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A interatividade entre penas e medidas tutelares educativas: um problema de
sobreposicao de fronteiras

RESUMO

A presente dissertacao visa, na sua esséncia, proceder a uma analise critica, doutrinalmente
sustenada, do regime da interatividade entre penas e medidas tutelares educativas, consagrado
na Lei Tutelar Educativa. A necessidade de regulacao da interacao destas reacoes juridicas resulta
de um problema de sobreposicao de fronteiras, o qual afeta, particularmente, os jovens adultos
entre os 16 e os 21 anos de idade. Pode suceder que estes jovens estejam, simultaneamente,
abrangidos pela Lei Tutelar Educativa, Direito Penal e Regime Penal Aplicavel a Jovens
Delinquentes, o que coloca multiplos problemas de conjugacéo dos sistemas em confronto.

Assim, sendo evidente a pertinéncia da problematica em causa, inicia com algumas
consideracdes sobre a evolucdo historico-legal da justica juvenil em Portugal, identificando os
multiplos diplomas antecedentes a atual Lei Tutelar Educativa e explorando as suas caracteristicas.
Versa, apos, numa analise ampla dos fatores de legitimacao, ambito e pressupostos de aplicacéo
e finalidades dos sistemas em confronto, o tutelar educativo e o penal. Sem olvidar o Regime Penal
Aplicavel a Jovens Delinquentes, estuda, de seguida, as medidas de correcdo, medidas tutelares
educativas, penas principais, penas substitutivas e, ainda, medidas de coacdo. Esta exposicao,
assente no Capitulo IV da Lei Tutelar Educativa, foca-se nas reacdes que mais questdes suscitam
e, por isso, merecedoras da devida apreciacao.

Remete, em seguida, a consideracoes ja tecidas em capitulos anteriores e chega, por meio
desse encadeamento, a analise das disposicdes constantes da Lei Tutelar Educativa. Inicia, assim,
com a exposicao da regra geral de execucao cumulativa, a qual se segue os casos de
incompatibilidade, absoluta ou parcial. Estuda, em particular, a articulacdo entre a pena de prisao,
pena de multa e penas de substituicao detentivas e nao detentivas e as medidas tutelares
educativas. Finaliza com apontamentos relativos a interatividade entre as medidas de coacéo de
prisao preventiva e obrigacao de permanéncia na habitacao e as medidas tutelares.

PALAVRAS-CHAVE: intervencao penal; intervencao tutelar educativa; medidas de coacdo e

medidas tutelares educativas; penas e medidas tutelares educativas.



The interactivity between penalties and educational tutelary measures: a frontier

overlap problem

ABSTRACT

This dissertation aims, in essence, to proceed to a critical analysis, doctrinally sustained, of
the regime of interactivity between penalties and educational tutelary measures, enshrined in the
Educational Tutelary Law. The need to regulate the interaction of these legal reactions results from
a frontier overlap problem, which particularly affects young adults aged 16-21. It may happen that
these young people are simultaneously covered by the Education Tutelary Law, Criminal Law and
the Criminal Regime Applicable to Young Offenders, which raises multiple problems of combining
the systems in confrontation.

Being evident the relevance of the issue in question, it begins with some considerations on
the historical-legal evolution of juvenile justice in Portugal, identifying the multiple diplomas
preceding the current Educational Tutelary Law and exploring the intrinsic characteristics.
Afterwards, an analysis of the legitimation factors, assumptions of application and purposes of the
systems in confrontation, the educational and the criminal. Without forgetting the Criminal Regime
Applicable to Young Offenders, it then proceeds to study, the corrective measures, educational
tutelary measures, penalties, substitutionary penalties and also coercive measures. This exposition,
based on the Chapter IV of the Educational Tutelary Law, focuses on the reactions that raise the
most questions and, therefore, deserve due consideration.

It then refers to considerations made in previous chapters and, through this chain, comes
to the analysis of the dispositions contained in the Educational Tutelary Law. Begins with the
statement of the general rule of cumulative execution, followed by cases of absolute or partial
incompatibility. In particular, it examines the link between imprisonment, fine and detention and
non-detention substitution penalties and educational tutelary measures. It concludes with notes
concerning the interactivity between the coercive measures of pre-trial detention and obligation to
stay in housing and the educational tutelary measures.

KEY WORDS: coercive measures and educational tutelary measures; criminal intervention;

educational tutelary intervention; penalties and educational tutelary measures;
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INTRODUCAO

A presente investigacao cientifica, subordinada ao tema “A interatividade entre penas e
medidas tutelares educativas: um problema de sobreposicao de fronteiras”, é fruto de um trabalho
desenvolvido com vista a obtencdo do grau de Mestre, na especializacao em Direito Judiciario
(Direitos Processuais e Organizacao Judiciaria).

Reconduz-se, na verdade, ao esmiucar da conjugacéo de dois ramos importantissimos do
Direito, o Penal e o de Criancas e Jovens. E, igualmente, inegavel a relevancia do Direito
Constitucional para a compreensao da problematica, bem como de diversas ciéncias sociais que
se dedicam ao estudo da crianca e do jovem e que, por isso, se mostram relevantes para
investigadores, legisladores e julgadores.

Na sua génese, a presente dissertacdo foca-se na problematica da delinquéncia juvenil, um
fendmeno que, apesar de nao ser recente, suscita dificuldades de tratamento. Na verdade, no
ultimo século multiplicaram-se os instrumentos nacionais e internacionais de regulacao da forma
de tratamento dos jovens delinquentes que pretendem, por um lado, dar resposta as inquietacdes
sentidas pela comunidade e mediatizadas pela comunicacao social, e por outro lado, fornecer
solucdes concretas para uma questao que foi, ao longo dos séculos, relegada para segundo plano.

Ora, a adocao de condutas delituosas por parte de jovens suscita reacdes juridicas distintas.
De um lado, temos a Lei Tutelar Educativa, criada pela Lei n.°166/99, de 14 de setembro, um
sistema de terceira via revolucionario, assente num modelo educador e responsabilizador, que
afasta os jovens do Direito Penal e da Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo. Procura
intervir junto do daqueles que, tendo idades compreendidas entre os 12 e os 16 anos, praticam
factos qualificados como crimes. Por outro lado, os jovens com idade compreendida entre os 16
e 0s 21 anos de idade caem nas malhas do Direito Penal de adultos, beneficiando, no entanto, de
um tratamento especial atribuido pelo Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes, estabelecido
pelo D.L. n.°401/82, de 23 de setembro.

Acontece que, por determinacao legal, as consequéncias juridicas impostas pela Lei Tutelar
Educativa, se alongam na sua aplicacao e execucao, abrangendo, diversas vezes, 0s jovens
imputaveis. Neste sentido, jovens com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos de idade

podem estar, simultaneamente, sujeito a penas, resultantes da pratica de um crime, e medidas
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tutelares educativas, aplicadas em sequéncia da pratica, antes de perfazerem 16 anos, de um
facto qualificado pela lei como crime. E, precisamente, aqui onde se situa a génese da nossa
investigacao: o mesmo jovem pode estar, simultaneamente, submetido a penas e medidas
tutelares educativas. De que forma se devera proceder quando tal acontece? Devera priveligiar-se
a execucdo das penas em deterioramento das medidas tutelares educativas ou vice-versa? E
doutrinal e legalmente admissivel a execucdo cumulativa das duas formas de reacdo? Se a
resposta for afirmativa, de que forma devera ocorrer a interatividade?

Principiamos por indicar que o Capitulo IV da Lei Tutelar Educativa, estabelece regras para
a interatividade entre penas e medidas tutelares educativas, apontando o caminho a seguir.
Cumpre-nos, por isso, tomar consciéncia da vasta problematica implicita e analisar criticamente o
regime estabelecido.

Impde-se, por isso, discriminar o conteudo de cada um dos capitulos que compbem esta
investigacao e que, esperamos, constituam o trilho que nos conduzira ao objetivo primordial.
Assim, procuraremos, no primeiro capitulo, realizar uma breve incursao histérico-legal sobre a
justica juvenil em Portugal, de maneira a percecionarmos as op¢des politico-legislativa adotadas,
que, de maneira inegavel, influenciaram a legislacao vigente.

Iniciaremos esta resenha historica nas Ordenacdes Manuelinas e Afonsinas, as quais
continham as primeiras disposicoes relativas a direito dos menores em Portugal. Mas nao nos
detemos ai, avancando para a Lei de Protecdo a Infancia, diploma que consagrou um modelo de
protecdo e, de forma inovadora, procedeu a criacdo dos primeiros tribunais dedicados
exclusivamente as causas das criancas e dos jovens — as Tutorias da Infancia. Inspirada neste
modelo protecionista, a Organizacdo Tutelar de Menores, sucessora da LPI, teve na sua génese
as ideias de protecao absoluta da crianca, encarada como um ser carente de protecao e
assisténcia, nas mais diversas situacoes. Este sistema, apesar de sofrer multiplas alteracdes ao
longos dos anos, mostrava-se, no fim do século XX, caduco. Analisaremos, igualmente, as razoes
gue motivaram a sua queda e a ascensao da Lei Tutelar Educativa.

Em 1999, durante a Reforma do Direito dos Menores, é consagrada a Lei Tutelar Educativa,
um modelo de terceira via que pretende ser, simultaneamente, responsabilizador e educador.
Aplaudimos o facto de Portugal nao ter cedido as correntes que preconizavam um endurecimento
das reacoes juridicas aplicaveis aos jovens, nem ter preservado um modelo de protecao caduco e

inadequado. Podemos, sem duvida, afirmar que um dos méritos atribuidos a este diploma reside
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no afastamento dos menores do Direito Penal e na diferenciacdo de tratamento entre as situacoes
de delinquéncia e perigo.

Realizada esta breve incursao histérica com referéncias para o problema da interatividade
nos diplomas ja revogados, é tempo de esmiucar os dois ramos do Direito que tutelam os jovens
em Portugal, o Penal e o de Criancas e Jovens. Focar-nos-emos, em concreto, na LTE e no Codigo
Penal, sempre amparados pela Lei Fundamental, a qual nos auxiliara na tarefa de discorrer acerca
dos aspetos substanciais de cada regime. Cremos importante, para uma discussao critica da
interacao entre penas e medidas, percecionar pontos convergentes e divergentes destes sistemas.
Assim, comecaremos por discorrer acerca dos fatores de legitimacao da intervencao penal e da
intervencdo tutelar educativa. Conforme veremos, ambos 0s sistemas encontram legitimacéo
constitucional, o primeiro motivado pelo imperativo de protecao de direitos e interesses
constitucionalmente salvaguardados e segundo pela protecao do superior interesse do menor,
através da consagracdo de mecanismos que assegurem o seu desenvolvimento fisico, psiquico,
intelectual e emocional e a efetivacao dos seus direitos economicos, sociais e culturais.

Seguidamente, averiguaremos acerca do ambito e pressupostos de aplicacdo de cada um
dos sistemas em confronto. Mais, cumpre-nos igualmente indagar acerca das finalidades inerentes
ao Direito Penal e ao Direito das Criancas e Jovens. Aqui, introduziremos conceitos importantes
como «educacdo para o direito», «protecao de bens juridicos» e «reintegracao do agente na
sociedade», que claramente traduzem os objetivos Ultimos destes regimes. Este descortinar sobre
0 mundo das consequéncias juridicas da pratica de ilicitos permitir-nos-a adquirir um pensamento
critico para, num momento posterior, analisar a possivel interatividade entre penas e medidas
tutelares educativas.

O capitulo seguinte iniciar-se-a com consideracoes acerca do tratamento juridico-penal
concedido ao jovem adulto. O jovem adulto, sujeito com idade compreendida entre os 16 e os 21
anos de idade, encontra-se num periodo crucial de desenvolvimento e maturacdo da sua
personalidade e de afirmacao nos papéis sociais. Neste sentido, e apesar de anteriormente termos
feito referéncia aos fatores explicativos da delinquéncia perpetrada por jovens com idade
compreendida entre os 12 e os 16 anos, temos forcosamente de abordar a delinquéncia nesta
faixa etaria, expondo novas motivacdes por detras deste fendmeno.

Conforme ja foi referenciado, o jovem com idade superior a 16 anos se encontra submetido

ao Direito Penal, beneficiando, no entanto, de um estatuto especial concedido pelo Regime Penal
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Aplicavel a Jovens Adultos, consagrado no D.L. n.°401/82 de 23 de setembro. E importante
delinear os tracos essenciais deste regime, que, apesar de nao sofrer alteracées ha mais de 35
anos, continua a ter influéncia na determinacéo da pena concreta aplicada aos jovens.

Numa segunda parte abordaremos as consequéncias juridicas impostas aos jovens com
mais de 16 e menos de 21 anos de idade por cada um dos diplomas em causa - a Lei Tutelar
Educativa, o Cddigo Penal e o Regime Penal Aplicavel a Jovens Adultos. De forma concisa,
trataremos as medidas de correcao, medidas tutelares educativas, penas principais e de
substituicao e as medidas de coacao, sublinhando as especificidades de cada uma.

Almejamos igualmente ocupar-nos da concorréncia entre 0 processo-Crime e 0 pProcesso
tutelar educativo. Principiaremos a discussdo apresentando argumentos a favor da cumulacao
entre penas e medidas que, nao negamos, podera comprimir o principio da w/itma ratio reservado
ao Direito Penal. No entanto, cremos que as finalidades inerentes a regime penal e tutelar
educativo serdo mais facilmente atingidas se se permitir uma convergéncia de sistemas, a qual
beneficiara, indubitavelmente, o jovem condenado. Com base legal, apresentaremos 0s casos em
que a execucao cumulativa é admitida e os casos em que ¢é vedada por lei, tecendo as devidas
consideracoes.

Quedar-nos-emos, em especial, nas penas de substituicdo detentivas e nao detentivas e a
sua articulacdo com as medidas tutelares educativas. Por fim, apds constatarmos que o contetido
do IV Capitulo do LTE abrange mais do que a sua epigrafe transparece, entendemos digno de
discussao a previsao de interatividade entre a medida de coacado de prisao preventivas e as
medidas tutelares educativas. Apesar de a LTE nao estabelecer parametros para a interacao entre
a medida de coacao de obrigacao de permanéncia na habitacdo e as medidas tutelares educativas,
ajuizamos que a mesma podera levantar multiplos problemas, para os quais procuraremos
apresentar solucoes.

Esta é a linha condutora da presente dissertacao, a qual aborda uma tematica que nao é
meramente tedrica, antes concerne a problemas praticos que podem influenciar a vida do jovem
adulto e, por isso, dada tamanha relevancia, merece ser tema de reflexao.

Bem sabemos que esta tematica & pouco abordada pela jurisprudéncia dos Tribunais
superiores. No entanto, procuraremos nao descurar a vertente judiciaria, incluindo-a, a par das
componentes normativa e doutrinal, no enquadramento e discussdo da causa. Assim, com

humildade, beberemos das multiplas posicdes sustentadas, ao longo dos anos, por variados
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autores, para formular uma analise e critica conscientes ao regime em vigor. Para além disso,
propomos apresentar as solucdes que nos parecerem mais adequadas ao caso concreto. As
solucdes por nos expostas, teoricamente fundamentadas, revestirdo cariz pratico e, esperamos,
constituirdo uma abordagem inovadora. Mantemo-nos firmes no proposito de apresentar uma
investigacao coerente e clarificadora, mas igualmente inovadora e que, principalmente, contribua

de forma util para uma futura reforma da LTE.
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CAPITULO |

JUSTICA JUVENIL EM PORTUGAL: ENQUADRAMENTO HISTORICO-
LEGAL

1. Consideracgdes prévias

No presente capitulo iremos, como forma prévia de compreensao do tema global, realizar
uma incursdo pela evolucao histérica do Direito dos Menores portugués. Este ramo de Direito
mostrou-se permeavel a variadas modificacdes no decurso do tempo, as quais pretendemos
abordar, ainda que de forma sintética, mas sem prescindir de apresentar uma visdo global dos
varios modelos emergentes. Contemplaremos como, ao longo dos séculos, por forca de alteracéo
das concecoes sociais, se verifica uma redefinicdo do conceito de menor, 0 que acarreta consigo
uma modificacao das opcdes de tratamento juridico dos mesmos.

Iniciaremos a analise no ano de 1525, data em que foram publicadas as Ordenacdes
Manuelinas, e terminaremos no presente dia, momento em que impera a Lei Tutelar Educativa.
Pelo meio, abordaremos a Lei de Protecdo da Infancia, promulgada em 1911, e a Organizacdo
Tutelar de Menores, vigente desde o ano de 1962 até 1999.

Embora o presente capitulo se destine a analise do sistema juridico portugués, parece-nos
fulcral mencionar algumas disposicdes que vigoraram em periodo anterior ao acima enunciado,
mas que, também elas, se afiguram importantes na compreensado da evolucao do Direito dos
Menores.

Neste sentido, é possivel reconhecer, ainda na Antiguidade Classica, alguns aspetos juridico-
legislativos referentes ao Direito aplicavel aos menores. Na verdade, durante toda a Antiguidade
Classica, a crianca € percecionada como um ser incompleto, sem capacidade de discernimento
ou razdo e, por isso, irremediavelmente inferior ao cidaddo adulto’, o qual poderia, sem qualquer

censura, dispor sobre a vida e morte do menor®. No que & punicdo de menores diz respeito, o

! Cf. MARTINS, Claudia Sofia Antunes, “As mutacdes do estatuto juridico da crianca e do jovem. Compreender a sua
evolugéo ao longo da Historia.”. In Scientia lvridica - Revista de Direito comparado portugués e brasileiro. Braga. n.° 343 (2017),
pp. 114-115.

2 Ibidem, pp. 112-113.
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direito romano fixava a inimputabilidade em razdo da idade até aos sete anos, tendo, mais tarde,
dilatado essa presuncéo até perto dos dez anos de idade®.

Por sua vez, as leis penais plasmadas no Cadigo Visigotico (Lex Visigothorum) refletiam,
conforme ensina Ernesto Candeias Martins, “a intencdo de emendar ou corrigir o delinquente em
funcdo da sua utilidade publica, mas também impunham um sistema de terror e de vinganca
arbitraria, unicamente modificada pela consideracdo a pessoa do delinquente ou conforme o
ofendido fosse servo, nobre ou pedo””.

Na época medieval, mais concretamente no século XllI, destaca-se, pela mao de Afonso X
de Ledo e Castela, a obra legislativa «Siete Partidas», na qual é possivel encontrar uma
componente de direito dos menores; impde o Rei, na Partida VII.?, a proibicao da tortura de
menores de catorze anos, irresponsabilidade de menores de dez anos e meio, beneficiando de
atenuantes os menores de catorze anos, assim como de penas mitigadas os menores de

dezassete®.

2. As Ordenacdes Manuelinas e as Ordenagoes Afonsinas

No ano de 1525, pelas maos do Rei D. Manuel |, sdo publicadas as denominadas
Ordenacdes Manuelinas®, notoriamente inovadoras porquanto reuniam as primeiras disposicdes
portuguesas relativas ao direito dos menores. Destaca-se, desde ja, que as mesmas se inseriam
no Livro V, um livro transversalmente dedicado a matéria penal e processual penal, sendo tal facto
indiciador da identidade de tratamento juridico-penal dos menores com os criminosos adultos.

Encontrava-se preconizada a impunidade dos menores até aos sete anos, por se entender
que estes seriam incapazes de delito e pena’. Mais, até aos catorze anos de idade o menor era

considerado irresponsavel, cabendo ao seu tutor responder em juizo pela pratica dos crimes

3 Cf. MARTINS, Ernesto Candeias, “Menores Delinquentes e Marginalizados (Evolugdo da Politica Juridico-penal e
Sociopedagogica até a 1° Republica)”. In /nfdncia e Juventude. Revista do Instituto de Reinsercdo Social. Lishoa. n.° 4 (1998),
p.72.

* Ibidern, p.73.

S Ibidem, p.75.

® Para consultar as Ordenacbes Manuelinas, transcritas na integra, cf. http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/ .
Anteriormente, no ano de 1446 foram concluidas as denominadas Ordenacdes Afonsinas, que mais nao eram do que uma
compilacéo de leis anteriores ao reinado de D. Jodo |, o mentor deste projeto. No Livro V destas Ordenacdes, encontramos as leis
penais, bem como disposicdes processuais penais.

7 Esta impunidade absoluta poderia, no entanto, ser alargada até aos dez anos e meio de idade para o sexo masculino e
nove anos e meio de idade para o sexo familiar.
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cometidos. Ressalvamos, contudo, que esta presuncao de inimputabilidade poderia ser suprimida
quando ficasse demonstrada que a malicia do menor colmatava a deficiéncia da sua idade®. A
partir dos catorze anos de idade, os menores eram julgados e condenados nos mesmos termos
que um adulto, a excecao dos menores com menos de vinte anos que poderiam, caso assim
entendesse o julgador, beneficiar de atenuacao da pena.

Outro traco caracterizador deste regime, e que importa realcar, € a identidade das penas
aplicaveis aos menores e aos condenados adultos. Na verdade, os menores estavam sujeitos a
castigos hoje considerados atrozes e desumanos, nomeadamente a penas de morte’, penas de
prisdo, penas corporais'®, e ainda, o desterro. Reputamos significativo mencionar a inexisténcia de
estabelecimentos especiais para menores, 0 que obrigava a juntar, nos mesmos locais insalubres
e sem qualquer nivel de conforto e educacdo, os menores abandonados, vadios, marginalizados
e delinquentes, bem como os criminosos adultos.

Ora, este regime, transversal tanto as Ordenacdes Manuelinas, como as Filipinas, assentava
numa ideia de realizacao da justica, sem qualquer protecdo ou recuperacao dos menores. Por
isso, afirma Ernesto Candeias Martins que “o sistema rudimentar do nosso direito penal de
menores anterior a codificacdo penal (1852) julgava irresponsavel o0 menor pela sua pouca idade
ou falta de malicia, mas a lei, se o isentava da pena, ndo o curava ou reeducava da sua sorte.
Pouco importava ao sistema que o menor continuasse a delinquir, que nao corrigisse as suas
tendéncias ou que continuasse a viver em um ambiente, familiar, social e educativo, de
promiscuidade que o ndo formara ou mal formara o seu caracter”*".

As primeiras mudancas de paradigma verificaram-se, ainda que timidamente, no século
XVIIl, periodo em que a crianca, percecionada como um ser incompleto e imperfeito, tinha a
possibilidade de se transformar num adulto capaz através da instrucao e observacao dos preceitos
morais, religiosos e sociais'?. O periodo lluminista, de rutura com o status quo medieval, difundiu

os ideais de existéncia de direitos humanos basicos e inalienaveis, inerentes a dignidade da pessoa

8 Ibidem, p.82.

9 Aos menores de dezassete anos ndo poderia ser aplicada a pena de morte. Cf. CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da,
“Respostas a delinquéncia juvenil. Do internamento para a liberdade: primeiros passos para insercdo social dos jovens”. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Lisboa. Ano 26, n°s 1 a 4 (2016), p.439.

10 0s menores de catorze anos gozavam de isencéo dos tormentos.

I Cf. MARTINS, Ernesto Candeias — “Menores Delinquentes e Marginalizados (Evolucdo da Politica Juridico...”. ob. cit.,
pp.84- 85.

12 Cf. MARTINS, Claudia Sofia Antunes, “As mutacdes do estatuto juridico da....”. ob. cit., p.123.

21



humana. E no decurso do século XIX, com o surgimento de novas ciéncias'® , que o fenémeno da
criminalidade infantil se torna objeto de estudo, dando lugar ao desenvolvimento de teorias que
encaram o dito fendmeno como uma dimensao da vida social e ndo meramente um facto juridico.
E com este alvor liberalista que comecaram a despontar, através da forte influéncia da Escola

Nova, processos de prevencao, reeducacao e reinsercdo social dos menores delinquentes'”.

3. A Lei de Protecdo da Infancia de 1911

Anterior a consagracao da Lei de Protecdo da Infancia de 1911 foram publicados os trés
codigos penais, mormente os Cddigos de 1837, 1852 e 1886, os quais refletiam as novas ideias
de correcao e recuperacao do menor. Estes prescreviam um periodo de inimputabilidade absoluta
até aos sete anos de idade, nos codigos de 1837 e 1852, e de dez anos, no de 1886.

Contudo, até aos catorze anos de idade, a imputabilidade do menor estava dependente da
sua capacidade de discernimento’®. Destas compilacdes sobrelevamos ainda a insercdo de penas
extraordinarias, que substituiam as penas mais graves por penas de prisao por tempo
determinado’®. Com o nascimento da 1% Republica, ergueu-se um momento de viragem e de
transformacao a nivel do Direito dos Menores.

Assim, é promulgado, em 27 de maio de 1911, pelo Governo Provisério da Republica
Portuguesa, sob projecdo do Padre Antonio de Oliveira, o diploma que revolucionou o Direito dos

Menores - a Lei de Protecdo da Infancia'’. Se, por um lado, refletia o progresso das ciéncias

13 Nomeadamente, a pedagogia, psicologia, pedologia, medicina infantil, entre outros.

14Cf. MARTINS, Ernesto, “A problematica socioeducativa e da reeducacao dos menores abandonados e inadaptados entre
1871 e 1962". In / Congresso Luso-Brasileiro de Historia da Educagéo - Atas. Porto: Fundacao Calouste Gulbenkian (1996), p.120.

15Cf. MARTINS, Ernesto Candeias — “Menores Delinquentes e Marginalizados (Evolucao da Politica Juridico...”. ob. cit.
p.95.

1A Casa Pia, fundada em 1780, tinha, inicialmente, uma funcdo detentiva e correcional. Conforme explica DUARTE-
FONSECA, Antonio Carlos, /nternamento de menores delinguentes. A lei portuguesa e os seus modelos — um século de tensao
entre protecao e repressao, educacao e punicdo. Coimbra: Coimbra Editora (2005), pp.100-105, a Casa de Detencao e Correcao
de Lisboa apenas comecou a funcionar em 1872 e tinha como objetivo acolher rapazes com idade inferior a dezoito anos, presos
preventivamente, condenados a pena de prisdo ou a pena de prisdo correcional. Continua este Autor afirmando que este
estabelecimento visava a expiacao do crime através do cumprimento da pena, sem a influéncia dos delinquentes adultos e sob
condicdes de educacado e trabalho que permitiam a sua reabilitacdo. Em 1895, 1903 e 1905 entraram em funcionamento,
respetivamente, a Escola Agricola de Vila Fernando, a Casa de Detencdo e Correcdo para o sexo feminino e a Casa de Detencéo e
Correcado de Vila do Conde. A intervencao destas instituicdes procurava, por um lado, e instrucdo do menor de forma a que
adquirisse competéncias que assegurassem a sua subsisténcia, e por outro, a repressdo das condutas que ndo se adequassem a
vida em sociedade.

17 Conforme proclama GERSAO, Eliana, “Um século de Justica de Menores em Portugal (no centenario da Lei de Proteccéo
a Infancia de 1911)". In ANDRADE, Manuel da Costa [et. al.] [org.] — Direito Penal - Fundamentos dogmaéticos e politico-criminais
(Homenagem ao Professor Peter Hiinerfeld). Coimbra: Coimbra Editora (2013), pp.1370, a Lei de Protecéo a Infancia é “uma lei
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emergentes'®, da filantropia e do idealismo peculiar da 1° Republica, ndo pode deixar de ser vista
como fruto das concecdes positivistas'® predominantes em matéria penal e criminolégica®.

A Lei de Protecao da Infancia (doravante LPI) circunscrevia a sua autuacdo aos menores de
idade inferior a dezasseis anos, em perigo moral, desamparados, criminosos, indisciplinados e
anormais patologicos. Nao abrangia, exclusivamente, os menores que cometiam crimes, mas
revelou-se uma lei de protecdo de toda a infancia®’. E marcada por um cunho fortemente
preventivo e protecionista®?, assente no resgate da crianca de meios potencialmente degenerativos
e na sua cura e recuperacdo, através da educacdo e do trabalho®, para que esta se torne um
cidadao util & comunidade®.

Outro traco caracteristico deste diploma ¢ o da intervencéo estadual independentemente da
verificacdo do ato criminoso, porquanto se entendia que Estado deveria intervir logo que o
comportamento do menor evidenciasse deficiéncias que necessitavam de assisténcia e correcio®.
Para além disso, frisamos o carater individualizado das decisées tomadas pelo julgador, o qual

deveria ter em consideracdo a situacdo pessoal do menor, as suas caréncias educativas e,

especialmente, o seu superior interesse, nos termos do artigo 2° da LPI.

cuja publicacdo devem saudar e deveriamos ter comemorado devidamente no centenario da Republica”. A proposito da evolucao
da justica de menores em Portugal, cf. AGRA, Candido da; CASTRO, Josefina, “La Justice des Mineurs: L'Expérience Portugaise”.
In Déviance et Société. Vol. 26. (2002/3), pp. 355-364 e AGRA, Candido da; CASTRO, Josefina, “La justice des Mineurs au Portugal:
risque, responsabilité et réseau”. In CARTUYVELS, Yves - La justice pénale des mineurs en Europe. Entre modéle welfare et
Iinflexions néolibérales. Paris: L'Harmattan (2007), pp. 229-246.

'8 Tal como anteriormente indicado, a pedagogia, psicologia, pedologia, medicina infantil, entre outros. Explica AFONSO,
José Antonio, “O nascimento de uma instituicdo educativa republicana: a Tutoria. Argumentos cientificos e pedagogicos.” In Historia
- Revista da FLUP. Porto. IV série, vol. | (2011), p.189, que o nascimento da LPI “esta subordinado a concepcdes que defendem
que os factores bioldgicos determinam os comportamentos criminais”.

19 Cf. GERSAO, Eliana, “Um século de Justica de Menores em Portugal...” ob. cit., p. 1365 e DUARTE-FONSECA, Antonio
Carlos, /nternamento de menores delinqguentes. A lei portuguesa... ob. cit., p.145. Cf. ANDRADE, Silvana Francisca Ferreira, O
processo tutelar educativo. aspetos divergentes e convergentes com o processo penal portugués. Braga: Universidade do Minho,
2017. Dissertacao de Mestrado.

20 Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes criminais — que intervencdo? Apreciacao critica do sistema
portugués”. In Separata do Numero Especial do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia — 1984. Coimbra (1988), p.624.

21 Como explica GERSAO, Eliana, “Um século de Justica de Menores em Portugal ..."” ob. cit. pp. 1368-1369. A este
proposito, cf. GUERRA, Paulo; FURTADO, Leonor, O Novo Direito das Criancas e Jovens — Um Recomeco. Lisboa. Centro de Estudos
Judiciarios (2001), pp. 27-29.

22 Cf. artigos 1° e 2° da LPI.

23 AFONSO, José Antdnio, “O nascimento de uma instituicao educativa republicana...” ob. cit. p.184.

24 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, /nternamento de menores delinguentes: A lei portuguesa... ob. cit. p.147.

2 A LPI, embora baseada nas “ideias de prevencéo e de tratamento, continha algumas barreiras impeditivas de abusos.
Distinguia as formas de intervencéo para menores em perigo e para menores delinquentes.” — cf. GERSAO, Eliana, “Um século de
Justica de Menores em Portugal...” ob. cit. p.1370.

%0 que explicava a aplicacdo de medidas de duracdo indeterminada e a possibilidade de alteracdo das medidas
decretadas.
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Seguindo de perto Antonio Duarte-Fonseca, “[0] grande mérito deste diploma assentou no
facto de ter retirado do ambito do direito penal os menores de idade inferior a 16 anos, agentes
de crimes e de contravencdes, sujeitando-os a uma jurisdicdo especializada (a tutoria) e ao

"2 No entanto, ndo

cumprimento de decisdes, apesar de tudo, diferentes das penas comuns
poderemos deixar de referir a existéncia de menores esquecidos na prisdo e de outros que tinham

transitado da casa de correcdo para a prisdo por mau comportamento®.

1.1. A Tutoria da Infancia

A citacdo supramencionada é o mote de apresentacdo de uma das instituicdes criadas pela
LPI, a Tutoria da Infancia®. O legislador pretendendo, por um lado, que a opinido publica ndo
representasse a intervencao das Tutorias como punitiva e repressiva, abdicou do uso da palavra
tribunal, por ter entendido que o uso de tal significante poderia despertar concecdes incompativeis
com o objetivo protecionista e educativo do regime®. Por outro lado, almejava que tais instituicées
funcionassem com proximidade aos jovens, com um carater de prevencao e cura de problemas,

de forma a evitar a sua repeticao®.

Trata-se, assim, de um tribunal coletivo, “central ou comarca”**, composto por um juiz de

carreira, que assumia a presidéncia, e por dois juizes adjuntos, um dos quais médico e o outro
professor®®, que, conforme dispde o art. 2.° da LPI, se destinava a “guardar, defende e proteger
0s menores em perigo moral, desamparados ou delinquentes”, incumbindo-lhe funcdes de julgar
as causas civeis e criminais, prescrever medidas de colocacao definitiva, guarda, vigilancia,
tratamento, educacéo ou tutela, conjugar, no interesse dos menores, a sua acao educativa e

moralizadora com a das instituicdes, recolher, examinar e registar as informacdes dadas por estas

2’DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, /nternamento de menores delinquentes. A lei portuguesa... ob. cit. p.145.

2 TOME, Maria Rosa Ferreira Clemente de Morais, “A Cidadania Infantil na Primeira Republica e a Tutoria da Infancia. A
Tutoria de Coimbra e do Reflgio Anexo”. In Revista de Historia da Sociedade e da Cultura. Vol. 10 (2010), pp. 495-496.

29 A funcéo do tribunal era complementada por outras instituicdes publicas e privadas. Neste sentido, é criada a Federacao
Nacional dos Amigos e Defensores das Criancas.

%0 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, /nternamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit. p.148. Neste
sentido, TOME, Maria Rosa Ferreira Clemente de Morais, “A Cidadania Infantil na Primeira Republica e a Tutoria da Infancia...” ob.
cit. p.491.

3! /dem. Duarte Fonseca menciona que a intervencéo das Tutorias deveria “prescrever um processo de higiene curativa”
de maneira a evitar e reiteracdo dos comportamentos desviantes.

32 Cf artigo 3° da LPI.

33 A composicao multidisciplinar deste Tribunal permitia ao julgador obter uma viséo global da personalidade e da situacao
pessoal do menor.
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instituicdes, relativamente aos menores sob a sua tutela, entre outras. Junto de cada Tutoria estava
presente um agente do Ministério Publico cuja funcéo era a de intervir e promover em todos os
casos previstos na LPI, bem como assistir as sessoes.

