18.°, n.° 1. No regime fechado, a duracdo minima é de seis meses e a
méaxima é de dois anos, salvo se o menor tiver praticado facto qualificado como crime a que
corresponda pena maxima, abstractamente aplicavel, de prisdo superior a oito anos, ou dois
ou mais factos qualificados como crimes contra as pessoas a que corresponda a pena
méaxima, abstractamente aplicavel, de prisdo superior a cinco anos — €asos em que a

duracdo maxima da medida pode ser de trés anos, nos termos dos n.% 2 e 3 do artigo 18°.

Pois bem, os pressupostos para aplicagdo da medida de internamento em regime semiaberto
e em regime fechado vém regulados nos n.% 3 e 4 do artigo 17.°, exigindo-se, naquele
primeiro, que o menor tenha cometido facto qualificado como crime contra as pessoas a
que corresponda pena maxima, abstractamente aplicavel, de prisdo superior a trés anos ou
que tenha cometido dois ou mais factos qualificados como crimes a que corresponda pena
maxima, abstractamente aplicavel, superior a trés anos. Relativamente ao regime fechado,
0s pressupostos sdo a préatica de facto qualificado como crime a que corresponda pena
maxima, abstractamente aplicavel, de prisdo superior a cinco anos ou a pratica de dois ou
mais factos contra as pessoas qualificados como crimes a que corresponda pena maxima,
abstractamente aplicavel, de prisdo superior a trés anos e (cumulativamente) o menor ter

idade superior a 14 anos a data da aplicacdo da medida.
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Os instrumentos relevantes em termos de organizacdo da intervencao educativa nos centros
educativos vém previstos no Regulamento Geral e Disciplinar dos Centros Educativos®,
mais concretamente nos seus artigos 17.° a 21.°. Esses instrumentos consistem no Projecto
de Intervencdo Educativa, no Regulamento Interno, nas Orienta¢cdes Pedagdgicas Gerais

divulgadas pelos servicos de reinsercao social e no Projecto Educativo Pessoal.

3. Aspectos relevantes na Lei Tutelar Educativa

Relativamente ao conceito de “interesse do menor”, que, nos termos do n.° 3 do artigo 6.°,
deve orientar a escolha da medida tutelar aplicavel, refere Laborinho LUcio que “estamos
aqui perante a projeccdo constitucional da ideia de pessoa que esta por detras do conceito
de dignidade, enquanto dignidade da pessoa humana — artigo 1. da CRP®®. Pretende-se,
assim, que sejam tidos em conta, na aplicacdo da medida, os direitos do menor,
nomeadamente a educacdo, socializacdo, liberdade e autodeterminagdo, bem como o seu
direito a condi¢des potenciadoras de um desenvolvimento saudavel da sua personalidade,

de forma responsavel®’.

Quando o menor for considerado autor da pratica de uma pluralidade de factos qualificados
como crime, o tribunal aplica uma ou varias medidas tutelares, de acordo com a concreta
necessidade de educacdo do menor para o direito — artigo 6.°, n.° 4. Sendo aplicaveis varias
medidas tutelares a0 mesmo menor, o tribunal determina o seu cumprimento simultaneo,
quando entender que as medidas sdo concretamente compativeis, ou, caso ndo o sejam,
substitui as medidas por outras ou determina o cumprimento sucessivo, nos termos do

artigo 8.°.

A previsdao do cumprimento sucessivo das medidas tutelares, sem a possibilidade de

realizacdo de cimulo juridico, tem sido alvo de critica na doutrina®® e na jurisprudéncia®®,

% Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 323-D/2000, de 20 de Dezembro.

% Licio, Alvaro Laborinho, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, Revista do Ministério Pdablico, ano 26,
Out-Dez, n.° 104, 2005, p.59.

% Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho S&, Inés e Costa Ramos, Vania, Proteccdo, Delinquéncia e Justica de
Menores — Um manual pratico para juristas... e ndo sé, Edigdes Silabo, Lisboa, 2010, p.166.

%8 Cf. Susano, Helena, ob. cit., p. 127 a 131.

% A titulo de exemplo, v. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 31 de Marco de 2004, Processo n.°
1382/2004-3, disponivel em www.dgsi.pt.
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por se considerar que contraria o desiderato de internamento do jovem pelo tempo
estritamente necessario a sua reinsercao, frustrando-se o objectivo de “educacdo para o
direito”™. Tanto assim é que trés dos quatro Projectos de Lei para alteracdo da Lei Tutelar
Educativa propdem a alteracdo do referido artigo 8.°, por forma a consagrar o instituto do

camulo juridico™.

A LTE prevé ndo sO a possibilidade de aplicacdo de medidas tutelares educativas, mas
também de medidas de natureza cautelar — artigos 56.° a 64.° — sujeitas aos imperativos de
adequacdo e proporcionalidade e subordinadas ao principio da tipicidade. Como a prépria
nomenclatura deixa transparecer, estas medidas visam acautelar os fins do processo tutelar

educativo, ou seja, a eventual aplicacdo ao menor de uma medida tutelar educativa’.

Ora, de acordo com o disposto no artigo 57.°, sdo medidas cautelares i) a entrega do menor
aos pais, representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de facto ou outra pessoa iddnea,
com imposi¢cdo de obrigacbes ao menor; ii) a guarda do menor em instituicdo publica ou

privada; e iii) a guarda do menor em centro educativo.

A aplicacdo de medidas cautelares pressupde o preenchimento cumulativo de determinados
pressupostos, nos termos do n.° 1 do artigo 58.°, a saber, a existéncia de indicios de facto, a
previsibilidade de aplicacdo de medida tutelar e a existéncia fundada de perigo de fuga ou
de cometimento de outros factos qualificados pela lei como crime. Se estiver em causa a
aplicacdo da medida cautelar de guarda em CE € ainda necessario o preenchimento dos
pressupostos previstos na alinea a) do n.° 4 do artigo 17.°. Verificados estes pressupostos,
esta medida tem lugar em CE semiaberto se o menor tiver idade inferior a 14 anos, podendo
0 juiz determinar a sua execucdo em CE semiaberto ou fechado, caso o menor tenha idade

igual ou superior a 14 anos — artigo 58.2, n.° 3.

Nos termos do n.° 1 do artigo 60.°, a medida de guarda de menor em CE tem o prazo
maximo de trés meses, prorrogavel até ao limite maximo de mais trés meses em casos de

especial complexidade devidamente fundamentados. Quanto as restantes medidas

0 Neste sentido, ver, também, Relatério de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos
Centros Educativos, p.7, disponivel em www.parlamento.pt.

LV, Projecto de Lei n.° 520/X11/3?, apresentada pelo PS; Projecto de Lei n.° 534/XIl, apresentado pelo PSD;
Projecto de Lei n.° 537/XIl, apresentada pelo CDS-PP, projectos estes que se encontram disponiveis em
www.parlamento.pt.

"2 Cf. Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho S4, Inés e Costa Ramos, Vania, ob. cit., p.138.
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cautelares, estabelece 0 n.° 2 do mesmo artigo que o prazo de duracédo € de seis meses até a

deciséo do tribunal de 1.2 instancia e de um ano até ao transito em julgado da decisao.

Relativamente a possibilidade de desconto do tempo de sujeicdo a medida cautelar de
guarda na medida de internamento — & semelhanca do que se encontra estabelecido no
artigo 80.° do CP, a LTE é omissa. Parte da doutrina” e da jurisprudéncia defendem nao ser
possivel tal desconto em sede de direito tutelar. Refira-se, a titulo de exemplo, a
argumentacdo utilizada no Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 1 de Junho de
2005 *, que considerou que aquela omissdo devia ser interpretada no sentido da
inadmissibilidade do desconto pelas seguintes razdes: i) o desconto das medidas
processuais no cumprimento da pena de prisdo vem previsto no CP, que, diferentemente do
CPP e do CPC (cf. artigo 128.°), ndo é subsidiariamente aplicavel; ii) sdo distintas as
finalidades da intervencao tutelar e consequente aplicacdo de medida tutelar, e a aplicacdo
de pena de prisdo; iii) a medida tutelar de internamento € susceptivel de revisdo, quer a
requerimento, quer oficiosamente, com periodicidade obrigatoria, nos termos do artigo
137.°, 0 que ndo sucede com a pena de prisdo; iv) aquando da aplicacdo da medida de
internamento, o tribunal, ao fixar a sua duracdo, atendera a esse periodo, visto que a
duracdo da medida deve ser proporcional a gravidade do facto e a necessidade de educacédo
do menor para o direito e que a esta subsista no momento da decisdo — artigo 7.°,n°1—-eé

sempre orientada no seu interesse — artigo 6.°, n.° 3.

Mais tarde, o Acérdao do STJ de Fixacdo de Jurisprudéncia 3/2009, de 8 de Outubro de
2008™, veio tomar posicdo no sentido de ndo ser admissivel o desconto do tempo de
permanéncia do menor em CE, sujeito a medida cautelar de guarda, no cumprimento da

medida tutelar de internamento.

" Neste sentido, Silva, Jlio Barbosa e, Ainda a quest&o do desconto na medida tutelar de guarda na medida
tutelar educativa de internamento em Centro Educativo — Um comentario comparado ao Ac6rdéo
Uniformizador de Jurisprudéncia n.° 3/2009 de Supremo Tribunal de Justi¢ca, in Revista do Ministério
Pdblico, ano 30, n.° 120, Out-Dez, 2009, pégs. 233 a 271; Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho S, Inés e Costa
Ramos, Vénia, ob. cit., p.139; Susano, Helena, ob. cit., p. 123 a 127; e Ramido, Tomé d’Almeida, Lei Tutelar
Educativa anotada e comentada, 22 Edicéo, Quid luris, Lisboa, 2007, p.104 e 105.