Inicialmente, a competéncia territorial da Tutoria da Infancia estava circunscrita a area de
Lisboa, tendo-se alargado, apenas um ano depois da entrada em vigor da LPI, a cidade do Porto.
Seria apenas no ano de 1925, com a aprovacao do Decreto n® 10767, que o regime introduzido
pela LPl passaria a ter aplicacdo em todo o territdrio nacional o que, concludentemente,
representou um abandono definitivo do emprego das penas previstas no Cédigo Penal a menores
de dezasseis anos de idade™.

Importa atentar, realcando o ja dito anteriormente, que a acao das Tutorias abrangia,
indistintamente, os menores em perigo moral, desamparados ou delinquentes. Significa isto que,
para a definicdo do menor delinquente, a prova da pratica de atos delituosos pouco importava,
funcionando como mero indicador da perigosidade social, porquanto o que era verdadeiramente
levado em conta pelo julgador eram os fatores de ordem subjetiva, ou seja, a manifestacao,

relevada através de exames e inquérito®, de disturbios comportamentais e tendéncias criminosas.

1.2. Medidas aplicaveis aos menores delinquentes

O menor delinquente é caracterizado, na LPI, como aquele que foi julgado autor de uma
contravencao ou autor, encobridor ou cumplice de um crime, punido, respetivamente, por um
regulamento, postura ou lei penal, nos termos definidos pelo artigo 62.°. Ora, este diploma previa

P . . . . = 36
a aplicacédo de medidas correcionais, que visavam a reeducacao do menor para o futuro™.

No que diz respeito aos menores com mais de nove e menos de treze anos de idade,

julgados como autores, encobridores ou cumplices de um crime previsto no Codigo Penal, ao qual

correspondesse uma pena correcional ou uma pena maior, a Tutoria, levando em consideracao a

3 E importante relembrar que, em 26/9/1924, Portugal subscreveu a Declaracdo de Genebra, adotada como Carta dos
Direitos da Crianca pela Assembleia das Nagoes Unidas.

% Esta avaliacao era realizada nos Refugios através da sujeicao do menor a exame antropoldgicos, médicos e pedagdgicos
0 que leva Antonio Duarte-Fonseca a caracterizar estas instituicoes como verdadeiros “viveiros laboratoriais” - cf. DUARTE-
FONSECA, Anténio Carlos, /nternamento de menores delinquentes. A lei portuguesa... ob. cit., p.188. Segundo AFONSO, José
Antdnio, “O nascimento de uma instituicdo educativa republicana...” ob. cit. p.189, a ideologia presente na LPI encontrava-se
subordinada a “concepcdes que defendem que os factores biologicos determinam os comportamentos criminais”.

% A este respeito, cf. CANDEIAS, Marisa; HENRIQUES, Hélder, 1911/2011 - Um século de Protecéo de Criancas e Jovens.
Portalegre: Centro Interdisciplinar de Investigacédo e Inovacgao do Instituto Politécnico de Portalegre (2012), pp.7-10.
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idade, instrucéo, profissdo, saude, abandono, perversao, natureza do crime e circunstancias
agravantes ou atenuantes, bem como a situacdo social, moral e econémica dos pais ou tutores,
podia optar pela sua absolvicdo com repreensao (ficando o facto registado), absolvicdo com
repreensao e entrega, ficando os pais ou tutores obrigados, durante um a dois anos, a garantirem
0 bom comportamento do delinquente e a sua frequéncia regular em escola ou oficina, aplicacéo
de uma multa, paga pelos pais ou tutores®’, colocacdo em liberdade vigiada, detencéo até 60 dias
em Refugio da Tutoria®, entrega a uma instituicdo federada ou de assisténcia que o aceite ou
reclame para ser colocado em casa de uma familia adotiva ou internado em estabelecimento de
educacao e ainda, ser internado numa Escola Reforma do estado. Prescrevia o art. 64° da LPI que
estas disposicdes seriam igualmente aplicaveis aos menores com mais de treze e menos de
dezasseis anos de idade, que fossem julgados como autores, encobridores ou cumplices de um
crime ao qual correspondia uma pena correcional®.

Por sua vez, no que concerne aos delinquentes com idade superior a treze e inferior a
dezasseis anos, julgados como autores, encobridores ou cumplices de um crime ao qual
correspondia uma pena maior, a Tutoria, tendo em linha de conta os fatores supra referenciados,
podia optar pela aplicacdo das opcoes indicadas no artigo 63.° ou preferir o emprego das
seguintes: detencao em Casa de Correcdo até, no maximo, um ano; detencao em Casa de
Correcado por um ano, extensivel por um periodo indeterminado, no mesmo estabelecimento ou
em Escola de Reforma; ou, ainda, detencéo até cinco anos em Casa de Correcao, prorrogavel nos
termos anteriormente indicados.

Ora, a cessacao do internamento decretado ndo era previamente determinada mas teria,
quase sempre, lugar a data da maioridade ou emancipacdo. Antonio Carlos Duarte-Fonseca
reconhece neste regime de institucionalizacdo dos menores o expoente das ideias de prevencao
republicanas, cujo objetivo fundamental era a “orientacao vocacional e preparacao de operarios e
de servicais domésticos ou agricolas, através do trabalho util nestas areas, de uma preparacao

escolar elementar e de uma preparacao fisica, praticamente subordinada as necessidades

37 Exceto se estes fossem autores, encobridores ou cimplices do crime do filho ou pupilo.

38 Os Refuigios das Tutorias, que funcionavam junto de cada Tutoria, revestiam uma tripla funcdo de medida cautelar, de
medida definitiva e de medida substitutiva. Destinavam-se, em primeira linha, & observacdo e exame dos menores recolhidos, mas
também acolhiam menores condenados.

3 Cf. artigo 63° da LPI.
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importas pela preparacao profissional, bem como de um regime de disciplina tao rigoroso quanto
0 necessario” .

A LPI ¢, inegavelmente, uma lei inovadora que inspirou o sistema juridico portugués no
decurso do século XX. Por se tratar de um regime que abrangia as mais diversas situacdes de vida
em que 0 menor se encontrasse evidenciava-se demasiado paternalista e invasivo da vida do
proprio menor e da sua familia. No entanto, reconhecemos que o mérito desta lei reside no
afastamento dos menores de idade inferior a 16 anos, agentes de crimes ou contravencoes, do
direito penal de adultos, adotando um sistema préprio de medidas que o afastavam do meio
prisional e das suas consequéncias nefastas. No entanto, destacamos que a LPI
desresponsabilizou o menor pela pratica de factos ilicitos, atribuindo culpas as caréncias e
necessidades afetivas e sociais demonstradas pelo agente, o que, mais uma vez, demonstra o
carater exuberantemente protecionista deste sistema.

Ora, apesar de empregar de meios considerados, atualmente, repressivos e pouco
ortodoxos, a LPI procurou educar e reintegrar os menores na sociedade, de forma a que, no futuro,
se tornassem cidaddos uteis a comunidade e cumpridores das normas juridicas. Mais, a
inaplicabilidade de penas de prisdo e de medida de coacao de prisao preventiva a menores de 16
anos implementou um “dado cultural do pais, que nao é posto em causa, e que deve ser

" Neste sentido, reconhecemos meéritos

salvaguardado, seja qual for a evolucdo do sistema
inegaveis a este regime que é, incontornavelmente, fruto do seu tempo e das compreensdes de

variadas ciéncias socio-juridicas.

2. Organizacao Tutelar De Menores: consagracdo do modelo de protegéo

Decorridos cerca de cinquenta anos desde a promulgacao da Lei de Protecao a Infancia,
eram manifestas as numerosas deficiéncias sistémicas, bem como a necessidade de dar resposta
a novas interrogacdes que surgiram com o decorrer do tempo e da historia.

O regime consagrado pela LPI foi, indiscutivelmente, um regime protecionista que, contudo,
assumia uma vertente negativa, repressiva. Precisamente por isso, entendeu o legislador que este

%0 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, /nternamento de menores delinguentes: A lei portuguesa... ob. cit., pp.159-160.
1 Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes — Interrogacdes acerca de velhas e novas respostas”. In Revista

Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra. Ano 4 (1994), p.246.
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regime apresentava graves deficiéncias que necessitavam ser colmatadas. Por isso, principia por
sustentar que a “Unica forma de eliminar por completo, como convém, os vestigios do espirito
repressivo do antigo sistema e de manter, em toda a sua plenitude, o caracter tutelar e educativo
do novo direito criminal de menores consiste em abolir a distin¢ao entre reformatorios e colénias
correcionais, afastando inclusivamente da nomenclatura dos estabelecimentos toda a terminologia
capaz de ressuscitar no espirito dos internados ou no sentimento do publico antigos conceitos de
sofrimento, de reprovacéo social ou de responsabilidade moral do menor”*?. Acontece que, para
aléem de censurado o uso desmedido das medidas de internamento e suscitadas deficiéncias
intrinsecas a este internato, era gritante a falta de adaptacao das medidas utilizaveis a finalidade
essencial de reeducacéo dos menores.

Neste contexto, é criada a Organizacdo Tutelar de Menores®, assente num modelo de
protecdo, com um cunho, que se pretendia, positivo*. As normas constantes deste diploma, que
nao reveste natureza nem civel, nem penal, regulavam a intervencao judiciaria junto dos menores
com idade inferior a 16 anos®, que se encontrassem inseridos na categorizacdo exposta nos
artigos 17°, 18° e 19° da Organizacao Tutelar de Menores (doravante OTM), a saber: sujeitos a
maus tratos, abandono ou desamparo®®; que demonstrassem, através de comportamentos ou
tendéncias, dificuldades de adaptacdo a vida social; que se entregassem a mendicidade,
vadiagem, prostituicdo ou libertinagem; que fossem agentes de qualquer facto qualificado como
crime ou contravencdo; quando, apesar de terem idade superior a 16 anos, indiciassem estar
gravemente inadaptados a disciplina da familia, do trabalho ou do estabelecimento de educacao
ou assisténcia em que se encontrassem internado; para além disso, quando cometessem infracao
criminal durante o cumprimento de medida tutelar, podia o tribunal conhecer dela para rever a

execucao da medida.

% Cf. Decreto-Lei n° 44 287, de 20 de abril de 1962, disponivel em https://www.cnpdpci.gov.pt/direitos-das-
criancas/legislacao/legislacao-revogada-historica/diplomas-revogados/reforma-dos-servicos-tutelares-de-menores.aspx , p.481.

*Promulgada pelo Decreto-Lei n° 44 288 de 20 de abril de 1962.

* ] este proposito consultar, RODRIGUES, Anabela Miranda, “Os modelos de intervencao institucional e ndo institucional
no ambito dos menores e jovens adultos. Breve enquadramento juridico internacional”. In VIDAL, Joana Marques [coord.], O Direifo

de Menores. Reforma ou Revolucao? Cadernos da Revista do Ministério Publico. Lisboa: Edicdes Cosmos (1998), p.21,
bem como MARTINS, Claudia Sofia Antunes, “As mutacoes do estatuto juridico da....". ob. cit.,, p.137.

5 Até 1978 nao estava previsto qualquer limite etario minimo para a intervencao judiciaria, exceto no que diz respeito as
medidas de internamento, que nao poderiam ser aplicadas a menores com idade inferior a 9 anos (cf. artigo 24°). Com a revisao
de 78, a intervencao preconizada pela OTM é restringida aos menores com mais de 12 e menos de 16 anos de idade, excetuando
0S casos em que 0s pais ou representantes nao aceitassem a intervencao tutelar ou reeducativa de instituicdes oficiais ou
oficializadas nao judiciarias ou estas instituicdes admitissem que o menor agiu com discernimento na pratica do facto qualificado
como crime.

% Posteriormente alterada em 1967, a OTM deixou de conter esta disposicao.

28



https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/legislacao/legislacao-revogada-historica/diplomas-revogados/reforma-dos-servicos-tutelares-de-menores.aspx
https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/legislacao/legislacao-revogada-historica/diplomas-revogados/reforma-dos-servicos-tutelares-de-menores.aspx

Ora, a legitimidade da intervencdo estadual fundava-se, precisamente, numa visao de
Estado-Providéncia, que abarcava em si a funcdo de protecdo e educacdo destes menores,
conferindo um tratamento unitario e equivalente a menores que se encontram em situacdes
antagonicas”’. O procedimento é excessivamente simplificado e alheio ao reconhecimento de
direitos, garantias e meios de defesa em virtude de os menores, para além de ndo poderem ser
representados por advogado, ndo tinham a possibilidade de serem ouvidos ou de apresentar

provas e argumentos®.

2.1. A aplicacdo de medidas de protecao, assisténcia e educacao

Conforme explicito no artigo 1.°, o fim ultimo deste diploma era a protecao judiciaria dos
menores no dominio da prevencao criminal. Significa isto que os menores com idade inferior a 16
anos, enquadrados nas situacdes descritas pelos artigos 17.°, 18.° e 19.°, eram entendidos como
pré-inadaptados, inadaptados, marginalizados  ou delinquentes, representando,
consequentemente, um perigo presente e futuro para a sociedade.

Por isso, a aplicacao de medidas tutelares tinha subjacente as seguintes condices: em
primeiro lugar, a finalidade deveria ser a prevencdo dos comportamentos apresentados através da
assisténcia e educacdo; em segundo lugar, na escolha da medida o julgador reger-se-ia pelo
principio da individualizacdo da medida, ou seja, pela sua adequacao a personalidade do menor e
as circunstancias do caso (cf. n.° 2 do artigo 16.°); por fim, era imperativo avaliar a subsisténcia
da necessidade de intervencdo no momento em que a medida fosse aplicada porquanto o ato em
concreto era desvalorizado, sendo apenas sintomatico da inadaptacao social e, por conseguinte,

da caréncia de protecdo e educacdo do menor®.

7 DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, /nternamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit., p.280, refere
que a “aplicacéo indiferenciada das medidas tutelares a menores delinquentes e a menores que se considerasse manifestarem
tendéncias criminosas ou terem propensdo acentuada para a paradelinquéncia ou para a indisciplina, correspondia a
indiferenciacéo dos estabelecimentos de reeducacao relativamente a problematica em causa em cada menor. Assim, nestas
instituicbes concentravam-se tipos e graus de inadaptacdo social e de delinquéncia muito diversos, tendo apenas como
denominador comum o desfavor da origem e condicao social”; neste mesmo sentido, o Autor afirma que o argumento apresentado
pelo legislador para justificar este modelo de intervencéo consistia em nao ver bondade em constituir artificialmente comunidades
de delinquentes, onde as tendéncias individuais ditariam as regras.

%8 Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes criminais — que intervencdo?...” ob. cit., p.244. De igual modo,
GERSAO, Eliana, “Um século de Justica de Menores em Portugal ...” ob. cit., pp. 1371-1375.

% Cf. DUARTE-FONSECA, Antnio Carlos, /nternamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit. p.246, DIAS,
Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Questoes Fundamentais — A Doutrina Geral do Crime. Tomo |. 2% Edicao. Coimbra: Coimbra
Editora (2007), p. 597 e ainda CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit., p. 441.

29



Neste sentido, a OTM atribuiu aos tribunais tutelares de menores a possibilidade de aplicar,
isolada ou conjuntamente, uma pandplia de medidas de natureza, conteudo e gravidade
distintas®, a saber: admoestacao; entrega aos pais, tutor ou pessoa encarregada da sua guarda;
liberdade assistida; caucdo de boa conduta; desconto dos rendimentos, salario ou ordenado;
colocacdo em familia adotiva; colocacdo em regime de aprendizagem ou trabalho em empresa ou
instituicao; internamento em estabelecimentos oficiais ou particulares de educacao ou assisténcia;
recolha em centro de observacéo, por periodo nao superior a quatro meses; colocacao em lar de
semi-internato; internamento em instituto meédico-psicolégico; internamento em instituto de
reeducacao.

As decisdes de aplicacdo, suspensao, alteracdo ou cessacao das medidas tutelares podiam
ser revistas, parcial ou totalmente, a todo o tempo por iniciativa do tribunal, do curador ou por

proposta do diretor do estabelecimento onde o menor se encontrasse internado.

2.2. A competéncia dos tribunais tutelares de menores apds os 16 anos de idade

A primeira vista, o sistema tutelar instituido reportava-se exclusivamente aos menores até
16 anos, idade a partir da qual o tribunal competente para conhecer dos crimes praticados seria
o tribunal criminal. No entanto, sdo multiplas as normas consagradas na OTM que dizem respeito
a competéncia do tribunal tutelar para conhecer de factos praticados por menores de idade
superior @ mencionada.

0 n.°1 do artigo 20.° reconhece competéncia ao tribunal tutelar de menores para conhecer
das situacdes descritas no artigo 17.° até ao menor completar 18 anos de idade; na eventualidade
de o processo dar entrada depois de o menor atingir essa idade, era remetido para o tribunal
criminal competente®. Mais, no que tange aos menores com mais de 16 anos de idade®, que se

mostrassem gravemente inadaptados a disciplina da familia, do trabalho ou do estabelecimento

% Inicialmente, ndo se encontrava consagrado um limite etario minimo para a aplicacdo destas medidas, exceto no que
concerne as medidas de internamento, que ndo poderiam ser aplicadas a menores de 9 anos de idade; a OTM de 1967 introduziu,
no art. 13.°, um limite minimo de 12 anos de idade, exceto nos casos preceituados no art. 14.°.

51 Nao podemos deixar de constatar que, no n.°2 do art. 20.° se encontra consagrada uma regra dirigida ao juiz penal e
n&o ao juiz tutelar e de questionar se tal fara sentido.

52 A revisao de 1978 estabeleceu a idade de 14 anos.
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de educacao ou assisténcia em que se encontrassem internados, era atribuida competéncia aos
tribunais tutelares para aplicarem as medidas previstas no artigo 21.°.

A OTM pouco esclarece acerca da interatividade entre o regime tutelar e o regime penal.
Como se sabe, as medidas tutelares aplicadas cessavam apenas quando o menor atingisse os 21
anos, se antes o tribunal ndo lhes pusesse termo em virtude da manifesta ressocializacao.
Destarte, se, na pendéncia da execucao da medida decretada, o menor com mais de 16 e menos
de 18 anos de idade cometesse uma infracao criminal, o tribunal tutelar podia, excecionalmente,
ser competente para conhecer e tramitar o processo, que poderia originar uma revisao da medida
em execucao, tendo em consideracao a personalidade do menor e as circunstancias pouco graves
do facto. Assim, embora os problemas de interatividade entre penas e medidas tutelares
educativas se colocassem em relacdo a OTM nédo existia solucdo legal, salvo quando os menores,
com mais de 16 anos sujeitos em cumprimento da medida de internamento, praticassem um
crime™.

Afigura-se imprescindivel aludir ao artigo 22.° do diploma, que institui a possibilidade de
internamento em prisdo-escola ou estabelecimento equivalente para maiores de 18 anos de idade
que, independentemente de nao terem cometido qualquer crime, se mostrassem inadaptaveis ao
regime dos institutos de reeducacao. Antonio Carlos Duarte-Fonseca alega que a medida tutelar
transformava-se, assim, numa pena de prisao, aplicada sem emprego das garantias processuais
penais, facto indicativo da subsisténcia do principio da penalizacdo dos menores ineducaveis

|54

encontrado na LPI*, Esta previsdo desapareceu aquando a revisdo de 1978.

2.3. O descrédito do modelo de protecdo

Com o avizinhar da viragem do século, comecaram a ouvir-se inumeras criticas ao modelo
de protecao, adotado por Portugal e outros paises europeus. No fim dos anos 80, tempo marcado
por reestruturacdes economicas, progressivo desemprego jovem e sentimentos de inseguranca da

populacao relativos a delinquéncia juvenil, surgiram, por um lado, inumeras vozes, de correntes

53 DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, “Responsabilizacdo dos menores pela pratica de factos qualificados como crimes:
politicas actuais”. In FONSECA, Anténio Castro Fonseca [coord.] [et. al.] - Psicologia Forense. Almedina: Coimbra (2006), pp. 370-
371.

5 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, /nternamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit., pp.277-178.
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neoconservadores e de ideologia neoliberal, que apelavam a um endurecimento das reacdes
jurisdicionais®®, mas também se propagaram os instrumentos internacionais de consagracao de
direitos dos menores. O canone nacional ndo escapou as vastas opinides criticas de magistrados,
técnicos de reinsercao social, entidades policiais, juristas, psicologos, governantes e legisladores
que pugnavam pela imperativa alteracdo de paradigma vigente™.

Sao inumeros os argumentos apontados pelos Autores para comprovar a faléncia deste
sistema. As razbes apresentadas eram, sobretudo, conjunturais e estruturais, ligadas as
deficiéncias de concecao e aplicacao, bem como as evidentes falhas organizativas e parcos
recursos’’.

O argumento mais enunciado foi, certamente, o do tratamento unitario dos menores em
perigo e dos menores que cometem factos qualificados como crime. Conforme aponta Eliana
Gersao, a menor estigmatizacao dos jovens delinquentes foi conseguida a custo da estigmatizacao
dos jovens em perigo, que se viam submetidos a um sistema para-penal e percecionadas pela
opinido publica como, também, marginais®®. A mesma Autora realca que a aplicacdo da medida
de internamento em estabelecimento tutelar era superior nas situacdes nao criminais>, sendo
especialmente usada em criancas vitimas de maus-tratos®®, o que moldava este sistema num
“poderoso mecanismo de seleccdo de menores das familias socialmente mais vulneraveis {...)

criminalizando a pobreza”®

. Como ndo poderia deixar de ser, os Colégios de Acolhimento,
Educacdo e Formacao do Instituto de Reinsercdo Social ndo ficaram isentos de criticas, por

manifesta desadequacédo em numero e qualidade.

% Cf. CARTUYVELS, Yves, “A justica penal de menores na europa: origens e perspetivas”. In PEDROSO, Jo3o [et. al.]
[coord.] = Justica juvenil. A lei, os tribunais e a (in)visibilidade do crime no feminino. Porto: Vida Economica (2017), pp.30-32.

%Neste sentido, OLIVEIRA, Jorge, “Medidas Tutelares Educativas — uma viséo institucional”. In OLIVEIRA, Guilherme de
[coord.] - Volume Comemorativo dos 10 anos do curso de pds-graduacéo "Proteccao de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira
Coelho". Coimbra: Coimbra Editora (2008), pp. 364-365.

% A proposito das deficiéncias demonstradas na execucio de medidas tutelares de internamento, cf. DUARTE-FONSECA,
Antdnio Carlos, “ Aspectos contraditorios do «modelo de proteccao» na execucao de medidas tutelares de internamento”. In VIDAL,
Joana Marques [coord.] - O Direito de Menores: Reforma ou Revolucdo? Cadernos da Revista do Ministério Publico. Lisboa: Edicoes
Cosmos (1998), pp.200-219.

%8Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes criminais — que intervencao?...” ob. cit. pp.246-247. No mesmo
sentido, veja-se também CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit. p. 541 e FONTES,
Leonor Sarmento de Sousa Machado, Medidas Tutelares Educativas: uma intervencdo penal encoberta?. Lisboa. Universidade
Catolica Portuguesa (2014), pp.19-20. Dissertacdo de Mestrado.

%0 que muitas vezes originava uma sobrelotacio dos estabelecimentos tutelares, levando a que os tribunais arquivassem
liminarmente processos ou nao aplicassem medidas institucionais a agentes de infragdes criminais. A este proposito, cf. DUARTE-
FONSECA, Antonio Carlos, /nfernamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit. p.335.

60Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes criminais — que intervencdo?...” ob. cit. p.246.

®1Cf. DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, /nternamento de menores delinquentes: A lei portuguesa... ob. cit. p.334.
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Igualmente criticavel era a estrutura processual da OTM, incompativel com o Estado de
Direito Democratico®, por ser excessivamente desformalizada, ndo acautelar o acesso ao direito
e o direito de defesa constitucionalmente consagrados®®. Na verdade, e tal como supra enunciado,
ndo era obrigatdria a audicdo do menor (cf. artigo 45.°), o mesmo ndo era representado por
advogado, nem podia apresentar provas. Para além disso, as medidas aplicadas podiam ser
revistas a qualquer momento (cf. artigo 46.°), ndo se encontrando fixados critérios para suspensao
da medida (cf. artigo 27.°), nem mecanismos de controlo efetivo da execucdo da mesma. Ora,
“[a] légica e 0 modelo protecionista entrou em crise por causa da ineficacia comprovada dos seus
métodos, mas a origem dessa crise radica também no facto desse modelo ignorar o0 menor como
sujeito capaz, com personalidade e direito a pronunciar-se em relacdo ao seu proprio
comportamento, a apreciacdo que dele é feita pela instancias formais de controlo e as medidas
previstas que lhe poderéo ser aplicadas”®.

Do mesmo modo, o contexto histérico-legislativo que cerca a queda da OTM e a ascensao
da Lei Tutelar Educativa ndo pode ser ignorado. Efetivamente, o século XX foi, indubitavelmente,
0 século da crianca, no qual se multiplicaram variados instrumentos internacionais de
reconhecimento dos direitos das criancas e jovens e regulacdo da atuacdo das instituicoes
estaduais. Na sequéncia da proclamacao, em 1924, da Declaracao de Genebra dos Direitos das
Criancas e da adocdo, em 1959, da Declaracdo dos Direitos das Criancas®, adotadas pelas
Nacdes Unidas, foi ratificada por Portugal, em 1990, a Convencao sobre os Direitos das Criancas®.

Alguns anos antes, em 1985 foram adotadas, pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
as Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de Jovens®” (Regras de
Beijing) que reconhecem a necessidade de dar atencdo e assisténcias especiais aos menores,

com vista ao desenvolvimento destes em condicdes de paz, liberdade e seguranca e nas quais

62 Cf. CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas & delinquéncia juvenil...” ob. cit. p. 442.

83 Afirma VIDAL, Maria Joana Raposo Marques, “Criancas, Jovens e Tribunais”. In LEANDRO, Armando [et. al.] [coord.] -
Estudos em Homenagem a Rui Epifanio. Coimbra: Aimedina (2010), p.114, que “tudo se decidia, muitas vezes, ainda que em
seu nome e invocando a sua representacao, num mundo povoado por adultos, sem que a crianca fosse dada a possibilidade de
se pronunciar, numa reafirmacao, também aqui, da sua qualidade de objecto da intervencao judiciaria”.

6 Cf. GUERRA, Luis Filipe J. de Almeida, “Educacao do menor para o direito — Um olhar sobre os seus fundamentos e
objectivos”. In POLITEIA - Revista do Instituto Superior de Ciéncia Policiais. Lisboa: Aimedina. Ano 3, n°1 (2006), p.106.

 Declaracdo dos Direitos das Criancas, disponivel em https://bit.ly/2DtxaTV, consultado pela ultima vez em
15/03/2019.

% Convencao sobre os Direitos das Criancas (CDC), disponivel em https://bit.ly/2KwCM30 , consultado pela Ultima vez
em 15/03/2019.

®7Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracéo da Justica de Jovens disponiveis em https://bit.ly/2LnOA90
, consultado pela ultima vez em 15/03/2019.
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constam normas e objetivos minimos, designadamente disposicoes relativas ao tratamento judicial
do infrator. No que a delinquéncia juvenil diz respeito, foram proclamados, ja no ano de 1990,
pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, os Principios Orientadores das Nacdes Unidas para

Prevencéo da Delinquéncia Juvenil®®

(Principios Orientadores de Riade) e as Regras das Nacdes
Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de Liberdade® (Regras de Havana), ambos os
instrumentos propondo a fixacao de critérios lineares e a a adocao de politicas concertantes com
as orientacdes fixadas. A nivel europeu, destacamos a Resolucdo R(87) 20”° do Comité de
Ministros dos Estados-Membros, relativo as reacdes sociais a delinquéncia juvenil.

Destes textos juridicos enfatizam-se as concretas prerrogativas impostas aos subscritores
destes instrumentos, no que ao tratamento substantivo e processual aplicavel aos menores diz
respeito. Os objetivos fundamentais concentram-se na intencao de evitar que os jovens pratiquem
ou reincidam na pratica de factos ilicitos, na rejeicdo da ideia de que a penalizacao seja o caminho
adequado porquanto se tratam de seres em formacao, pelo que, conclusivamente, devera imperar
a ressocializacdo e reintegracao dos jovens infratores, salvaguardando as necessidades e
interesses da vitima. Advertem ainda para a importancia da especializacao dos intervenientes na
Justica, como meio de assegurar as garantias processuais e uma maior eficacia das medidas
judiciais’’.

Assim, apresentado o contexto historico-legislativo que antecede a criacao da Lei Tutelar
Educativa ndo podemos deixar de reconhecer a sua importante influéncia para a modificacdo do
paradigma legislativo vigente, que se apresentava caduco e necessitado de mudancas, por forma

a abarcar todas as recomendacdes e obrigacoes subscritas.

8  Principios Orientadores das Nacdes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, disponiveis em

http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/principiosriade.pdf , consultado pela tltima vez em 15/03/2019.

8 Regras das Nacdes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de Liberdade, disponiveis em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files /regrasprotecaojovens.pdf , consultado pela ultima vez em 15/03/2019.

7 Resolucdo R(87) 20 do Comité de Ministros dos Estados-Membros, relativo as reacdes sociais a delinquéncia juvenil,
disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A520061E0414 , consultado pela ultima vez em
15/03/2019.

71 Sobre isto, Afirma VIDAL, Maria Joana Raposo Marques, “Criancas, Jovens ...." ob. cit. p.128, afirma que “[nJum mundo
de comunicacdo em que a Crianca vai ocupando a centralidade é tempo de acabar com as menoridades, chamando as coisas
pelos nomes: Direito das Criancas e Jovens e das Familias — Tribunal das Criancas e Jovens e das Familias”.
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3. Lei Tutelar Educativa: um modelo educativo e de responsabilizacao

3.1. O processo de cria¢do da Lei Tutelar Educativa

Notorio que era 0 momento de crise vivido, o entdo Ministro da Justica, José Vera Jardim, cria,
em 1996, a Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas’®, cujos
objetivos genéricos passavam pela analise do sistema de execucao de penas e medidas e a
apresentacao de propostas de natureza legislativa e institucional que visassem a eficacia do
referido sistema.

Reconhecendo a imperativa necessidade de revisdo da OTM, “adaptando-a as condicdes do
mundo de hoje”, a Comissao foi incumbida de, por um lado, rever as politicas de justica juvenil,
criando “novos meios de intervencao face aos menores agentes de infraccdes” e, por outro lado,
proceder ao aperfeicoamento e diversificacdo das “formas de apoio/tratamento (...) distinguindo
situacdes de disfuncionalidade ou caréncia social de outras que se relacionam com a delinquéncia
juvenil” ”°. Estava assim iniciada a reforma do sistema tutelar de menores, a qual originaria, anos
mais tarde, a criacdo de dois regimes juridico-legais distintos para tramitacdo de situacoes de
caréncia social e de delinquéncia juvenil e que, indubitavelmente, constituiu um marco legislativo
no Direito dos Menores’”.

A Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas elaborou dois
relatorios, apresentando inumeras conclusdes e propondo um “sistema juridico
constitucionalmente legitimo, teleologicamente ordenado aos problemas sociais que visa resolver
e dotado de coeréncia dogmatica e de eficacia funcional””®.

De entre as criticas apresentadas ao modelo da OTM, destacam-se as que concernem a
desconsideracao das necessidades e expectativas diversas em relacao a jovens delinquentes e a

jovens carentes de protecéo, o desrespeito do processo tutelar pelas previsdes constitucionais e

2Através do Despacho n° 20/MJ/96, de 30 de janeiro de 1996, publicado em DR, Il Série, n° 35, de 10 de fevereiro de
1996. A Comissao era composta pela Professora Doutora Anabela Miranda Rodrigues, Juizes Conselheiros José Goncalves da
Costa e Manuel Marques Ferreira, Juiz Desembargador José Vitor Soreto de Barros, Procurador da Republica Rui Lisboa Epifanio
e pelos Senhores Doutores Eliana Gersao, Pedro Caeiro e José Martins Carlos.

"3Relatério disponivel em https://www.portugal.gov.pt/ media/464045/GC13.pdf .

74 A este propésito, cf. FIALHO, Anabela Raimundo; FELGUEIRAS, Belmira Raposo, “A intervencao protetiva e a intervencao
tutelar educativa - Caminhos que se cruzam”. In Juigar. Lisboa. n.° 11 (2010), pp. 90-101 e VIDAL, Maria Joana Raposo Marques,
“Processos tutelares: que articulacdo?”. In OLIVEIRA, Guilherme de [coord.] - Direito Tutelar de Menores — o sisterma em mudancga.
Coimbra: Coimbra Editora (2002), pp. 159-173.

75 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE- FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa. Coimbra:
Coimbra Editora (2003), p.419.
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de direito internacional, em matéria de garantias, bem como o facto de o sistema vigente nao
respeitar a funcao de prevencao criminal, através da responsabilizacdo do menor praticante de
um facto qualificado como crime’®. A Comissdo propds uma transformacdo do paradigma do
sistema tutelar de menores, principiando com a devida alteracao legislativa.

Na sequéncia do relatério final apresentado por esta Comissdo, e apos ampla discussao
publica, é apresentada, em outubro de 1997, a Resolucéo do Conselho de Ministros n.° 193/97
que versa sobre o desenvolvimento de um processo interministerial e interinstitucional de reforma
do sistema de protecdo de criancas e jovens em perigo e consigna a elaboracdo de legislacao
sobre essa matéria. A responsabilidade pelo cumprimento deste e outros objetivos cabia a
Comissdo de Reforma da Legislacdo de Protecdo de Criancas e Jovens em Risco, composta por
cinco individualidade, duas nomeadas pelo Ministro da Solidariedade e Seguranca Social, duas
pelo Ministro da Justica e uma pelo Alto-Comissario para as Questdes da Promocao da lgualdade
e da Familia.

Por seu turno, o Ministro da Justica, através do Despacho n.° 1021/98 de 31 de dezembro
de 1997”7, cria a Comissdo de Reforma da Legislacdo sobre o Processo Tutelar Educativo’®,
conferindo-lhe a tarefa de elaboracédo do projeto legislativo sobre o processo tutelar educativo, o
qual deveria conter: a definicdo de situacOes objeto de intervencao; fins e pressupostos da
intervencao, regime processual, medidas e execucdo de medidas. Incumbe ainda a Comissado de
rever o Regime Penal aplicavel a Jovens Delinquentes’.

Concluidos os trabalhos referentes a um novo processo tutelar educativo, é apresentada a
Proposta de Lei n.° 266/VIl, que veio a ser aprovada e promulgada em 2 de julho e 26 de agosto
de 1999, respetivamente. Apos publicacao e referenda nesse mesmo ano, viria a entrar em vigor

no dia 1 de janeiro de 2001, através da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro.