" Cf. Acordio do Tribunal da Relagéo do Porto, de 1 de Junho de 2005, Processo n.° 0541369, disponivel em
> Acérddo do STJ de Fixacdo de Jurisprudéncia 3/2009, de 8 de Outubro de 2008, Processo n.° 07P2030,
publicado no Diario da Republica 33, | Série, 17 de Fevereiro de 2009, p.1128-1141 e disponivel em
www.dgsi.pt.
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Em sentido contrario, veja-se os Acorddos do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 23 de
Junho de 20047, de 21 de Outubro de 2004’" e de 4 de Novembro de 2004’®, onde se
defende que, sendo o internamento de menor em CE uma privacao da liberdade, limitadora
de direitos, liberdades e garantias, as raz6es de justica material que justificam o desconto
em direito penal valem por inteiro para o direito tutelar de menores. Considera-se, ainda,
que a regra contida no artigo 128.°, relativa a subsidiariedade do CPP, apenas diz respeito
ao titulo em que se integra — o direito adjectivo — e ndo ao direito substantivo (o direito

penal), ndo arredando a aplicacéo dos artigos 9.° e 10.° do CC.

Na doutrina, Tania Almeida, defendendo esta ultima posicdo, considera que o facto de se
admitir o desconto das medidas cautelares ndo contraria necessariamente os fins do
processo tutelar educativo. A solugéo do desconto coaduna-se melhor com o interesse do
menor, apresentando-se mais coerente com a nogdo de dignidade do menor e com 0 seu
estatuto processual”. O facto de se exigir a necessidade de correccéo da personalidade do
menor como requisito para aplicacdo de medida tutelar ndo exclui a conveniéncia de se
recorrer a parametros objectivos, de que é, alids, exemplo o limite legal maximo da medida

tutelar educativa — artigo 18.°.

O processo tutelar educativo também é norteado pelo principio da intervencdo minima, em
que se deve procurar uma menor ingeréncia possivel na autonomia de decisdo e de
conducdo de vida do menor. Nas palavras da autora, “a privagdao da liberdade ¢
particularmente penosa para um jovem que atravessa uma fase da vida em que a conquista

da liberdade é o desejo supremo e potencialmente mais danosa e potencialmente mais

7® Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23 de Junho de 2004, Processo n. 5543/2004-3,
disponivel em www.dgsi.pt .

" Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 21 de Outubro de 2004, Processo n.° 7205/2004-9,
disponivel em www.dgsi.pt.

8 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 4 de Novembro de 2004, Processo n. 6359/2004-9,
disponivel em www.dgsi.pt.

™ Almeida, Tania, O desconto do tempo de privacdo de liberdade a titulo de medida cautelar na medida
tutelar de internamento (no &mbito do processo tutelar educativo), in Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 3, n.° 6, 2006, Coimbra, p. 152. Neste sentido, v. também Gongalves, Rui Manuel, ob.
cit.,, p. 23 e 24; e Guerra, Paulo, Jurisprudéncia Critica, in Ousar Integrar — Revista de Reinser¢do Social e
Prova, ano 1, n.° 1, Setembro, 2008, p. 67 a 78.
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danosa para ele do que para um adulto, uma vez que a personalidade ainda esta em

~ .. - . 80
formacao e a sua socializagdo inacabada.”™".

Argumenta, ainda, que o principio da revisibilidade ndo tem que ver com a questdo do
desconto, dado que aquele surge durante a execugdo da medida tutelar educativa, visando
adequar a intervencdo tutelar a uma personalidade em rapida transformacéo, mas que pode,
até, determinar a sujeicdo a um regime mais restritivo ou oneroso para 0 menor — nos casos
previstos nos artigos 138.%, n.° 2, als. ¢) e d) e 139.% n.° 2, als. b) e ¢), a0 passo que 0

desconto surge em momento anterior®’.

Do mesmo modo, Filipe da Cunha e Costa considera que as razdes que valem para o
processo penal sdo igualmente validas para o processo tutelar educativo e entende que o
artigo 80.° do CP ndo tem carécter taxativo, podendo ser aplicado também quando esteja
em causa uma medida cautelar de guarda, dado que o imperativo de justica material do

desconto incide sobre medidas privativas da liberdade de qualquer tipo®.

4. Processo Tutelar e Principios

Posto isto, cumpre mencionar, mesmo que brevemente, que o procedimento tendente a
aplicacdo de uma medida tutelar encontra-se regulado na LTE, dividido em dois momentos:
0 inquérito, dirigido pelo MP — artigos 75.°, n.° 1 e 40.%, n.° 1, al.a) — e a fase jurisdicional,
dirigida pelo juiz — artigo 92.°, n.° 2, competindo ao tribunal de familia e menores, de
acordo com o disposto no artigo 28.%, n.° 1 “a) a pratica de actos jurisdicionais relativos ao
inquérito; b) a apreciacdo de factos qualificados pela lei como crime, praticados por menor
com idade compreendida entre os 12 e 0s 16 anos, com vista a aplicacdo de medida tutelar;
C) a execucdo e a revisao das medidas tutelares; d) declarar a cessacdo ou a extin¢do das

medidas tutelares”.

8 Almeida, Tania, ob. cit., p. 152. Neste sentido, veja-se, ainda, Gersdo, Eliana, Ainda a revisdo da
organizacdo tutelar de menores — Memaria de um processo de reforma, Separata de Estudos em homenagem
a Cunha Rodrigues — I, Coimbra Editora, 2001, pags. 447 a 476.

8 Almeida, Tania, ob. cit., p. 152.

82 Cunha e Costa, Filipe Miguel, Do recurso & aplicacdo analdgica do artigo 80.° do C6digo Penal em sede
de processo tutelar educativo, Dissertacdo de Mestrado em Direito, na area de Ciéncias Juridico-Forenses,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2011, p.97 e 98.
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Da mesma forma que no processo penal o principio da celeridade processual é referido
como um principio fundamental, no processo tutelar este principio também o ¢, assumindo
uma especial relevancia, visto que a repercussdo do tempo na personalidade do menor €

muito mais acelerada do que na do adulto — artigo 44.°.

Enquanto no processo penal vigora o principio da publicidade, na LTE vigora o principio
do segredo processual, dispondo 0 n.° 1 do artigo 41.° que o processo tutelar é secreto até
ao despacho que designar data para a audiéncia preliminar ou para a audiéncia, se aquela
n&o tiver lugar, visando-se, deste modo, salvaguardar a intimidade e reputacdo do jovem e

da sua familia.

Quanto a composic¢do do tribunal, este é constituido, nos termos do artigo 30.%, n.° 1, por
um sO juiz, excepto na audiéncia em que esteja em causa a aplicagdo de medida de
internamento, caso em que o tribunal é constituido pelo juiz de processo, que preside, e por

dois juizes sociais®*, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo.

Neste Gltimo caso, 0s juizes sociais tém as mesmas competéncias que 0 juiz do processo,
sendo a decisdo tomada por maioria, nos termos do artigo 119.°. Diferentemente, em
processo penal, quando intervém o tribunal de juri, “os jurados decidem apenas sobre as
questdes da culpabilidade e da determinagdo da sangdo”, ndo decidindo “sobre quaisquer
questdes prévias ou incidentais, mesmo atinentes a admissao ou rejeicdo de prova, nem

durante a audiéncia de julgamento, nem na deliberagio”®.

A semelhanca do processo penal, também o processo tutelar se inicia com a noticia do
crime, geralmente através de denuncia, que vem prevista nos artigos 72.° e 73.°, dando
lugar a abertura de inquérito, nos termos do artigo 74.°. Embora ndo encontremos nenhum
artigo analogo ao artigo 241.° do CPP, parece-nos evidente que o MP também pode adquirir
a noticia do crime por conhecimento prdprio. Assim, vigora no processo tutelar o principio

da oficialidade, na medida em que a iniciativa e a prossecucdo do processo pertence ao

8 O regime de recrutamento e funcdes dos juizes sociais encontra-se regulado no DL n.° 156/78, de 30 de
Junho.

8 Pinto de Albuquerque, Paulo, Comentario do Coédigo de Processo Penal: & luz da Constituicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 3? Edi¢do, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2009, p.76.
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Estado, representado pelo MP. Também aqui este principio comporta excep¢oes, pelo facto

de determinados procedimentos dependerem de queixa ou acusacao particular.

Refira-se, ainda, que no processo tutelar vigora, igualmente, o principio da legalidade,
consagrado no artigo 74.° — ndo obstante a adopcéo de solucdes de oportunidade que seréo
referidas posteriormente — e que preveé a obrigatoriedade de abertura de inquérito a partir do

momento em que é adquirida a noticia do crime.

O inquérito compreende, pois, o0 conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia
de facto qualificado pela lei como crime e determinar a necessidade de educagdo do menor

para o direito, com vista a aplicacdo de medida tutelar — artigo 75.%, n.° 2.

Tratando-se de crimes cujos procedimentos dependem de queixa ou acusacdo particular,
diz-nos o artigo 72.°, n.° 2 que “a legitimidade para a dendncia cabe ao ofendido”
(sublinhado nosso), o0 que causa alguma estranheza, pois deveria ser necessaria a existéncia
de queixa e ndo mera denuncia, tendo presente a diferenca entre 0s conceitos de denuncia,

queixa e acusagéo particular®.

Uma verdadeira denlncia nao serd, portanto, na medida em que se exige que a transmissao
do conhecimento de factos com eventual relevancia criminal seja feita por determinada

pessoa — no caso, o ofendido — afastando-se, assim, o caracter geral da dendncia.

De qualquer forma, ndo sendo possivel no processo tutelar a constituicdo como assistente,
nem a deducdo de acusagdo particular, uma vez instaurado 0 processo este seguira
necessariamente o regime do procedimento dos crimes publicos. A questdo que se tem

|86

colocado é a de saber se, a semelhanca do processo penal™, é possivel o ofendido vir aos

autos declarar que pretende desistir do procedimento criminal.

A doutrina que vé nesta “deniincia” uma mera manifestacdo de ciéncia, desprovida de

qualquer manifestacdo de vontade, onde se inserem, nomeadamente, Anabela Rodrigues e

8 Para esta distincéo, v. Marques da Silva, Germano, Curso de Processo Penal, Parte 111, 32 Edicéo, Editorial
Verbo, 2009, p.59 e 63. Propondo a revogacdo da exigéncia de denlncia por parte do ofendido, v. Projecto de
Lei n.° 534/XIl, apresentado pelo PSD, que se encontra disponivel em www.parlamento.pt. Este Projecto
parece ser, no minimo, sui generis, na medida em que, por um lado, propdem a irrelevancia da “queixa” (que
na LTE se designa por dendncia) do ofendido nos crimes semipublicos e particulares, mas, por outro,
propdem a possibilidade de o MP determinar o arquivamento do inquérito quando, tratando-se de facto
qualificado pela lei como crime de natureza semipublica ou particular, o ofendido manifeste no processo
oposic¢do ao seu prosseguimento, invocando fundamento especialmente relevante.

8 Cf. artigo 116.° do CP e 51.° do CPP.
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Duarte-Fonseca, considera que a prossecucao do processo escapa a qualquer vontade do

ofendido, que nio Ihe pode pdr fim nem determinar a sua continuagdo®’.

Em sentido contrario, Helena Susano defende que a desisténcia do procedimento tutelar por
parte do ofendido € admissivel nos mesmos termos do processo penal. Considera, assim,
que as razbes que fundamentam a exigéncia de apresentacdo de denuncia sustentam
necessariamente a relevancia da respectiva desisténcia, sendo que essas razdes, explanadas
no ponto 12 da Exposi¢do de Motivos da LTE, s&o a “reduzida gravidade do facto ou a
necessidade de tutela de certos direitos da vitima, entre os quais a intimidade”. Qualquer
dessas razdes permanece valida quando o agente € menor de 16 anos, na medida em que,
relativamente a gravidade do facto, tornam-se menos imperativas as razées que determinam
a necessidade de educacao do menor para o direito e, havendo-as, sera razoavel atribuir-se a
um membro da comunidade (o ofendido) o primeiro juizo sobre elas; quanto a tutela da
vitima, a menoridade ndo diminui — pelo contrario, pode até agravar — 0 interesse na

disponibilidade do direito a accéo.

Estamos em crer que, embora a lei fale de “dentincia”, esta corresponde materialmente a
uma queixa, na medida em que o que se pretendeu ao exigir-se a transmissdo da noticia do
crime pelo ofendido foi precisamente garantir que haveria uma manifestacdo de vontade da
sua parte, no sentido de ser instaurado um procedimento. Nessa medida, fara todo o sentido

sustentar-se a relevancia da desisténcia do procedimento criminal pelo ofendido.

Relativamente ao encerramento do inquérito, consideramos nao ter sido muito feliz a
sistematica adoptada na LTE, na medida em que exclui da seccdo destinada ao
encerramento (Seccdo 1V), tanto o arquivamento liminar — artigo 78.° — como a suspensao
do processo — artigos 84.° e 85.°. Contudo, andou bem o legislador ao ter adoptado, em sede
de direito tutelar e a semelhanca do processo penal, solucBes inspiradas pela ideia politico-

criminal de diversdo, como estratégia diferenciada de politica criminal.

Deste modo, o inquérito pode ser encerrado através de arquivamento liminar, suspensdo do
processo, arquivamento ou requerimento para abertura da fase jurisdicional, cujos

pressupostos vém estabelecidos, respectivamente, nos artigos 78.°, 84.%, 87.° e 90.°. Deve

¥ Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Ant6nio Carlos, ob. cit., p.183. Neste sentido, v. também
Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho S4, Inés e Costa Ramos, Vania, ob. cit., p.133.
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salientar-se que na suspensao do processo tutelar, diferentemente da suspensdo do processo
penal, prevista no artigo 281.° do CPP, ndo se exige a concordancia do juiz para a decisao

de suspensdo do processo.

No processo tutelar educativo vigora o principio da ndo adesdo, pelo que o pedido civil é
deduzido em separado perante o tribunal competente — artigo 91.° — diferentemente do

processo penal em que vigora o principio da adesdo — artigo 71.° do CPP.

A fase jurisdicional vem prevista nos artigos 92.° e seguintes e compreende a comprovagao
judicial dos factos, a avaliagdo da necessidade de aplicagdo de medida tutelar, a

determinacdo da medida tutelar e a execucdo da mesma — artigo 92.°, n.° 1.

Uma vez recebido o requerimento para abertura da fase jurisdicional, o juiz, nos termos do
n.° 1 do artigo 93.9, i) verifica se existem questBes prévias que obstem ao conhecimento da
causa; ii) arquiva o processo quando, sendo o facto qualificado como crime punivel com
pena de prisdo de maximo superior a trés anos, Ihe merecer concordancia a proposta do MP
no sentido de que ndo é necessaria a aplicacdo de medida tutelar; iii) designa dia para a
audiéncia preliminar se, tendo sido requerida a aplicacdo de medida n&o institucional, a
natureza e gravidade dos factos, a urgéncia do caso ou a medida proposta justificarem

tratamento abreviado.

Se ndo se verificar qualquer das situaces supra referidas, estabelece o n.° 2 do mesmo
artigo que o juiz determine o prosseguimento do processo, notificando os intervenientes
para requererem diligéncias, alegarem e indicarem meios de prova. Deste modo, tendo sido
requerida uma medida institucional, serd realizada audiéncia (final) e ndo audiéncia

preliminar.

Nos casos em que ha lugar a audiéncia preliminar, o juiz, se considerar que a medida
proposta pelo MP € adequada e proporcional, tentard obter consenso relativamente a essa
medida e, caso ndo consiga, tentara obté-lo relativamente a outra possivel medida que
considere adequada, podendo optar pela intervencdo de servicos de mediacdo, com a

consequente suspensdo da instancia — artigo 104.°, n.° 2 e 3.

Se for obtida a concordancia de todos — nos termos do n.° 4 do mesmo artigo — o juiz
homologa a proposta do MP ou aplica a medida proposta posteriormente, se for o caso.

Caso o0 juiz ndo considere adequada e proporcional a medida proposta pelo MP ou ndo
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obtiver consenso, determina — nos termos do n.° 5 do mesmo artigo — a producéo dos meios
de prova apresentados, podendo proferir decisdo ou determinar o prosseguimento do

processo.

Refira-se que o principio da livre apreciacdo da prova foi também importado para o
processo tutelar — artigos 110.°, n.° 2 e 11.° al. a) — possibilitando ao julgador formar
livremente a sua conviccao sobre os factos submetidos a julgamento com base apenas no
juizo que se fundamenta “no mérito objectivamente concreto desse caso, na sua
individualidade histérica, tal como ele foi exposto e adquirido representativamente no
processo”®. O mesmo se diga relativamente ao principio da oralidade que, apesar de néo

ter tido consagracao expressa, se encontra implicito nos artigos 105.° e seguintes.

O prosseguimento do processo concretiza-se na realizagdo das diligéncias que se mostrem
necessarias e na audiéncia final, em que o juiz se decidird pelo arquivamento ou pela

aplicacdo de uma medida tutelar — artigos 115.°, 120.° e 110.°, n.° 3, al. b).

Verificamos, assim, que a audiéncia pode realizar-se com ou sem prévia realizacdo de
audiéncia preliminar, aplicando-se os artigos 104.°, n.° 5, al.b) e 115.° no primeiro caso e 0
artigo 93.°, n.° 2 no segundo caso.

A possibilidade de revisdo das medidas tutelares vem prevista nos artigos 136.° e seguintes,
consistindo num mecanismo de avaliacdo, afericdo e reorientacdo das medidas tutelares
face s necessidades educativas actualizadas do menor®®. A flexibilidade que caracteriza a
revisdo das medidas tutelares educativas possibilita a adequacdo da intervengdo as
necessidades do menor, em especial a educacdo deste para os valores juridicos

fundamentais®.

Feito este breve enquadramento processual, cumpre agora fazer referéncia aos direitos do
menor, que vém previstos no artigo 45.°, sendo particularmente evidente a sua inspiracao
nos direitos do arguido em processo penal, mais concretamente no artigo 61.° CPP. O
menor tera assim o direito a ser ouvido pela autoridade judiciaria competente — artigo 45,

n.° 2, al. a) — que corresponde ao principio do contraditorio e ao direito de audiéncia; o

8 Neves, A. Castanheira, Sumarios de Processo Criminal (ed. Policopiada), Coimbra, 1968, p.48.
% Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.254.

% Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Responsabilizacdo dos menores pela pratica de factos qualificados como
crimes: politicas actuais, Almedina, 2006, p.381.
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direito ao siléncio — artigo 45.%, n.2 2, als. b) e ¢)*; o direito & constituicio de advogado e a
ser assistido por defensor em todos 0s actos processuais em que participar — artigos 45.°, n.°
2, ale) e 46.° %: o direito a intervir no inquérito, oferecendo provas e requerendo
diligéncias — artigo 45.°, n.° 2, al. g); o direito de informacgéo — artigo 45.°, n.°2,al. h)—e o

direito ao recurso, nos termos da lei — artigo 45.%, n.° 2, al .i).

Para além destes direitos, refira-se ainda aqueloutros que sdo especificos do regime tutelar
educativo, a saber: o direito a ser assistido por especialista em psiquiatria ou psicologia,
para efeitos de avaliagdo da necessidade de aplicacdo de medida tutelar (artigo 45.°, n.° 2,
al.d)) e o direito a ser acompanhado pelos pais, representante legal ou pessoa que tiver a sua

guarda de facto (artigo 45.°, n.° 2, al. f)).