76 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Comentdrio da Lei Tutelar... ob. cit. pp. 416-
417.

""Disponivel em https://www.cnpdpcij.gov.pt/...reformas.../despaccho-102198-de-31121997-pdf.aspx .

78Fazem parte da Comissao de Reforma da Legislacdo sobre o Processo Tutelar Educativo a Professora Doutora Anabela
Miranda Rodrigues, que a preside, Doutora Maria Joana Marques Vidal, Doutora Eliana Gersao, Doutor Anténio Carlos Duarte
Fonseca, Doutora Manuela Batista Lopes e Doutora Maria Teresa Trigo de Sousa.

7Regime instituido pelo DL n.° 401/82, de 23 de Setembro que, apesar de tudo, nao sofreu qualquer alteracéo desde a
sua criacéo.
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3.2. Consagracao de um modelo de “terceira via"

O carater sincrético do modelo de protecdo foi, novamente, asseverado na exposicdo dos
motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl. Ora, se o legislador, por um lado, pugna pela sua
substituicao, por outro ndo concebe a adocdo de um modelo de justica pura. Na verdade, Anabela
Miranda Rodrigues discorda da consagracdo de um “sistema extremo «bifurcado puro» de

"8 enaltecendo a necessidade de encontrar um modelo que “harmonize em si a

justica
salvaguarda dos direitos do menor - o que conferira legitimidade a intervencao - a satisfacao das
expectativas comunitarias em relacdo aos menores infractores — o que conferira eficacia a
intervencao”®". Portugal escapou & onda de endurecimento das reacdes penais, que se verificava
desde o fim da década de 80 em alguns paises europeus.

O modelo de justica, também ele distintivo dos menores em perigo e dos menores
delinquentes, subordina estes Ultimos a reacdes penais, determinadas em funcdo do facto
criminoso praticado, o qual constitui o fator ultimo de legitimacdo da intervencdo estadual
repressiva®. Ora, a submissdo de menores a penas tem subjacente, essencialmente, a
necessidade de defesa social e a concecdo da pena na sua funcdo ético-retributiva®.
Processualmente, ostenta um quadro formal e estruturado, preservador das garantias do processo
penal sendo, também por isso, descrito como o “verdadeiro direito penal dos pequeninos”®”.

Na Lei Tutelar Educativa, aprovada pela Lein.° 166/99, de 14 de setembro, é possivel observar

um modelo educativo e de responsabilizacao, que “procura uma conciliacao entre a retirada do

menor da esfera de intervencdo do sistema penal — dado relevo, ai, aos méritos oriundos da ideia

80 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Os modelos de intervencéo institucional...” ob. cit. p.23. Neste mesmo sentido,
pronunciou-se igualmente GERSAO, Eliana, “A reforma da Organizacéo Tutelar de Menores e a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca”. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra. n°7 (1997), pp. 580 e ss ,defendendo a adogédo de um sistema que
“impeca os abusos do sistema de «proteccdo», nomeadamente reconhecendo aos menores as garantias concedidas aos adultos
pelo direito constitucional, pelo direito processual e pelo proprio direito penal (...) mas que simultaneamente salvaguarde a heranca
positiva do modelo de «proteccdo», em especial a natureza educativa das medidas aplicaveis e a profunda consideracado dos
«interesses da crianca» ao longo de todo o processo”.

8L Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Os modelos de intervencéo institucional...” ob. cit. p.23.

82 Ibidem, p.21.

8 Cf. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar Educativa". In Revista do Ministério Puiblico. Lishoa. n° 104 (2005),
p. 48.

84 Cf. CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit. p. 447. MARTIN, Julian Carlos
Rios, “Jurisciccion de menores en Espana: Hacia una intervencion no punitiva” In VIDAL, Joana Marques [coord.] — O Direifo

de Menores: Reforma ou Revolugédo? Cadernos aa Revista do Ministério Publico. Lisboa: Edicdes Cosmos (1998), p.32,
afirma que a Convencéo de Direitos das Criancas consagra que estas devem ser educadas com espirito de paz, liberdade, dignidade
e solidariedade, valores contrarios aos do sistema penal, o instrumento mais violento de todo o sistema social. Ora, embora
concebamos imperativo a ndo submissao dos menores ao sistema penal, é certo que nos parece extremo a afirmacao de os valores
acima referidos ndo fazem parte do seu quadro de referéncias.
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de proteccao —; e o reconhecimento do menor como responsavel — aproximando-o, por esse lado,
ao modelo de justica penal, nomeadamente, desencadeando o arsenal garantistico que o
caracteriza no plano processual”®.

Significa isto que a LTE procura beber das virtudes de cada um destes sistemas para construir
um modelo que dé respostas adequadas as necessidades reveladas. Contudo, nao abdica de se
inspirar no direito penal, desde logo, pela identificacao de um nucleo de valores cujo desrespeito
legitima a intervencao estadual.

Vejamos, a vida em comunidade pressupde a existéncia de um minimo ético, ou seja, um
conjunto de valores essenciais e regras minimas de convivéncia as quais todos os cidadaos devem
obediéncia e que, em caso de violacao, suscitam reacoes estaduais de controlo social, operadas,

in casu, através do direito penal®

. Em caso de violacao das normas, 0s menores, que ja atingiram
certa idade, ndo poderdo deixar de ser responsabilizados e isso acontece por dois motivos. Em
primeiro lugar, o Estado tem o direito e dever de intervir corretivamente, em beneficio dos
menores, fornecendo educacao, para que interiorizem as normas e valores comunitarios e se
abstenham, futuramente, de praticar uma nova transgressao. A esta missao acresce outra, de
importancia subsidiaria e complementar, que é a conformacao com as exigéncias comunitarias de
seguranca e paz social, que o Estado nao pode deixar de atender sé porque a ofensa provém de
um menor.

Neste sentido, a Lei Tutelar Educativa é formada por conceitos e valores como os da dignidade
da pessoa humana, de responsabilidade e interesse do menor, estes associados as exigéncias de
educacao e protecdo e ainda, de ideias de imposicao de seguranca e paz social na comunidade®’.
E, naturalmente, um sistema tutelar porquanto atende aos imperativos constitucionalmente
consagrados de protecao estadual da infancia e juventude, e ainda um sistema educativo porque

pretende, através da educacao para o direito, prevenir futuras infracdes, o que se demonstra

igualmente benéfico para a comunidade®.

8 Cf. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar...” ob. cit. p.49.

8 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de legitimac&o e objectivos”. In Revista do Ministério
Fublico. Lisboa. Ano 21, n® 83 (2000), p.108.

87 Cf. Cf. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar...” ob. cit. p.49. A este respeito, MOURA, José Adriano Souto de,
“A tutela educativa: factores de...” ob. cit. p.120, ensina que “Educar para o direito nao é, portanto, em primeira linha, defender a
sociedade. E, sobretudo, ajudar alguém para que possa ser um cidadao adaptado, sem o que, como antes se viu, a felicidade so
sera acessivel aos outros”.

8 Jbidem, p.114. A este respeito ver ainda, CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas & delinquéncia juvenil...”
ob. cit. p. 452.
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Nesta sede nao pretendemos esmiucar pormenorizadamente a LTE, bastando esta singela
referéncia a este diploma enquanto modelo, com caracteristicas distintivas dos modelos
anteriormente abordados e marcante na esfera do Direito dos Menores portugués. No entanto,
desde ja, destacamos 0 nosso apreco por este modelo que procura conciliar o superior interesse
do menor, numa acessao educativa e nao paternalista, e as expectativas da comunidade, através
da formacao de jovens-adultos cumpridores, no futuro, das normas comunitarias.

O Il Capitulo, por seu turno, contemplara uma abordagem integral e aprofundada da LTE, com

exame da sua natureza juridica, pressupostos de aplicacéo, objetivos e fins.
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CAPITULO Il

SISTEMA PENAL E SISTEMA TUTELAR EDUCATIVO: LEGITIMAGAO,
APLICAGAO E FINALIDADES

1. Consideracgoes prévias

Apds uma breve incursdo pelo contexto histdrico-legal que culminou na criacdo da Lei
Tutelar Educativa, julgamos essencial dedicar o presente capitulo ao estudo dos sistemas que
estao na base da presente dissertacao, o sistema tutelar educativo e o sistema penal.

Se, no momento oportuno, pretendemos debater se pode ou ndo haver interatividade entre
as penas e as medidas tutelares educativas e, seguidamente, em que termos essa interatividade
deve ocorrer, € crucial concretizar uma analise, ainda que breve e cirurgicamente selecionada,
das caracteristicas individuais e diferenciadoras dos dois sistemas em causa.

Neste sentido, comecamos por refletir sobre os fatores de legitimacao da intervencéo
estadual em cada um dos sistemas em causa. Seguidamente, identificamos o ambito e
pressupostos de aplicacdo de cada uma das intervencdes. Concluimos, apontando as finalidades
subjacentes a cada um dos regimes.

Almejamos, no final do presente capitulo, percecionar as principais ideias subjacentes a
cada um dos sistemas em confronto, o que se mostrara fulcral para uma completa compreensao

e discussao do tema global.

2. Legitimidade da intervencao estadual

2.1. Legitimidade da intervencao penal

Conforme ensina Manuel Cavaleiro de Ferreira, “[o] crime é fundamento de
responsabilidade penal; a responsabilidade penal €, como a pena que constitui o seu conteudo, a

consequéncia juridica do crime”®. A presente citacdo é o mote de partida para uma breve

8 Cf. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de Ferreira, Licdes de Direito Penal. Parte Geral I//. Reimp. Aimedina (2010), p.5.
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explicacao sobre os pressupostos que legitimam a intervencao estadual através da aplicacao do
direito penal.

Nao poderiamos iniciar a reflexdo sem remeter para o conceito de bem juridico, que se
relaciona de modo intrinseco com o contetdo do minimo ético. Jorge de Figueiredo Dias descreve
0 bem juridico como “a expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao
ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso”®. Trata-se, portanto, de um conjunto de valores e
principios elegidos por uma comunidade histérica que os qualificou como imprescindiveis para o
ordenamento social e a manutencao da paz, mas também como “indispensaveis para a realizacao
pessoal de cada um dos membros da sociedade"".

Acontece que, no atual estado de direito democratico e pluralista, impera uma concecdo
ético-social de bem juridico-penal mediatizada pela Constituicao®™. Significa isto que é
precisamente na Lei Fundamental, enquanto matriz que visa “essencialmente definir e

caracterizar a colectividade politica e o Estado”*®

, onde se encontram os principios e regras que
permitem qualificar o bem juridico®. Vejamos, se sdo estes valores e regras que enformam a
“ordem constitucional positiva”*®, sera essa mesma ordem a encarregue de apontar os
pressupostos de qualificacdo de um bem juridico como digno de tutela penal. Jorge de Figueiredo
Dias sustenta que apenas os bens juridicos de nivel juridico-constitucional podem ser

legitimamente protegidos pelo direito penal pois entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem

penal existe uma relacdo de mutua referéncia, de correspondéncia de sentido e de fins®.

% Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral, Tomo |. Questdoes Fundamentais — A Doutrina Geral do Crime.
2°Edicao. 2?Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora (2012),p. 114. (Negrito do Autor). José de Faria Costa define o bem juridico
como a “pedra angular de todo o direito penal, devendo ser entendido como manifestacdo de um interesse ou valor pessoal ou
comunitario ou ainda como interesse ou valor cristalizado na manutencdo de uma realidade comunitariamente relevante” - Cf.
COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direifo Penal. 4°Ed. Coimbra Editora (2015), p. 169.

91 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, Direifo Penal. Parte Geral. Questdes Fundamentais. Teoria Geral do Crime. 2° Ed.
Porto: Universidade Catdlica Editora (2016), p. 48. José de Faria Costa assevera que os bens juridico-penais séo “valores que
valem a pena ser vividos, porque ha valores que ao valerem a pena ser vividos provocam o direito penal a protegé-los” — cf. COSTA,
José de Faria, Nocoes Fundamentais de Direifo Penal...ob. cit. p.176.

92 |bidem, p. 47.

% Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes e VITAL, Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Volume /. 4* Ed. Rev.
Coimbra: Coimbra Editora (2007), p. 189.

9 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, Direifo Penal... ob. cit. pp. 47-50.

9 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes e VITAL, Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa... ob.cit. p.194.

% Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal- Parte... ob. cit., p.120. Jorge de Figueiredo Dias designou de “principio de
congruéncia ou de analogia substancial entre a ordem axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos” o principio que
confere legitimidade ao direito penal para intervir unicamente para tutela de bens juridicos e nunca para tutela de bens morais.
Dai resultam definidos os critérios para determinacao dos limites da criminalizacdo e punibilidade e para a configuracdo desta
intervencao como w/fima ratio da politica social - cf. DIAS, Jorge Figueiredo, “O Codigo Penal Portugués de 1982 e a sua reforma”.
In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Lisboa, Ano 3 (1993), pp.170-171.
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Ora, esta atribuicao de dignidade penal a certos bens juridicos necessita de ser
acompanhada do critério da necessidade penal, que torna a criminalizacdo legitima®. Assim
sendo, a mera violacdo de um bem juridico-penal é insuficiente para desencadear uma reacao
penal, sendo necessario que 0 mesmo se apresente como absolutamente indispensavel a livre
realizacdo da personalidade de cada um na comunidade®. Esta formulac&o traduz-se no principio
politico-criminal da subsidiariedade do direito penal, isto é, da concecao da interferéncia
sancionatoria como w/tima ratio, conforme positivado no n.°2 do art. 18.° da Lei Fundamental®. A
intervencao opera quando estdo em causa bens juridico-penal, essenciais ao individuo e a
comunidade, cuja protecao apenas pode ser assegurada com recurso ao direito penal e ndo a
outro qualguer mecanismo de controlo social.

Ora, aqui chegados, podemos concluir que a propria Lei Fundamental legitima a intervencéo
penal, restritiva de direitos, liberdades e garantias, quando essa mesma intervencao se destina a
salvaguardar interesses e direitos relevantes que, de outra forma menos onerosa, ndo poderiam
ser assegurados. Neste sentido, o n.°2 do art. 18.° da Lei Fundamental “vincula, como é evidente,
o legislador ordinario na sua tarefa de determinacao concreta dos bens juridico-penais, através da

"100 e consequente imposicao de sancdes penais'®. A

criminalizacdo de determinadas condutas
violacao destes normativos constitui a pratica de um crime que acarreta, salvo as excecoes, uma
consequéncia para o delinquente, que se traduz na aplicacao de uma pena. A pena, restritiva de
direitos, liberdades e garantias encontra legitimacdo constitucional porquanto se destina a

salvaguardar outros direitos e interesses previstos na Lei Fundamental.

97 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal- Parte... ob. cit., p.127.

8 Ibidem, p.128.

% Jorge de Figueiredo Dias afirma que o principio da subsidiariedade deriva do principio juridico constitucional da
proporcionalidade em sentido amplo, uma vez que o direito penal, utilizando os meios mais onerosos para os direitos, liberdades
e garantias do individuo s6 pode intervir nos casos em que os outros meios, de natureza nao-penal, se revelem inadequados e
insuficientes - cf. /dem.

100 ¢f CARVALHO, Américo Taipa de, Direjfo Penal... ob. cit. p.52. Jorge de Figueiredo Dias aponta que nao existem
imposicoes juridico-constitucionais implicitas de criminalizacdo, ou seja, apenas onde o legislador constitucional aponte
expressamente a necessidade de intervencao penal tem o legislador ordinario de seguir esta injuncédo e proceder a criminalizacao
da condita, sob pena de inconstitucionalidade por omissao. Caso nao esteja prevista tal injuncao nao é legitimo deduzir a exigéncia
de criminalizacdo de comportamentos que violem o bem juridico, precisamente porque nao se encontra preenchido o critério da
caréncia de pena - cf. Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direifo Penal: Parte... ob. cit., pp. 129-130.

101 A este propésito, cf. CANOTILHO, J.J. Gomes e VITAL, Moreira, Constituicéo da Republica Portuguesa... ob.cit. pp.392-
393, indicam varios subprincipios do principio da proporcionalidade. O subprincipio da adequacéo, que dita que as medidas legais
devem mostrar-se adequadas a salvaguardar os direitos e interesses constitucionais, o subprincipio da exigibilidade, isto &, a
demonstracao da indispensabilidade das medidas legais porque os fins visados nao poderiam ser obtidos de modo menos oneroso
e, por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que se traduz na adocdo de medidas legais restritivas
proporcionais aos fins que se pretende obter.
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2.2. Legitimidade de intervencao tutelar educativa

Conforme supra aclarado, esta devidamente fundamentada a intervencao estadual no caso
dos imputaveis, isto &, de todos aqueles que, tendo prefeito dezasseis anos de idade, possuem
capacidade de autodeterminacéo e discernimento da ilicitude dos atos por si praticados'%.

No entanto, abordar a tematica da delinquéncia juvenil, concretamente a protagonizada por
jovens entre 0os 12 e os 16 anos de idade, possui implicacoes diferentes quanto a forma de
responsabilizacdo. O Codigo Penal prevé, no seu artigo 19.°, a inimputabilidade, isto &, a
irresponsabilidade penal dos sujeitos com menos de dezasseis anos de idade. A inimputabilidade
em razao da idade resulta de uma opcéao politico-criminal de nao sujeicdo do menor ao Direito
Penal que, sendo o instrumento mais violento de todo o sistema social, € discordante aos valores
de liberdade, dignidade e solidariedade, propostos pelos multiplos instrumentos que regulam o
Direitos dos Menores'®. Iremos, posteriormente, explorar o conceito de imputabilidade penal mas,
neste momento, importa apenas compreender que o ordenamento possui formas de tratamento
distintas consoante esteja em causa um agente com idade inferior ou superior a 16 anos.

Neste sentido, o que legitima o Estado a intervir junto dos menores, mesmo contra a vontade
do titular das responsabilidades parentais'®, responsabilizando-os pelos atos por si praticados e
restringindo os seus direitos a liberdade e a autodeterminacao?

A inimputabilidade, ou seja, a impossibilidade de o menor ser responsabilizado
criminalmente por, em virtude da incompletude do desenvolvimento da sua personalidade, nao
ser passivel de censura juridico-penal, nao é sinonimo de irresponsabilidade total, pelo que é
necessario indagar a relacao estabelecida entre o facto praticado, a personalidade carecida de
educacéo e a responsabilidade do agente'®.

“No caso do menor delinquente a intervencao do Estado justifica-se, por um lado, em nome
do valor da seguranca dos demais cidaddos. Mas, como adiante melhor se vera, justifica-se

sobretudo em nome do proprio interesse do menor, que, pelo facto de o ser, deve beneficiar de

102 Aqui se exclui a situacao previstas no artigo 20° do CP.

103 ¢f. MARTIN, Julian Carlos Rios, “Jurisciccion de menores en Espana...” ob. cit. p.32.

104 MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa... ob. cit., p.98.

195 ¢f. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar Educativa'. In Revista do Ministério Puiblico. Lisboa. n° 104 (2005),
p. 57. Alvaro Laborinho Lucio sublinha que o sistema tutelar educativo se apela “ & capacidade de responsabilizacdo do menor,
fazendo desta Fundamento que legitima a intervencao educativa publica; e, por outro lado, ao /nferesse do menor, desde logo,
como Limite ao poder de intervencéo do Estado” — cf. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei... ob. cit., p. 56.
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uma prestagéo tutelar especial, a cargo do Estado”™®. Aqui, a necessidade de assegurar a paz da
comunidade e a protecdo dos bens juridico-penais remete-se para segundo plano, assumindo o
principio do superior interesse da crianca o fator ultimo de legitimacao da intervencao estadual.

O superior interesse do menor ¢ um conceito juridico indeterminado, que deve ser
preenchido valorativamente pelo legislador, mas que, irrevogavelmente, se deve traduzir na adocao
da “solucao mais ajustada ao caso concreto, de modo a oferecerem-se melhores garantias de
desenvolvimento fisico e psiquico da crianca, o seu bem-estar e seguranca e da formacao da sua
personalidade”*”’. Segundo Alvaro Laborinho Lucio, o superior interesse do menor é composto por
duas dimensdes. Em primeiro lugar, o interesse do menor deve ser entendido como limite a
intervencao tutelar educativa sempre que esta consista na restricdo de direitos fundamentais do
menor, compressao esta que sera de admitir apenas quando procurar assegurar outros direitos
constitucionalmente consagrados que se mostrem mais valioso. Em segundo lugar, o superior
interesse do menor deve regular a intervencao estadual que tem em vista dar respostas as
expectativas comunitarias, concretamente no que diz respeito a substancia da pretensao
interventiva do Estado e na atribuico da qualidade de sujeito processual ao menor'%,

Neste sentido, a Lei Fundamental prevé, nos artigos 69° e 70°, mecanismos de protecao e
salvaguarda dos menores, que assegurem o seu desenvolvimento fisico, psiquico, intelectual e
emocional e a efetivacdo dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais. E sdo estes designios
constitucionais que asseguram, na plenitude, a realizacdo do interesse do menor.

Na verdade, estes preceitos constitucionais impdem os correlativos deveres ao Estado de
agir em multiplas faces da vida do menor, seja através da criacao de estruturas e programas que
auxiliem no seu desenvolvimento econémico, social e cultural, seja na provisdo de especial
protecéo aqueles que se encontram desamparados ou em perigo, e ainda, na criacao de medidas

que contemplem o menor que adotou comportamentos desviantes mas que, como se encontra

106 ¢f, MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.111.

107 cf. AMORIM, Rui, “O interesse do menor: um conceito transversal a jurisdicao de familia e criancas”. In Revista do
Centro de Estudos Judicidrios (Dossié Temadtico — Reforma do Processo Civil: Processo Executivo e Recursos). Lisboa. n.° 12
(2009), pp.87-88. De acordo com o Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica “[o] superior interesse da crianca
surge, assim, como uma realidade a ponderar, um objectivo a prosseguir por todos quantos possam contribuir para o seu
desenvolvimento harmonioso — os pais, no seu papel primordial, de conducgéo e educacéo da crianca; as instituicées, ao assegurar
a sua tutela; o Estado, ao adoptar as medidas tendentes a garantir o exercicio dos direitos previstos na Constituicdo” - Cf. Parecer
do Conselho Consultivo da PRG n.° 8/91 de 16.01.1992, disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/8463 ,
consultado em 5/7/2019.

108 ¢f. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei... ob. cit., p. 56. A propésito do conceito de superior interesse do menor no
Direito Penal de menor espanhol, cf. CASTANON, José Manuel Paredes, “El principio del «interés del menor» en derecho penal:una
vision critica”. In Revista de Derecho Penal Y Criminologia. 3°Epoca, n.°10 (2013), pp. 155-186.
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em processo de formacao de personalidade, pode alterar tais condicoes através da educacao para
o direito de forma a integrar-se plenamente na sociedade.

Como certeiramente observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, “[a] Constituicdo coloca na
liberdade de conformacéo do legislador a diversificacdo de situacdes relativas a crianca em risco
(«crianca em situacao de perigo», «crianca em situacdo de para-delinquéncia», «crianca com
comportamentos delinquentes») e a modelacdo de medidas segundo padrdes etarios. No entanto,
existirao sempre determinantes heterénomas constitucionais que, a partir das dimensoes
fundantes da dignidade da pessoa da crianca e do desenvolvimento da personalidade, colocarao
os interesses da crianca como parametro material basico de qualquer politica”'®.

Podemos assim afirmar que qualquer contracdo dos direitos de liberdade e
autodeterminacdo dos menores, através da aplicacdo de medidas tutelares, encontra fundamento
na imperativa necessidade de assegurar o seu desenvolvimento atual e futuro, a sua educacdo
para as normas juridicas, de forma garantir que as “circunstancia da vida - de educacao,
economicas, de formacao e sociais — nao o reconduzam as mesmas ou outras praticas de factos
qualificados pela lei como crimes”'*°.

E entdo notério que o Estado ndo poderia deixar de intervir junto do menor inimputavel. O
nao envolvimento estadual poderia despoletar no menor um sentimento de que, pelo simples facto
de nao ter atingido determinada idade, |he ¢ licito desobedecer as normas juridicas e frustrar as
expectativas comunitarias'*".

Analisando a questao a curto prazo, os menores de hoje serao os adultos de amanha e é
precisamente o Estado, legitimado pela prossecucao do superior interesse do menor, traduzido
nos impostos deveres constitucionais de protecdo e auxilio ao desenvolvimento sdo e pleno, o
responsavel por adotar uma estratégia responsabilizante junto daqueles que se desviam das

normas juridicas. Com efeito, nao se trata de uma educacao global, a qual cabe aos pais ou

tutores, mas sim de uma educacao para o direito, para as normas juridicas.

109 ¢f, CANOTILHO, J.J. Gomes e VITAL, Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa... ob.cit. p.871.

10 Cf VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, “Das medidas tutelares educativas nao institucionais: O papel da policia na
sua prossecucao”. In FONSECA, Antonio Carlos Duarte [et. al] [coord.] — Direito das Criangas e Jovens. Actas do Cologuio. Lishoa:
Instituto de Psicologia Aplicada (2008), pp.468-469.

MAnabela Miranda Rodrigues afirma que o sistema tutelar educativo procura harmonizar “a salvaguarda dos direitos do
menor — o que conferird legitimidade a intervencdo - e a satisfacdo das expectativas comunitarias em relacdo aos menores
infractores — o que conferira eficacia a intervencdo” - RODRIGUES, Anabela Miranda, “Os modelos de intervencao institucional e
n&o institucional ... ob.cit., p.23.
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O sistema tutelar educativo apresenta uma intervencao que procura conjugar a subtracao
do menor do direito penal estigmatizante e a sua sujeicdo a um sistema de matriz mais protetora
€ com inumeras garantias processuais, mas que possui uma estratégia responsabilizante, para
gue o menor possa evoluir e rejeitar, no futuro, a adocdo de comportamentos desviantes.

Concluimos remetendo para as palavras de Eliana Gersdo que descreve a Lei Tutelar
Educativa como um “sistema constitucionalmente legitimado, respeitador dos direitos e da
dignidade humana dos jovens e de outras pessoas relevantes no processo e impulsionador de

respostas novas e humanizadas para o crime juvenil”**2.

3. Ambito de aplicacéo

Conforme fomos adiantando, a responsabilizacdo dos menores opera-se através da
aplicacao de diferentes diplomas legais. Por um lado, encontramos a Lei Tutelar Educativa que,
conforme dispde o seu art. 1.°, se destina a responsabilizacao do menor com idade compreendida
entre os 12 e os 16 anos pela pratica de facto qualificado pela lei como crime. E, por outro lado,
o Cddigo Penal, no seu art. 19.° consagra, a contrarfo, a imputabilidade dos sujeitos com mais de
16 anos de idade, que nao padecam de anomalia psiquica.

Cumpre-nos agora discorrer acerca das referéncias temporais utilizadas para demarcar o

tipo de atuacao estadual em caso de violacao das normas juridico-penais.

3.1. Responsabilizacéo de inimputaveis

No que diz respeito a LTE, o seu espaco de atuacao inicia-se quando o menor perfaz os 12
anos de idade. Com efeito, entende-se que uma abordagem responsabilizadora durante a infancia
e a primeira infancia ndo se mostra consentanea com o sistema de justica porque estdao em causa
estadios de desenvolvimento muito recuados, onde nao ha complexa interiorizacao normativa. Se
o facto ilicito for praticado por um menor com idade inferior a 12 anos, a lei considera o menor

uma crianca em perigo e conclui pela aplicacao de medidas de protecdo. A opcao de principiar a

12 Cf, GERSAO, Eliana, “Um século de Justica de Menores em Portugal...” ob. cit. p. 1379.
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aplicacao de medidas tutelares educativas aos 12 anos “procura traduzir tendencialmente o inicio
da puberdade, fase a que corresponde uma maior expressao social da actividade do menor e que
normalmente representa o limiar da maturidade requerida para a compreensao do sentido da
intervencao”.

Assim, desde essa idade, até perfazer os 16 anos, o menor encontra-se sujeito a LTE. Em
que consiste esta opcao do legislador de nao sujeicao do menor ao direito penal?

Cumpre-nos abordar a questdo da imputabilidade. A imputabilidade é entendida como a
“plena capacidade de entender e querer (...) ‘Entender’ como percepcao de nexos entre as coisas
do mundo exterior e si proprio, 0 que arrasta a consciéncia de uma posicao na sociedade, que da
significado ético-social aos proprios actos. ‘Querer’ como capacidade de autodeterminacdo”**>.

Vejamos, a imputabilidade & um dos elementos da estrutura dogmatica da culpa juridico-
penal, o que significa que so se verificando a sua presenca esta completo o “edificio analitico”'**,
composto ainda pelos elementos de dolo ou negligéncia, consciéncia da ilicitude e exigibilidade.
Nao pretendemos alongar-nos na questao da culpa juridico-penal, sobre a qual discorreremos
posteriormente. No entanto, cumpre mencionar que esta consiste num juizo de censurabilidade a
personalidade do agente pelo facto de, em determinado momento, ter escolhido praticar certo
facto, quando podia nao o ter feito.

Conforme aflorado, o juizo de censurabilidade penal relaciona-se intimamente com
conceitos de personalidade e livre arbitrio. Ora, o legislador, tomando em consideracéo os “dados

fornecidos pela ciéncia, referidos ao nosso tempo e ao espaco portugués”'*

, concluiu que o menor
com menos de 16 anos de idade ainda se encontra em processo de amadurecimento, quer da
sua personalidade, quer das vertentes fisica, intelectual e psicoldgica, pelo que ndo possui
capacidade “de entender e querer, em termos suficientemente correctos para serem
responsabilizados criminalmente”**®.

Pelo que, pugnando pela seguranca e certeza juridica, o legislador consagrou esta

presuncao inilidivel'"’, assente em um “critério quantitativo: o ordenamento juridico pressupde

113 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.105.

114 Cf. COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direjto Penal...ob. cit. p. 357.

115 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.106.

18 Jbidem, pp.105-106.

17 Souto Moura sustenta que a rejeicao completa da possibilidade de ilidir a dita presuncéo constitui uma opgéo politico-
criminal claramente garantistica que pode levar “a que os tribunais se movam dentro de uma ficcdo, e sem atencao as reais
caracteristicas do menor transgressor” - cf. /bidem, p.106.
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que somente a partir daquela idade a concreta individualidade do ser-pessoa alcanca a medida de
maturidade espiritual — cognitiva e volitiva — necessaria e suficiente para a responsabilizacdo
criminal"*8,

Ressalvamos, contudo, que o legislador ndao concebeu que estes inimputaveis sao
completamente irresponsaveis do ponto de vista psicologico, ou considerou que nao possuem
capacidade para avaliar a ilicitude das suas acdes e se determinarem de acordo com essa
avaliacao''®. Trata-se essencialmente de uma opcéo politico-criminal, dogmaticamente justificada,

que pretende evitar a sujeicao do menor a um sistema estigmatizante e carregado de simbolismo

social negativo'®.

3.2. Responsabilizacdo de imputaveis

Perfazendo os 16 anos de idade o menor ¢é considerado imputavel aos olhos da lei penal.
Significa isto que possui capacidade de entender e querer, de avaliar a ilicitude da sua conduta e
agir em conformidade com essa avaliacdo. Pelo que, a partir dessa idade, exceto de padecer de
anomalia psiquica, o menor delinquente é sujeito as mesmas sancdes penais que 0s criminosos
adultos. Nao podemos deixar de mencionar a existéncia do Regime Penal Aplicavel a Jovens
Delinquentes, estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro, o qual institui um
regime aplicavel em matéria penal aos jovens com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos.
Avancamos, desde ja, que este regime cria um direito mais reeducador do que sancionador,
apoiado, por um lado, nos interesses fundamentais da coletividade e, por outro, na reinsercao
social do jovem, nomeadamente através da aplicacdo de penas especialmente atenuadas e de
medidas de correcao. Abordaremos com mais pormenor, no capitulo seguinte, a responsabilizacéo
criminal dos jovens com idade compreendida entre os 16 e 0s 21 anos de idade.

No entanto, cremos que é importante, nesta instancia, abordar o critério legal que define a

imputabilidade dos jovens a partir dos 16 anos de idade e tecer a respetiva critica a esta previsao.

18 Cf COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direjto Penal...ob. cit. p. 360.

119 Cf. Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n° 266/VII, p.4, disponivel em https://bit.ly/2Ki5VOm , consultado em
10/7/2019. A este proposito consultar FIGUEIROA, Filipa de, “«Punicdo no limiar da idade adulta»: O regime penal especial para
jovens adultos €, em especial, a interactividade entre penas e medidas tutelares educativas”. In Jujgar. n.°11 (2010), pp. 152-153.

120 Cf. Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n° 266/VII, p.4, disponivel em https://bit.ly/2Ki5VOm , consultado em
10/7/2019.
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Desde ja referenciamos que nao existe um critério consensual que estabeleca a idade a partir da
qual se deve responsabilizar penalmente um agente pela pratica de um crime.

A Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas'?!, define a crianca como
todo o ser humano menor de 18 anos, exceto se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a
maioridade mais cedo. Assim, “[a]pesar da Convencao ndo se referir explicitamente a questao da
imputabilidade penal, impde aos Estados signatarios a obrigacdo de promover o estabelecimento
de uma idade minima abaixo da qual se presume que a crianca nao tem capacidade para infringir
a lei penal”'®. Para além disso, apesar de as Regras Minimas das Nacdes Unidas relativas &
Administracao da Justica de Menores fornecerem na alinea a) da Regra 2.2 a definicao de jovem,

|u

apenas consagram que a responsabilidade penal “nao deve ser fixada a um nivel demasiado baixo,

tendo em conta os problemas de maturidade afectiva, psicologica e intelectual”*?.

Divergem os Autores portugueses acerca da idade a partir da qual deverd o agente ser
considerado imputavel. Por um lado, Américo Taipa de Carvalho sustenta o inicio da
imputabilidade aos 14 anos de idade porquanto cré que muitos adolescentes com menos de 16
anos ja possuem consciéncia da ilicitude dos seus atos. Contudo, reconhecendo o beneficio de
retirar o menor da tutela penal, propde a criacdo de um regime especial quanto a pena concreta
e 0 modo e local de a cumprir.

Em sentido contrario, Anabela Miranda Rodrigues pugna pela fixacdo do inicio da
imputabilidade aos 18 anos de idade, fazendo “coincidir a idade da imputabilidade com a da
maioridade civil, idade em que se reconhece a integracédo politico-social da pessoa”'?*. Defende a
Autora que a capacidade de avaliacao da ilicitude das condutas nao € sinénimo de capacidade de

culpa porque 0os menores ainda se encontram numa fase de construcao da sua personalidade.