Defendem Pinto de Abreu, Inés S& e Vania Costa Ramos que os direitos de defesa do
menor devem ser interpretados em conformidade com o artigo 32.° da CRP e que, portanto,
este tera direito a todas as garantias inerentes ao processo equitativo, presumindo-se
inocente até prova em contrario®® — em conformidade com o disposto no artigo 40.°, n.¢ 2,
al. b) i) da cDC%.

A par dos direitos do menor, sdo também reconhecidos determinados direitos aos familiares
do menor no ambito do processo tutelar educativo, mais concretamente aos pais,
representante legal ou pessoa que tenha a guarda de facto, direitos esses que se traduzem
em direitos de informacdo, audicdo, assisténcia e intervencdo. Todavia, verificamos que,

face ao disposto no artigo 66.°, n.° 1, “os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda

% Relativamente ao direito ao siléncio, v. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 108/2014, Processo n.°
933/13, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. Neste recente acérddo estava em causa a vigéncia do
principio nemo tenetur se ipsum accusare em sede de direito tutelar e a aplicabilidade do n.° 2 do artigo 133.°
do CPP aos casos de “separagdo de processos”, em que um deles é um processo tutelar. O Tribunal entendeu
que aquele principio ndo podia deixar de acolher sob o seu manto protector a posi¢cdo do menor que é sujeito a
um processo tutelar e que este deve ter também a possibilidade de decidir qual a posicdo a tomar perante a
matéria que constitui objecto simultdneo de processo penal e do processo tutelar, nos quais é chamado a
depor, como testemunha e como menor a quem pode ser imposta medida tutelar — excepto se 0 processo ja
tiver terminado por arquivamento, caso em que o impedimento previsto no n.° 2 do artigo 133.° ja ndo podera
ser invocado.

% 0 Projecto de Lei n.° 535/X11-3%, apresentado pelo PCP, propde a revogagao da possibilidade de o defensor
ser advogado estagiario, actualmente prevista no artigo 46.%, n.° 4.

% Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho S4, Inés e Costa Ramos, Vania, ob. cit, p.127. Sobre esta temética, veja-se
também Ramido, Tomé d’Almeida, ob. cit., p.151 e 152.

% Dispde esta alinea que “[Os Estados Partem garantem, nomeadamente, que] a crianca suspeita ou acusada
de ter infringido a lei penal tenha, no minimo, direito as garantias seguintes: i) presumir-se inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”.
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de facto do menor prestam declaragdes, mas ndo sdao ajuramentados”. Ou seja, ndo obstante
ndo terem o dever de declarar com verdade, ndo podem, contudo, recusar-se a depor.
Diferentemente, no processo penal, os descendentes podem recusar-se a depor como
testemunhas, ao abrigo do disposto no artigo 134.°, n.° 1, al. a) do CPP, possibilidade essa

que, do nosso ponto de vista, deveria ter sido importada pelo direito tutelar.
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CAPITULO IV

Natureza Juridica das Medidas Tutelares Educativas

1. Finalidades das Medidas Tutelares e das Penas

As finalidades das medidas tutelares educativas constam do n.° 1 do artigo 2.°, onde se
estabelece que “visam a educagdo do menor para o direito e a sua insercdo, de forma digna

e responsavel, na vida em comunidade”.

Por sua vez, estabelece o0 n.° 1 do artigo 40.° do CP que “a aplicag@o de penas ¢ de medidas

de seguranca visa a protecgao de bens juridicos e a reintegragdo do agente na sociedade”.

Em anotacdo ao artigo 1.°, escrevem Anabela Rodrigues e Duarte-Fonseca que € finalidade
da intervencdo a educacdo do menor para o direito e ndo a retribuicdo pelo facto
praticado®. Parece-nos ser perfeitamente dispensavel esta explicagdo, tendo em conta que,
mesmo no ambito do direito penal, as finalidades retributivas ndo merecem acolhimento,

tendo as penas de ser necessariamente preventivas.

Abordando a questdo das diferentes finalidades das penas e das medidas tutelares
educativas, refere Souto Moura que com as penas se pretende defender a sociedade e,
colateralmente, mas secundariamente, atender ao beneficio pessoal que o condenado tira da
sua reintegracdo, ao passo que com as medidas tutelares educativas o que estd em causa
como objectivo prioritario € o interesse do menor, funcionando a maior seguranga colectiva
como uma possivel consequéncia da intervencdo tutelar, mas que ndo deve ser procurada

enquanto tal pelo aplicador de medidas®.

Como resulta do ponto 7 da Exposicdo de Motivos da LTE, a densificacdo do que seja a
“necessidade de educagdo para o direito” ndo se pode reconduzir a um manual de
procedimento, mas ndo se afigura também tarefa excessivamente melindrosa. Trata-se de
corrigir uma personalidade que apresenta deficiéncias de conformagdo com o dever-ser
juridico minimo e essencial (corporizado na lei penal) e ndo meras deficiéncias no plano

moral ou educativo geral.

% Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.57.
% Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., p.113.
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Uma possivel defini¢do foi proposta por um Grupo de Trabalho do Instituto de Reinsercao
Social, que considerou que a necessidade de educacgéo par o direito consistiria no “processo
que leve o jovem a aderir aos valores basicos da vida em sociedade, reflectidos nos valores

o . ~ . 97
juridico-penais, de forma a que com eles conforme a sua conduta e ndo cometa crimes™".

Como explica Anabela Rodrigues, “educar ¢ formar, ensinar e instruir as criangas - ou 0s
adultos - por forma a conseguir o desenvolvimento integral da sua personalidade”gs. Para
esta autora, educar e ensinar ndo coincidem inteiramente, na medida em que a educagédo
tem pretensdes mais abrangentes que o ensino. Educar alguém ndo se resume a transmitir
apenas conhecimentos de uma ciéncia ou arte, consistindo, também, na formacdo para o
desenvolvimento da personalidade, das faculdades fisicas, psiquicas, morais e

intelectuais®.

N&o podemos falar em educacdo se esta ndo for projectada para insercdo, convivéncia e
intervencdo adequada na sociedade por parte do seu destinatario. Um cidaddo educado é
aquele que se compromete com o mundo onde vive. E esse compromisso passa
necessariamente pelo respeito do Direito e pelo conjunto de valores que 0 mesmo visa

salvaguardar.

Como foi ja referido, as penas tém por finalidade a prevencdo, quer geral quer especial. A
“proteccdo de bens juridicos” € a expressdo utilizada para se expressar o proposito de
prevencdo geral, ndo tanto intimidatéria ou negativa, mas principalmente de integracdo ou
positiva, de modo a reforcar a consciéncia juridica comunitaria e o seu sentimento de

seguranca face a violagdo da norma ocorrida®.

A prevencdo especial é também um fim a alcancar com a aplicacdo de uma pena, no sentido
de “reintegracdo do agente na sociedade”. Aqui procura promover-se, sempre que possivel,
a persuasdo do delinquente para a conveniéncia em respeitar os valores juridico-

criminais®®?.

% Apud Neves, Tiago, ob. cit., p.36.
% Rodrigues, Anabela Miranda, ob. cit., p.355.
* Ibidem.

199 Figueiredo Dias, Jorge, Direito Pena Portugués, Parte Geral, |1, As Consequéncias Juridicas do Crime, 3
Reimpresséo, Coimbra Editora, 2011, p.72 e 73.

191 Sputo de Moura, José Adriano, ob. cit., p.116.
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Ora, sabemos que, de acordo com o principio da intervengdo minima, o direito penal so
deverd intervir quando isso seja absolutamente essencial a sobrevivéncia da comunidade.
Quando forem suficientes medidas de outro tipo, sejam elas medidas de politica social,

sejam elas medidas administrativas e assim sucessivamente, o direito penal deve recuar'®.

A questdo que entdo se coloca é a de saber se, no ambito do direito tutelar educativo, o
direito penal recuou verdadeiramente, dando lugar a “medidas de outro tipo”, ou se, no

fundo, este regime podera ser ainda considerado direito penal, mesmo que mitigado.

Escrevia Eliana Gersao, ainda no ambito da OTM78, que “o direito tutelar desempenha, na
sua esséncia, uma funcgéo para-penal”, constituindo “uma resposta diferente do direito penal

comum para 0s menores que cometem infrac¢des™ %,

Por sua vez, entende Helena Susano que o direito tutelar de menores constitui um efectivo
direito penal de menores cujo escopo € o da educacdo para o direito, sem contudo perder de
vista quer a proteccdo que o Estado deve proporcionar as suas criancas e jovens, em
obediéncia ao artigo 69.° da CRP, quer a reeducacdo que a responsabilizacdo pela pratica

do facto ilicito deve desencadear'®,

Para Jodo Clemente, a responsabilidade tutelar deve considerar-se, ainda, responsabilidade
penal, se bem que mitigada, dada a existéncia do principio ne bis in idem, pois, ao contrario
das restantes responsabilidades (de que é exemplo a responsabilidade civil) que podem
existir conjuntamente com a responsabilidade penal, sem pbér em causa aquele principio, a
responsabilidade tutelar ndo pode coexistir na ordem juridica, relativamente ao mesmo

facto, em paralelo com a responsabilidade penal'®%.

Isto ndo significa, sublinhe-se, que um menor ndo possa cumprir simultaneamente medidas
tutelares e penas, pois, como foi referido supra, esta possibilidade vem prevista no capitulo
IV da Lei Tutelar Educativa.