Em sentido analogo, Antdnio Carlos Duarte-Fonseca afirma que Portugal permanece como um dos

121

13/7/2019.

122 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa, “Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa: uma avaliacéo de dois
anos de aplicacao da Lei Tutelar Educativa”. In Relatdrio do Observatorio Permanente da Justica. Coimbra: Centro de Estudos
Sociais, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra (2004), p.58.

123 Cf. Regra 4 das Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de Jovens (Regras de Beijing),
disponivel em http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/regras_minimas_beijing.pt e consultado pela ultimas vez em
13/7/2019.

124 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?”. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Lisboa. n°® 7 (1997), pp. 374-375.
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poucos paises ocidentais que nao nivelou a maioridade civil com a maioridade penal'®®

, pelo que
0 conceito de inimputavel em razao da idade continua a ter “contornos movedicos que nao sao de
saudar”*®. Para além disso, defende que se a lei admite o cumprimento de medidas tutelares
educativas pelos jovens até aos 21 anos de idade, “n&o se vé razdo para que todos os jovens que
pratiquem factos qualificados como crime até a maioridade (18 anos) ndo possam beneficiar — ao
menos em alguns casos — das mesmas oportunidades de educacao para os valores”'?.

Também Manuel Monteiro Guedes Valente defende, de forma garantir a coeréncia entre a
capacidade de exercicio de direitos patrimoniais e de direitos pessoas fundamentais, que a
imputabilidade tutelar educativa se devia situar entre os 14 e os 18 anos, idade a partir da qual o
jovem seria penalmente imputavel'?%.

Ja Eliana Gersao, numa posicdo assumida em 1994, durante a vigéncia da OTM, sugere a
criacdo de uma terceira via, assente na responsabilizacdo dos menores fora do direito penal, cuja
aplicacao se deveria estender até aos 21 anos de idade, embora distinguindo os jovens com menos
de 18 dos de 18 a 21 anos, nomeadamente no tocante a possibilidade de lhe serem aplicadas
penas de prisdo'®.

Por fim, cumpre-nos mencionar o posicionamento de Ana Rita Alfaiate que, rejeitando a
aplicacao de um unico critério formal de distincao entre imputaveis e inimputaveis, o etario, pugna
pela combinacéo deste com um critério material, “dependente de avaliacdo multidisciplinar, mas
eminentemente psicologica e médica, da completude da capacidade para ser um sujeito de culpa
penal”*®. Assim, a partir dos 16 anos e até, pelo menos, aos 21, atenta as diferencas de
desenvolvimento cerebral, cognitivo e moral e maturidade psicossocial, sugere que estes menores

sejam avaliados para se perceber se possuem real capacidade de culpa juridico-penal. A Autora

nao defende a elevacao da idade da imputabilidade penal para os dezoito anos, antes propde uma

125 Cf. DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, “Menores, mas imputaveis: que proteccdo?” In OLIVEIRA, Guilherme de [coord.]
- Volume Comemorativo dos 10 anos do curso de pos-graduacéo "Proteccao de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”.
Coimbra: Coimbra Editora (2008), p. 390.

126 bidemn, p. 391.

127 Ibidemn, pp. 393-394.

128 Cf, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, “Das medidas tutelares educativas nao ...ob.cit., p. 477.

125 Cf. GERSAO, Eliana, “Menores agentes de infraccdes criminais — que intervencdo?...” ob. cit. p.255.

130 Cf. ALFAIATE, Ana Rita, “Algumas questdes sobre a responsabilidade penal dos menores em Portugal: o problema
especifico da afericdo da (in)imputabilidade penal em razdo da idade”. In Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide.
Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Ano 13, n.’s 25 e 26 (2016), p.34. Para uma compreensao
aprofundada do tema, cf. ALFAIATE, Ana Rita, O Problema da Responsabilidade Penal dos Inimputaveis por Menoridade. Coimbra:
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2015). Dissertacdo de Doutoramento.
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alteracao a redacao do art. 19.° do CP, no sentido de passar a incluir, junto com o critério etario,

“um critério subjectivo na determinacéo da imputabilidade penal dos jovens”*™.

Ora, também nos defendemos a fixacdo do inicio da imputabilidade penal nos 18 anos de
idade porquanto aparenta ser a solucao que melhor se adequa ao estadio de desenvolvimento-
padrao da personalidade do jovem e garante a coeréncia de idade entre a sua integracao politico-
social e a capacidade de exercicio de certos direitos. No entanto, cremos essencial a existéncia de
um segundo critério, aliado ao etario, que imponha uma avaliacao multidisciplinar do jovem até
aos 21 anos de idade, de forma a percecionar o seu grau de desenvolvimento e maturidade,

indispensavel para estabelecer se possui, efetivamente, capacidade de culpa juridico-penal.

4, Pressupostos

41. Pressuposto de responsabilizacdo penal

O pressuposto necessario para a responsabilizacao penal é a pratica de um crime. O crime
encerra em si os conceitos de facto tipico, ilicito e culpavel. Germano Marques Silva descreve o

facto como um “comportamento humano, comissivo ou omissivo, que se tenha produzido sob

17132 17133

dominio da vontade do seu agente”*>*, o tipo como “a descricdo abstracta que a lei faz do facto” ",

r1134

a ilicitude penal como “a contrariedade do facto humano ao ordenamento pena e, por fim, a

culpa como o “juizo de reprovacéo juridica ao agente por ter perpetrado o facto ilicito”'*°.

Assim, em primeiro lugar, é necessario que a lei defina um determinado comportamento
como antijuridico. De acordo com o art. 1.° do Codigo Penal, o qual consagra o principio da
legalidade, s6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado passivel de pena por lei
anterior ao momento da sua pratica. Caso o facto praticado pelo agente ndo seja criminalmente

punido, 0 mesmo nao pode ser sujeito a qualquer sancdo penal'®.

131 jdem.

132 Cf. SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. Teoria do Crime. 2° Ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora
(2004), p. 14.

133 Jdem.

3% Jdem.

135 Jbidem, p. 15.

136 De acordo com o principio da pessoalidade, a pena apenas podera recair sobre o delinquente, estando proibida a
sujeicao a pena de familiares ou de terceiros porquanto se entende que a culpa é pessoal, 0 que esta em causa € o julgamento a
conduta daquela pessoa em especifico. Neste sentido apontava o Codigo Penal de 1886, no art. 113° e a Constituicdo de 1933,
no n°12 do art. 18°.

52



Mas nao basta estarem preenchidos os pressupostos do facto tipico e ilicito, € obrigatorio a
formulacao de um juizo de culpa sobre o agente.

Conforme fomos acima adiantando, a culpa consiste num juizo de censurabilidade do
agente pelo facto de, em determinado momento, ter escolhido praticar certo facto, quando podia
ndo o ter feito. Como certeiramente observa Jorge de Figueiredo Dias, “culpa é censurabilidade
por o agente ter agido como agiu”"*’. N&o se trata de uma anélise do desvalor do ato per si mas
da atitude do agente em determinado momento.

Por um lado, José de Faria Costa defende que a culpa constitui fundamento a partir do qual

depende a possibilidade de punir 0 agente pela pratica de um facto ilicito!®

, pelo que s6 “a
responsabilidade fundada na capacidade e consciéncia critica e auto-reflexiva é capaz de legitimar
teorética e pragmaticamente a imposicdo de uma pena”'®. Por seu turno, Germano Maques da
Silva estabelece a culpa como fundamento e limite da responsabilidade'*.

Em sentido contrario, Jorge de Figueiredo Dias sustenta que a culpa constitui pressuposto
necessario e limite inultrapassavel na fixacdo da pena'*!. Partindo deste entendimento concebe o
principio da culpa, segundo o qual em caso algum pode haver pena sem culpa ou a medida da
pena ultrapassar a medida da culpa. O Autor descreve ainda que o principio da culpa néo vai
buscar o seu fundamento a qualquer concecdo retributiva de pena, mas ao principio da
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana. Parece-nos ser esta corrente a que melhor se
adequa ao ordenamento juridico e seus principios, especialmente ao disposto no n.° 2 do art.
40.°"* enon.° 1 doart. 71.°"*, ambos do CP.

Constituem causas de exclusdo da culpa, e consequentemente, da responsabilidade
criminal, a inimputabilidade em razao da idade (art. 19.° do CP), a inimputabilidade em razao de
anomalia psiquica (art. 20.° do CP), a inexigibilidade ( que apenas exclui a culpa nos casos

expressamente previstos na lei), a falta de consciéncia do ilicito ndo censuravel e, por fim, a

obediéncia indevida desculpante.

137 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: Parte... ob. cit., p. 512.

138 Cf. COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direjto Penal...ob. cit. p. 179.

139 /bidem, p. 352.

140 Cf. SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués... ob. cit. p.229.

41 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral... ob. cit. p.82.

142 De acordo com 0 n°2 do art. 40°, “[e]m caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”.

143 Dispde 0 n.°1 do art. 70.° que “[a] determinacdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em
funcéo da culpa do agente e das exigéncias de prevencéo.”
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Como certeiramente observa Filipa de Figueiroa, “o principio da culpa constitui uma matriz
irrenunciavel do Direito Penal que encerra em si (...) uma funcéo limitadora do intervencionismo
estatal. Com efeito, o respeito pela dignidade da pessoa impde que esta ndo possa ser sujeita a
ingeréncia punitiva do Estado, se apesar de ter cometido um ilicito juridico-penal ndo puder

estabelecer-se uma «conexdo objetiva de sentido» que permita ligar o facto & pessoa do agente”**.

4.2 Pressupostos de responsabiliza¢éo tutelar educativa

A aplicacdo de uma medida tutelar educativa exige o preenchimento de quatro
pressupostos: a pratica, por um menor de idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, de facto
qualificado pela lei como crime, a necessidade de educacdo do menor para o direito, subsistente
no momento da decisdo, nao ter o menor completado 18 anos até a data da decisdo de 1.2
instancia e, por fim, no que diz respeito a menor com idade compreendida entre os 16 e os 18
anos, nao lhe ter sido aplicada pena de prisao efetiva.

Faremos, seguidamente, uma breve reflexdo acerca dos dois primeiros pressupostos para

aplicacao de uma medida tutelar.

4.2.1. A pratica, por um menor com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, de

facto qualificado pela lei como crime

Consagra o art. 1.° da LTE que a aplicacdo de medida tutelar educativa depende da pratica,
por um menor com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos de idade, de facto qualificado
pela lei como crime. Ora, conforme abordamos nos varios pontos do presente capitulo, a estrutura
do crime pressup0e a existéncia de um facto tipico, ilicito e culpavel. Neste sentido, a inexisténcia
de um dos elementos integrantes implica a nao responsabilizacao do agente infrator em termos
penais. Considerou o legislador que os inimputaveis em razao da idade, isto €, aos menores com

idade inferior a 16 anos, sdo incapazes de culpa porque nao possuem uma personalidade

144 FIGUEIROA, Filipa de, “«Punicao no limiar da idade...” ob. cit. pp.150-151.
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suficientemente maturada, em sentido juridico-penal. Partindo de tal pressuposto, nao sao
passiveis de censura ético-penal®.

Com efeito, ndo havendo efetiva pratica de um crime, por auséncia do preenchimento do
elemento culpa, “optou-se em termos de construcdo da dogmatica pela solucdo da
responsabilidade tutelar educativa dos jovens entre os 12 e os 16 anos pelo mero preenchimento
dos tipos de ilicito”'*®. Deste modo, sustenta Alvaro Laborinho Lucio que a “relevancia atribuida
ao facto e a formatacdo deste nos limites do facto ilicito tipico de natureza criminal permite
verificar, por um lado, a assuncao por parte do Estado da necessidade de defesa e de proteccao
contra a ofensa grave de bens juridicos mesmo que provocada por agentes inimputaveis em razao
da idade, defesa que encontra, todavia, ainda no facto, assim definido, o sentido e o limite da sua
legitimac&o inicial”**’. A Lei Tutelar Educativa, ao contrario da OTM, apenas prevé a aplicacio de
uma medida tutelar nos casos em que o delinquente juvenil pratica factos qualificados como
crimes, e nunca quando estdo em causa contraordenacdes'*®.

Isto posto, €& evidente que “em caso de ruptura nitida com principios basilares da
comunidade, ao Estado o direito e o dever de intervir, mesmo contra a vontade dos titulares do
poder paternal, sempre que o menor - de 12 anos, no minimo - atente contra leis criminais,
denotando uma personalidade, enquanto repositorio de valores de conformacao ou desvio ao dever
-ser -ético -existencial, avessa a valores fundamentais de convivéncia comunitaria”**. Deste modo,
nao basta estarmos perante um menor avesso aos valores do Estado de Direito, € necessario
provar fora de qualquer duvida razoavel, que ele participou no concreto facto. Mais acrescenta o
douto Tribunal da Relacdo de Coimbra que, “[s]em factos provados ndo ha hipdtese de se acionar

0s meios ressocializadores e reeducadores insitos na LTE, sob pena de voltarmos ao formal e

% Neste sentido, ver SILVA, Joaquim Manuel, “A imputacao de tipos de culpa aos jovens entre os 12 e os 16 anos nos
processos tutelares educativos, e alguns aspetos da reforma da LTE: uma reflexdo jurisprudencial”. In Ju/gar. Coimbra. n° 24
(2014). pp. 53.

196 Ibidern, pp.52-53. Negrito e sublinhado do Autor.

147 ¢cf. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar...” ob. cit. p. 51. A LTE importa restricdes a direitos do jovem (direito
a liberdade e autodeterminacao pessoal e dos seus progenitores (direito a educacao e manutencao dos filhos) — cf. GUERRA, Paulo,
“A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?". In Julgar. Lishoa, n° 11 (2010), p. 99.

148 Cf. RAMIAO, Tomé D’ Aimeida, Lei Tutelar Educativa Anotada e Comentada. Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa.
Lisboa: Quid luris Sociedade (2004), p.34. Salientamos, desde ja, que na intervencdo penal o principio da tipicidade obriga o
legislador a fixar para cada tipo de ilicito a moldura penal correspondente, no entanto, embora a LTE também obedeca ao principio
da tipicidade, apresenta maior margem de manobra, pois a cada crime nao corresponde uma medida tutelar especifica, o que
confere ao julgadora a possibilidade de escolher a que melhor se adequa ao caso concreto, tomando em consideracdo os principios
da proporcionalidade, da adequacédo e da minima restricao de direitos — cf.

19 Cf. Ac. STJ de 8 de outubro de 2008, disponivel em https://bit.ly/20vLEKm e consultado, pela tltima vez, em
21/7/2019.
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agarantistico processo tutelar da OTM e a zona negra e nebulosa, comprometida com um Modelo
de Proteccdo, em que caminhava a Justica das Criancas antes de 2001”"*°. Para além disso, um
dos principios que rege a LTE ¢ o principio da legalidade. Significa isto que os ilicitos criminais que
podem originar a aplicacdo de medidas tutelares sao os ilicitos previstos na lei penal e, por outro
lado, as medidas tutelares aplicaveis sdo as definidas na LTE.

Pretende esta terceira via dotar o menor de “direitos que conformam uma solida garantia
de defesa perante a intervencao estadual e a limitacao de direitos, liberdades e garantias que ela
pode ocasionar, so por isso se justificando a semelhanca com o processo penal € o acolhimento
do principio da subsidiariedade deste”™".

Ora, a delinquéncia juvenil'*?, praticada por menores entre os 12 e os 16 anos de idade,
consiste na adocdo de comportamentos ofensivos aos valores da comunidade e ao dever-ser
juridico e ¢ um fendomeno assente numa conjugacdo de processos e dindmicas sociais, fatores
individuais e circunstancias pessoais e coletivas que colocam em causa a coesao e a seguranca
das sociedades, alicerces da ordem social num Estado de Direito!>.

Este fendmeno encontra explicacao na conjugacao de uma série de indicadores, entre eles
o crescimento fisico desacompanhado de uma maturacao intelectual, afetiva e psicossocial, a
disfuncao do seio familiar, a permissividade da sociedade atual que aniquila os freios de resisténcia

a tentacdo e o desaparecimento de referéncias éticas, religiosas, humanistas e culturais

comuns®®,

150 Ac. do TRC de 12 de outubro de 2011, disponivel em https://bit.ly/331Useb e consultado, pela Ultima vez, em
21/7/2019.

181 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos , “Medidas Tutelares Educativas néo institucionais”. In FONSECA, Antonio Carlos
Duarte [et. al.] [coord.] - Direito das Criancas e Jovens. Actas do Coldguio. Lisboa: Instituto Superior de Psicologia Aplicada (2008),
p. 375.

152 Souto de Moura distingue entre a delinquéncia expressiva e delinquéncia instrumental. O delinquente expressivo chama
a atencao para a sua pessoa através da transgressao. O carater expressivo do seu comportamento resulta deste nao ser instrumento
de qualquer fim lucrativo ou outro objetivo mas se esgotar em si proprio. A delinquéncia instrumental é o crime que serve de meio
para se obterem bens ou servicos — cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...". ob. cit., p.99.

Abordando a problematica da mediatizacao dos casos de delinquéncia juvenil, Amélia Vera Jardim afirma que “oscilamos
entre dramatizacdes e siléncios; ambos provocam efeitos perversos. E necessario encontrar uma plataforma onde a racionalidade
e 0s sentimentos sirvam harmoniosamente e com verdade social a comunicacao e o conhecimento sobre o fendmeno no nosso
pais” — Cf. JARDIM, Amélia Vera, “Reaccdes a delinquéncia infanto-juvenil : Notas imperfeitas” In FONSECA, Antdnio Carlos Duarte
[et. al.] [coord.] — Direifo das Criancas e Jovens. Actas do Cologuio. Lishoa: Instituto Superior de Psicologia Aplicada (2008), pp.
509-510.

153 Cf. CARVALHO, Maria Jodo Leote de, “Delinquéncia juvenil: conhecer os jovens e os territorios para situar as
intervencdes”. In Revista do Ministério Publico. Lisboa. Ano 37, n° 148 (2016), p. 66.

154 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.101. Maria do Rosario Moura Pinheiro
afirma que, na maioria das vezes, os comportamentos de risco das criangas e jovens advém da falta de apoio e oportunidades
adequadas, bem como da vivéncia em ambientes familiares instaveis onde a separacao dos pais, uma gravidez na adolescéncia,
a saida de casa e consequente procura de seguranca e afeto num grupo de pares disfuncional pode alterar a trajetéria de
desenvolvimento normal - cf. PINHEIRO, Maria do Rosario Moura, “(Re)pensar o menor adolescente: contributos para o seu
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Maria do Rosario Moura Pinheiro destaca um conjunto de fatores preditores de
comportamentos delinquentes, nomeadamente a identidade nao realizada, baixo autocontrolo,
iniciacdo precoce em comportamento de risco, insucesso escolar, baixa supervisdo e fraca
lideranca dos progenitores, indisciplina e, por fim, a residéncia em meios onde o delito é associado
a grupos de pares delinquentes'>”.

A existéncia, em meio urbano e suburbano, de zonas residenciais com problemas sociais,
economicos e criminais e com frageis recursos para uma efetiva supervisao, afeta indiretamente
0s jovens pela sua exposicao a influéncia criminogena, especialmente pelas oportunidades de
envolvimento com pares e grupos delinquentes. Observa Maria Jodo Leote Carvalho que,
especialmente nestes espacos, a violéncia e a delinquéncia, porque recorrentemente
manifestadas, sdo percecionadas como naturais e ¢ frequente a desvalorizacado da gravidade dos
atos cometidos'*®. Realca a Autora que, embora a delinquéncia abranja todos os estratos sociais,
estudos demonstram que a maioria dos casos de intervencao judicial atinge os jovens em situacao
de vulnerabilidade social”’.

Em termos estatisticos, a maioria dos crimes cometidos sao crimes contra o patrimonio,
em oposicao aos crimes contra pessoas. “Os actos delinquentes por eles cometidos sdo, muitas
vezes, motivados por necessidades de consumo, de que € indicio a enorme quantidade de furtos
de produtos alimentares. A socializacao destes jovens no seio de uma sociedade de consumo é
profundamente conflituante, entrando em situacées de desvio pela impossibilidade de
coadunarem os meios ao seu dispor com os fins que s&o socialmente valorizados”**®. No entanto,
de acordo o Relatdrio Anual de Seguranca Interna™ dos anos de 2015, 2016, 2017 e 2018, o
numero de ocorréncias registadas decresceu significativamente, especialmente no que diz respeito

a criminalidade grupal.

desenvolvimento e (re)educacao”. In VIDAL, Joana Marques [coord.], O Direito de Menores: Reforma ou Revolucao? Cadernos da
Revista do Ministério Publico. Lisboa: Edicdes Cosmos (1998), p.95.

185 Jbidem, p.103.

15 bidern, pp. 73-79.

187 Cf. CARVALHO, Maria Jodo Leote, “Risco social, juventude e delinquéncia: Que sentido(s) para a aplicacéo de medidas
tutelares educativas nao institucionais”. In FONSECA, Antonio Carlos Duarte [et. al.] [coord.] — Direito das Criancas e Jovens. Actas
do Cologuio. Lisboa: Instituto Superior de Psicologia Aplicada (2008), pp. 440-441. A este propdsito, a Autora critica o facto das
"estatisticas oficiais da justica tutelar se encontrarem preenchidas por criancas e jovens desfavorecidos social e economicamente,
acabando (injustamente) por intervir o aparelho judiciario onde deveria, primordialmente, estar o aparelho de apoio/proteccao
social” - cf. /bidem, p. 441.

158 Cf. GOMES, Conceicéo [et. al.] [coord.], Entre a lei e a prética — subsidios para uma reforma da Lei Tutelar Educativa.
Relatorio do Observatorio Permanente da Justica (2010), p. 294.

159 Os Relatérios Anuais de Seguranca Interna dos anos 2015, 2016, 2017 e 2018 encontram-se disponivel em
https://www.portugal.gov.pt .
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4.2.2. Anecessidade de educacao para o direito

A verdade ¢ que a pratica, por um menor entre os 12 e 0s 16 anos de idade, de um ilicito
qualificado pela lei como crime é condicdo necessaria, mas insuficiente, para a aplicacdo de uma
medida tutelar educativa. Deste modo, o n.° 1 do art. 2.° da LTE apresenta-nos o segundo
pressuposto para a responsabilizacdo do menor: a necessidade de educacao do menor para o
direito. Com efeito, de acordo com o n.°1 do art. 7.° da LTE, é necessario investigar se existe a
necessidade de educacao para o direito no momento da decisao, imperando, por isso, um principio
da atualidade da existéncia de necessidades educativas'®.

Ora, a aplicacado de uma media tutelar ndo deve ter lugar quando a pratica do facto exprima
uma “atitude de congruéncia ou mesmo tao s6 de nao desrespeito para com os valores
juridicos”*®!, bem como nos casos em que a mesma “se insira nos processo normais de
desenvolvimento da personalidade que incluem, dentro dos limites razoaveis, a possibilidade de o
menor testar a vigéncias das normas através da infraccao”'®2. Assim, “a intervencdo do Estado
para a conformacao ao direito ¢ ditada por imperiosa necessidade (principio da necessidade -art.®
3.°) de remediar um deficit de conformacao ao dever -ser juridico minimo e essencial socialmente
reinante”'®®. Quer isto dizer que ndo é qualquer comportamento que implica a aplicacdo de uma
medida tutelar, apenas um comportamento lesivo de bens e valores comunitarios que,
consequentemente, se traduz na necessidade de o menor ser educado para o direito. Mas, o que
¢, verdadeiramente, educar para o direito?

Jodo Figueiredo descreve a educacao para o direito como o “processo que leve o jovem a

aderir aos valores basicos da vida em sociedade, reflectidos nos valores juridico-penais, de forma

a que com eles conforme a sua conduta e ndo cometa crimes”'®*. Para Maria da Conceicéo

160 Cf. SANTOS, Margarida, Lef Tutelar Educativa Anotada. DIAS, Cristina [et. al.] [coord.]. Aimedina (2018), p.43.
(Anotacao ao art. 7° da LTE).

161 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n°® 266/ VII, p.5, disponivel em https://bit.ly/2Ki5VOm , consultado em
10/7/2019.

162 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n°® 266/ VII, p.5, disponivel em https://bit.ly/2Ki5VOm , consultado em
10/7/2019.

163 Cf. Ac. STJ de 8 de outubro de 2008, disponivel em https://bit.ly/20vLEKm e consultado, pela tltima vez, em
21/7/2019. A propésito da intervencéo junto de menores delinquentes, cf. NEGREIROS, Jorge, “Menores e delinquéncia — que
intervencao?” In VIDAL, Joana Marques [coord.] - O Direito de Menores. Reforma ou Revolugdo? Cadernos da Revista do Ministério
Fublico. Lisboa: Edicoes Cosmos (1998), pp. 133-154.

164 Cf. FIGUEIREDO, Joao, “Execucéo de medidas tutelares educativas”. In LEANDRO, Armando [et. al.] [coord.] - Estudos
em Homenagem a Rui Epifanio. Almedina (2010), p.197.
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Ferreira da Cunha, esta subjacente a ideia de “consciencializacao do mal praticado e educacéo
para o respeito pelos valores essenciais da comunidade (...) a educacdo para o Direito visa a
insercao do jovem na sociedade, tornando-o capaz de respeitar os valores essenciais da
comunidade”*®.

Ja Rui do Carmo afirma que educar o delinquente menor passa por “intervir quando
necessario para garantir o seu desenvolvimento ocorra de forma harmoniosa e socialmente
integrada e responsavel, tendo como referéncia o dever-ser juridico consubstanciado nos valores
juridicamente tutelados pela lei penal, enquanto valores minimos e essenciais da convivéncia
social”'®®. José Adriano Souto de Moura sustenta que educar “ndo &, obviamente, fornecer
informacdo, é antes proporcionar o desenvolvimento harménico de uma personalidade, entao,
numa meta final que é a existéncia de condicdes de felicidade. Importa antes do mais favorecer
um equilibrio. Em primeiro lugar, entre as varias componentes da personalidade de cada menor.
Mas depois, e de forma ndo menos decisiva, entre 0 menor e 0 meio em que se vai inserir. Educar
¢ educar para viver em sociedade, e nao esta preparado para viver em sociedade quem nao
observa as conducées minimas de subsisténcia e funcionamento da sociedade*®’.

Em termos mais concretos, Maria do Rosario Moura Pinheiro afirma que a intervencao junto

|”1%8 através de

do menor delinquente tem de ser “mais centrada no desenvolvimento individua
programas de formacao de resolucao de problemas e conflitos e programas de assisténcia familiar.
Sustenta que é necessario ter em consideracdo os diferentes dominios do desenvolvimento,
garantir supervisdo e disciplina mas também auxiliar na construcdo pessoal, como forma de
promover o autocontrolo. Para a Autora, a prevencdo da delinquéncia passa por promover a
maturidade psicologica desde os anos elementares da escolaridade.

Ora, concordamos com as descricoes acima elencadas do conceito de educacéo para o
direito. Parece-nos que a educacao para o direito tem de envolver mais do que a simples
transmissao de informacao dos valores juridicos da ordem social; ndo podemos negar que 0s

jovens delinquentes demonstram, pelas mais variadas razdes ja referidas, caréncias e

necessidades familiares, emocionais, sociais e economico-financeiras que potenciam a adocao de

165 Cf. CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, “Respostas & delinquéncia juvenil...” ob. cit. p. 452.

166 FERNANDO, Rui do Carmo Moreira, “Lei Tutelar Educativa: Tracos essenciais, na perspectiva da intervencdo do
Ministério Publico”. In Revista do Ministério Publico. Lisboa. Ano 21, n°® 84 (2000), p.123.

167 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.119.

168 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Repensar o Direito de Menores...”. ob. cit. p.98.
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certos comportamentos, pelo que o Estado deve contemplar um plano de desenvolvimento
individual, sem a presenca de uma visao paternalista ou protetiva em demasia, que auxilie 0 menor
na sua construcao pessoal, colmatando, dentro do possivel, aquilo que sdo as suas dificuldades,

de forma a garantir a insercéo digna e responsavel na sociedade.

5. Finalidades

5.1. Finalidades da intervencéo penal

As teorias dos fins das penas dividem-se entre teorias relativas e teorias absolutas.

Nas teorias absolutas a esséncia da pena reside numa compensacao/retribuicao pelo mal
do crime cometido. E, por isso, percecionada como o justo equivalente entre o dano do facto e a
culpa do agente. O que estd em causa, no fundo, € uma concecdo da pena como “reaccao
merecidamente imposta em razdo de exigéncias de restabelecimento da justica”®. Esta
concecao, que parte do principio do talido — olho por olho, dente por dente -, possui dignidade
historica'’® e, segundo os respetivos defensores, “é aquela que esta mais préxima do quotidiano
e da consciéncia juridica do cidadao comum”'’.

Durante a Antiguidade Classica, Platdo defendeu que é necessario punir para que outros
nao delinquam. Ja na Idade Média, inspirada por uma matriz fortemente crista, louva-se a idade
de que a realizacao da justica € um mandamento de Deus, o que conduz a legitimacao da pena
retributiva aplicada pelo juiz, como representante terreno da justica divina. Na Idade Moderna e
Contemporanea, Kant defendeu que a pena ¢ um imperativo categorico, sem a qual nao faz
sentido que os homens habitem na terra, enquanto que Hegel considerava o crime como negacao
do direito e a pena como negacao da negacéo'’’.

Figueiredo Dias ensina que a igualacao “de que a retribuicao se nutre s6 pode ser funcao
da Jlicitude do facto e da cujpa do agente”'’®. Para o Autor, esta teoria possui o “mérito irrecusavel

de ter erigido o principio da culpa em principio absoluto de toda a aplicacao da pena e, deste

169 Cf. COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direjto Penal...ob. cit. p. 347.
170 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral... ob. cit. p.45.

71 Cf. COSTA, José de Faria, Nocoes Fundamentais de Direito Penal...ob. cit. p. 347.
172 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral.. ob. cit. pp.45-46.

173 Ibidem, p.46.
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modo, ter levantado um veto incondicional a aplicacao de uma pena criminal que viole a dignidade
humana”"*.

José de Faria Costa, apologista das teorias absolutas, defende que o principio da retribuicdo
nada tem de irracional, sendo composto por ideias de responsabilidade e igualdade que
constituem um “pilar da mundividéncia e vivéncia ética que percorre o ordenamento juridico”*’”.
Ensina o Autor que, para se afirmar que alguém é responsavel, & necessario o seu reconhecimento
enquanto ser livre e autdbnomo e, por isso, sé a responsabilidade fundada nos atos praticados de
forma livre é capaz de legitimar a imposicao de uma pena. Considera que a aplicacao de penas
distintas em grau e qualidade quando estdo em causa comportamentos materialmente iguais
precipita a desagregacao social porquanto os cidaddos da mesma comunidade ndo séo tratados
de forma igual.

Este Autor apresenta a ideia de que o Estado, de forma a salvaguardar plenamente o bem
da comunidade, deve intervir na execucao da pena aplicada, dando ao condenado condicdes para
que ele possa ser socializado ou ressocializado.

Como observa Figueiredo Dias, com o qual concordamos, esta doutrina deve ser rejeitada.
Primeiramente porque a culpa € pressuposto e limite, mas nunca podera ser fundamento da pena,
casos existem em que a culpa ndo acarreta a necessidade ou caréncia de pena. Mais, o Autor ndo
considera esta teoria como uma verdadeira teoria dos fins das penas, porque a mesma perceciona
a pena como uma entidade independente dos fins'’®.

Para além disso, a mesma nao responde de forma adequada a legitimacao, fundamentacao
e sentido de intervencdo penal. Como certeiramente atenta Figueiredo Dias, para cumprimento da
funcao estadual de restricdo de direitos, liberdades e garantias para salvaguardar interesses
essenciais da coletividade, a retribuicao ou expiacao do mal constituem “meios inidéneos e

"177 \iisto que o Estado, atualmente democratico, pluralista e laico, tem de limitar-se a

ilegitimos
proteger os bens juridicos e nunca ser uma entidade realizadora da justica divina. Acrescenta, por

fim, que esta teoria € “inimiga de qualquer tentativa de socializacdo do delinquente e de

Y4 Ibidem, p.47.

175 Cf. COSTA, José de Faria, Nocoes Fundamentais de Direito Penal...ob. cit. p. 352.
176 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral... ob. cit. p.47.

Y7 Ibidemn, p.48.
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"178 nosto que coloca o enfoque no

restauracdo da paz juridica da comunidade afetada pelo crime
mal que faz sofrer ao condenado como compensacao pelo dano causado pelo crime praticado.

Rejeitada a doutrina supra apresentada, debrucamo-nos nas teorias relativas, as quais
agregam consenso generalizado e possuem expressao no ordenamento juridico-penal portugués.
Seguindo de perto Figueiredo Dias, as teorias relativas visualizam a pena como instrumento de
prevencao criminal, geral ou especial.

As doutrinas da prevencao geral descortinam a pena como instrumento que atua sobre a
generalidade dos membros da coletividade, de forma a que estes, percecionando o mal associado
a aplicacao e execucao da pena, se abstenham da pratica de crimes. Assim, a pena pode ter uma
dupla funcdo de prevencdo geral. Por um lado, o uso da pena como forma de intimidacado do
cidadao, caso em que falamos de prevencao geral negativa e, por outro lado, pode servir para
reforcar a confianca da comunidade no ordenamento juridico-penal, assegurando, assim, a
prevencao geral positiva'’®.

A doutrina da prevencao geral “oferece um entendimento racional e politico-criminalmente
fundado ao problema dos fins das penas; e também um entendimento suscetivel de se fazer
frutificar para a solucdo de muitos e complexos problemas dogmaticos” .

Por sua vez, as doutrinas da prevencao especial percecionam a pena como instrumento
usado sobre o delinquente para prevenir a pratica futura de outros crimes. A prevencdo especial
negativa pode resumir-se na intimidacao individual, ou seja, no uso da pena como forma de
atemorizar o delinquente para que nado volte a praticar crimes, ou entdo na defesa social, através
da separacao do delinquente, de forma a neutralizar a sua perigosidade social. Quanto a prevencao
especial positiva, divide-se a doutrina entre ideias de reforma moral do delinquente e de criacao
das condicdes necessarias para que a sua vida futura prossiga sem o cometimento de crimes.

Rejeitada, no entanto, uma acecao no sentido de correcdo moral do delinquente e
aplaudida a concecdo da pena como forma de prevenir a reincidéncia, dotando o delinquente de

instrumentos de socializacao, de reintegracao na sociedade e de intimidade com os seus valores

juridicos, para que possa, no futuro, nao cometer crimes.

8 Ibidem, p.49.
S Ibidern, pp.50-51.
180 /bidern, p.53.
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Para Figueiredo Dias, tanto a prevencao geral como especial estdo em sintonia com a funcéo
do direito penal como direito de tutela subsidiaria dos bens juridico-penais. Ora, apesar de tudo
estas doutrinas relativas nao sao imunes a criticas, sendo, nomeadamente, acusadas de tratar o
delinquente como um mero objeto a servico das finalidades, o que, nesta medida, viola a sua
dignidade pessoal'®’.

Ora, no ordenamento juridico-penal portugués vigora a concecao dos fins preventivos da
pena. Segundo o n.® 1 do art. 40.° “[a] aplicaca@o de penas e medidas de seguranca visa a protecao
de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade”. Assim, a pena devera ter como funcao
primordial a preservacao dos bens juridicos essenciais a coletividade e o restabelecimento da
ordem vigente, conforme imposto pelo n.°2 do art. 18.° da Lei Fundamental. Em termos de
moldura penal, o legislador fixa o limite minimo, “abaixo do qual j& ndo é comunitariamente
suportavel a fixacdo da pena sem se pdr irremediavelmente em causa a sua funcao tutelar de bens
juridicos”'®, bem como o limite maximo, o qual ndo pode ser excedido por quaisquer
consideracdes de perigosidade social ou de culpa.

Secundariamente, a prevencao especial visa permitir uma socializacdao do agente para que
possa evoluir em termos individuais mas também comunitarios. Américo Taipa de Carvalho define
a ressocializacdo como uma tentativa de interpelacdo do delinquente que devera originar uma
auto-adesao do mesmo aos valores essenciais para realizacdo da comunidade mas também do
proprio individuo em si'®. José Adriano Souto de Moura caracteriza a acdo da reinsercdo social
como a “persuasao do delinquente para a conveniéncia em respeitar os valores juridico-criminais,
ndo estando excluida, evidentemente, uma conversdo interior que o faca perfilhar esses mesmos

valores”*®. A necessidade de socializacdo constitui o critério decisivo para determinacdo da

medida da pena, que se devera fixar entre o limiar minimo e maximo determinado pelo legislador.

181 Cf. COSTA, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direito Penal...ob. cit. p. 350.

182 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal: Parte Geral... ob. cit. p.81.

183 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal... ob. cit. p.63.

184 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de...”. ob. cit., p.116. O Autor apresenta de ideia da
ressocializacdo como “parente pobre” da de educacdo, isto porque a acdo educativa se faz, em regra, num estadio de
desenvolvimento da personalidade mais inicial, o que contribui para um desenvolvimento harmonioso da personalidade, fazendo-
o perfilhar esses mesmos valores. Ja a reinsercao tem por objetivo principal evitar que o condenado pratique, no futuro, novos
crimes, podendo tal intervencéo originar, ou ndo, uma conversao interior aos valores juridico-penais. — Cf. /dem.
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5.2. Finalidades da intervencéo tutelar educativa

De acordo com o n.°1 do art. 2.° da LTE, “[a]s medidas tutelares educativas {...) visam a
educacdo do menor para o direito e a sua insercdo, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade”. Nao podera, entao, conceber-se o sistema tutelar educativo sob uma perspetiva
sancionatoria ou intimatoria porquanto prevalece uma justica com carater mais reparador, de
reducdo de conflitos, mediacéo, reconciliacdo e prestacdes comunitarias'®.

Ora, a primordial finalidade do direito tutelar educativo é a educacao do menor para o direito,
conceito ja abordado e para o qual remetemos para uma melhor compreensao do mesmo.

Neste sentido, ao contrario do direito penal, que visa, primordialmente, a protecao dos bens
juridico-penais e o restabelecimento da paz social, na LTE prevalece a integracdo do menor na

comunidade, a sua educacdo para o direito’®

. Pode suceder que nao haja necessidade de
prevencao especial, ou seja, de ressocializacdao do agente, mas apenas de prevencao geral, a qual
constitui pressuposto suficiente para aplicacado de uma pena. Contrariamente, no direito tutelar
educativo, apenas a demonstrada necessidade de educacdo para o direito, prevalecente no
momento da decisdo, pode originar a aplicacdo de uma medida tutelar educativa'®’.

Alvaro Laborinho Lucio destaca igualmente a dupla funcdo da LTE, afirmando que “a
exigéncia (...) da pratica, pelo menor, de um facto ilicito tipificado na lei como crime, nao deixa de

corresponder também um objectivo de tutela de bens juridicos e logo, por essa via, de resposta a

expectativas comunitarias relativas a sua defesa e & garantia de seguranca e de paz social”*®. 0

18 GUERRA, Paulo, “A Lei Tutelar Educativa... ob. cit., pp. 101-102.

186 Seria impossivel deixar de mencionar o modelo de justica restaurativa. Nesta abordagem a vitima e a ¢ comunidade
assumem um papel de protagonismo no processo, através de uma participacao ativa e até de potenciais encontros com o infrator.
“A énfase do processo de justica restaurativa &, portanto, promover a mudanca e a assuncao de responsabilidade pelo infractor de
modo a encontrar as necessidades da vitima, adoptando a estratégia de reunir aqueles mais afectados pelo acto danoso, para
discutir suas repercussoes e desenvolver um plano para reparar os prejuizos causados. (...) Os programas de justica restaurativa
albergam varias estratégias, incluindo a mediacao vitima-infractor, conselhos comunitarios reparadores e mediacoes familiares.
Estas estratégias partilham aspectos dos processos de informalizagao, promocéo de decisdes pelo consenso, adopcdo de métodos
nao adversariais e reforco de medidas reparadoras tendo por base a comunidade.” - cf. LAURIS, Elida; FERNANDO, Paula, “A
dupla face de Janus: as reformas da justica e a Lei Tutelar Educativa”. In Jugar. Lisboa. n° 11 (2010), p.143. Para uma
compreensao das origens e consolidacdo da justica restaurativa em varios paises, cf. GERSAO, Eliana; CAMPOS, Maria Cecilia
Monteiro, “A justica reparadora e a lei tutelar educativa — Principios e Praticas”. In OLIVEIRA, Guilherme de [coord.] - Volume
Comemorativo dos 10 anos do curso de pos-graduacéo "Proteccdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”. Coimbra:
Coimbra Editora (2008), pp. 237-275 e BARROS, Diana Marisa Gongalves de, A Mediacéo na Lei Tutelar Educativa: a caminho de
um modelo de justica restaurativa? Braga: Universidade do Minho (2016). Dissertacdo de Mestrado.

187 A este proposito, cf. ENCARNACAO, Raquel, “Medidas tutelares educativas: Uma resposta necessaria”. In FONSECA,
Antdnio Carlos Duarte [et. al.] [coord.] - Direito das Criancas e Jovens. Actas do Coldguio. Lisboa: Instituto Superior de Psicologia
Aplicada (2008), pp. 447-451.

188 ¢f. LUCIO, Laborinho, “O Advogado e a Lei Tutelar...” ob. cit. p. 55.
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Estado, ao prosseguir o seu objetivo de educacao do menor para o direito, vé os efeitos dessa
educacao refletirem-se na resposta as expectativas comunitarias. E isto ndo deve ser entendido

meramente como um efeito colateral, antes como “produto de uma intencionalidade propria,

|11189

querida pelo sistema como tal”***, porque efetivamente o “interessado final na educacdo do menor

€ a sociedade a qual o mesmo pertence mas, 0 especial interesse em causa que urge proteger e
acautelar € o do menor, corrigindo um percurso que pode ser danoso para si, numa fase precoce

da sua vida"".

185 Jdem.

190 GUERRA, Luis Filipe J. de Aimeida, “: Educacdo do menor para o direito ... ob. cit., p.107.
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CAPITULO Il

REACOES JURIDICAS APLICAVEIS A JOVENS DELINQUENTES

1. Consideracdes prévias

Aqui chegados, focar-nos-emos na problematica dos jovens, com idade compreendida entre
0s 16 e 0s 21 anos, que estdo sujeitos a aplicacdo de medidas tutelares educativas e de penas.
O direito tutelar educativo, apesar de meramente aplicavel quando esteja em causa a pratica, por
um menor com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, de facto qualificado pela lei como
crime, pode interferir na vida do jovem até que este perfaca os 21 anos de idade, conforme
veremos. Bem sabemos, que, atingidos os 16 anos de idade, o jovem passa a estar sob a alcada
do direito penal e sujeito as penas comuns e, se estivermos perante um jovem com idade
compreendida entre os 16 e 0s 21 anos de idade, este beneficia ainda de uma regulacao especial,
0 Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes.

Ora, daqui partindo, é evidente que um jovem entre os 16 e os 21 anos pode encontrar-se
submetido a trés regimes distintos sendo que, apesar das delimitacdes efetuadas pela lei, é
patente um “problema de sobreposicdo de fronteiras”™!. E, precisamente, nesta area cinzenta,
de sobreposicado, que surgem multiplas interrogacdes. Assim, no decorrer deste capitulo, iremos
analisar o tratamento juridico-penal concedido ao jovem adulto, detendo-nos sobre o conceito de
jovem adulto e sobre o D.L. n.° 401/82, de 23 de setembro que institui o Regime Penal Aplicavel
a Jovens Delinquentes. Seguidamente, analisaremos, com algum detalhe, as medidas tutelares
educativas previstas na LTE e as penas principais e de substituicao, previstas no CP. A nossa
ponderacao contempla as penas principais, bem como penas de substituicao detentivas e nao
detentivas. Terminaremos, com uma abordagem as medidas de coacao de prisao preventiva e
obrigacdo de permanéncia na habitacao, determinando de que forma podem interagir com as

medidas tutelares aplicaveis.

191 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 106.
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2. Tratamento juridico-penal concedido ao jovem adulto

2.1. O conceito de jovem adulto e o Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes

Cumpre indagar acerca do conceito de jovem adulto e as suas implicacdes na legislacdo
vigente. O jovem adulto é definido como o jovem com idade compreendida entre os 16 e os 21
anos de idade, se bem que o limite maximo varia, indo dos 18 aos 21, 23 e mesmo 24 anos'**.

Analisando os padrdes dos jovens adultos, € notorio que sdao uma “categoria social muito

heterogena”'®

em que a integracao social, isto &, o exercer progressivo de papéis sociais que
fazem dele um membro da sociedade, é feita em tempo diferentes'®*. Conforme sublinha Claudio
Besozzi, nas sociedades modernas o processo de integracdo efetua-se por patamares e comporta
uma fase de autonomia crescente face ao meio parental e de dependéncia crescente face a

19 Ao adquirir mais autonomia, através do exercicio de papéis sociais que lhe permitem

sociedade
satisfazer as suas proprias necessidades, submete-se a uma maior responsabilidade, ao
cumprimento de normas forcosas.

Assim, “[o] Tempo da juventude &, desde sempre considerado como uma fase sensivel no
ciclo da vida, associada a uma contestacdo e um pdr em causa da ordem social. Além disso, diz-
se que o jovem é permeavel as influéncias sejam elas boas ou mas: mais exposto do que outros
ao risco de cometer infraccdes, mas também mais acessivel as demonstracdes de boa moral”'*®.
Neste sentido, o direito penal dos jovens adultos surge como “categoria propria, envolvendo

n197

um ciclo de vida”" ", um “periodo de laténcia social — em que o jovem escapa ao controlo escolar

192 ¢f, SANTOS, Carolina Girdo, “Da especificidade do direito penal dos jovens adultos na perspectiva das consequéncias
juridicas do crime”. In Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direifo da Familia. Coimbra. n.°16 (2011). p.84.

193 Cf. BESOZZI, Claudio, “Jovens adultos e sancdes penais: uma perspectiva sociologica”. In /nfdncia e Juventude -
Revista do Instituto de Reinsercdo Social. Lisboa. n.°4 (1991). p.15.

194 Antonio Duarte-Fonseca define os jovens adultos como “todos os individuos que, tendo deixado a adolescéncia, ndo
adquiriram ainda a autonomia e a maturidade pessoais implicadas na insercao e interaccao social que traduzem a vida adulta (...)
Inseguros quanto a sua identidade, frageis e influenciaveis, os jovens defrontam-se com uma etapa de vida, por vezes prolongada,
decepcionante face as suas maiores expectativas e que frequentemente pde a prova a sua capacidade de resisténcia as frustragoes.
A oportunidade de enveredar pela marginalidade e a delinquéncia pode tornar-se entao tanto sedutora, oportuna e de aproveitar
quanto mais entediante ou desesperada for a sua situacdo” - cf. DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, “Interactividade entre penas
e medidas tutelares — contributo para a (re)definicao da politica criminal relativamente a jovens adultos”. In Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal. Lisboa. Ano 11, Fasc. 2° (2001), pp.252-253.

195 Jdemn.

196 BESSOZI, Claudio, “Jovens adultos e sancdes penais...”, ob. cit., p. 36. A delinquéncia perpetrada por jovens adultos
resulta de “processos e dinamicas sociais, fatores de natureza individual e circunstancias pessoais e colectivas que colocam em
causa a coesdo e a seguranca das sociedades, alicerces da ordem social num Estado de Direito” - cf. CARVALHO, Maria Jodo
Leote, “Delinquéncia juvenil: conhecer os jovens e os territorios para situar as intervencdes”. In Revista do Ministério Publico.
Lisboa. Ano 37, n° 148 (2016), p.66.

197 Cf. Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n.°53/IX, p.2, disponivel em https://bit.ly/2kixcq3 e consultado, pela
Ultima vez, em 5/9/2019.
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e familiar sem se comprometer com novas relacées pessoais e profissionais — potencia a
delinquéncia, do mesmo modo que, a partir do momento em que 0 jovem assume
responsabilidades e comeca a exercer 0s papéis sociais que caracterizam a idade adulta, regride
a hipotese de condutas desviantes”'®. Neste sentido, o legislador, sensivel aos diferentes estadios
de desenvolvimento, definiu, no art. 9.° do CP, o jovem adulto como sendo o individuo que, a data
da pratica do facto, possui mais de 16 e menos de 21 anos de idade.

Fruto do imperativo decorrente do supra mencionado art. 9.° do CP, o qual institui a
necessidade de criacao de legislacao especial para regular a forma de tratamento dos jovens entre
0s 16 e os 21 anos de idade, foi criado o Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro, denominado
Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes'®. Nao nos equivoquemos, os jovens com idade
compreendida entre os 16 e os 21 anos encontram-se submetidos as penas previstas na legislacao
penal, no entanto, por forca do imperativo legal, foi criado um instrumento que combina as ideias
de assimilacdo aos menores, de forma a que beneficiem de um regime mais flexivel e de sujeicao
a um tratamento especifico®®.

Essa necessidade de tratamento especial resulta, como reconhece o legislador, da opcéo
por nao atribuir aos jovens um “estatuto juridico proprio, porquanto sdo ja penalmente
responsaveis (...) as representacdes sociais e as aquisicdes cientificas apontam para a

1201

necessidade de lhes serem aplicadas solucdes diferenciadas”<”". De acordo com Anténio Carlos

Duarte-Fonseca, este regime pretende ser mais reeducador do que sancionador, trazendo uma
“flexibilidade nas reaccdes sociais, sem perder de vista a particular capacidade de ressocializacdo

do individuo, sobretudo quando ainda no limiar da sua maioridade, e também sem descurar os

interesses fundamentais da comunidade”?%.

O diploma institui o ideal de evitar, na medida do possivel, a aplicacdo de penas de prisao

a jovens adultos, porquanto “a natureza criminogena da prisdo, os seus efeitos perniciosos

198 demn.

199 Para um maior desenvolvimento, cf. BARBADA, Madeira, “O direito penal e os jovens delinquentes — Dec. Lei n.°
401/82, de 23 de setembro”. In Revista do Ministério Publico. Lisboa. Ano 4, n.°15, pp. 9-23.

200 Cf. SANTOS, Carolina Girdo, “Da especificidade do direito penal dos jovens adultos...”, ob. cit., p.86.

201 Cf. Exposicao dos motivos do Projeto de Lei n.°53/I1X, pp.1-2, disponivel em https://bit.ly/2kIxca3 e consultado, pela
Ultima vez, em 5/9/2019.

202 Gf, DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “A aplicacéo subsidiaria de medidas previstas na OTM no dominio da legislacdo
penal especial para jovens — Algumas reflexdes sobre o Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de Setembro”. In /nféncia e Juventude -
Revista do Instituto de Reinsercdo Social. Lisboa. n.° 1 (1984). pp. 7-8. Para um maior desenvolvimento histérico sobre o tema
da delinquéncia juvenil consultar GERSAO, Eliana, 7ratamento criminal de jovens delinguentes. Coimbra: Faculdade de Direito,
1968. Centro de Direito Comparado da Faculdade de Direito de Coimbra: Estudos e Monografias, II.

69


https://bit.ly/2klxcq3

potenciam-se extraordinariamente nos jovens adultos: ja porque se trata de individuos
particularmente influenciaveis, ja porque a pena de prisdo, ao retirar o jovem condenado da
sociedade num momento em que ¢é suposto ele inserir-se mais profundamente no tecido social
(...) tem efeitos dessocializantes devastadores”®. Assim, privilegia-se a aplicacdo de penas de
substituicao, as quais deverdo ser adequadas as especificidades dos jovens.

Prescreve o art. 4.° do Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes que, quando for
aplicavel pena de prisdo, o juiz a devera atenuar especialmente, nos termos dos arts. 73.°%%* e
74.°% do CP, quando tiver sérias razdes para crer que da atenuacao resultem vantagens para a
reinsercao social do jovem. Trata-se de um verdadeiro poder-dever atribuido ao juiz desde que nao
existam razdes fortes para duvidar da possibilidade de reinsercao®®.

Dita o Supremo Tribunal de Justica que “[r]elativamente a jovens adultos, em suma, a
atenuacao especial da pena de prisdo - quando (concretamente) aplicavel — apenas sera de afastar
se contra-indicada por uma manifesta auséncia de «sérias razdes» para se crer que, dela, possam
resultar vantagens para a reinsercao social do jovem condenado. Em regra todas as legislacoes
consagram um regime de favor, em nome de um principio da proporcionalidade e de proibicao de
excesso para jovens delinquentes, mercé de uma personalidade imatura, em desenvolvimento ,

que importa, por isso mesmo, nao punir com excessivo rigor, dando-lhe oportunidade de mudanca,

203 (f, Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas, transcrito por
RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.514.

2040 artigo 73.° dispde o seguinte:

1 - Sempre que houver lugar a atenuacdo especial da pena, observa-se o seguinte relativamente aos limites da pena
aplicavel:

a) O limite maximo da pena de priséo é reduzido de um terco;

b) O limite minimo da pena de prisdo é reduzido a um quinto se for igual ou superior a 3 anos e ao minimo legal se for
inferior;

¢) O limite maximo da pena de multa é reduzido de um terco e o limite minimo reduzido ao minimo legal;

d) Se o limite maximo da pena de prisdo nao for superior a 3 anos pode a mesma ser substituida por multa, dentro dos
limites gerais.

2 - A pena especialmente atenuada que tiver sido em concreto fixada é passivel de substituicdo, nos termos gerais.

205 0 artigo 74.° dita que:

1 - Quando o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a 6 meses, ou s6 com multa ndo superior a 120 dias,
pode o tribunal declarar o réu culpado mas nao aplicar qualquer pena se:

a) A licitude do facto e a culpa do agente forem diminutas;

b) O dano tiver sido reparado; e

c) A dispensa de pena se ndo opuserem razdes de prevencao.

2 - Se o juiz tiver razbes para crer que a reparacdo do dano esta em vias de se verificar, pode adiar a sentenca para
reapreciacao do caso dentro de 1 ano, em dia que logo marcara.

3 - Quando uma outra norma admitir, com caracter facultativo, a dispensa de pena, esta sd tem lugar se no caso se
verificarem os requisitos contidos nas alineas do n.° 1.

206 Cf, Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, disponivel em http://bit.do/fc4Mx e consultado, pela Ultima vez, em
20/8/2019 e Ac. do STJ, disponivel em http://bit.do/fc4MH e consultado, pela tltima vez, em 20/8/2019.
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de recuperacao, vertendo um sistema especial penal para jovens {(...) O regime penal de jovens
delinquentes afasta uma concepcao fatalista e cede presuntivamente, assim, a um patrimoénio
adquirido de feicdo humanitarista, favoravelmente evolucionista do jovem, universalmente aceite,
imprimindo ao julgador um poder - dever de indagar se se justifica benevoléncia de tratamento
juridico-penal, ou se, pelo contrario, € de excluir, em vista de uma desejavel, e de outro modo nao
conseguida, meta de recuperacéo individual”?”’.

Para além disso, o n.° 1 do art. 5.° do Regime positiva que, quando ao caso concreto
corresponda pena de prisao inferior a 2 anos pode o juiz, consideradas a personalidade e as
circunstancias do facto, aplicar ao jovem com menos de 18 anos, isolada ou cumulativamente, as
medidas previstas no art. 18.° da Organizacado Tutelar de Menores. Ora, a OTM foi, entretanto,
revogada, pelo que tal disposicdo ndo possui aplicacdo pratica®®. Com a aprovacdo da LTE
qualquer referéncia as medidas previstas na OTM deve considerar-se revogada, pois estdo em
causa sistemas de intervencao radicalmente distintos.

Considera, por isso, Antonio Duarte-Fonseca que os jovens nesta faixa de idades ficam mais
desprotegidos, uma vez que nao estdo previstas quaisquer medidas alternativas ou substitutivas
da pena de prisao, com excecdo das medidas de correcao, que, na sua esséncia, sao verdadeiras
penas de substituicdo, como seguidamente abordaremos®.

Maria Jodo Leote Carvalho destaca a necessidade de redefinicdo do Regime Penal Aplicavel
a Jovens Delinquentes, de forma a conseguir desenvolver um conjunto de respostas adequadas a
faixa etaria em causa e sustenta que a incompletude da legislacdo, especialmente no que diz
respeito ao grupo etario entre os 16 e os 18 anos, ocasiona uma intervencdo pouca adequada®™®,
chegando mesmo Antonio Carlos Duarte- Fonseca a considerar que o art. 9.° do CP se encontra

concretizado de forma amputada®’.

207 Cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justica, disponivel em http://bit.do/fc4MR e consultado, pela Ultima vez, em
20/8/2019.

208 Neste sentido, ver FIGUEIROA, Filipa de, “«Punic&o no limiar da idade adulta»: O regime penal especial para jovens
adultos e, em especial, a interactividade entre penas e medidas tutelares educativas”. In Jujgar. Lisboa. n° 11 (2010). p.165 e Cf.
DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit. p.281.

209 Segundo o Autor “[e]ste vazio legal assume particular importancia na medida em que este periodo de vida dos jovens
¢é considerado crucial no que se refere a escolha entre a prossecucéo da actividade criminal e 0 compromisso num processo de
reinsercao social” - cf. DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.281. .

210 Cf. CARVALHO, Maria Jodo Leote, “Risco social, juventude e delinquéncia: Que sentido(s) ...ob.cit., p. 442. Destacamos
que se passaram ja 32 anos desde a aprovacao deste regime sem que se preveja, num futuro proximo, uma alteracdo do mesmo.
Amélia Vera Jardim sustenta que este regime, apesar de pioneiro, € exemplo de “hesitacéo, inércia e desinteresse publico na
historia da politica criminal e do direito penal portugueses” e permanecendo “inalterado, vagamento conhecido e inaplicado”. -
Cf. JARDIM, Amélia Vera, “Reaccoes a delinquéncia infanto-juvenil... ob. cit., p.520.

211 Cf DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit. p.282.
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2.1.1. As medidas de correcéo

Prescreve o art. 6.° do D.L. n.° 401/82, de 23 de setembro que, quando das circunstancias
do caso e considerada a personalidade do jovem maior de 18 e menor de 21 anos resulte que a
pena de prisao até 2 anos nao & necessaria nem conveniente a sua reinsercao social, podera
impordhe uma medida de correcdo®?. As medidas de correcdo podem considerar-se,
materialmente, penas de substituicdo da pena de prisao porquanto, de acordo com Carolina Girao
Santos, visam afastar o jovem da prisdo, para que ndo seja contaminado pelo meio®?. Tal
substituicdo apenas podera ser determinada “quando as exigéncias de prevencao geral nao se
oponham a consideracao de especiais vantagens que daquela mesmo atenuacao possam resultar

7214 Flavia de Noversa Loureiro duvida da

para a reintegracao social do jovem condenado
possibilidade de aplicacdo destas medidas pois considera que deixaram de fazer sentido ao abrigo
da LTE?*®. Nao se encontrando as mesmas expressamente revogadas, teremos em conta na nossa
analise.

A LTE determina como medidas de correcdo as medidas de admoestacéo, imposicdo de
determinadas obrigacoes, multa ou internamento em centros de detencao.

A admoestacao, positivada no art. 7.°, consiste numa adverténcia oral, realizada pelo
tribunal ao condenado, mantendo as “caracteristicas de solenidade e publicidade e,
implicitamente, a censura a que se refere a pena de admoestacao”?'. E efetuada com o minimo
de resguardo pela esfera social do jovem e a sua dignidade.

A imposicao de determinadas obrigacoes, medida consagrada no art. 8.° e idéntica a contida

no art. 14.° da LTE, impde a pratica de determinadas condutas, as quais, para além de deverem

ter em conta a dignidade e a reinsercao do jovem, devem ser cumpridas num curto espaco de

212 SANTOS, Carolina Girdo, “Da especificidade do direito penal dos jovens adultos...”, ob. cit., p.102, dita que se deve
abolir o termo medidas de correcao e consagrar o termo penas substitutivas da prisdo e da multa.

213 Cf. SANTOS, Carolina Girdo, “Da especificidade do direito penal dos jovens adultos...”, ob. cit., pp. 101-102. Do mesmo
modo, DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit. p.282, afirma que estas
medidas sdo “como que uma espécie de «penas» substitutivas da pena privativa de liberdade, o que esta de acordo com a intencao
marcadamente expressa de evitar tanto quanto possivel a sujeicdo a pena de prisdo de jovens”.

214 ¢f. Ac. do Tribunal da Relacdo de Evora, disponivel em http://bit.do/fc4M4 e consultado, pela Ultima vez em
20/8/2019 e Ac. do TRG, disponivel em http://bit.do/fc4Nc e consultado, pela ultima vez em 20/8/2019.

215 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Lef Tutelar Educativa Anotada. DIAS, Cristina [et. al.] [coord.]. Aimedina, 2018. p.134.
(Anotacao ao art. 25.° da LTE).

216 Cf SANTOS, Carolina Girdo, “Da especificidade do direito penal dos jovens adultos...”, ob. cit., p.96.
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tempo. O ndo cumprimento culposo das obrigacdes prescritas implica o internamento do agente
em centro de detencdo, pelo tempo julgado necessario, entre 3 a 6 meses, de acordo com o n.°2
do art. 8.°do D.L. 401/82, de 23 de setembro.

0 art. 9.° contempla a fixacdo da medida de correcdo de multa, através da aplicacdo dos
principios gerais. Carolina Girdo Santos considera que, apesar de o segmento final do n°® 1.° impor
a afetacao do rendimento do condenado apenas, esta ¢ uma medida que “pode ser, na pratica,
aplicada a agentes que, geralmente, dependem economicamente de outrem, introduzindo uma
discriminacao intoleravel entre os jovens provenientes de agregados mais ou menos abonados,
sempre que os familiares os substituam no pagamento de uma sancao que, como toda a pena,
se pretende de natureza pessoalissima”?"’. O incumprimento nao culposo da lugar & aplicacdo da
medida de correcdo positivada no art. 8.°, a imposicdo de determinadas obrigacdes. O n.°3 do art.
9.° visa impedir que o jovem seja internado em centro de detencdo simplesmente pelo facto de
nao possuir meios econdmicos para fazer face a condenacao. Contudo, ressaltamos que se nédo
cumprir culposamente as obrigacdes determinadas, impostas como sucedaneas do pagamento
da multa, pode ser internado em centro de detencéo.

Por fim, a medida de internamento em centro de detencéo &, de entre o elenco das medidas
de correcao, a Unica com natureza detentiva. Pode ser cumprida em regime de internato, semi-
internato ou detencéo de fim de semana. Tem a duracdo minima de trés e maxima de seis meses,
finda a qual sucedera um periodo de orientacao e vigilancia em liberdade, pelo periodo maximo
de um ano. Durante a vigilancia em liberdade o jovem pode ficar sujeito a obrigacao de frequentar

o centro durante determinado numero de horas por semana, sem nunca exceder as seis.

3. As medidas tutelares educativas

A aplicacao de medidas tutelares encontra-se sujeito a varias diretrizes que visam,
sinteticamente, assegurar a finalidade do sistema tutelar educativo, ou seja, a educacao do menor
para o direito e a sua insercdo de forma digna na comunidade. Ora, para além deste objetivo
principal, Jodo Figueiredo destaca multiplos objetivos subjacentes a execucao das medidas

tutelares, a saber: o confronto do jovem consigo mesmo, a promocao da reconciliacdo com a sua

27 Ibidem, p.97.
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historia, a compreensao do seu presente, ajudar a perspetivar o futuro, tendo em consideracao as
limitacdes decorrentes do nivel de maturidade e do seu patriménio afetivo e intelectual, assegurar
uma pedagogia de responsabilidade e de respeito pelo outro aliado a construcdo de si proprio,
obter consciéncia de que os comportamentos exteriorizam problemas emocionais €, nos casos
necessarios, requerer a intervencao terapéutica com recurso a programas especificos?®.

Assim, o tribunal devera dar preferéncia, de entre as medidas que se mostrem adequadas
e suficientes, a medida que represente uma menor intervencao na vida e autonomia de decisao
do jovem e que seja suscetivel de gerar maior adesao. Para além disso, a escolha da medida
tutelar, com duracdo determinada, devera ser, impreterivelmente, orientada pelo superior
interesse do jovem e proporcional a gravidade do facto e as necessidades de educacdo
demonstradas.

As medidas tutelares educativas consagradas na LTE dividem-se entre institucionais e nao
institucionais®®. A LTE consagra como medidas nao institucionais as medidas de admoestacéo,
privacao do direito de conduzir ciclomotores ou de obter permissao para conduzir ciclomotores, a
reparacado do ofendido, a realizacdo de prestacdes econdmicas ou de tarefas a favor da
comunidade, a imposicao de regras de conduta, a imposicdo de obrigacoes, a frequéncia de
programas formativos e 0 acompanhamento educativo. A Unica medida institucional positivada é

a medida tutelar de internamento.

3.1 Admoestacéo

A medida de admoestacao, prevista no art. 9.° da LTE, ¢ a medida menos grave das
preconizadas e consiste numa adverténcia oral solene, feita pelo juiz, quando esteja em causa

uma infracao considerada de pouca gravidade e que, por isso, nao exija uma sancao mais severa.

218 Cf. FIGUEIREDO, Jodo, “Execucdo de medidas ... ob. cit., pp. 197-198. Para mais desenvolvimentos, cf. GUERRA,
Paulo, “Medidas tutelares educativas institucionais e nao institucionais — Execucdo e acompanhamento”. In LEANDRO, Armando
[et. al.] [coord.] — Estudos em Homenagem a Rui Epifénio. Amedina (2010), pp.184-193.

219 Salientamos, desde ja, que na intervencao penal o principio da tipicidade obriga o legislador a fixar para cada tipo de
ilicito a moldura penal correspondente, no entanto, embora a LTE também obedeca ao principio da tipicidade, apresenta maior
margem de manobra, pois a cada crime néo corresponde uma medida tutelar especifica, o que confere ao julgadora a possibilidade
de escolher a que melhor se adequa ao caso concreto, tomando em consideracao os principios da proporcionalidade, da adequacéo
e da minima restricdo de direitos. — Cf. CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit. p.
454, A proposito da escolha da medida da pena, cf. Ac. do TRL, disponivel em http://bit.do/fcANk e consultado, pela ltima
vez, em 7/9/2019 e Ac. do TRC disponivel em http://bit.do/fc4Nv e constado, pela ultima vez, em 15/9/2019.
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E uma medida que ndo se prolonga no tempo porquanto é realizada em Tribunal, na presenca dos
pais do jovem, com o intuito de o responsabilizar socialmente e de coresponsabilizar os
progenitores na aceitacao e respeito pela medida aplicada.

O objetivo desta medida é o de fazer o jovem percecionar que o seu comportamento ndo
podera ser tolerado pela sociedade, pelo que no futuro devera ter em consideracdo as regras da

normal convivéncia social antes de atuar®®.

3.2. Privacao do direito de conduzir

A medida prevista no art. 10.°, privacdo do direito de conduzir, comporta duas modalidades,
consoante o jovem seja ou nao portador da licenca de conducéo de ciclomotores. Caso ja detenha
a licenca, a mesma sera cassada, sendo proibida a emissao de nova. Caso nao a detenha, é-lhe
vedado o0 acesso a mesma.

E deveras semelhante & pena acesséria de proibicdo de conduzir veiculos motorizados,
disposta no art. 69.° e & medida de seguranca ndo privativa da liberdade de interdicdo da
concessao de licenca de conducao, positivada no art. 101.°, ambos do Codigo Penal.

Se, por um lado, a pena acessoria tem por objetivo a prevencdo geral de intimidacéo, razdo
pela qual a sua aplicacao depende da existéncia de uma pena acessoria, a medida tutelar tem por
objetivo, ndo so o sancionamento da conduta do ponto de vista da prevencao geral, mas também
o de fazer o jovem interiorizar que a violacdo da norma juridica tem como consequéncia uma
sancao que o priva de um direito atribuido®.

De entre as medidas tutelares educativas, a medida de privacdo do direito de conduzir
ciclomotores ou de obter permissdo para conduzir € a unica que pode ser cumulativamente

aplicada ao menor com outra medida, dentro do mesmo processo e por um mesmo facto, de

acordo com o disposto no art. 19.° da LTE. Tal implica uma especial consideracao na escolha das

220 Cf. CHAVES, Sabrina Smith, As medidas socio-educativas e as medidas tutelares educativas: a legislacéo brasileira e
portuguesa. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios (2000), p.80. Para um maior desenvolvimento do contetido desta medida, cf.
BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia. Uma Questao de Direito(s). Visdo Pratica dos Principais Institutos do
Direifo da Familia e das Criancas e Jovens. 2% Ed. Lisboa: Coimbra Editora (2014), p.129.