192 Beleza, Teresa Pizarro, Direito Penal, 1° Volume, 22 edicéo revista e actualizada, AAFDL, 1985, p.38.

193 Gersdo, Eliana, Menores Agentes de Infracgdes — Interrogacdes acerca de Velhas e Novas Respostas, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Abril/Junho 1994, p. 247 e 248.

104 Sysano, Helena, ob. cit., p.111.

105 Cf. Clemente, Jodo Maria Vieira, A Ameaca Penal das Medidas Tutelares Educativas, Relatério realizado
no &mbito do Seminério de Criminologia, no Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, 2007, p.7.

1% Em sentido contrério, defendendo que o direito tutelar de menores néo tem nem natureza civil nem penal,
v. Gersdo, Eliana, ob. cit., p. 242.
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O que a lei ndo prevé, sob pena de violagdo do principio ne bis in idem (defende o autor), é
a possibilidade de cumprir cumulativamente medidas e penas quanto ao mesmo facto ilicito
tipico. Ademais, a intervencao tutelar deve ser necessariamente reconhecida como reaccao
penal na medida em que ndo € meramente educativa, tendo igualmente um carécter
defensivo®. As medidas tutelares educativas aproximar-se-iam, assim, de um sistema

meramente defensivo, semelhante ao regime previsto para as medidas de seguranca.

O principio da culpa ndo deixa, contudo, de ser relevante — embora em menor medida —
dada a aplicacdo ao sistema tutelar educativo das causas de exclusédo ou diminuicdo da

culpa'®,

O facto de 0 n.° 1 do artigo 7.° referir que a medida tutelar deve ser proporcionada “a
necessidade de educacdo do menor para o direito manifestada na pratica do facto e
subsistente no momento da decisdo” significa que 0 regime tutelar educativo afasta a ideia
de prevencdo geral, na medida em que se admite a ndo punibilidade do menor que cometeu

um ilicito criminal caso se conclua pela falta de necessidade de educag&o®.

Mais longe parece ir a argumentacdo de Rui Gongalves, para quem o principio da culpa é
perfeitamente aplicavel as medidas tutelares educativas, cuja natureza e duragdo na sua
verdadeira esséncia dependem da existéncia e medida da culpa do menor**°. Para este autor,
com a entrada em vigor da LTE, ndo parece ser possivel a afirmacdo de que o menor com

idade compreendida entre 0s 12 e 0s 16 anos é inimputavel.

Assim, apesar de a posicdo dominante sustentar o contrario, a LTE cria um sistema de
san¢Oes a que chama medidas, distinto do dos adultos em que primam razdes de prevenc¢édo
especial, mas em que a prevencdo geral ndo deixa de assumir relevancia'**. Considera,
ainda, que a prépria Exposicdo de Motivos da LTE reflecte as preocupacbes quanto a
delinquéncia juvenil. E, de facto, no ponto 19 da mesma pode ler-se que “o problema da
criminalidade juvenil adquiriu, nos Gltimos anos, contornos preocupantes”; que € “patente a

tendéncia para um inicio mais precoce de carreiras criminosas, por razdes de diversa indole

197 Clemente, Jodo Maria Vieira, ob. cit., p.7.
1% Clemente, Jodo Maria Vieira, ob. cit., p.20.
199 Clemente, Jodo Maria Vieira, ob. cit., p.19.
19 Gongalves, Rui Manuel, ob. cit., p.23.

1 hidem.
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(...)”; que “é cada vez mais baixa a idade em que os menores entram no mundo do crime,
muitas vezes com a utilizacdo de armas e a adopc¢do de estratégias de organizacao e de
dissimulacao tipicas das associagdes criminosas”; € que “nos casos mais graves, a natureza
educativa ndo pode deixar de mostrar-se atenta a questdes de defesa social”.

Deste modo, para Rui Gongalves, as medidas sancionatorias educativas tém a natureza de

verdadeiras penas, ndo obstante 0 nomen juris adoptado™*.

2. Legitimidade da Intervencéo Estadual

Do nosso ponto de vista, ha varias questdes que tém de ser esclarecidas. Em primeiro lugar,
a questdo da legitimidade da intervencéo do Estado. Pois bem, tém sido referidos os artigos
69.° e 70.° da CRP para justificar o direito e o dever de intervengdo correctiva do Estado, no
sentido de educar o menor para o direito. Ora, o artigo 69.° da CRP dispde, no seu n.’ 1, que
“as criangas tém direito a proteccdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas

demais institui¢des” (sublinhado nosso).

Por sua vez, nos termos do disposto no artigo 70.%, n.° 1 da CRP, “os jovens gozam de
proteccao especial para efectivacdo dos seus direitos economicos, sociais e culturais,
nomeadamente: a) no ensino, na formacgdo profissional e na cultura; b) no acesso ao
primeiro emprego, no trabalho e na seguranca social; ¢) no acesso a habitacdo; d) na

educacdo fisica e no desporto; €) no aproveitamento dos tempos livres” (sublinhado nosso).

Dispde o n.° 2 do mesmo artigo que “a politica de juventude devera ter como objectivos
prioritarios o desenvolvimento da personalidade dos jovens, a criacdo de condicGes para a
sua efectiva integracdo na vida activa, o gosto pela criagdo livre e o sentido de servico a

comunidade”.

Verificamos, assim, que nenhum dos artigos referidos impde qualquer dever de educacao.
Impbem, isso sim, um dever de proteccdo “com vista ao desenvolvimento integral” e no

sentido da efectivagdo dos “direitos economicos, sociais e culturais” dos jovens. Se

112 Gongalves, Rui Manuel, ob. cit., p.23.
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eventualmente impusesse, 0 Estado estaria em incumprimento, na medida em que deixou de
efectivar esse direito/dever relativamente aos menores com idades compreendidas entre 0s
16 e os 18 anos — para todos os efeitos, até aos 18 anos ainda se é menor, nos termos do
direito civil, da Convencéo sobre os Direitos da Crianga e até do direito penal (cf. artigos
172.°e 174.° do CP). Quanto a estes, a intervencdo do Estado deixa de conferir relevo a dita
“educagdo para o direito”, relevando apenas “a protec¢do de bens juridicos e a reintegracao
do agente na sociedade”, pois, ao estarem sujeitos a lei penal, as penas que lhes poderdo ser

aplicadas visardo atingir as finalidades legalmente previstas (artigo 40.%, n.° 1 do CP).

Deste modo, verifica-se que a possibilidade de aplicacdo de determinadas medidas tutelares
a menores com idades compreendidas entre os 12 e 0os 16 anos ndo tem por fundamento
qualquer direito ou dever educativo do Estado, tendo, antes, 0 mesmo fundamento pelo qual
0 Estado intervém relativamente a adultos que cometem infracgOes: a pratica de facto
qualificado pela lei como crime e as consequentes necessidades de prevencdo. Ou seja, 0
Estado intervém para “assegurar a defesa da sociedade perante os ataques ou agressdes que
ela sofre, venham esses ataques de onde vierem e, portanto, mesmo de cidad&os
menores” . Como refere Figueiredo Dias, “os ilicitos-tipicos cometidos por menores ndo
deixam, porém, de ser objecto de tutela estadual, uma vez que também em relacdo a esses

factos deve o Estado cumprir o dever de protecgdo de bens juridicos a que esta adstrito”"**,

Aqui se esgota, a nosso ver, a legitimidade da intervengédo do Estado face a ofensas a bens
juridico-penais praticadas por menores.

3. Educacéo e Prevencéo

Posto isto, trazemos novamente a colacdo o disposto no artigo 2.°, que estabelece que as
medidas tutelares educativas visam a educacdo do menor para o direito e a sua insercéo, de
forma digna e responsavel, na vida em comunidade. De novo, quererd isto dizer que as

medidas tutelares educativas ndo terdo também por finalidade a prevencgéo geral?

3 Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.62 e 63.

4 Figueiredo Dias, Jorge, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2* Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p.596.
Neste sentido, veja-se também Pinto de Abreu, Carlos, Carvalho Sa, Inés e Costa Ramos, Vania, ob. cit., p.
112, onde referem que “perante comportamentos desviantes, a sociedade exige uma interven¢do do Estado,
para protec¢do dos seus valores essenciais”.
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No ponto 6 da Exposicdo de Motivos da LTE, pode-se ler que o actual regime tutelar
educativo tem a “virtualidade de se conformar com exigéncias comunitarias de seguranga e
de paz social, de que o Estado ndo pode alhear-se s6 porque a ofensa provém de cidaddo
menor”'*®. E, de facto, tem vindo a generalizar-se um sentimento de inseguranca, gerado
pela amplificacdo dada pela comunicacdo social a actos de violéncia praticados por

menores, isoladamente ou em grupos, mais ou menos organizados™®.

Com efeito, parece-nos que, ndo obstante a diferente redaccdo do artigo 2.° relativamente
ao artigo 40.° do CP, as finalidades das medidas tutelares educativas reconduzem-se ainda
as finalidades das penas, com a particularidade de se dirigirem a menores. Isto €, com a
aplicacdo de medidas tutelares também se visa a “protec¢do de bens juridicos”,
especialmente no sentido de prevencdo positiva ou de integracdo — “de reforco da
consciéncia juridica comunitaria e do seu sentimento de seguranca face a violacdo da

. 1 »ll7
norma ocorrida” "

Poder-se-ia contra-argumentar com a possibilidade, prevista na LTE, de se ndo sujeitar um
menor que praticou um facto qualificado pela lei como crime a uma qualquer medida
tutelar se ndo existir, em concreto, a tal necessidade de educacdo para o direito. Dessa
forma, estar-se-ia a afastar a finalidade de prevencdo geral e a frustrar as expectativas
comunitarias de seguranca, o que poderia indicar que o regime tutelar educativo ndo se
reconduz ao regime juridico-penal (dado que neste, a finalidade priméria é a satisfacdo das
expectativas comunitarias). No entanto, estamos em crer que essa possibilidade ndo impede
que se afirme a natureza penal das medidas tutelares, porquanto a LTE estabelece, no n.° 2
do artigo 2.° que “as causas que excluem ou diminuem a ilicitude ou a culpa sdo

consideradas para a avaliagdo da necessidade e da espécie de medida”.

115 Neste sentido, v. também Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, ob. cit., p.62,
82; e Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., p.111.

16 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Responsabilizacdo dos menores pela prética de factos qualificados como
crimes: politicas actuais, Almedina, 2006, p. 355. Veja-se, a titulo de exemplo, a noticia relatada no Jornal
Expresso, do dia 8 de Junho de 2013, pag.22, cujo titulo ¢: “Violagdes cometidas por menores aumentam —
Estudo conclui que adolescentes sdo responsaveis por um quarto das agressdes sexuais. Metade dos crimes
sdo praticados em grupo”. Nessa noticia pode ler-se que “(...) as dentncias estdo a aumentar. Os casos sdo
mais frequentes do que aquilo que se pensava. (...) estdo a ocorrer casos de violéncia em idades cada vez
mais precoces, sobretudo praticada em grupo.”

17 Figueiredo Dias, Jorge, Direito Pena Portugués, Parte Geral, |1, As Consequéncias Juridicas do Crime, 3
Reimpresséo, Coimbra Editora, 2011, p.72 e 73. Neste sentido, v. também Valente, Manuel Monteiro Guedes,
e Mulas, Nieves Sanz, Direito de Menores — Estudo Luso-Hispénico sobre Menores em Perigo e
Delinquéncia Juvenil, Ancora Editora, Lisboa, 2003, p.205-207.
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As hipoteses em gue nos parece haver ofensa a bens juridicos fundamentais e, ainda assim,
ndo existir a necessidade de correccdo da personalidade do menor traduzem-se nos casos
em que 0 menor actua ao abrigo de uma causa de excluséo da ilicitude ou da culpa (por
exemplo, erro sobre as circunstancias do facto ou erro sobre a ilicitude — este ultimo com

118

grande possibilidade de aplicagdo a menoridade ") ou pratica um facto de ilicitude e/ou

culpa reduzida.

Nestes casos, a lei penal também permite a ndo aplicacdo de uma pena, seja por via da
exclusdo da ilicitude ou da culpa, seja por via da dispensa de pena, prevista no artigo 74.°

do CP — se bem que aqui os requisitos sdo mais exigentes.

As finalidades das medidas tutelares educativas ndo diferem, pois, das finalidades das penas
porquanto se considere que a educacdo do menor para o direito e a sua inser¢do, de forma
digna e responsavel na vida em comunidade se reconduzem, ainda, a reintegracdo do agente
na sociedade. O facto de se atribuir diferente peso as subfinalidades das penas e das
medidas, e de 0 modo de as efectivar ser, também, diverso, ndo justifica a conclusdo de que

se tratam de dois Direitos, de duas realidades distintas.

Ndo podiamos deixar de assinalar o paralelismo existente entre as medidas tutelares

educativas e as sancdes penais; compare-se, em concreto:

e A medida tutelar de admoestacéo (artigos 4.°, n.° 1, al. a) e 9.°) com a admoestacéo,
pena prevista no artigo 60.° do CP;

e A medida tutelar de privacdo do direito de conduzir ciclomotores ou de obter
permissdo para conduzir ciclomotores (artigos 4.°, n.° 1, al. b) e 10.°) com a pena
acessoria de proibicdo de conduzir veiculos a motor, prevista no artigo 69.° do CP
ou com a medida de seguranca de cassacdo do titulo e interdicdo da concessdo do
titulo de conducéo de veiculo com motor, prevista no artigo 101.° do CP;

e A medida tutelar de reparacdo ao ofendido (artigos 4.%, n.° 1, al. c) e 11.°) com os
deveres destinados a reparar o mal do crime, a que pode ser subordinada a

suspensdo da execucdo da pena de prisdo e que estdo previstos no artigo 51.° do CP;

U8 E perfeitamente concebivel que um menor pratique um crime de difamac#o, previsto e punido pelo artigo
180.° do CP, sem ter a consciéncia da ilicitude do facto — ndo obstante poder ter consciéncia da imoralidade
do mesmo.
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A medida tutelar de realizacdo de prestacdes econdmicas ou de tarefas a favor da
comunidade (artigos 4.%, n.° 1, al. d) e 12.°) com a pena de prestacdo de trabalho a
favor da comunidade, prevista no artigo 58.° do CP, e com o deveres previstos no
artigo 51.° do mesmo diploma, em especial na al. ¢) do seu n.® 1;

A medida tutelar de imposicéo de regras de conduta (artigos 4.°, n.° 1, al. e) e 13.9)
com as regras de conduta, previstas no artigo 52.° do CP, em especial no seu n.° 2,
que podem ser impostas pelo tempo de duracdo da suspensédo da execucdo da pena
de priséo;

A medida tutelar de imposicdo de obrigacOes (artigos 4.°, n.° 1, al. f) e 14.°) com
com as regras de conduta, previstas no artigo 52.° do CP, em especial na alinea c)
do seu n.° 1, que podem ser impostas pelo tempo de duracdo da suspensdo da
execucdo da pena de priséo;

A medida tutelar de frequéncia de programas formativos (artigos 4.°, n.° 1, al. g) e
15.°) com as regras de conduta, previstas no artigo 52.° do CP, em especial na alinea
b) do seu n.° 1, que podem ser impostas pelo tempo de duragdo da suspensdo da
execucdo da pena de priséo;

A medida tutelar de acompanhamento educativo (artigos 4.%, n.° 1, al. h) e 16.°) com
o plano de reinsercéo social, previsto no artigo 54.° do CP.

A medida tutelar de internamento em centro educativo (artigos 4.°, n.° 1, al. 1), 17.°,
18.° e 143.° ss) com os artigos 41.°, 42.°, 45.° ¢ 46.° do CP.

Este paralelismo parece, assim, evidenciar o qudo coincidentes sdo, na prética, as

finalidades das penas e das medidas tutelares, embora a letra da lei, ao estabelecer as

finalidades de umas e de outras, ndo aponte nesse sentido.

Principio da Culpa

Quanto a questdo da existéncia de culpa no ambito do direito tutelar, consideramos que

tambeém aqui faz sentido falar-se do principio da culpa, a semelhanga do entendimento de

Rui Gongalves. De facto, a natureza e duracdo das medidas dependem da existéncia e da

medida da culpa do menor, traduzida esta na necessidade de educagdo deste para o direito.
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Retomando o conceito de culpa proposto por Pedro Garcia Marques, este pode ser definido
como a ‘“quebra pelo sujeito, no caso concreto, de um dever, susceptivel de ser
individualmente sentido como integrando um universo de exigéncias ético-existenciais ao

reconhecimento dos outros como sujeitos, como homens livres dotados de valor™**°,

Transpondo este conceito para o direito tutelar, verificamos que, ao considerar-se que um
menor, atraves da pratica de determinado ilicito criminal, necessita de ser educado para o
direito, estid a assumir-se que lhe é exigida uma disponibilidade a conformacdo do seu
comportamento pela proibigdo subjacente ao tipo incumprido. N&o se mostrando disponivel

para pautar o seu comportamento pela norma, revela-se juridicamente “mal educado”.

Nessa medida, ndo obstante o discurso politico-criminal consistir em que 0s menores até
perfazerem os 16 anos de idade ndo sdo susceptiveis de culpa, a forma como se delineou o
direito tutelar vem mostrar que afinal é possivel aferir a culpabilidade do menor, a partir da
exigéncia de necessidade de educacdo para o direito. Deste modo, a culpa do menor

apresenta-se como pressuposto irrenunciavel de toda a intervencao tutelar educativa.

19 Garcia Marques, Pedro Maia, ob. cit., p.259.
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CAPITULO V

Aplicacéo Pratica das Medidas Tutelares Educativas

1. Medida Tutelar de Internamento

Entre as medidas tutelares educativas, a medida de internamento é aquela que melhor
satisfaz as necessidades de prevencdo geral, estando reservada para os crimes mais graves,
nos termos do supra referidos, em que o alarme social é mais acentuado. Esta medida, pelo
seu cardcter institucional e pelas consequentes restricGes a liberdade do menor, evidencia

mais facilmente a semelhanca das medidas tutelares educativas com o direito penal.

Sendo, contudo, a medida de internamento uma medida tutelar educativa, visa (também)
necessariamente a educacdo do menor para o direito e a sua insercdo na vida em
comunidade. Esta finalidade apresenta, no entanto, um maior risco de ndo se concretizar,
pelos efeitos negativos que as restrices a liberdade do menor — em certos casos,
equivalente as comportadas pela prisdo — acarretam, e de ser representada apenas como
meio de tranquilizacdo e seguranca da comunidade. A ideia de que quanto maior for a
caréncia juridico-educativa do menor — reflectida, sempre, na prética do facto — maior sera
a necessidade de o afastar do seu meio habitual e de restringir a sua liberdade, através do

internamento numa instituicéo, é, no minimo, discutivel**°.