221 ¢f, BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, , A Crianca e a Familia. Uma Questo... ob. cit., pp.130-131. O cumprimento
desta medida tutelar educativa pode ser amplamente fiscalizado pelos 6rgaos de policia com natureza de forca de seguranca, aos
quais cabe a fiscalizacdo das normas rodovidrias. A insercao da decisdo de aplicacdo da medida tutelar no sistema informatico da
ANSR possibilita a detecdo do seu nao cumprimento - cf. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, “Das medidas tutelares educativas
néo ...ob.cit., pp.471-472.
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medidas a aplicar, de forma a assegurar que estas sdo concretamente compativeis e que podem
ser cumpridas em simultaneo. Visto que tal simultaneidade nao ¢é obrigatéria, pode o julgador
entender que o cumprimento sucessivo das medidas se mostre mais adequado ao caso em

concreto e as necessidades demonstradas pelo menor.???

3.3. Reparacéo ao ofendido

O artigo 11.° da LTE positiva a medida tutelar educativa de reparacdo ao ofendido®®. A
reparacdo ao ofendido compreende trés modalidades distintas: apresentacdo de desculpas ao
ofendido, compensacéo econdmica deste, em todo ou em parte, pelo dano patrimonial, e ainda,

0 exercicio, em prol do ofendido, de atividade que se conexione com o dano, sempre que for

possivel e adequado®.

A apresentacéo de desculpas ao ofendido consiste numa demonstracao de pesar pelo facto,
a qual pode ser efetuada de duas formas: através da manifestacdao, na presenca do juiz e do
ofendido, do seu propdsito de nao repetir factos analogos ou na satisfacdo moral ao ofendido,
mediante ato que simbolicamente traduza arrependimento. “E necessario um minimo aceitavel de
genuinidade e verosimilhanca, ou seja, é preciso que as palavras projectem um sentimento que
também se revela na atitude em geral (fisiondmica, corporal) do menor nesse momento ou que,

pelo menos, nao se mostre desmentido por esta, dada a sua manifesta ou flagrante contradicao

1225

com ela Ou entao, sendo 0 menor um jovem timido ou embaracado pode exprimir 0 seu

arrependimento de forma simbodlica, através da pratica de um ato dirigido ao ofendido que o
satisfaca moralmente. Esta modalidade tem sido pouco aplicada em virtude de se duvidar do seu

valor se nao for precedida de mediacao entre o jovem infrator e a vitima. Pode suceder que o

222 Cf RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.80.

223 A medida de reparaco ao ofendido ¢ a Unica medida presente na LTE com potencialidade reparadora. Segundo Elida
Lauris e Paula Fernando, na LTE, “o protagonista da sua execucéo ¢ o Estado, sendo o papel da vitima marginalizado e fragmentado
em momentos especificos de intervencdo condicionada. A vitima e a comunidade nao se erigem, deste modo, em participantes
activos da sucessdo de actos do processo nem em membros activos de desenho da solucdo concreta encontrada” - cf. LAURIS,
Elida; FERNANDO, Paula, “A dupla face de Janus:... ob. cit., p.145.

224 A al. ¢) do art. 18° da OTM78 previa que a medida tutelar de imposicao de determinadas condutas ou deveres se divida
entre a obrigacdo de o menor apresentar, na presenca do juiz, desculpas ao lesado pela sua conduta e ainda a reparacao dos
prejuizos causados, na medida das possibilidades do menor.

225 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.81.
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proprio pedido de desculpas ser atentatério para a vitima uma vez que a lei ndo prevé
expressamente o seu consentimento.

O pagamento da compensacdo economica por dano patrimonial causado pode ser efetuado
em prestacoes a serem fixadas pelo juiz atendendo a disponibilidade econdmica do menor. Ora,
segundo Anabela Miranda Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca, o carater educativo desta
medida “reside, precisamente, em fazer com que 0 menor sinta marcadamente o desvalor do
dano causado na sua propria esfera pecuniaria, por reduzida que seja, tomando consciéncia dele
e assumindo responsavelmente o seu pagamento”??®. E necessario o consentimento do ofendido,
0 qual é expresso através do recebimento da quantia ou das prestacdes. Apds quitacdo total do
valor fixado o ofendido considera-se reparado do dano sofrido.

Por fim, o menor pode exercer, em beneficio do ofendido, uma atividade que esteja
relacionada com o dano em causa e que nao ocupe mais de dois dias por semana e trés horas
por dia, salvaguardando o descanso semanal, a frequéncia nas atividades letivas e em outras que
o ftribunal considere importantes para a formacdo do menor. Esta modalidade exige o
consentimento do ofendido, no entanto, “[g]uanto menos patrimoniais forem os danos e quanto
mais envolvam valores de intimidade familiar e pessoal, mais dificil e menos possivel se torna
estabelecer o desejavel e adequado nexo entre actividade reparadora e o dano ou até mesmo uma
actividade em favor do ofendido desprovida dessa conexdo, pois, em grande parte, ¢ o
consentimento do ofendido que condiciona, na pratica, desde logo e antes de tudo, a possibilidade

do exercicio de qualquer actividade em beneficio deste”?*’.

225 Ibjdern, p.82.

227 Ibidem, p.83. A DGRSP, érgao auxiliar da administracéo da justica, que tem como obijetivos a reintegracio do jovem
delinquente e o apoio a jurisdicdo de menores, reconhecendo as potencialidades da utilizacdo da mediacéo, decidiu em 2002, face
a inexisténcia de outras entidades publica ou privadas de mediacéo, criar o Programa de Implementacao da Mediacao em Processo
Tutelar Educativo. Trata-se de um programa de acéo, a nivel nacional, destinado a criar e fomentar condicoes técnicas e logisticas
para a execucao de decisdes das autoridades judiciarias que determinem processos de mediacdo. De forma a ativar este processo
de mediacao, jovem e vitima sdo submetidos a entrevistas individuais.

Pretende-se averiguar, no que concerne ao jovem, se este assume responsabilidade pela participacao nos factos imputados
e nos danos por eles causados, a sua capacidade e vontade de conciliar-se e encontrar solucdes reparadoras do dano provocado,
bem como a vontade de participar no processo de mediacdo e cumprir os compromissos assumidos. Ja no que diz respeito a
vitima, é necessario, para além de uma avaliacdo dos danos e do grau de vitimizacao, determinar o interesse e capacidade em
participar no processo de mediacao, em conciliar-se e em ser reparado — cf. Mediacao vitima- infractor em Portugal, disponivel em
https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/ mediacao-vitima-infractor-em-portugal .
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3.4, Prestacdes econdmicas ou tarefas a favor da comunidade

A medida de prestacdes econdmicas ou de realizacao de tarefas a favor da comunidade,
prevista no art. 12.° da LTE, consiste em o menor entregar determinada quantia ou exercer
atividade em beneficio de entidade, publica ou privada, de fim nao lucrativo. Ora, o beneficiario
direto deixa de ser o ofendido para passar a ser uma entidade publica ou privada sem fins
lucrativos, a qual desenvolve atividades de interesse comunitario. E uma medida “especialmente
adequada para a satisfacao, nomeadamente, de necessidades educativas evidenciadas por
menores na pratica de factos qualificados como crimes que protegem interesses difusos, sociais
e comunitarios, e em que o ofendido é uma pluralidade indeterminada ou indeterminavel de
pessoas”’?®. Assim como na medida tutelar educativa anteriormente abordada, o juiz pode
determinar o pagamento da quantia em prestacdes, atendendo a disponibilidade econémica do

menor®®°,

3.5. Imposicao de regras de conduta

A medida de imposicao de regras de conduta, positivada pelo art. 13.° da LTE, tem por
objetivo criar ou fortalecer condicdes para que o comportamento do menor se adeque as normas
e valores juridicos essenciais da vida em sociedade. No n°2 do supra mencionado artigo séo
elencadas regras passiveis de serem aplicadas, sendo, no entanto, permitido ao julgador
determinar qual a mais conveniente para o0 caso em concreto, que pode, inclusivamente, nao ser
nenhuma das ai catalogadas. Por isso mesmo, esta medida tutelar educativa ¢ a que “menos
estritamente obedece a preocupacao de tipificacao taxativa do legislador, em obediéncia ao

principio da legalidade”?*. As regras enumeradas sao meramente exemplificativas, competindo

228 Cf RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.85.

229 Ora, ndo podemos deixar de questionar a bondade da fixacio da medida de prestacées econémicas a favor da
comunidade. A LTE abrange os jovens com idades compreendidas entre os 12 e os 16 anos, podendo a aplicacdo de medidas
fazer-se até que este perfaca os 18 anos de idade. Sucede que, nestas idades, a maioria dos jovens ainda nao ingressou no
mercado de trabalho, ou seja, ndo obtém rendimentos proprios. Significa isto que, apesar de ser o jovem o obrigado a prestacédo
econdmica, é, verdadeiramente, a sua familia que assegura o seu cumprimento, o que pode originar a nao consciencializacéo e
responsabilizacdo do jovem visado. Assim, parece-nos que a aplicacdo desta medida devera fazer-se apds indagacédo da capacidade
de cumprimento do jovem, mesmo que o faca em prestacdes mensais, caso contrario aparenta ser preferivel a realizacao de
tarefas, as quais impéem um comprometimento maior por parte do jovem delinquente.

20 bidem, p.86.
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ao julgador escolher qual a regra de conduta que melhor se adequa ao caso em concreto e as
necessidades evidenciadas pelo menor, de forma a que, futuramente, adeque o seu
comportamento as normas e valores partilhados pela coletividade. O n.°3 do art. 13.° impde que
as regras ditadas nao representem limitacées abusivas ou desrazoaveis a autonomia de decisao e
de conducao da vida do menor®', nem ultrapassem os dois anos de duracéo.

Ora, apesarde on.°1 do art. 19.° da LTE prescrever a nao cumulacao das medidas tutelares
educativas, a verdade é que 0 n.°2 do art. 16.° prevé que o menor a quem foi decretada a medida
de acompanhamento educativo possa ser igualmente sujeito a regras de conduta ou obrigacdes,

bem como obrigado a frequentar programas educativos.

3.6. Imposicao de obrigacdes

A medida de imposicao de obrigacoes, expressa no art. 14.° da LTE, tem por objetivo
contribuir para o melhor aproveitamento na escolaridade ou na formacao profissional e para o
fortalecimento de condicdes psicobiolégicas necessarias ao desenvolvimento da personalidade do
menor. De acordo com o n.°2 do mencionado artigo, o menor pode ser obrigado a frequentar
estabelecimento de ensino, onde devera ser assiduo e obter aproveitamento, frequentar um centro
de formacao profissional ou seguir uma formacdo profissional, frequentar sessdes de orientacao
em instituicao psicopedagogica, frequentar atividades em clubes ou associacdes juvenis, e ainda,
submeter-se a programas de tratamento médico, médico-psiquiatrico, médico-psicoldgico ou
equiparado, em regime ambulatoério ou de internamento.

Os programas medicos descritos visam, nos termos do n.°3, debelar situacdes de consumo
de alcool e estupefacientes, tratar doencas infectocontagiosas ou sexualmente transmissiveis e
ainda questdes do foro psiquico. Caso esta seja a medida imposta, o juiz devera obter a adesao
do menor e, caso este possua idade superior a catorze anos, o0 seu consentimento, nos termos do

n.°4 do art. 14.° da LTE.

231 Mafalda Sanahuja atribui fundamento constitucional & opcéo do legislador de oposicdo a regras de conduta que
condicionem de forma abusiva ou desproporcionada a autonomia do menor. Para a Autora, por um lado pretende-se assegurar o
principio da proporcionalidade (art. 18.° da CRP), mas também salvaguardar varios direitos fundamentais, nomeadamente o direito
a integridade pessoal ( art. 25.° da CRP), o direito a liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41.° da CRP), e até mesmo
o direito a liberdade de criagao cultural (art. 42.° da CRP) - cf. SANAHUJA, Mafalda - Medidas Tutelares Nao Institucionais:
Reflexdes criticas. Porto: Universidade Catélica Portuguesa (2012). Dissertacao de Mestrado, p.23.
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Tal como a medida tutelar educativa de imposicdo de regras de conduta, a medida
apresentada pode contemplar um conjunto de obrigacdes mais vasto do que aquele que consta,
a titulo exemplificativo, no n.° 2. Ressalvamos, no entanto, a indicacdo taxativa constante do n.°3,
segundo a qual apenas os menores que se encontrem nas situacdes descritas poderdo ser
submetidos a tratamentos médicos em instituicdes. Se estivermos, por exemplo, perante um
menor que consome tabaco, e apesar de tal comportamento acarretar maleficios, nao podera ser
submetido a tratamentos por conta desse vicio, que nao se enquadra nos elencados pelo n.°3.
Esta medida, a semelhanca da anterior, ndo pode ser cumulada com outras, exceto quando esteja
em causa a medida de acompanhamento educativo, em que o tribunal pode impor obrigacdes, de

acordo com o n.°2 do art. 16.°.

3.7. Frequéncia de programas formativos

O art. 15.° contempla a medida de frequéncia de programas educativos, que consiste na
participacdo em programas de ocupacao de tempos livres, de educacao sexual, de educacao
rodoviaria, de orientacdo psico-pedagogica, de despiste e orientacdo profissional, de aquisicdo de
competéncias pessoais e sociais e ainda, programas desportivos®*. Esta medida tem a duracao
maxima de seis meses, com excec¢ao dos programas que durem mais tempo, nao podendo exceder
um ano. A medida, assim como as duas anteriores s6 pode ser cumulada com a medida de
acompanhamento educativo, prevista no art. 17.° da LTE.

Anabela Miranda Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca evidenciam que esta medida
¢ deveras idéntica a de imposicao de obrigacoes, até porque ambas possuem uma finalidade
educativa e formativa, essenciais para a vida do menor. No entanto, tratam-se de medidas
francamente distintas, essencialmente porque a medida em causa aponta para programas

concretos, para formacOes especificas sobre dadas matérias, “implicando para 0 menor uma

232 Fm 2007, Maria Jodo Leote de Carvalho registava que ao crescimento da aplicacdo de medidas de tarefas a favor da
comunidade contrapunham-se dificuldades na execucdo das medidas de imposicdo de obrigacdes e de frequéncia de programas
formativos por escassez de estruturas e respostas adequadas. A Autora afirma que inexiste, por exemplo, uma rede nacional de
meédicos capazes de assegurar o cumprimento de tratamento médico do foro mental. O exposto leva a Autora a concluir que “a
execucdo de medidas nao institucionais implica a existéncia de uma rede no terreno, proxima e integradas nas comunidades de
origem dos jovens, de forma a garantir o desenvolvimento de uma intervencéo sistémica sem a qual ficara sem efeito a pretendida
eficacia” - cf. CARVALHO, Maria Jodo Leote, “Risco social, juventude e delinquéncia... ob. cit., p.445.
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participacdo intensa e absorvente e, portanto, particularmente limitativa da sua autonomia de

decisao e de conducao de vida”?*. Para além disso, os limites temporais maximos sao distintos.

3.8. Acompanhamento educativo

A medida de acompanhamento educativo®®* encontra consagracao no art. 16.° da LTE. Esta
medida obriga a execucao de um projeto educativo pessoal que abrange as areas determinadas
pelo tribunal, tendo a duracdo minima de trés meses e maxima de dois anos. O projeto educativo,
apesar de elaborado pelos servicos de reinsercao social, tem de ser sujeito a homologacao judicial.
De entre as medidas tutelares nao institucionais € a que mais limita a autonomia do menor para
conduzir a sua vida.

O projeto educativo pessoal € definido consoante as necessidades educativas
demonstradas, nas areas de intervencao fixadas pelo tribunal, e constitui uma alternativa ao
internamento. Por isso, o sucesso da medida depende da capacidade de resposta dos servicos
sociais, especialmente da existéncias de equipas bem constituidas e com meios técnicos ao dispor
para que possam estar presentes na vida do menor, “estar tanto quanto possivel o mais proximo
dele, dar-lhe o apoio sempre que necessitar, apoiar a sua familia, ouvi-lo bem como a sua familia
em situacées de crime, proporcionar-lhe acolhimento e aconselhamento”?**. O menor e os pais,
representantes legais ou quem tiver a guarda do menor, devem ser motivados para a participacao
na elaboracao do projeto educativo, conforme dita o art. 142.° da LTE.

Esta medida pode ser cumulada com as medidas de imposicao de regras de conduta ou
obrigacdes, bem como com a frequéncia de programas educativos. Constitui, assim, a excecao a

regra da nao cumulacao, transposta para o art. 19.° da LTE.

233 Ibidern, p.92.

234 Na OTM78, al. d) do art. 18.° prescrevia a medida de acompanhamento educativo, que consistia na orientacao, auxilio
e vigilancia do menor pelos servicos de reinsercdo social, de acordo com as diretrizes do tribunal e com as obrigacdes por este
impostas. Segundo Paulo Guerra, a medida de acompanhamento educativo constitui uma alternativa a medida de internamento
em centro educativo que exige dos servicos de reinsercao social uma funcao de dinamizador e executor da mesma. Para tal, devera
estar apetrechado de estruturas e recursos que permitam a integracdo dos jovens nos programas educativos e formativos, bem
como a possibilidade de recorrer a mediacao — cf. GUERRA, Paulo, “Medidas tutelares educativas institucionais ... ob.cit., p.193.

235 Cf. CHAVES, Sabrina Smith, As medidas socio-educativas e as medidas tutelares educativas...”, ob. cit., p.89.
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3.9. Internamento em centro educativo

Por fim, surge a Unica medida institucional presente na LTE, a medida tutelar educativa de
internamento em centro educativo®®, positivada no art. 17.° do diploma. Trata-se de uma medida
que impde o afastamento temporario do menor do seu meio habitual e a utilizacdo de programas
e métodos pedagogicos para que este possa interiorizar as normas e valores conformes ao direito
e adquirir recursos que lhe permitam, futuramente, conduzir a sua vida de modo social e
juridicamente responsavel. Esta “reservada apenas para os casos mais problematicos, aqueles
em que se reconhece que € necessario ou mesmo indispensavel um afastamento temporario do
meio habitual (a residéncia familiar, o bairro e a vizinhanca, por vezes mesmo, a prépria localidade)
para que nao se agudize o alarme social causado pelo facto praticado pelo menor e para que este
interiorize valores conformes ao direito e adquira o0s recursos pessoais e sociais de que carece e
que hdo-de permitir-lhe conduzir futuramente a sua vida, de modo digno e responsavel, na
comunidade”?’.

Por isso mesmo, o menor devera ser separado do seu meio e durante o internamento ser
sujeito a programas pedagogicos e formativos que permitam debelar as dificuldades sentidas e as
necessidades demonstradas, de forma a assegurar que este é devidamente educado para o direito,
para que, num futuro préximo, assuma um comportamento coerente com as normas juridicas®®.
Existem, de acordo com os arts. 167.°, 168.° e 169.°, trés regimes de execucdo da medida de
internamento: aberto, semiaberto e fechado.

No regime aberto, 0 menor reside e é educado no interior do centro educativo, mas
frequenta, preferencialmente, no exterior, as atividades escolares, educativas ou de formacao,
laborais, desportivas e de tempos livres, conforme constem do seu projeto educativo pessoal.

Significa isto que o menor submetido a este regime passa tanto tempo quanto possivel fora do

23 Anteriormente designados Colégios de Acolhimento, Educacéo e Formacao - CAEF. A escolha do centro educativo mais
adequado é feita, de acordo com os arts. 149.° e 150.°, n.°2 da LTE, pela Direcao-Geral dos Servicos de Reinsercao Prisional e
comunicada ao tribunal. Na eventualidade de o menor nao poder ser, naquele momento, colocado no centro, o tribunal é informado
da data a partir da qual a colocacéo ¢é possivel ou, em alternativa, é colocado noutro centro disponivel, enquanto aguarda que o
centro educativo mais adequado esteja disponivel - Cf. BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, , A Crianca e a Familia. Uma Questao...
ob. cit., p.138. Para mais desenvolvimentos, cf. SILVA, Jodo Pereira da, “Medidas tutelares de internamento”. In FONSECA, Antonio
Carlos Duarte [et. al] [coord.] — Direito das Criancas e Jovens. Actas do Coloquio. Lisboa: Instituto de Psicologia Aplicada (2008),
pp.381-383.

237 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.97.

238 Cf. Ac. do TRP disponivel em http://bit.do/fc4NK e consultado, pela ultima vez, em 15/9/2019.
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centro de educacao mas €&, no entanto, obrigado a la pernoitar, tomar as refeicdes e frequentar as
atividades educativas previstas no seu projeto educativo pessoal®®.

Ja no que diz respeito ao regime semiaberto, 0 menor a ele sujeito reside, € educado e
frequenta as atividades educativas e de tempos livres no centro de educacdo mas pode, caso seja
autorizado, frequentar, no exterior, atividades escolares, educativas, de formacao, laborais ou
desportivas, quando tal se revele necessario para a execucao inicial ou faseada do seu projeto
educativo pessoal. Trata-se de um regime mais restrito do que o primeiro, com menor regularidade
de autorizacbes de saida, especialmente numa fase inicial. A duracdo minima dos regimes
anteriormente aludidos passou de trés para seis meses, de acordo com a alteracao introduzida
pela Lei n.°4/2015 ao n.°1 do art. 18.° da LTE.

Por fim, o regime fechado, o mais restritivo dos trés, prevé que o menor resida, seja educado
e frequente atividades formativas e de tempos livres exclusivamente no centro educativo. As Unicas
saidas permitidas, sempre sob acompanhamento, pretendem garantir o cumprimento de
obrigacdes judiciais, a satisfacao de necessidades de saude ou de outros motivos ponderosos e
excecionais, designadamente para comparecer em ceriménias funebres por falecimento de

240

familiar ou para visitar algum familiar que se encontra gravemente doente Este &,

indubitavelmente, o regime de execucdao mais gravoso, de wlfima ratio, que apenas deve ser
aplicado aos casos mais gravosos do ponto de vista dos crimes praticados e das necessidades de
educacdo para o direito reveladas, casos em que se impde um periodo de afastamento da
sociedade de forma a que o jovem possa ser ajudado a compreender a importancia dos bens
violados**'. Ora, quanto mais grave for a conduta do menor, mais restritivo sera o regime aplicado.
Neste sentido, em Portugal acolhe-se o principio do recurso ultimo a privacéo da liberdade de
jovens infratores, conforme indicacdes conferidas por varios instrumentos transnacionais, o que

significa que esta privacdo ndo pode constituir recurso voltado unicamente para a seguranca e

239 No que concerne ao regime aberto de execucao, Paulo Guerra questionava, antes da revisdo da LTE em 2015 se nao
faria sentido proceder a uma revisao que contemplasse este regime mais como uma fase final e natural da execucdo da medida
do que como uma modalidade a aplicar ab initio - cf. GUERRA, Paulo, “A Lei Tutelar Educativa... ob. cit., p.105. Assim, a alteracao
operada pela Lei 4/2015 introduziu um periodo de supervisdo intensiva, prevista no art. 158.°-A e de acompanhamento pds-
internamento, previsto no art. 158.°-B. Para um maior desenvolvimento sobres estes mecanismos, cf. CUNHA, Maria da Conceicéo
Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit., pp. 478-483 e FIALHO, Anténio José, “A Primeira Revisao da Lei Tutelar
Educativa”. In GUERRA, Paulo [coord.] — | Congresso de Direito da Familia e das Criancas: A Crianca e a Familia no colo da lei -
As causas no se medem aos palmos. Lisboa: Almedina (2016), p. 233-256.

240 /bidem, p.319.

241 Cf. CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, “Respostas a delinquéncia juvenil...” ob. cit., p. 469.
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tranquilidade publicas, nem ser pretexto para colocar em cheque a evolucao normal da vida do
jovem?*.

Prescreve o n.°3 do art. 17.° que a pratica de um Unico facto contra pessoas, qualificado
como crime, a que corresponda uma pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisédo superior a
trés anos, deve corresponder a aplicacao de uma medida de internamento em centro educativo,
no regime semiaberto. Quando estiverem em causa crimes patrimoniais, a aplicacdo do regime
de semidetencao apenas devera ter lugar quando haja a pratica de, pelo menos, dois factos
qualificados como crime, a que corresponda pena de prisao maxima, abstratamente aplicavel,
superior a trés anos*®.

Ja no que concerne ao regime fechado, o n.°4 do art. 17.° prevé a sua aplicacdo quando
esteja em causa a pratica, por um menor com idade superior a 14 anos a data da aplicacdo da
medida, de dois factos contra pessoas qualificados como crimes contra pessoas, a que
corresponda pena de prisao maxima, abstratamente aplicavel, superior a trés anos. No entanto, é
igualmente recomendavel a aplicacéo do regime fechado quando esteja em causa a pratica, por
um menor com mais de 14 anos a data da aplicacao da medida, de um unico facto qualificado
como crime a que corresponda pena de prisdo maxima, abstratamente aplicavel, superior a cinco
anos®,

Ora, Sabrina Smith Chaves questiona a bondade de tal medida tutelar, sustentando que a
educacao para o direito ndo pode resumir-se a colocacao de um jovem em situacao idéntica a dos
criminosos adultos®® e que, apesar de poderem estar em causa comportamento graves, “nao se

pode esquecer que, por serem criancas, o tratamento da sua situacdo especifica exige

242 Cf. DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, “Privacao de liberdade na Justica Juvenil: Contornos de problemas entre meios
e fins". In Julgar. Lisboa. n° 22 (2014), pp. 81-83. Segundo a DGRSP, a rede atual é composta por 6 CE. O CE de Santa Clara,
localizado em Vila do Conde, o CE de Santo Antonio, implantado no Porto, o CE dos Olivais, em Coimbra e os CE Padre Antdnio
Oliveira, Bela Vista e Navarro Paiva, todos localizados em Lisboa.

243 Como muito bem aponta Maria Jodo Leote de Carvalho, ndo deixa de ser contraditorio que em Portugal ndo exista um
Direito Penal de criancas e jovens mas que a entidade responsavel pela supervisdo dos servicos de justica juvenil e da execucao
das medidas tutelares — a DGRSP - seja a entidade com competéncia para o exercicio de execucao e gestao das penas aplicadas
- cf. CARVALHO, Maria Jo&o Leote de, “A Medida de Internamento da Lei Tutelar Educativa: Sentido e Potencialidades”. In GUERRA,
Paulo [coord.] — / Congresso de Direito da Familia e das Criancas: A Crianca e a Familia no colo da lei — As causas no se medem
aos palmos. Lisboa: Almedina (2016), p. 261.

24 Ibidemn, p.99. Caso o jovem, notificado para se apresentar no centro educativo indicado ndo compareca, o tribunal
pode emitir mandados de conducdo, a cumprir pelas entidades policiais - cf. BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, , A Crianca e a
Familia. Uma Questo... ob. cit., p.138.

285 Cf. CHAVES, Sabrina Smith, As medidas socio-educativas e as medidas tutelares educativas...”, ob. cit., pp.94-95.
Segundo estatisticas da DGRSP o nimero de jovens internados em 2011 fixava-se nos 274, tendo sofrido quebras consecutivas
até 2016, onde se registaram apenas 136 jovens internados. Nos anos de 2017 e 2018 registou-se um aumento do nimero de
jovens internados, para 147 em 2017 e 154 em 2018 - Cf Estatisticas da DGRSP, disponiveis em
https://partilha.justica.gov.pt/Transparencia/Dados-e-Estatisticas#&organismo=dgrsp e consultadas em 7/10/2019.
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especificidade ao nivel do acompanhamento psicologico, pedo-psiquiatrico, formacao pessoal e
profissional. Tal acompanhamento especifico determina a criacdo de infra-estruturas adequadas
bem como um sério investimento ao nivel da formacao de técnicos que possam efectuar esse
acompanhamento”?*. As atividades e programas educativos sdo essenciais para o sucesso da
medida e decisivos para a reabilitacdo do jovem, mas também podem constituir, por vezes, uma
oportunidade nas suas vidas, ja que podem nao estar acessiveis na comunidade de origem. Assim,
€ necessario que 0s mesmos estejam orientados para a educacéo do jovem nos valores sociais

que desrespeitou mas que também permitam acautelar o seu normal desenvolvimento®”’.

4. As penas principais, de substituicdo e medida de coacdo elencadas na Lei Tutelar

Educativa

A LTE, no seu capitulo dedicado a interatividade entre as penas e as medidas tutelares
educativas, debruca-se sobre as penas principais e sobre as penas de substituicao de multa,
prestacao de trabalho a favor da comunidade e suspensao da execucao da pena de prisdo, bem
sobre a medida de coacao de prisdao preventiva.

As penas principais encontram-se expressamente previstas nos tipos de crime e podem ser
aplicadas pelo juiz independentemente de quaisquer outras®*®. O CP de 1982 determinou como
penas principais a pena de prisao, prevista no art. 41.° e a pena de multa, consagrada no art.
47.°, ambos do CP. Por outro lado, as penas de substituicao, alternativas a aplicacao da pena de
prisao, sao fortes instrumentos na luta contra a colocacdo do condenado em estabelecimento
prisional, evitando, assim, a sua sujeicdo a um meio estigmatizante e, por vezes, pouco benéfico
para o jovem.

A medida de coacao de prisao preventiva, por seu turno, é a medida de coacao mais gravosa
aplicavel e consiste na detencao do arguido em estabelecimento prisional, quando as restantes
medidas de coacao se revelem inadequadas ou insuficientes e estejam presentes fortes indicios

da pratica dos crimes elencados no n.°1 do art. 202.° do CP. Sustentamos, no entanto, que

2% Jdem. A proposito, consultar o Relatdrio de 2012 da Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros
Educativo, disponivel em http://twixar.me/NtC1 .

247 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Privacéo de liberdade na Justica... ob. cit., pp.82-83.

2488 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral Il — As Consequéncias Juridicas do Crime. 2 Edicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009. pp. 89-90.
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deveria constar da LTE disposicao que regulasse a interatividade entre as medidas tutelares e a
medida de coacdo de obrigacdo de permanéncia na habitacao, positivada no art. 201.° do CPP.
Neste sentido, afigura-se necessaria uma breve referéncia as penas e medidas de coacao

mencionadas, de forma a percecionarmos eficientemente os contornos envolventes de cada uma.

4.1. Penas principais

4.1.1. Pena de priséo

A pena de prisdo, Unica, simples e temporaria®*, é a pena privativa da liberdade mais
gravosa do sistema judicial e consiste na obrigatoriedade de permanéncia do condenado em
estabelecimento prisional durante a sua execucao. A pena de prisdao almeja as finalidades de
prevencao geral, servindo como defesa da sociedade e prevenindo a pratica de futuros crimes,
mas também procura conquistar a reintegracdo social do condenado, através da criacdo de
mecanismos que permitam conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel*™.

Determina o art. 41.° do CP que a pena de prisdo tenha a duracdo minima de 1 més e
maxima de 20 anos, com excecao dos casos de concurso de crimes submetidos as regras dos
artigos 77.° e 78.°, os quais podem levar & aplicacdo de uma pena de prisdo de até 25 anos®'.

A pena de prisdo ndo superior a um ano pode, conforme dispde o art. 45.° do CP, ser
substituida por pena de multa ou por outra pena nao privativa da liberdade, exceto se a sua
execucao for exigida para evitar a pratica futura de ilicitos criminais. O regime de permanéncia na
habitacao, consagrado no art. 43.°, constitui uma segunda alterativa a execucao da pena de prisao
em estabelecimento prisional e consiste na fiscalizacao, por meios técnicos de controlo a distancia,

da permanéncia do condenado na habitacdo quando este tiver sido condenado a pena de prisao

efetiva ndo superior a dois anos. Por fim, o art. 46.° do CP, proclama a hipdtese de a pena de

29 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral Il..., p.97. Conforme sustentam Manuel Simas Santos
e Manuel Leal-Henriques, “[a] pena privativa da liberdade continua a ser a espinha dorsal do sistema penal, ja que constitui a Unica
alternativa para os casos de grave criminalidade e plurireincidéncia; no entanto, houve a preocupacao de limitar tanto quanto
possivel a oena de prisao, atento o seu incontroverso efeito criminodgeno” — cf. SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel,
Nocoes de Direito Penal, 6.° edicao, Rei dos Livros (2018), p. 177. Cf. igualmente, SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES,
Manuel, Cddigo Penal Anotado - Volume I, Rei dos Livros (2014), pp. 630-632.

20 Cf art. 42.° do CP.

21 Jorge de Figueiredo Dias atribui diferentes graus da pena de prisdo segundo a sua duracdo — cf. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral Il..., pp.106-107. De igual modo, cf. ANTUNES, Maria Jodo, Penas e Medidas de
Seguranga, Reimp., Almedina (2018), pp. 22-24.
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prisao nao superior a trés anos ser substituida por pena de proibicdo por um periodo de 2 e 5
anos, do exercicio de profissao, funcdo ou atividade, publicas ou privadas, quando o crime tenha
sido cometido no respetivo exercicio, e sempre que o tribunal entender que por este meio se

realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao.

4.1.2. Pena de multa

A pena de multa, prevista no art. 47.° do CP, consiste no pagamento, pelo condenado, de
um valor pecuniario, cujo quantitativo diario e nimero de dias sao fixados pelo julgador. De acordo
com 0s n.°s 2 e 3 do mencionado artigo, 0 numero de dias oscila entre os 10 e os 360 e o valor
diario fixa-se entre os 5 e 0s 500 euros, em funcéo da situacdo econémico-financeiro do condenado
e dos seus encargos pessoais. Atendendo a esta mesma situacdo economico-financeira, o tribunal
pode autorizar o pagamento da multa dentro de um prazo que nao exceda um ano, ou permitir o
pagamento em prestacdes, a serem pagas, no maximo, nos dois anos subsequentes a data do
transito em julgado da decisao®?.

A pena reveste natureza pessoalissima, nao podendo ser paga por terceiros, nem
assegurada por doacdo, negocios afins ou contratos de seguro®®®. Segundo Jorge de Figueiredo
Dias, é imperioso que a pena de multa seja conformada e aplicada em termos que permitam a
realizacdo das finalidades das penas, isto ¢, é indispensavel que o condenado nao percecione a
pena de multa como uma dispensa de pena ou até mesmo como uma disfarcada absolvicdo, mas
antes como “uma censura suficiente do facto e, simultaneamente, uma garantia para a
comunidade da validade e vigéncia da norma violada”?**. O Autor aponta multiplas vantagens da
pena de multa em relacédo a pena de prisao, argumentando que a maior é a manutencao da ligacao
do condenado aos seus meios familiar e profissionais, evitando os efeitos crimindgenos da pena

de prisao®®.