De facto, o internamento nos CEs, para além dos efeitos estigmatizantes inerente a sua
intervencdo, implica a ruptura com o meio fisico e social em que os menores se inseriam e a
sua integracdo num universo separado da sociedade, sujeitos a um conjunto de regras,

121

imposto por individuos especializados, deixando de poder controlar a sua vida™" (universo

esse, seja referido, que tem a possibilidade de constituir — a semelhanca da prisdo — uma

120 para maior desenvolvimento da questdo do internamento do menor — em especial, em regime fechado —
como uma medida capaz de atingir as finalidades previstas na LTE, v. Neves, Tiago, A defesa institucional
numa instituicdo total: o caso de um centro de internamento de menores delinquentes, in Andlise Social,
volume XLII (185), 2007, pags.1021 a 1039; Marteleira, Joana, Jovens a margem: andlise sociol6gica de um
centro educativo, in Infancia e Juventude (Janeiro-Marc¢o), Lisboa, 2005, p.91-108; e Relatério de 2012 da
Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros Educativos, p.8. Sobre a aplica¢do préatica, em
geral, das medidas tutelares de internamento, v. Pereira da Silva, José, Medidas Tutelares de Internamento, in
Direito das Criancas, Actas, Lisboa, 2007, p.381 e seguintes.

121 Castro, José Luis dos Santos, Socializagdo das Criancgas de Rua e Légicas de Intervencdo das Redes de
Suporte Social, Cadernos do CEJ, Lisboa, 1997, p. 97.
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(13

“escola de crime”). Como refere Dulce Rocha, procuradora do Ministério Publico, “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 1a mais agressiva e

revoltada”™'?.

Anabela Rodrigues e Duarte-Fonseca reconhecem que a solucdo de excluir o menor da
convivéncia social que Ihe é comum ndo parece adequar-se nem parece, a primeira vista,
congruente com os fins das medidas tutelares educativas'®. N&o obstante, consideram os
autores que, mesmo existindo o constante risco de essa antinomia se fazer presente, a

medida de internamento parece ser a Unica solucdo para casos extremos.

Relativamente a medida de internamento em centro educativo e a finalidade de educacao
para o Direito, refere Tiago Neves, autor de uma etnografia no Centro Educativo de Santo
Antonio (CESA), que “a ambigdo ressocializadora circunscreve-se em boa parte a

»124 ' uma vez que, nos centros educativos, a

implementacdo de uma escola de boas maneiras
autoridade se dirige para um grande numero de itens de conduta — roupa, comportamento,
maneiras, abrangendo a higiene pessoal, as regras de etiqueta, a forma como se deve estar a
mesa durante as refeicfes e até o comportamento que se deve ter enquanto se joga as

cartas'®,

Segundo o autor, o sucesso do internamento ndo pode deixar de ser aferido pelo grau de
reinsercdo dos jovens. No CESA, mesmo perante a auséncia de indicadores estatisticos
fiaveis e continuados no tempo, é evidente a descrenca na capacidade reinsersora do
internamento, sendo considerado, em geral, pelos professores, Técnicos Profissionais de
Reinsercdo Social e demais agentes educativos, que o internamento ndo € um modelo ideal,
pois serve essencialmente para mostrar que as condutas incorrectas se associa a perda de
liberdade™®.

Deste modo, pode considerar-se que existe uma educacao para o Direito, mas no sentido do

contacto dos jovens educandos com 0s processos judiciais nos quais estdo envolvidos,

122 In Jornal Expresso, de 8 de Junho de 2013, p. 22.

123 Rodrigues, Anabela Miranda e Duarte-Fonseca, Ant6nio Carlos, ob. cit., p.295.
124 Cf. Neves, Tiago, ob. cit., p.204.

125 Cf. Neves, Tiago, ob. cit., p.206.

126 Cf. Neves, Tiago, ob. cit., p.217.
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contacto esse donde nasce um conhecimento acerca do funcionamento do sistema judicial,
que pode permitir identificar o interdito. Considera, no entanto, que nao se pode concluir

que esse conhecimento sirva para interiorizar o interdito™?’.

Assim, a medida tutelar de internamento permite que os jovens avaliem os riscos (judiciais)
associados ao comportamento de determinadas infraccdes, mas ja ndo a interiorizacdo dos
valores subjacentes a tipificacdo dessas mesmas infrac¢es, promovendo uma educacao

para o sistema judicial, mais do que uma educac&o para o direito’?.

O autor termina a etnografia concluindo que, no funcionamento quotidiano do CE, existe
um excesso de preocupacdes defensivas e que a esfera educativa tende a subsumir-se ao
processo de defesa institucional (ou gestdo securitaria), no sentido de manutencédo da ordem
e minimizacédo dos riscos, atraves do controlo intensivo dos educandos. Nas suas palavras,
“a educagdo do educando visa entdo, antes de mais, a defesa da instituicdo. Se o impeto

. . . , . . . . , . 129
educativo se dissemina ¢ porque a necessidade de defesa institucional € omnipresente™ ",

Numa visdo bastante critica do funcionamento dos CEs refira-se, ainda, o Relatorio de 2012
da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros Educativos, entidade
fiscalizadora cuja competéncia vem prevista no artigo 209.°.

De entre as varias criticas que sdo feitas, entende aquela entidade que os CEs nédo sdo aptos
a realizar as finalidades das medidas tutelares educativas, previstas no artigo 2.°. Como se
pode ler nesse Relatério, “confinados entre as paredes de um CE, poderd cumprir-se o
desiderato do controle institucional, substituindo as regras da vida exterior pelo
microcosmos em que se torna qualquer estabelecimento fechado, com as suas préprias
regras e relacdes de forca, mas ndo se cumpre o objectivo que €, afinal, a razdo do
internamento em Centro Educativo: a correc¢do da personalidade do menor no sentido de

) ) . 1
um desenvolvimento socialmente aceitavel”**,

Acrescentando-se que a proposta educativa em pratica nos CES, por se processar em
circuito fechado, impede, desde logo, a concretizagdo da sua finalidade primeira, que é a

integracdo social dos jovens que recebe. Deste modo, esta-se perante um modelo de

127 Neves, Tiago, ob. cit., p.213.
128 Neves, Tiago, ob. cit., p.213.
129 Neves, Tiago, ob. cit., p.255.
130 Relatério de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros Educativos, p.9.
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intervencdo que, pelo seu fechamento, ndo proporciona as aprendizagens integrativas que
SO podem ocorrer em contexto integrador, e mais concretamente em relacdes efectivas com

a comunidade e na comunidade envolvente®!.,

Para que as medidas tutelares possam, na prética, surtir alguma transformagcdo no
comportamento dos jovens, por forma a adequé-lo aos valores juridicos, torna-se necessario
procurar verdadeiramente educar os jovens — educacdo que terd de ser entendida num
sentido amplo, favorecendo o0s vinculos sociais e a aquisicdo de um conjunto de
competéncias. E certo é que a LTE estipula, como finalidade das medidas tutelares, “a
educagdo do menor para o direito”. Nao obstante, ndo parece ser concebivel — e a
experiéncia tem-no confirmado — uma educacdo para o direito que ndo abranja, como
instrumento para atingir aquela finalidade, uma educacdo em sentido amplo, tendo em
conta que “a esmagadora maioria dos jovens internados em CEs (...) provém de meios
socioecondémicos debilissimos, vitimas da pobreza e da exclusdo social, criados ao
abandono, sem quaisquer normas ou regras, muitas vezes integrados em familias muito

desestruturadas ou filhos de pais ausentes (...)""*.

Neste sentido, entendeu a Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros
Educativos que s6 através da permeabilizacdo dos CEs a sociedade se podera cumprir o
designio (final) da educacdo para o direito, permeabilizacdo essa que deveria passar pela
implementacdo de programas de voluntariado responsavel no interior dos CEs, bem como
pela deslocacdo dos jovens internados para apoio de populacBes vulneraveis e cujo
acompanhamento se revelasse benéfico. Sem a responsabilizacdo comunitaria e o

alargamento do quotidiano dos jovens a vida exterior, ndo se podera falar em reinsercao.

Ainda quanto a medida de internamento, uma ultima nota para referir que o Projecto de Lei
n.% 534/XIl, apresentado pelo PSD, propde a revogacao da medida de internamento em fins-

131 Relatério de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizagdo dos Centros Educativos, p.28.

132 Relatério de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizagdo dos Centros Educativos, p.10. Neste
sentido, ver, ainda, Martins Ribeiro, Jorge, Lei Tutelar Educativa: Medidas tutelares educativas nao
institucionais, in Direito das Criangas e Jovens, Actas, Lisboa, 2007, p.410; Sani, Ana Isabel, & Goncalves,
Rui Abrunhosa, Andlise de caracteristicas socio-familiares em menores (pré)delinquentes, in Crimes:
praticas e testemunhos, Universidade do Minho, 1999, p. 125 e ss; Ventura, Jodo Paulo, Nascer e ndo ter
sorte...Ser jovem, deserdado e delinquente..., in Crimes: préticas e testemunhos, Universidade do Minho,
1999, p. 35 e seguintes.; e Rios Martin, Julidn, Jurisdiccién de menores en Espafia — Hacia una intervencion
no punitiva, in Cadernos da Revista do Ministério Publico: O Direito de Menores, reforma ou revolucgéo?,
Edic¢bes Cosmos, Lishoa, 1998, p.31.
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de-semana, prevista na al. e) do artigo 145.°, pela sua comprovada incapacidade de, num

periodo tao reduzido e fragmentado, persuadir os menores e, por qualquer forma, educa-los.

2. Medidas nao Institucionais

Quanto as medidas nao institucionais, tem sido referido que a sua aplicacdo é ainda
irregular, dada a falta de regulamentacéo das mesmas. Em especial, a medida de frequéncia
de programas formativos e as medidas de vocacdo reparadora tém sido consideradas como

as medidas em que mais se ressente a omissao da regulamentacéo legal™**.