22 Cf. n.°3 do art. 47.° do CP. A regra constante no Codigo Penal é a da punicdo ou s6 em pena de prisdo ou em pena
de prisdo ou multa. A pena s6 de multa apenas a encontramos no n.°2 do art. 366.° do CP. Nao existe pena conjunta de multa e
prisdo — cf. SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel, Nogdes de Direifo Penal, ob. cit., p.197.

253 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral /l..., p.118 e ANTUNES, Maria Jodo, Penas e
Mediidas... ob.cit., p. 26.

2% Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral Ii..., p.119.

25 Ibidem, pp.120-121. A titulo exemplificativo, Mari Jodo Antunes aponta inimeras vantagens da pena de multa sobre a
pena de prisdo, nomeadamente: ndo quebra a ligacdo do condenado aos meios familiares e profissionais; o pagamento em
prestacdes permite uma execucdo mais elastica; reducdo dos custos financeiros do sistema de justica e possibilidade de
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A pena de multa pode ser substituida total ou parcialmente, a pedido do condenado, por
dias de trabalho em estabelecimentos, oficinas ou obras do Estado ou de pessoas coletivas direito
publico, bem como instituicdes particulares de solidariedade social, quando o tribunal concluir que
esta forma de cumprimento assegura, de forma adequada e suficiente, as finalidades da punicéo,
em consonancia com o disposto no art. 48.° do CP. O condenado em pena de prisao, que nao
requereu a sua substituicdo por trabalho, nem a pagou, voluntaria ou coercivamente, cumpre
prisao subsidiaria pelo tempo correspondente, reduzido a dois tercos, ainda que o crime nao fosse
punivel com pena de prisao, nos termos do n.°1 do art. 49.° do CP. Na eventualidade de o
condenado provar que a razao do ndo pagamento nao lhe é imputavel, o n.°3 contempla a
suspensao da prisdo subsidiaria, por um periodo de 1 a 3 anos, subordinada ao cumprimento de
deveres ou regras de conduta de contetudo ndo econdmico ou financeiro. Caso o condenado
cumpra os deveres ou regras decretadas, a pena € declarada extinta, caso incumpra, executa-se

a prisao subsidiaria.

4.2. Penas de substituicdo de multa, prestacdo de trabalho a favor da comunidade e
suspensao da execuc¢do da pena de prisao

4.2.1. Substituicdo da prisdo por multa

A pena de prisdo, aplicada em medida ndo superior a um ano, é substituida por pena de
multa ou outra ndo privativa da liberdade, exceto se execucao da prisdo se mostrar necessaria
para prevenir o cometimento de futuros crimes, nos termos do n.°1 do art. 45.° do CP?*. E
verdadeiramente uma pena de substituicdo nao detentiva porquanto inviabiliza a colocacdo do

condenado em estabelecimento prisional.

canalizacdo do produto da multa para indemnizacdo dos lesados da pratica do crime — cf. ANTUNES, Maria Jodo, Penas e
Medlidas... ob.cit., pp.24-25.

2%Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques destacam a clara preferéncia pelas reacées nao detentivas e pugnam
que o que antes constituia uma mera faculdade de substituir € agora uma obrigacao. Segundo os Autores, “[a] substituicao liga-
se, assim, a problematica das penas curtas, sendo um passo importante no sentido de reagir contra elas, sem esquecer, néo
obstante, os casos em que se justifica a aplicacao efectiva de prisdo” - cf. SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel,
Nogoes de Direifo Penal, ob. cit., pp. 185-186. Ver igualmente, SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel, Cddigo Penal
Anotado, ob.cit., pp. 654-660.

Em caso de condenacdo em pena de multa de trabalho o condenado pode, apos o transito em julgado, requerer o seu
cumprimento em dias de trabalho - cf. Ac. do STJ, disponivel em http://bit.do/fc4ANY e consultado, pela ultima vez, em
15/9/2019.
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A substituicao da prisao por multa consiste no pagamento, pelo condenado, de um valor
pecuniario, cujo quantitativo diario e nimero de dias sdo fixados pelo julgador. Os n.°s 2 e 3 do
artigo 47.° determinam que o nimero de dias oscila entre os 10 e os 360 e o valor diario fixa-se
entre os 5 e os 500 euros, em funcdo da situacdo econdmico-financeiro do condenado e dos seus
encargos pessoais. Atendendo a esta mesma situacdo economico-financeira, o tribunal pode
autorizar o pagamento da multa dentro de um prazo que nao exceda um ano, ou permitir o
pagamento em prestacdes, a serem pagas, no maximo, nos dois anos subsequentes a data do
transito em julgado da decisao®’.

Prescreve o n.°2 do art. 45.° que, caso o condenado incumpra no pagamento da multa,
cumpre a pena de prisdo aplicada na sentenca, exceto se provar que a razao do ndo pagamento
lhe nao é imputavel®®®. Caso tal aconteca, a execucdo da prisdo é suspensa, por um periodo de 1
a 3 anos, subordinada ao cumprimento de deveres ou regras de conduta de contetido nao
economico ou financeiro. Se o condenado cumprir os deveres ou regras impostas a pena é

declarada extinta, se incumprir a mesma é executada.

4.2.2. Prestacéo de trabalho a favor da comunidade

A prestacao de trabalho a favor da comunidade abrange a prestacao de servicos gratuitos

ao Estado ou a outras pessoas coletivas de direito publico, bem como a entidades privadas com

fins considerados de interesse para a comunidade®.

Quando o arguido for condenado em pena nao superior a dois anos, pode o tribunal,
autorizado pelo condenado, proceder a sua substituicdo por prestacao de trabalho a favor da
comunidade, sempre que concluir, homeadamente em razdes de idade do agente, que se

realizam, por este meio, de forma adequada e suficiente, as finalidades da punicao, dita o n.°1 do

27 Cf. n.°3 do art. 47.° do CP. A este propdsito, cf. SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel, Nogdes de Direito
Penal, ob. cit., pp. 190-196. A prestacédo de dias de trabalho a favor da comunidade como forma de execucdo da pena de multa
distingue-se da pena substitutiva de prestacao de trabalho a favor da comunidade. O incumprimento da prestacao de trabalho
como forma de execucao da pensa de multa determina a conversao da multa em priséo subsidiario, enquanto que o incumprimento
da pena substitutiva determina a sua revogacao, entre outros efeitos possiveis - cf. Ac. do TRP disponivel em http://bit.do/fc4N8
e consultado, pela ultima vez, em 15/9/2019. De igual modo, ver anotacao ao art. 43.° do CP - cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direffos do Homem,
4.% Edicao Atualizada, Universidade Catdlica (2011), p.284.

2%8 A proposito da execucdo da pena de multa de substituicao, cf. ANTUNES, Maria Jodo, Penas e Medidas... ob.cit.,
pp.108-111.

29 Cf. n.°2 do art. 58.° CP.
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art. 58.° do CP. Juntamente com a pena de substituicdo nao detentiva aplicada, pode o tribunal
impor ao condenado as regras de conduta previstas nos n.°s 1 a 3 do art. 52.°, quando tal se
mostrar apropriado a sua reintegracao social. Cumprida integralmente, a pena é declarada extinta,
de acordo com o n.°3 do art. 59.° e art. 57.°, ambos do CP. Se a prestacdo de trabalho a favor da
comunidade for considerada satisfatéria, pode o tribunal declarar extinta a pena nao inferior a
setenta e duas horas, uma vez cumpridos dois tercos da pena.

Dispdem os n.°s 3 e 4 que cada dia de prisao é substituido por uma hora de trabalho, no
maximo de 480 horas, prestada aos sabados, domingos, feriados e dias Uteis, neste caso sem
prejuizo da jornada normal de trabalho e levando em consideracdo o regime de horas
extraordinarias aplicavel.

Caso o condenado invoque motivo grave de ordem médica, familiar, profissional, social ou
outra, a execucao da pena € passivel de ser provisoriamente suspensa, nao podendo, no entanto,
o tempo de execucdo exceder os 30 meses, conforme dita 0 n.°1 do art. 59.° do CP. O referido
artigo, no seu n.°2, contempla a possibilidade de o tribunal revogar a aplicacao da pena substitutiva
e ordenar a execucado da pena de prisao se o condenado se colocar, intencionalmente, em
condicdes de nado poder trabalhar, se recusar®®, sem justa causa, a prestar trabalho, ou infringir
grosseiramente os deveres decorrentes da pena aplicada ou cometer crime, pelo qual venha a ser
condenado, e revelar que as finalidades da pena de substituicdo ndo puderam, por meio dela, ser
atingidas. Neste caso, o tribunal desconta no tempo de prisao a cumprir os dias de trabalho ja
prestados, cumprindo o condenado o restante. Em sentido inverso, se o0 condenado nao realizar a
prestacao de trabalho por facto ndo imputavel, o tribunal pode substituir a pena de prisdo fixada
na sentenca por multa até 240 dias ou suspender a execucao da pena de prisao ditada por
sentenca, por um periodo entre 1 a 3 anos, subordinando-a ao cumprimento de deveres e regras

de conduta®'.

260 A recusa de prestacdo de trabalho, sem apresentacdo de motivo ponderoso, constitui fundamento de revogacéo da
pena substitutiva mas nao constitui nenhum dos crimes constantes dos arts. 348.° e 353.° do CP - cf. ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, Comentario do Cddigo de Processo Penal ob.cit., p.323.

261 Também aqui, o condenado n&o pode exigir a restituicdo das prestacdes efetuadas — cf. GARCIA, Miguez M.; RIO, J.M.
Castela, Cddligo Penal - Parte Geral e Especial, 1* Edicao, Aimedina (2014), p.391.
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4.2.3. Suspensido da execucdo da pena de prisdo

A ultima pena de substituicdo merecedora de destaque na LTE é a suspensdo da execucao
da pena de prisdo. Segundo o art. 50.° do CP, o tribunal pode, por decisdo fundamentada,
suspender, por um periodo entre 1 a 5 anos®®?, a execucdo da pena de prisdo aplicada nao
superior a 5 anos se, tomando em consideracao a personalidade do agente, as suas condicdes de
vida, conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a simples
censura do facto e a ameaca da prisao realizam, de forma adequada e suficiente, as finalidades
da punicdo®. Pode, inclusivamente, subordinar a suspensao ao cumprimento de deveres e regras
de conduta, ou determinar que a mesma seja acompanhada de regime de prova.

No que diz respeito a observacao de deveres, os quais podem ser modificados até ao termo
do periodo de suspensao quando ocorreram circunstancias supervenientes relevantes ou de que
o tribunal so6 teve conhecimento posteriormente, o condenado pode ser obrigado, nos termos do
n.°1, ao pagamento, dentro de certo prazo, de todo ou na parte em que o tribunal considerar
possivel, a indemnizacao devida ao lesado ou garantir o seu pagamento por meio de caucéo
idénea, a dar ao lesado satisfacdo moral adequada, entregar a instituicées, publicas ou privadas,
de solidariedade social ou ao Estado, uma contribuicdo monetaria ou prestacao de valor
equivalente. Ja no que diz respeito as regras de conduta, o elenco descrito no n.°1 do art. 52.° ¢
meramente exemplificativo, ficando a consideracdo do tribunal qual regra aplicar, de forma a
garantir a ressocializacao do agente. No entanto, carece o tribunal de autorizacao do condenado
para determinacéo da sua sujeicdo a tratamento médico ou a cura em instituicido adequada®”.

Por fim, no que concerne a modalidade de suspensao com regime de prova, esta é aplicavel

sempre que o condenado nao tiver atingido, a data do crime, 21 anos de idade ou seja condenado

262 Paylo Pinto Albuquerque considera que o legislador estabeleceu, na pena de 5 anos de prisdo, o limiar das solucdes
de “descarcerizacéo, desformalizacao e diversao” - cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo de Processo Penal
ob.cit., p.278. No que diz respeito a decisao de suspensao da execucdo da pena de prisdo, o Tribunal da Relacdo de Evora
pronunciou-se, sustentando que o “ risco de um falso positivo no prognostico sobre o comportamento futuro do arguido é ainda
comunitariamente suportavel a luz da preferéncia pelas penas nao privativas da liberdade afirmada e reafirmada pelo nosso
ordenamento juridico-penal desde o inicio de vigéncia do C. Penal de 1982, dado o papel que pena desta natureza pode ter na
efetiva reintegracao social do arguido, constituindo-se a sua aplicacdo em prestacao estatal propria do Estado de Direito social de
Direito que continuamos a ser” - cf. Ac. TRE disponivel em http://bit.do/fc4Pk e consultado, pela ultima vez, em 15/9/2019.

263 Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques sustentam que o “instituto da pena suspensa, significa uma suspenséo
da execucéo da pena que, embora efectivamente pronunciada pelo tribunal, ndo chega a ser cumprida, por se entender que a
simples censura do facto e a ameaca da pena bastardo para afastar o delinquente da criminalidade e satisfazer as necessidades
de reprovacéo e prevencao do crime” - cf. SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel, Nogcdes de Direito Penal, ob. cit.,
p.209.

264 Cf. n.°3 do art. 52.° do CP.
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pela pratica de crime previsto nos artigos 163.° a 176.°-A, cuja vitima seja menor. Dita 0 n.°2 do
art. 53.°, que esta medida consiste na elaboracdo de um plano de reinsercao social, executado
com vigilancia e apoio dos servicos de reinsercdo social. O plano de reinsercao social prossegue
0 objetivo de ressocializacao do agente e deve conter as atividades que este deve desenvolver, o
respetivo faseamento e as medidas de apoio e vigilancia a adotar pelos servicos de reinsercado
social®®®.

Se acontecer que o0 jovem incumpra culposamente as condicoes da suspensao, o tribunal
pode, de acordo com o art. 55.° do CP, fazer uma solene adverténcia, exigir garantias de
cumprimento das obrigacdes que condicionam a suspensao, impor novos deveres ou regras de
conduta ou introduzir exigéncias acrescidas no plano de reinsercéao ou entao prorrogar o periodo
de suspensao até metade do prazo inicialmente fixado, mas nao por menos de um anos, nem por
forma a exceder o prazo maximo de suspensao previsto no n.°5 do art. 50.°. Dita o art. 56.° do
CP que, caso o condenado infrinja grosseira ou repetidamente as condicées de suspensao*® ou
cometa crime pelo qual venha a ser condenado e revelar que as finalidades que estavam na base
da pena nao puderam, por meio dela, ser alcancadas, o tribunal confirma a revogacédo da pena e
determina o cumprimento da pena de prisao fixada na sentenca®’.

Por fim, decorrido o periodo de suspensao sem que haja motivos para proceder a revogacao
da pena, esta é declarada extinta. No entanto, se findo o periodo de suspensdo se encontrar
pendente processo por crime que possa determinar a revogacao da pena ou incidente por falta de
cumprimento das condicdes de suspensao, a pena so é declarada extinta quando o processo ou

incidente terminarem e ndo houver lugar & revogacao ou prorrogacéo do periodo de suspensao?®.

265 Cf. n.°1 do art. 54.° do CP.

266 0 regime de prova constituiu uma das grandes novidades do Codigo — art. 53.°. A este proposito cf. SANTOS, Manuel
Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel, Nogcdes de Direito Penal, ob. cit., pp.115-120.

267 Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, os efeitos da revogacdo sdo de dupla ordem. Por um lado, da lugar ao
cumprimento da pena fixada na sentenca, com o desconto a que houver lugar nos termos gerais. Por outro lado, implica a ndo
restituicdo de prestacdes que o arguido haja realizado, como por exemplo as previstas na al. a) do n.°1 do art. 51.° CP - cf.
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal ob.cit., p.279.

268 Cf art. 57.° do CP.

92



43. Medida de coacédo de prisdo preventiva

Conforme dispde o art. 202.° do CPP, sempre que o juiz considerar inadequadas ou
insuficientes as medidas de coacdo menos gravosas, pode impor ao arguido a medida de coacdo
de prisao preventiva, se se verificar algum dos seis factos elencados nas alineas do n.°1.

Primeiramente, é sempre necessario que sob o arguido recaiam fortes indicios da pratica
dos crimes referidos, e ndo a mera suspeita®®. Assim, se estiver em causa a pratica de crime
punivel com pena de prisao de maximo superior a 5 anos, de crime que corresponde a
criminalidade violenta, de crime doloso de terrorismo ou que corresponde a criminalidade
altamente organizada punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos, de crime de
ofensa a integridade fisica qualificada, furto qualificado, atentado a seguranca de transporte
rodoviario, puniveis com pena de prisdo maximo superior a 3 anos, de crime doloso com detencéo
de arma proibida, detencao de armas ou outros dispositivos, produtos ou substancias em locais
proibidos ou crime cometido com arma, puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3
anos, bem como se se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca irregularmente em
territdrio nacional, ou contra a qual decorra processo de extradicao ou expulsdo é possivel a
aplicacdo da medida de coacéo de prisdo preventiva, a mais gravosa do sistema penal®’.

A prisao preventiva extingue-se nos termos dos n.°s 1 e 2 do art. 214.°, devendo o arguido
ser imediatamente libertado. Se a libertacdo ocorrer em virtude do esgotamento do prazo, o juiz

pode sujeitar o arguido as medidas de coacdo previstas nos arts. 197.° a 200.° do CP.

4.4, Medida de coacgédo de obrigacdo de permanéncia na habitagéo

Apesar de a medida de coacao de obrigacao de permanéncia na habitacéo nao ter merecido

regulacao especial na LTE, consideramos que a mesma podera levantar multiplas problemas de

269 Segundo dados da PORDATA, em 2018 encontravam-se 2.196 individuos presos preventivamente — cf. Estatisticas da
PORDATA, disponivel em http://twixar.me/gWgl .

270 Cf. FERREIRA, Ana Sofia Ribeiro Tavares, Priséo Preventiva: Medida de Coacéo ou de Punicéo?. Braga: Universidade
do Minho (2016). Dissertacao de Mestrado. A proposito do papel do Juiz de Instrucdo Criminal na aplicacdo de medidas de coacao,
cf. GONCALVES, Patricia Sofia Martins, Despacho de aplicacdo de medidas de coacao de acordo com a Lei n° 20/2013 de 21 de
Fevereiro — Confronto com a figura do Dominus do Inquérito e do Juiz das Liberdades. Coimbra: Universidade de Coimbra (2015).
Dissertacao de Mestrado.
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interatividade com as medidas tutelares educativas, conforme veremos mais adiante. Neste
sentido, impde-se uma breve enunciacao sobre esta medida de coacao que, junto com a prisdao
preventiva, é privativa da liberdade.

27! consiste na imposicdo, por parte do juiz, ao

A obrigacdo de permanéncia na habitacédo
arguido da obrigacdo de nao se ausentar, ou de ndo se ausentar sem autorizacédo, da habitacdo
propria ou de outra em que de momento resida ou, nomeadamente, de instituicao adequada a
prestar-lhe auxilio social e de saude. Tal obrigacdo podera ser imposta quando houver fortes
indicios da pratica de crime doloso punivel com pena de prisdo de maximo superior a trés anos,
segundo o n.°1 do art. 201.° do CPP. De acordo com o n.°3 do art. 201.°, as autoridades podem
proceder a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes referidas através de meios técnicos de
controlo a distancia.

A medida de coacdo de obrigacdo de permanéncia na habitacdo apenas devera ser aplicada
quando as restantes se revelarem inadequadas ou insuficientes e deve ser dada preferéncia a esta
em pretericdo da medida de prisao preventiva, a mais gravosa do sistema, sempre que ela se
revesse suficiente para satisfazer as exigéncias cautelares. A violacdo da obrigacao de
permanéncia na habitacdo pode constituir a pratica de crime de evasao, previsto no art. 352.° do
CP, mas apenas quando se verificar uma destruicdo do equipamento eletronico e a auséncia da
habitacdao e ndo meramente quando apenas o condenado nao regressar a casa apds uma saida

autorizada®’?.

271 A medida de coacéo de obrigacao de permanéncia na habitacdo, menos gravosa do que a medida de prisdo preventiva,
ndo esta diretamente prevista na Constituicdo mas “a sua constitucionalidade deriva precisamente de constituir um minus
relativamente aquela, que a Constituicdo prevé nos arts. 27°, n°3, b), e 28°" - cf. COSTA, Eduardo Maia, Cddigo de Processo
Penal Comentado, Almedina (2016), p.813. Conforme dispde o acérdado do TRP, disponivel em https://bit.ly/2B0ZoG8 , “[a]
medida de coacéo da obrigacao de permanéncia na habitacao (OPH) em confronto com a prisao preventiva, ndo tem a capacidade,
perante um crime grave, de dar resposta adequada em sede de prevencao geral a necessidade de tranquilizar a sociedade. Nao
deve ser equacionado na ponderacdo da aplicacdo da OPH o evitar o estigma da prisao, se ao arguido é previsivel, que venha a
ser aplicada prisao efectiva.”.

272 Cf. COSTA, Eduardo Maia, Cddigo de Processo ob.cit., p.814. Segundo Germano Marques da Silva, esta medida é
compativel com a autorizacdo de o arguido se ausentar do local onde é obrigado permanecer para estudar, laborar, apresentar-se
as autoridades ou sujeitar-se a tratamentos médicos - cf. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal- I/, 4° Ed., Editorial
Verbo (2008), p.333.
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CAPITULO IV

A INTERACAO ENTRE PENAS (E MEDIDAS DE COAGAQ) E AS MEDIDAS TUTELARES
EDUCATIVAS: ANALISE DAS DISPOSICOES CONSTANTES DA LTE

1. Concorréncia entre o processo-crime e o processo tutelar

1.1. Aplicacao de medidas tutelares a maiores de 16 anos

De acordo com o art. 1.° da LTE, a pratica, por menor com idade compreendida entre os
12 e 0s 16 anos, de facto qualificado pela lei como crime da lugar a aplicacao de medida tutelar
educativa. Significa isto que o menor inimputavel nao estara sujeito ao direito penal, mas antes ao
direito tutelar educativo. Deste modo, a aplicacao de uma medida tutelar educativa depende nao
s6 do preenchimento da premissa acima referida mas também da demonstracado da necessidade
de educacao do menor para o direito, subsistente no momento da decisdao, bem como de nao ter
este completado 18 anos até a data da decisdo de 1.7 instancia, conforme ja tinhamos
anteriormente referido.

O tribunal competente para tramitar os processos referentes aos sujeitos abrangidos pela
LTE ¢ o Tribunal de Familia e Menores?® com competéncia para, de acordo com o n.°1 do art.
28.° da LTE: praticar atos jurisdicionais relativos ao inquérito; apreciar de factos qualificado pela
lei como crime, praticados por menor com idade compreendida entre os 12 e 0os 16 anos, com
vista a aplicacao de medida tutelar educativa; executar e rever as medidas aplicadas, bem como
declarar a cessacao ou extincdo dessas mesmas medidas. Conforme dispde o n.° 2 do art. 28.°,
cessa a competéncia do Tribunal de Familia e Menores quando for aplicada pena de prisao efetiva
por crime praticado entre os 16 e os 18 anos ou quando o menor completar 18 anos antes da
data da decisao da 1.? instancia. Significa isto que, regra geral, o tribunal tem competéncia para
a aplicacao de medida tutelar até ao menor perfazer os 18 anos de idade, exceto nos casos em
que este é condenado a pena de prisdo efetiva.

Ora, esta possibilidade justifica-se do ponto de vista dogmatico e politico-legislativo. Na

verdade, estamos perante um jovem que é civiimente menor, pelo que faz sentido, se se

273 A\ propésito da intervencdo do Ministério Publico nos processos tutelares educativos, cf. FERNANDO, Rui do Carmo
Moreira, “Lei Tutelar Educativa: Tracos ... ob.cit., pp. 123-137.
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mantiverem vigentes as finalidades que orientam o processo tutelar, especialmente a da educacao
para o direito, permitir que este seja regido por essa jurisdicao.

Por outro lado, automaticamente excluir a intervencao do Tribunal de Familia e Menores
quando o menor atingisse os 16 anos de idade, “deixaria sem respostas graves caréncias de

"27%  Conforme sublinha Margarida Santos, é de especial

intervencao por parte do Estado
importancia a proximidade entre a pratica do facto e a aplicacdo da medida tutelar, de forma a
assegurar um efetivo efeito pedagdgico da intervencdo tutelar educativa®®. No entanto, pode
ocorrer que 0 menor pratique um facto qualificado pela lei como crime por volta dos 14 ou 15
anos, pelo que as demoras na investigacao e no decorrer do processo podem levar a que o Tribunal
apenas se pronuncie varios anos depois. Ora, caso a intervencao do Tribunal de Familia e Menores
cessasse automaticamente, perfeitos os 16 anos, o jovem poderia nunca ser responsabilizado ou
sequer beneficiar dos mecanismos estaduais que lhe garantem resposta para a necessidade
demonstrada - a educacao para o direito.

Na esteira de Joana Marques Vidal e aplaudindo esta concecao, a reforma do direito dos
menores concebeu arquitetura legal que permitiu e promoveu uma visdo integrada das criancas e
dos jovens, de forma a que todas as questdes suscitadas, independentemente da sua natureza,
fossem apreciadas pelo mesmo tribunal, numa “abordagem sistémica, global e multifacetada,
permitindo decisdes ndo contraditérias e exequiveis”?’®. Ora, aqui chegados, faz todo o sentido
que, mesmo ultrapassado o critério etario formal, o Tribunal de Familia e Menores possa junto do
menor intervir, responsabilizando-o por factos cometidos na vigéncia da inimputabilidade.

Estabelecida a competéncia do Tribunal de Familia e Menores para aplicar medidas

tutelares até ao jovem perfazer os 18 anos e excetuados os casos legalmente previstos, é relevante

274 (Cf. Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas, transcrito por
RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.516. A
proposito da atribuicdo da competéncia ao Tribunal de Familia e Menores, colocamos em evidéncia as Regras de Beijing,
concretamente a Regra n.°22, a qual consagra que “[a] formacao profissional, a formacao permanente, os cursos de reciclagem
e outros tipos de ensino apropriados, servirdo para dar e manter a competéncia profissional necessaria a todas as pessoas
encarregadas de assuntos referentes a menores” , pelo que o “pessoal da Justica de menores deve reflectir a diversidade dos
jovens que entram em contacto com o sistema de justica de menores” - cf. Regra n.°22 das Regras de Beijing, disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/regras_minimas_beijing.pt e consultado, pela ultima vez, e, 13/7/2019 .

275 Cf. SANTOS, Margarida, Le/ Tutelar Educativa... ob. cit., p.35. (Anotacao ao art. 5.° da LTE).

276 Cf. VIDAL, Joana Marques, “Criancas, Jovens ...ob.ct., p. 120. Realca a Autora que o exercicio das funcdes nestes
tribunais “deve desenvolver-se no respeito profundo pelos principios constitucionais e convencionais, designadamente dos Direitos
das Criancas e dos Direitos Humanos, os quais balizando o campo da necessaria actividade criadora do julgador, constituirdo,
simultaneamente, quadro de referéncia limitador da consideracéo e da eventual influéncia dos valores comunitarios e pessoais na
decisdo” - cf. /bidem, p.125.
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mencionar que a execucao da medida decretada pode estender-se até que o jovem perfaca os 21
anos de idade, momento em que cessa automaticamente, conforme dispde o art. 5.° da LTE.

Julio Barbosa e Silva realca que a previsdo em causa pretende assegurar a exequibilidade
das medidas aplicaveis ao jovem, atribuindo, igualmente, um limite maximo de aplicacao. Sublinha
o Autor que estando perante uma medida tutelar de internamento, em regime fechado, a qual
pode ser aplicada até ao jovem perfazer 18 anos e ter a duracao de trés anos, era necessaria uma
norma que conferisse efeito Util a aplicacao da medida, caso contrario ficaria desprovida de
qualquer sentido pratico e esvaziada nos seus objetivos®’”.

Mas mais do que conferir este efeito, com a previsao da extensao da execucdo da medida
tutelar até 21 anos de idade, o legislador privilegiou a “ideia de levar até tdo tarde quanto possivel
a intervencao tutelar — desde que ela se mostre requerida pelas necessidades de educacao para
o direito que continuem a manifestar-se no jovem - conferindo-lhe mesmo, em certos casos,
alguma margem de preferéncia em relacdo a execucdo de condenacao superveniente em pena,
ainda que s6 em casos em que o crime que corresponde a esta for de gravidade inferior ao que
qualifica o facto que fundamentou a medida tutelar aplicada”?’®.

Conforme sublinha Filipa de Figueiroa, estamos perante a existéncia de um “principio do
primado da intervencédo tutelar educativa . Admite a Autora que a condenacao penal nao pode
inviabilizar, fout court, a educacao para o direito aspirada pela medida tutelar educativa. Assim,
estando perante uma condenacao por crime de pouca gravidade ainda se podera ambicionar a
correcédo da personalidade delinquente?”®.

No entanto, Antonio Carlos Duarte-Fonseca evidencia que a concecdo da extensdo da
aplicacao de medidas tutelares educativas até ao jovem perfazer 21 anos de idade acarreta uma
certa ambiguidade de tratamento juridico concedido ao jovem adulto. Na verdade, e concordando
com o expresso pelo Autor, “admite-se que um jovem entre 0s 16 e os 21 anos cumpra medida
tutelar educativa enguanto manifestar as necessidades de educacédo para o direito que se
documentaram no facto por ele praticado antes dos 16 anos. Mas ja nao se admite que esse

mesmo jovem possa beneficiar da mesma accao educativa, em vez de uma pena, se praticar

durante esse periodo de vida um facto idéntico em quer se documentem as mesmas necessidades

277 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Lei Tutelar Educativa comentada no dmbito das principais orientacoes internacionais, da
Jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Lisboa: Almedina, 2013. p.46.

278 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.289.

279 Cf. FIGUEIROA, Filipa de, “«Punicgo no limiar da idade adulta»... “, ob. cit. p. 158. (Italico da Autora).
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de educacéo para o dever-ser juridico contido nas normas penais. Isto &, ter atingido determinada
idade é razao bastante para ja sd se ter em conta o facto e nao o interesse educativo do jovem,
apenas se mantendo este interesse quanto ao que remanesce da sua conduta passada”®®°. Este
argumento ¢, sem duvida, pertinente. Assim, a solucdo para o problema que se coloca tera de
passar, na nossa humilde opiniao, pela reforma do Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes,
de forma a permitir um tratamento mais adequado as necessidades demonstradas pelos jovens

nessa fase etaria de laténcia.

1.2. Execucao cumulativa de penas e medidas tutelares educativas

A regulacao da interatividade entre penas e medidas tutelares educativas na LTE mostrou-
se francamente imperativa. Conforme anteriormente afirmamos, a aplicacao e execucdo das
medidas tutelares educativas pode estender até aos 18 e 21 anos, respetivamente. Significa isto
que um jovem com idade compreendida entre os 18 e os 21 anos de idade pode estar
simultaneamente sujeito ao direito tutelar educativo e ao direito penal, duas intervencdes distintas.
Deste modo, esta nao é uma problematica meramente teorica, antes diz respeito a um conjunto
de situacdes que podem suceder na vida do jovem e que necessitam de ser solucionadas.

Optou o legislador por consagrar, no art. 23° da LTE, que o menor sujeito a processo tutelar
que for simultaneamente arguido em processo penal cumpre cumulativamente as medidas
tutelares educativas e as penas que lhe forem aplicaveis, sempre que as mesmas forem entre si
compativeis. Encontra-se, assim, postulada a regra geral relativa a interatividade entre as penas e
as medidas tutelares educativas, a qual, ndo sendo absoluta, apresenta derrogacdes. Nao
poderemos deixar desde ja de sustentar que esta previsao abrange nao so as penas mas também

as injuncdes aplicadas no ambito da suspensao proviséria do processo criminal®®.

280 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.294. (italico do
Autor). Nas palavras do Autor, “justificar-se-ia também que alguns jovens adultos que praticam crimes, de idade compreendida
entre os 18 e 21 anos, pudessem beneficiar das mesmas oportunidades educativas, em certos casos, uma vez que, como se sabe,
a maturidade nao constitui o precipitado natural de uma idade determinada e que a idade cronolégica ndo passa de uma fronteira
artificial que se coaduna muito mal com o real estadio de desenvolvimento de menores e jovens” - cf. DUARTE-FONSECA, Antonio
Carlos, “Menores, mas imputaveis: que proteccao?”. In OLIVEIRA, Guilherme de [coord.] - Volume Comemorativo dos 10 anos do
curso de pos-graduacdo "Proteccdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”. Coimbra: Coimbra Editora (2008), p. 394.

281 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Le/ Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.113. A aplicacdo de penas ou injuncdes e
medidas tutelares educativas esta sujeita ao principio da legalidade, incluindo a vertente da taxatividade, estando vedada a aplicacao
de modalidades ou regimes distintos dos previstos na Lei.
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Podemos encontrar varias justificacdes para a previsao da regra da cumulacdo. Por um
lado, na visao de Anabela Miranda Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca®® esta previsao faz
todo o sentido porquanto se esta perante um menor que revela uma personalidade carente de
educacao para o direito, pelo que se mantém vigentes os objetivos do sistema tutelar educativo.
Por seu turno, Julio Barbosa e Silva sustenta que “[o] principio base para se permitir a cumulacdo
de penas e medidas tutelares educativas € o de que a pena pode funcionar como adjuvante dos
fins responsabilizadores e educativos inerentes as medidas tutelares e que a medida tutelar podera
funcionar como adjuvante dos fins de socializacdo inerentes & aplicacdo de uma pena”*®.

Nas palavras da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucao de Penas e Medidas,
“[a] uma primeira visao das coisas, pareceria que a condenacao por crime cometido depois dos
16 anos deveria fazer cessar toda a intervencao tutelar, pois ter-se-ia frustrado a esperanca de
afastar o menor da pratica de crimes e, assim, precludir-se-ia a intencdo de uma educacéo para o
direito. Todavia, entenda a Comissdo que, mesmo nestes casos, deve subsistir a intervencao
tutelar, sempre que compativel com a pena. Na verdade, pode acontecer que o crime praticado
Seja pouco grave e se verifique, ainda assim, uma necessidade de correccao de uma personalidade
hostil ao dever-ser juridico, manifestada na pratica de um ilicito tipico antes dos 16 anos - que
pode até ser muito grave —, que subsista no momento da decisao do tribunal tutelar. Nesses casos,
justifica-se a intervencao tutelar, pois a execucéo da pena e da medida tutelar concorrerao para o
mesmo fim, quer se conceba a primeira como adjuvante dos fins educativos da segunda, quer se
conceba a segunda como adjuvante dos fins de socializacdo postulados pela primeira”?®*.