Autores ha — nomeadamente Jorge Martins Ribeiro — que defendem a exclusdo de
determinadas medidas, como a medida de privacdo de obter permissdo para conduzir
ciclomotores (artigos 4.°, n.° 1 al. b) 22 parte e 10.°), por desvirtuar os proprios fins das
medidas. Tendo esta um caracter meramente punitivo, ndo educativo, impede que o menor

adquira formagao assim que fosse possivel***

. Quanto a medida da compensacéo econémica
ao ofendido, no todo ou em parte, pelo dano patrimonial (artigos 4., n°1al.c) e 11. n°1
al. b)) ou a medida de prestagdes econdmicas a favor da comunidade (artigos 4.°, n.° al. d) e
12.9), ainda que bem intencionadas, trata-se de medidas que, exceptuando 0s casos em que
0 menor esteja regularmente inserido no mercado trabalho — o que dificilmente acontecera

até aos 16 anos — afectam o patriménio dos pais e néo o do préprio menor***.

Relativamente a medida de admoestacdo, tem sido assinalada ndo s6 a sua reduzida
utilidade, mas também o facto de esta poder ser, em regra, dispensada, devendo dar-se
preferéncia a suspensdo do processo, caso este mecanismo de diversdo processual possa, no

caso, ser determinado™*®.

Cristina Carvalho, Susana Castela e Ana Vieira analisam a execucdo das restantes medidas

tutelares ndo institucionais e referem que, no que respeita a medida de privagdo do direito

13 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, Medidas tutelares educativas ndo institucionais, in Direito das Criancas,
Actas, Lisboa, 2007, p.376 e 377.

3% Martins Ribeiro, Jorge, Lei Tutelar Educativa: Medidas tutelares educativas n&o institucionais, in Direito
das Criangas, Actas, Lisboa, 2007, p. 414 e 415.

135 Martins Ribeiro, Jorge, ob. cit., p. 415.
138 Neste sentido, v. Barbosa e Silva, Julio, Lei Tutelar Educativa Comentada, Almedina, 2013, p. 62 a 64.
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de conduzir, apesar de ter tido pouca aplicacdo, levanta duvidas quanto a sua ressonancia

pedagdgica se aplicada isoladamente, sem uma intervencéo complementar®’.

Quanto a reparacdo ao ofendido, cuja aplicacdo tem também assumido pouca relevancia,
levanta igualmente ddvidas, em especial no que concerne ao valor desta iniciativa para o
jovem e para a prépria vitima, dado o elevado risco de ser percepcionada pelo jovem como

uma obrigacdo e pela vitima como um automatismo.

Ja a medida de realizacdo de prestacdes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade
tem sido bem aceite pelos jovens e pela comunidade, constituindo-se como uma

intervencao pedagdgica por exceléncia e com impacto positivo para os intervenientes.

Quanto a medida de imposicédo de regras de conduta, evidencia-se que os limites impostos
séo apresentados pela forma negativa, ndo se valorizando as condutas positivas que o jovem
pode desenvolver e que podem contribuir para a reducdo da frequéncia dos

comportamentos disruptivos.

Relativamente a medida de imposicdo de obrigacbes, esta tem ganho uma maior
expressividade ao longo dos anos, sendo um dos objectivos desta medida promover o
aproveitamento escolar e formacdo, nas areas que melhor respondem as necessidades

apresentadas pelos jovens.

Quanto a medida de frequéncia de programas formativos, referem que se tem deparado com
dificuldades ao nivel da escassez dos recursos comunitarios e que se deveria reforcar a
implementacdo de programas especialmente dirigidos tanto aos delitos de natureza

rodoviarias, como de competéncias pessoais € sociais.

Por fim, na execucdo da medida de acompanhamento educativo levantam-se alguns
obstaculos, nomeadamente no tocante a oportunidade e adequacdo dos recursos

comunitarios, ao nivel da adesdo do menor e ao nivel das diferentes praticas judiciais.

137 Carvalho, Cristina, Castela, Susana e Vieira, Ana, Um contributo para a reflexdo sobre a intervencéo nas
medidas tutelares no institucionais, in Direito das Criancas, Actas, Lisboa, 2007, p. 453 e seguintes.
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CONCLUSAO

Feito este estudo, e ndo obstante 0 muito que ainda ha para estudar e escrever, é-nos agora
possivel responder a questdo colocada no titulo do trabalho, resposta essa que, do nosso
ponto de vista, ndo podera deixar de ser afirmativa. Assim, as medidas tutelares educativas

consubstanciam, de facto, uma intervengéo penal encoberta.

Seré esta conclusdo incompativel com a inimputabilidade em razdo da idade, prevista no
artigo 19.° do Cddigo Penal? Néo necessariamente. Do mesmo modo que 0s inimputaveis
em razdo de anomalia psiquica estdo abrangidos pelo direito penal, embora sujeitos a
medidas de seguranca — e ndo a verdadeiras penas — também os inimputaveis em razéo da
idade podem estar abrangidos pelo direito penal, ainda que sujeitos a um processo e
medidas especificos.

Qual é, entdo, a materialidade subjacente a inimputabilidade em razdo da idade? Como
relacionar com o regime tutelar educativo? As nossas conclusdes vao no sentido de que a
inimputabilidade em razdo da idade, expressa através de um critério quantitativo, ndo é
sindnimo de auséncia de culpa. Esta reflecte tdo-somente uma opcéo de politica criminal,
alicercada no principio da humanidade, que consiste em evitar que uma crianca, mesmo que
delinquente, carregue a pesada cruz das “consequéncias juridicas do facto” previstas no
artigo 40.° e seguintes do CP — op¢do esta que rejeita 0 modelo de justica, caracteristico do
século XIX. N&o sendo sinbnimo de auséncia de culpa e porque ndao impede que dai
advenham necessidades preventivas, esta opcdo implica uma tomada de posi¢do por parte
do Estado, no sentido de uma intervencdo especifica, ainda que as finalidades dessa
intervencdo sejam, no essencial, idénticas as finalidades da intervencdo penal. Essa forma
especifica de intervencdo consiste na possibilidade de aplicacdo de medidas tutelares

educativas.

Assume a culpa alguma relevancia neste regime tutelar? Sim, porquanto a culpa —
denominada agora de “necessidade de educacdo para o direito” — € pressuposto
irrenunciavel da intervencdo tutelar. Este regime distancia-se, assim, de um modelo de
proteccdo, na medida em que procura responsabilizar os menores que — com culpa —
praticam factos qualificados pela lei como crime. Dai a relevancia da medida tutelar ser

“proporcionada a gravidade do facto ¢ a necessidade de educacdo do menor para o direito
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manifestada na pratica do facto e subsistente no momento da decisdao” (artigo 7.°, n.°1 da
LTE) e de serem consideradas para a avaliacdo dessa necessidade e da espécie de medida

“as causas que excluem ou diminuem a ilicitude ou a culpa” (artigo 2., n.° 2 da LTE).

De que modo as finalidades destas medidas s&o, no essencial, coincidentes com as
finalidades das penas? Precisamente porque mesmo estando em causa ilicitos praticados
por menores, continua a constituir tarefa fundamental do Estado a seguranca, destinada a
proteccdo de bens juridicos (prevencdo geral) ou, como estabelece a nossa Lei
Fundamental, para “garantir os direitos e liberdades fundamentais” da comunidade e o
“bem-estar e a qualidade de vida do povo” (al. b) ¢ d) do artigo 9.°). A isto acresce o facto
de o problema da criminalidade juvenil ter vindo a adquirir, nos ultimos anos, contornos

realmente preocupantes, agravado pelo forte impacto da comunicacdo social.

Por sua vez, o cunho de prevencdo especial (essencialmente positiva) é evidenciado pela
finalidade de educacdo do menor para o direito e (consequente) reinsercdo do mesmo na
vida em comunidade, de uma forma digna e responsavel. No fundo, trata-se de especificar a
finalidade prevista na lei penal de “reintegragdo do agente na sociedade”, por forma a
torna-la adequada a realidade que visa abranger: a menoridade. Ndo se nega que esta
finalidade assume um peso considerdvel na intervencdo tutelar; mas, ndo sé isso nao
invalida a conclusdo de que as finalidades das medidas se reconduzem as finalidades das
penas, como o préprio direito penal tem vindo a assumir um cunho de prevencéao especial

cada mais evidente, pela consagracao e crescente aplicacdo de penas de substituigéo.

N&do obstante a finalidade assumidamente educativa destas medidas, verificamos que o
respectivo contelido é bastante similar as penas previstas no Codigo Penal. Isto ndo
constituiria em si um problema caso se tivesse previsto determinados mecanismos para
tornar estas medidas verdadeiramente educativas na sua execucao. Pelo estudo feito neste
trabalho, podemos concluir que inexistem, em regra, tais mecanismos, 0 que potencia o
risco de estas medidas serem sentidas como verdadeiras penas — em particular, a medida
tutelar de internamento. Mas ndo s6: uma medida tutelar de admoestagdo (artigo 9.° da
LTE) e uma pena de admoestacdo (artigo 60.° do CP) ndo poderdo ser consideradas

diferentes pela simples razdo de, quanto aquela, se referir que tem finalidades educativas!
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O facto de se concluir que o regime tutelar educativo tem natureza penal ndo significa que
se deva revogar todo este regime. Significa, tdo-s6, que deveriam ser reconhecidas, por um
lado, a finalidade de protec¢do de bens juridicos, de modo a tornar este regime mais
transparente, e, por outro, a compatibilidade desta finalidade com o desiderato de educagéo
para o direito. Significa, ainda, que se deve criar os mecanismos para uma eficaz aplicacao
destas medidas, dado que se estas ndo assumirem um cariz educativo em nada se

diferenciaréo das penas.

Concluindo com a citacdo feita no inicio do trabalho, por referéncia a peca de teatro de
Albert Camus™®, urge dar tempo (numa acepcao essencialmente qualitativa) aos “novos”
para serem verdadeiramente novos. Tratar novos como adultos com a capa da “educagao”

potenciara inevitavelmente o fracasso deste regime.

138 camus, Albert, Os Justos, Edicéo Livros do Brasil, Lisboa, p.183.
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