Cumpre indagar acerca da bondade de tal opcdo. Concordando com o anteriormente
referido, julgamos que penas e medidas poderdo mutuamente auxiliar-se na prossecucao das
finalidades a cada uma inerentes. Ja dissemos que o sistema tutelar educativo tem como finalidade
a educacao do menor para o direito e a sua insercao, de forma digna e responsavel, na vida em

comunidade, sendo que as expectativas comunitarias podem, efetivamente, ser também por esta

via satisfeitas, sem que tal constitua um objetivo necessario ou imperativo. Por outro lado, o

282 Cf RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Comentgrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.106.

283 Cf SILVA, Julio Barbosa e, Le/i Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.113.

28% Relatorio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.520.
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sistema penal visa a satisfacao das expectativas comunitarias, através do restabelecimento dos
bens juridico-penais, e a ressocializacdo do agente.

Nao poderemos deixar de ignorar que o sistema tutelar educativa e o sistema penal
prosseguem finalidades — a educacado para o direito e a ressocializacdo do condenado — que sao,
na verdade, em parte idénticas. Pelo que, & primeira vista, poderiamos cair na tentacao de afirmar
que na eventualidade de ser aplicada uma pena, a medida tutelar educativa deveria cessar ou nao
se iniciar, isto porque ambas as reacdes procuram uma reabilitacdo do sujeito, mas, a pena
concretamente, permite alcancar outra finalidade importante, a protecdo da sociedade. Parece-
nos que tal argumento nao devera proceder porquanto, apesar de os dois tipos de intervencao
poderem ser visto como coadjuvantes no proposito educativo e socializador, a intervencao tutelar
esta intimamente ligada a uma intervencao prospetiva e pedagogica®, enquanto que a penal se
afigura mais repressiva e violenta para o condenado.

Assim, a cumulacado de penas e medidas afigura-se francamente positiva porque, para além
de assegurar a educacao e socializacdo do jovem, permitem alcancar a finalidade de prevencao
geral, a que a pena aspira, mais facilmente.

Antonio Carlos Duarte- Fonseca e Flavia Noversa Loureiro questionam se a opcao de
cumulacao das penas e das medidas tutelares educativas pode pér em causa a necessidade e
legitimidade da intervencao penal, especialmente a luz dos principios da w/fima ratio e da
intervencdo minima. De acordo com o ja exposto no Capitulo Il da presente dissertacdo, a
legitimidade da intervencdo penal funda-se na protecdo dos bens e valores nucleares de uma
comunidade, conforme materializados na constituicdo, e opera unicamente quando nao existe
qualquer outro mecanismo de controlo social habilitado a assegurar a protecao e salvaguarda dos
bens juridico-penais, configurando-se assim como uma intervencao minima, de w/tima ratio.

Assim sendo, ¢é inegavel que a opcdo legislativa de cumulacdo das penas e medidas
tutelares educativas compativeis entre si “belisca, ao menos em determinada medida, a concecao
de intervencao de ultima linha que € reservada ao direito penal, pois se aquele jovem pode ainda

ser reeducado para o direito, através de uma limitacao menor dos seus direitos fundamentais,

285 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.158.
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poderia questionar-se a necessidade e legitimidade da intervencao penal”?®®. Ndo podemos negar
que ha, efetivamente, alguma compressao do principio da intervencao minima®’.

No entanto, também nao podemos deixar de observar que estdo em causa facto diferentes,
ou seja, os factos que originaram as intervencdes sao distintos e ocorreram em momentos
diferentes. O legislador nunca afirmou que um crime praticado por um imputavel poderia ser
interpretado e julgado a luz da LTE, isto sim poria em causa a necessidade e legitimidade da
intervencao penal. /n casu, e apesar de o jovem ser criminalmente imputavel, os factos em
julgamento foram praticados enquanto 0 mesmo se encontrava sob alcada de um sistema tutelar
educativo, pelo que deve ser responsabilizado com base nas normas que o constituem, por mais
ouU menos gravosas que possam ser. Se se verificar o cometimento de um crime por um jovem
imputavel, tera de ser responsabilizado a luz da legislacdo penal vigente, em nada interferindo a
LTE que, neste momento, nao tem competéncia para intervir. No entanto, tendo em consideracao
gue ambos os sistemas procuram a insercdo do agente de forma digna na sociedade, parece-nos

que a cumulacao fara todo o sentido.

1.3. Incompatibilidades na execucdo cumulativa de penas e medidas tutelares

educativas

A execucao cumulativa das penas e das medidas tutelares educativas aplicadas constitui a
regra geral, a qual nao é absoluta. A aplicacao de pena de prisao efetiva constitui o grande entrave
a aplicacéo plena da regra de execucao cumulativa.

0 n.°2 do art. 24.° prevé que a condenacao em pena de prisao efetiva ndo influencia a
continuidade da execucao das medidas de admoestacao, reparacao ao ofendido na modalidade
de compensacao ou de prestacdes econdmicas a favor da comunidade, caso a situacao econdémica
concreta do jovem |he permita satisfazer os encargos resultantes do cumprimento das medidas.
Como muito bem afirma Julio Barbosa e Silva, ndo se compreende porque o legislador nédo
contemplou a possibilidade de incluir a medida de reparacéo ao ofendido na modalidade de

apresentacao de desculpas e de tarefas a favor da comunidade no leque das passiveis de execucao

28 Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Lei Tutelar Educativa ..., ob. cit., pp. 124-125. (Anotacéo ao art. 23.° da LTE).
287 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.289. A este
propésito ver igualmente FIGUEIROA, Filipa de, “«Punicdo no limiar da idade adulta»... “, ob. cit. p. 158.
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cumulativa até porque, conforme reforca o Autor, o cumprimento cumulativo se afigura compativel,
mesmo no ambito penal, podendo configurar-se meios de cumprimento das medidas dentro ou
fora do estabelecimento prisional onde se encontre a cumprir pena®®.

A execucdo das restantes medidas tutelares educativas, exceto a das compativeis, deve, de
acordo com o n.°1 do art. 24.°, cessar quando o jovem for condenado em pena de prisdo efetiva.
Significa isto que se o jovem com idade superior a 16 e inferior a 21 anos, sujeito a medida tutelar
educativa, cujo cumprimento ja decorre ou ainda esteja por iniciar, for condenado em pena de
prisao efetiva, a execucao dessa mesma medida cessa ou nao se inicia. Nao se trata, portanto, de
uma mera interrupcao, antes a medida cessa ou extingue-se.

Desta forma, apds o transito em julgado da decisdo condenatoria®®, a medida tutelar
educativa deve ser declarada cessada ou extinta, dando-se lugar ao cumprimento imediato da
pena de prisdo aplicada. Julgamos que opcao pela cessacao ou extincado da medida apenas apos
o transito em julgado da pena é a mais adequada pois se ocorresse em momento anterior a esse
“poderia redundar numa negacao da regra estabelecida no art. 23.° se, por exemplo, a final, a
prisao viesse a ser substituida por uma medida nado privativa de liberdade, que permitiria a
cumulacdo da execucdo de pena e medida tutelar”*®.

Ora, efetivamente, tendo em consideracdo que a pena de prisao € de execucao imediata,
apos o transito em julgado, em estabelecimento prisional, parece ser incompativel com a
manutencao ou com o inicio da execucao da maioria das medidas tutelares aplicaveis. Anabela
Miranda Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca consideram que “apds a execucdo de uma
pena tdo gravosa e marcante como a prisdo, muito dificilmente subsistem e se mantém as
circunstancias pessoais do menor ou do jovem que dao sentido e finalidade a medida tutelar

educativa, pelo que n&o é razoavel que esta se inicie ou prossiga”*®’

. Neste sentido, dispde a al.
a) don.°2 e n.°3 do art. 28.° da LTE, o qual determina que a competéncia do Tribunal de Familia
e Menores cessa quando for aplicada pena de prisao efetiva a menor com idade compreendida

entre 0s 16 e os 18 anos, devendo o respetivo processo ndo se iniciar ou ser arquivado.

288 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Le/ Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.115.

289 Relatorio Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.521.

290 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.132. (Anotacéo ao art. 24.° da LTE).

21 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
pp.107-108.
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Analisemos agora a circunstancia de um jovem com idade compreendida entre os 16 e 0s
18 anos, condenado em pena de prisdo enquanto se encontra a cumprir medida tutelar educativa
de internamento. Neste caso, por estarem em causa “duas medidas cuja execucao nunca €
concretamente compativel, devendo preferir a pena por forca das instantes razdes de prevencao
geral que levaram o tribunal a aplica-la”?*?, deve a medida tutelar de internamento cessar e iniciar-
se a execucao da pena de prisao efetiva.

No entanto, Flavia Noversa Loureiro reconhece que poderia ser adotada solucdo que
permitisse a execucao da medida tutelar educativa de internamento pois, “por ser aquela que mais
diretamente se dirige a educacao do menor para o direito e, nessa medida, aquela que, com custo
inferior, podera conduzir o jovem ao cumprimento das regras que cristalizam os valores
comunitarios, tornando desnecessario, ao menor nessa medida (a da prevencdo especial), a
necessidade de cumprimento de pena de prisdo”**. A Autora reconhece que restaria assegurar a
finalidade de prevencao geral que a pena almeja, mas que a solucdo poderia passar por uma
revisao ou ajustamento da pena.

A Comissao para a Reforma do Sistema de Penas e Medidas foi mais longe e apresentou
duas solucoes distintas, caso 0 menor seja condenado em pena de prisdo inferior ou superior a
trés anos. Na eventualidade de o menor, sujeito a medida tutelar educativa de internamento, ser
condenado a pena de prisdo efetiva igual ou superior a trés anos, a Comissao propde que o transito
em julgado da sentenca faca cessar a execucado da medida tutelar, iniciando-se a pena de prisao
aplicada®*. Tomando em consideracao a duracdo da pena de prisdo efetiva é evidente que se trata
de um crime com certa gravidade pelo que devera prevalecer a execucdo da pena, dando-se
cumprimento a finalidade de prevencao geral a que a pena almeja.

Por outro lado, propde a Comissao que, caso 0 menor com idade compreendida entre os
16 e os 18 anos, que se encontre a cumprir medida tutelar educativa de internamento, seja
condenado a uma pena de prisdo efetiva com durac&o inferior a trés anos*”, o transito em julgado
da sentenca nao faca cessar a execucao da medida de internamento. Antes, deveria o Tribunal de

Familia e Menores proceder, obrigatoriamente, a modificacdo das condicdes de execucao da

292 Relatorio Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.520.

293 Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Lef Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.128. (Anotacdo ao art. 24.° da LTE).

29 Relatorio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.523.

25 dem.
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medida de internamento. Caso 0 menor estivesse a cumprir a medida em regime semi-aberto ou
em regime fechado comum, deveria o juiz decretar o internamento em regime fechado em
estabelecimento especial de seguranca®®.

Pode suceder que a medida de internamento cesse, por decorréncia do tempo determinado.
Assim, poderdo surgir dois caminhos distintos. O primeiro passa pela colocacao do condenado em

liberdade condicional®®’

se for de esperar, atendendo as circunstancias particulares, a vida do
agente, a sua personalidade e evolucao desta durante a execucdo da medida que, uma vez em
liberdade, nao constituira um perigo para a seguranca e tranquilidade publicas q conduzira a sua
vida de modo responsavel, sem cometer crimes®*.

O segundo caminho, equacionado para a eventualidade de o pedido de concessdo de
liberdade condicional ser negado, obriga o condenado a iniciar imediatamente o cumprimento da
pena de prisao efetiva®®. No entanto, pode suceder que como o condenado, no momento de inicio
de execucdo da pena, terminou um periodo de intervencao socializadora, a sua personalidade
tenha evoluido de modo favoravel e que as razdes de prevencao geral que ditaram a aplicacao da
pena de prisdo efetiva ja ndo se verifiquem ou sejam diminutas®®. Neste caso, verificando-se o
enfraquecimento das exigéncias de prevencao geral e especial, pode o julgador conceder liberdade

condicional ao condenado, nos termos gerais que regem este instituto, com excecao do requisito

de haver ja cumprido um certo periodo de pena®.

2% Relatorio Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.441.

27 Nao se trata aqui de um pedido de concessao de liberdade condicional comum. Antes é um pedido subordinado a
varios pressupostos, a saber: dois meses antes da data em que a medida de internamento cessa, o responsavel pelo
estabelecimento onde o menor se encontra internado deve informar o Tribunal de Execucdo de Penal da cessacdo da medida e
remeter parecer, do qual deve constar todos dos relatérios dos técnicos de reinsercédo social, sobre a evolugdo da personalidade
do menor durante a execucao do internamento; igualmente, deve o Tribunal de Familia e Menores remeter ao Tribunal de Execucao
de Penas certiddes dos atos processuais relativos a execucao do internamento; o Tribunal de Execucao de Penas apensa o processo
de condenacdo ao processo de liberdade condicional e procede, caso se mostre necessario, a realizacdo de diligéncias com
interesse para a decisdo da concessao da liberdade condicional; por fim, o Tribunal de Execucédo de Penas ouve o condenado,
nomeadamente para obter o seu consentimento quanto a possivel concessao de liberdade condicional.

298 Relatorio Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.524.

299 Nega a Comiss&o a possibilidade de aplicacao do instituto do desconto, tal como previsto no art. 99.° do CP, porquanto
considera que, tratando-se de pena de priséo efetiva, imposta por fortes consideracoes de prevencao geral, nédo se mostra plausivel
a aplicacdo do vicariato e deve o condenado iniciar o cumprimento da pena imediatamente a seguir a cessacdo da medida de
internamento.

390 Jbjidemn, p.525.

%1 Dispde o art. 61.° do CP, relativo & concessao de liberdade condicional o seguinte:

1 - A aplicacao da liberdade condicional depende sempre do consentimento do condenado.

2 - 0 tribunal coloca o condenado a prisdo em liberdade condicional quando se encontrar cumprida metade da pena e no
minimo seis meses se:
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Ponderemos agora uma situacao inversa. Se estivermos perante um jovem entre os 16 e
os 18 anos de idade, a cumprir pena de prisdo efetiva mas que, por forca da pratica de facto
qualificado como crime antes dos 16 anos, corre ou ainda ndo se iniciou processo tutelar,
suscetivel de geral a aplicacdo de uma medida tutelar educativa, o que sucede?

O caso apresentado nao se enquadra na solucdo oferecida pelo n.°1 do art. 24.°. Antes
remete para o disposto nos n.°s 2 e 3do art. 28.° da LTE, os quais determinam que a competéncia
do Tribunal de Familia e Menores cessa quando for aplicada pena de prisao efetiva a menor com
idade compreendida entre os 16 e os 18 anos, devendo o respetivo processo tutelar nao se iniciar
ou ser arquivado.

Fara sentido simplesmente fazer cessar a competéncia deste Tribunal? E se 0 mesmo viesse
a aplicar uma medida tutelar educativa concretamente compativel com a execucao da pena de
prisdo? A Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas sustenta que a
intervencao tutelar, nos casos em que um agente ja se encontre a cumprir uma pena privativa de
liberdade, a mais gravosa do sistema penal, ja nao faz qualquer sentido. A aplicacao de uma pena
de prisao efetiva a menor de 18 anos “indica uma fortissima caréncia de prevencao geral e
especial, pelo que se pode dizer que a intervencao presente na aplicacao de medida tutelar se
encontrara, nessa altura, definitivamente frustrada”**.

No entanto, nao poderemos deixar de concorda com Flavia Noversa Loureiro, que sustenta
que “nenhuma razao existe para tratar de modo diferente duas situacées que podem ser
materialmente idénticas, apenas diferindo tendo em atencdo o desenvolvimento processual”*®.
Parece-nos, por isso, que faria todo o sentido admitir o inicio ou continuacdo do processo tutelar,

que poderia originar a aplicacdo de uma medida concretamente compativel com a execucao da

pena de prisao e coadjuvante dos fins ressocializantes da intervencéo penal.

a) For fundadamente de esperar, atentas as circunstancias do caso, a vida anterior do agente, a sua personalidade e a
evolucao desta durante a execucdo da pena de prisao, que o condenado, uma vez em liberdade, conduzira a sua vida de modo
socialmente responsavel, sem cometer crimes; e

b) A libertacao se revelar compativel com a defesa da ordem e da paz social.

3 - O tribunal coloca o condenado a prisao em liberdade condicional quando se encontrarem cumpridos dois tercos da
pena e no minimo seis meses, desde que se revele preenchido o requisito constante da alinea a) do nimero anterior.

4 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros anteriores, o condenado a pena de prisdo superior a seis anos € colocado em
liberdade condicional logo que houver cumprido cinco sextos da pena.

5 - Em qualquer das modalidades a liberdade condicional tem uma duracgéo igual ao tempo de prisdo que falte cumprir,
até ao maximo de cinco anos, considerando-se entao extinto o excedente da pena.

302 Relatdrio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.521.

33 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.130. (Anotacéo ao art. 24.° da LTE).
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Ainda a propdsito da competéncia do Tribunal de Familia e Menores, concebemos a
hipotese de um jovem, com idade compreendida entre os 18 e os 21 anos de idade, a quem &
aplicada pena de prisdo efetiva por facto praticado apds os 18 anos, mas que, por forca do art.
5.° da LTE, se encontra a cumprir medida tutelar educativa, aplicada antes de perfazer a
maioridade. Ora, efetivamente o n.°1 do art. 24.° ordena, com excecao das medidas compativeis
descritas no n.°2, a cessacao da execucao da medida tutelar educativa apos decretamento da
oena de prisao.

No entanto, o art. 28.° da LTE nada refere quanto a competéncia do Tribunal de Familia e
Menores neste caso. Nao estamos perante um caso de cessacao da competéncia apos aplicacao
de pena de prisdo efetiva a jovem com idade compreendida entre os 16 e os 18 anos (al. a)), nem
um caso em que o Tribunal ndo aplicou a medida tutelar educativa antes dos 18 anos (al.b)).

Nao ha qualquer previsao que contemple a cessacao da competéncia do Tribunal neste
caso. Destarte, o n.°1 do art. 24.° ordena a cessacdo da medida tutelar educativa e, de acordo
com al. d) do n.’1 do art. 28.°, compete as seccoes de familia e menores da instancia central do
tribunal de comarca declarar a cessacao e extincdo das medidas tutelares. Assim, apds a emissao
dessa mesma declaracéo o Tribunal encontra-se esvaziado de quaisquer poderes.

Problematica distinta € a que concerne aos casos em que um jovem com idade
compreendida entre os 18 e 0s 21 anos, a quem foi aplicada medida tutelar educativa, antes de
atingir a maioridade, e que, em virtude de interposicdo de recurso, nao iniciou a execucao da
mesma. Este jovem, nesta situacdo concreta, é igualmente condenado em pena de prisdo efetiva,
antes de conseguir iniciar a execucdo da medida tutelar decretada. O que sucede?

A situacao exposta nao se enquadra non.°1 do art. 24.°, porquanto ndo ha qualquer medida
educativa em execucao. Trata-se de uma pena aplicada a um jovem com idade superior a 18 anos
e, por isso, também néo se enquadra na norma constante da al. a) do n.°2 do art. 28.° que dita a
cessacao da competéncia do tribunal e o arquivamento do processo em causa. Também nao se
podera afirmar que o tribunal ndo é competente para aplicar a medida porquanto a mesma foi,
efetivamente, aplicada antes do jovem perfazer os 18 anos, conforme dita a al. b) do n.°2 do art.
28.°.

Por isso, concordamos com Flavia Noversa Loureiro quando a mesma afirma que esta
hipotese nao se encontra tratada na LTE. No entanto, parece-nos que, por ineréncia, a solucao

aplicada tera de ir de encontro ao determinado na al. a) do n.°2 do art. 28.°. Se a aplicacdo de
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uma pena de prisao a um jovem com idade compreendida entre os 16 e 0s 18 anos determina o
nao inicio ou o arquivamento do processo tutelar, a aplicacdo de prisdo efetiva a jovem entre os
18 e 0s 21 anos tera, necessariamente, de originar mesmo desfecho, isto ¢, o tribunal devera
arquivar o mesmo. A propdsito disto, tecemos as mesmas consideracdes acima elencadas. Nao
nos parece que faca sentido o simples arquivamento do processo, especialmente neste caso em
que ja existe medida tutelar educativa decretada. Ao jovem deve ser dada a possibilidade de

cumprimento cumulativo das duas reacdes, quando concretamente compativeis.

2. Condenacdo em penas de substituicdo detentivas e a sua articulagdo com as
medidas tutelares educativas

2.1. Condenacdo nas penas de internamento em centro de detencdo, colocagcdo por
dias livres em centro de detencédo e colocacdo em centro de dentencdo em regime de semi-

internato

A condenacao nas penas de internamento em centro de detencéao, colocacao por dias livres
em centro de detencao e colocacdo em centro de detencdo em regime de semi-internato, deveria
estar regulada na nova Lei referente ao Regime Penal Especial para Jovens Adultos. Em 1999,
aquando a Reforma do Direito de Menores, periodo em que nasceu a LTE e a LPJCP (Lei de
Protecao de Criancas e Jovens em Perigo), foram desenvolvidos trabalhos tendentes a criacao de
um novo regime.

Tais trabalhos ocasionaram a Proposta de Lei n.° 275/VIl, apresentada pelo Governo a
Assembleia da Republica, tendo em vista alterar o Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro. A
proposta apresentada nunca chegou a ser aprovada, pelo que se mantém em vigor, ainda hoje, o
Regime Penal Aplicavel a Jovens Delinquentes, exceto no que concerne a aplicacao subsidiaria de
medidas tutelares previstas na OTM a jovens imputaveis com idade inferior a 18 anos ( art. 15.°
do D.L. n.° 401/82), uma vez que tais medidas foram revogadas, nos termos do art. 4.° da LTE.

A Comissao de Reforma do Sistema de Execucédo de Penas e Medidas recomendou que aos
jovens com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos fossem aplicadas as penas constantes
da legislacéo penal comum, com excecao das penas de prisao por dias livres e prisao em regime

de semidetencao. Pugnou pela substituicao destas penas pelas penas de colocacao em centro de
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detencao por dias livres e de colocacdo em centro de detencdo em regime de semi-internato. Ora,
qguando estivessem preenchidos os requisitos penais, exigidos para aplicacao das penas de prisao
por dias livres e prisao em regime de semidetencdo, as exigéncias de prevencdo geral nao
impunham a pena de prisdo e, por isso, o contetido dessas penas devia transferir-se para o das
penas de colocacdo em centro de detencdo®®. Atualmente, tal sugestdo ndo teria qualquer
aplicacao pratica visto que a pena de prisao por dias livres e a pena de prisdao em regime de
semidetencao foram extintas, dando lugar a aplicacdo da pena de substituicdo de regime de
permanéncia na habitacéo, com fiscalizacao por meios técnicos de controlo a distancia, conforme
dispde a al. a) do n.°1 do art. 43.° do CP.

Assim, ao acrescer as penas de substituicdo ja previstas no CP, a Comissao aponta, entao,
para a criacao de penas de substituicdo detentivas, as quais deveriam ser aplicadas ao jovem com
idade compreendida entre os 16 e os 21 anos, condenado em pena de prisdo ndo superior a trés
anos e que nao tenha completado, a data da decisdo da primeira instancia, 21 anos de idade.
Veremos posteriormente que a Proposta de Lei n.° 278/VII, contempla a possibilidade de aplicacao
da pena de internamento de centro de detencdo quando o jovem é condenado numa pena nao
superior a cinco anos, em vez dos trés inicialmente ditados.

Resulta do Relatério Final da Comisséo que “[a]s penas de colocacdo em centro de detencéo
sd0 pensadas para jovens com idade inferior a 21 anos que pratiquem crimes de média gravidade
e relativamente aos quais, por razdes de prevencao geral ou especial, nao seja possivel aplicar
pena nao institucional, pelo que se oferecem como verdadeiras alternativas a pena de prisao. Esta
s6 podera ser aplicada quando as razdes de prevencdo geral forem de tal modo fortes que
inviabilizem a colocacdo no centro”*®.

Ora, nenhuma das propostas apresentadas foi aprovada e permanece, até ao dia de hoje,
um regime que grita pela tdo esperada renovacao, de forma a dar cumprimento ao art. 9.° do CP,

mas, especialmente, de forma a assegurar que 0s jovens, num momento tdo crucial de

304 Relatorio Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.518.

3% Jdem. Na eventualidade de no ser possivel aplicar ao jovem uma pena substitutiva e, neste sentido, tenha de cumprir
a pena de prisdo aplicada, a sua execucao devera ocorrer em estabelecimentos prisionais especificamente destinados a jovens, ou
em seccdes dos estabelecimentos prisionais comuns afetas a esse fim. Caso a pena aplicavel se prolongue até depois de o jovem
atingir os 25 anos de idade, a sua execucdo prosseguira em estabelecimento comum.
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desenvolvimento da sua personalidade, sejam regidos por uma legislacao mais educadora do que
sancionatdria®®.

Dada a inexisténcia juridica das penas de substituicdo detentivas em causa, muito se
estranhou que, aquando a primeira e Unica alteracdo a LTE, em 2015, tais penas nao fossem
excluidas do corpo do texto deste diploma. Efetivamente, a articulacdo entre estas penas de
substituicao detentivas e as medidas tutelares educativas encontra-se prevista no art. 25.° da LTE,
apesar de nao ter qualquer aplicacao pratica.

Cremos que, dada a tamanha relevancia das penas em causa, por retirarem os jovens dos
estabelecimentos prisionais, o legislador tutelar educativo reclama e aguarda uma efetiva reforma
do Regime Penal Aplicavel a Jovens Adultos que, naturalmente, abrace a criacdo das penas de
substituicao detentivas.

A pena de colocacao por dias livres em centro de detencao, positivada no art. 7.° do Projeto
Lei n.° 275/VIl, consiste no internamento descontinuo, por periodos correspondentes a fins-de-
semana, que em caso algum pode exceder trinta e seis periodos, durante 0os quais nao sao
autorizadas saidas. Deve ser executada, nos termos do n.°1 do mencionado artigo, quando o jovem
tiver sido condenado em pena de prisdo nao superior a seis meses, que nao deva ser substituida
por multa ou por outra pena nao privativa de liberdade, sempre que o tribunal conclua que esta
forma de cumprimento realiza de maneira adequada e suficiente as finalidades da punicao.

A pena de colocacdo em centro de detencdao em regime de semi-internato, consagrada no
n.°2 do art.8.° do Projeto Lei n.° 275/VII, consiste na privacdo de liberdade por forma a que o
jovem possa sair sem acompanhamento para exercer, no exterior, atividades escolares, laborais,
formativas, culturais ou desportivas. Deve ser executada, de acordo com o n.°1, quando o jovem
seja condenado em pena de prisdo nao superior a trés anos, que nao deva ser substituida por
multa ou por outra pena nao privativa de liberdade, nem cumprida em dias livres em centro de
detencéo, pelo tempo que lhe corresponderia se fosse cumprida em internamento em centro de
detencao, caso o jovem nisso consentir.

Por fim, a pena de internamento em centro de detencéao, apresentada no art. 9.° da Proposta
de Lein® 275/VI, é a mais gravosa das trés penas de substituicdo detentivas. Consiste, de acordo

com o0 n.°2 do mencionado artigo, na privacao da liberdade por forma a que o jovem, para além

3% Cf DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.281.
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das atividades que esta obrigado a exercer no centro, possa sair, com ou sem acompanhamento,
para exercer no exterior atividades escolares, laborais, formativas, culturais ou desportivas.

Deve ser aplicada, segundo o n.°1 do art. 9.°, quando o jovem é condenado em pena de
prisdo nao superior a cinco anos, que nao deva ser substituida por multa, por outra pena nao
privativa da liberdade, nem cumprida em dias livres ou em semi-internato. Assim, o jovem, com
idade compreendida entre os 16 e 0s 21 anos, condenado nestes termos, deve ser internado em
centro de detencao por um periodo minimo de um més e maximo de cinco anos, exceto se a
execucao da prisao for exigida pela necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes.

Resulta do n.°1 do art. 25.° da LTE que a execucao da pena de internamento em centro de
detencao, pena de colocacao por dias livres em centro de detencao ou pena de colocacdo em
centro de detencao em regime de semi-internato, aplicada a jovem que se encontre cumprir
medida tutelar de internamento, tem inicio apds o cumprimento da medida tutelar em causa.
Optando o legislador por privilegiar a “realizacdo do projeto educativo pessoal, preparado para as
especificas necessidades educativas do menor internado em centro educativo, s6 no termo da
medida é que deve ter inicio o cumprimento da pena”*”’. Atento a isto, o disposto na al. a) do n.°2
do art. 136.°, que obriga a revisdo da medida de internamento, € inaplicavel ao caso concreto,
precisamente porque o legislador pretende que o jovem prossiga o plano delineado, que atende
as suas caréncias®®.

Durante os trabalhos da Reforma do Direito de Menores, a Comissdo para a Reforma do

%9 que a medida tutelar de internamento

Sistema de Execucdo de Penas e Medidas propds
cessasse, dando inicio a execucdo da pena, sempre que a duracdo desta fosse igual ou superior
ao tempo que restasse até ao limite maximo da duracao concreta da medida.

Para além disso, na eventualidade de a medida tutelar cessar antes de atingido o momento
em que o periodo de tempo que falte para atingir o seu limite maximo for igual a duracéo da pena,
a execucdo da mesma iniciar-se-ia no momento da cessacao da medida. Tal viabilizava, nas

palavras da Comissao, “a continuacdo da execucao da medida de internamento até ao momento

em que, por forca do vicariato, deva ter inicio a execucao da colocacdo em centro de detencao,

37 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Comentzrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.109.

308 /dern.

399 Relatrio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.526.
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pois esta Ultima ainda se orientara para fins analogos aos do internamento”*'°. A proposta de
vicariato apresentada pela Comissao nao foi, a fim, acolhida pelo legislador, que apenas concebeu
0 inicio da execucao da pena apos o cumprimento total da medida tutelar de internamento.

Em sentido inverso, estranha-se a inexisténcia de disposicao que contemple a possibilidade
de aplicacao da pena de internamento em centro de detencéo, pena de colocacao por dias livres
em centro de detencédo ou pena de colocacdo em centro de detencdo em regime de semi-internato
a jovem que se encontre a cumprir medida tutelar nao institucional. No entanto, Anabela Miranda
Rodrigues e Antonio Carlos Duarte- Fonseca defendem que, caso tal se verifique, a execucao da
medida tutelar nao institucional ndo compativel deve ser interrompida e dar-se cumprimento a
pena de substituicdo detentiva®’.

Entendemos que, na verdade, a maioria das medidas tutelares nao institucionais sao
compativeis com a execucdo das penas acima referidas. Deve conservar-se a execucdo das
medidas de admoestacao, de reparacéo ao ofendido na modalidade de compensacédo econdmica
ou de prestacdes econdmicas a favor da comunidade, nos casos em que a situacao concreta do
jovem, durante a execucao da pena, lhe garanta disponibilidades econdmicas bastantes para tal,
de forma a assegurar uma igualizacdo com a disposi¢cao que regula a interatividade entre essas
medidas e a pena de prisao efetiva.

Sucede que, se atentarmos ao disposto no art. 9.° do Projeto de Lei n°275/VIl, as penas
de colocacao em centro de detencao em regime de semi-internato e de internamento em centro
de detencao permitem que o jovem saia do centro para exercer atividades escolares, laborais,
formativas, culturais e desportivas. Assim, se 0 mesmo estiver a cumprir medida de frequéncia de
programas formativos ou de acompanhamento educativo, ndo se compreende o porqué de nao
poder continuar a executar a medida decretada, se até a propria pena aplicada é conivente com a
sua execucao.

Caso o jovem se encontre a cumprir pena de internamento em centro de detencao,
colocacao por dias livres em centro de detencao ou colocacdo em centro de detencdo em regime
de semi-internato e lhe seja aplicada uma medida tutelar educativa nao institucional, incompativel

com a pena em execucao, a segunda so se deve iniciar apds cumprimento da primeira®'?.

310 Jdibem, p.527.

311 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.109.

312 Cf n.1 do art. 25.° da LTE.
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Do mesmo modo, ao jovem que se encontre a cumprir pena de internamento em centro de
detencao, colocacao por dias livres em centro de detencédo ou colocacdo em centro de detencao
em regime de semi-internato e lhe seja aplicada medida tutelar de internamento em regime aberto
ou semiaberto, a execucdo da medida tutelar apenas tem inicio apds o cumprimento da pena®.

Por outro lado, de acordo com o n.°4 do art. 25.° da LTE, a aplicacao da medida tutelar de
internamento em centro educativo em regime fechado a jovem que se encontre a cumprir pena
de internamento em centro de detencao, colocacao por dias livres em centro de detencdo ou
colocacdo em centro de detencao em regime de semi-internato, implica a cessacao da pena no
momento em que o tempo que falte cumprir seja igual ou inferior ao da duracao da medida cuja
execucdo se inicia nesse momento. Quando o tempo de pena que falte cumprir for inferior a
duracdo da medida tutelar de internamento em regime fechado e mediar certo tempo até que a
mesma possa iniciar-se esta deve ser obrigatoriamente revista antes do seu inicio, conforme dita

aal. a) don.°2 do art. 136.° da LTE**.

2.2. Medida de correcdo de internamento em centro de detencao

Antonio Carlos Duarte-Fonseca aponta que a aplicacdo desta medida de correcdo pode
originar problemas de interatividade. O seu cumprimento corresponde a internamento em

estabelecimento prisional, em centros que nao se encontram verdadeiramente separados das

prisdes de que dependem*™. No entanto, sublinha o Autor que, dada a “identidade de caracter”**®,

0s problemas de interatividade ocasionados devem ser resolvidos em harmonia com as regras
consagradas na LTE relativamente as penas de internamento em centro de detencéo, colocacao
por dias livres em centro de detencao e colocacao em centro de detencdo em regime de semi-

internato, dispostas no art. 25.°.

313 Cf. n.°3 do art. 25.° da LTE.

314 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
pp.109-110. Atento as caracteristicas do regime fechado, “considera-se que as finalidades da aplicacdo da pena de substituicao
detentiva sdo abrangidas e se diluem entre as finalidades da execucao da medida de internamento neste regime, reservado que
esta para satisfazer necessidades educativas especificas de menores agentes de facto qualificado como crime de consideravel
gravidade, inspirando justificadamente sentimentos de intranquilidade e de inseguranca publicas” - cf. /bidem, p.110.

315 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., p.285.

316 Jdemn.
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Neste sentido, caso ao mesmo jovem seja aplicada medida tutelar educativa e medida de
correcao de internamento em centro de detencao, estas deverao ser cumpridas cumulativamente,
desde que compativeis entre si, seguindo a regra geral do art. 23.° da LTE. Caso a medida de
internamento em centro de detencao e a medida tutelar sejam incompativeis, a execucéo da
medida de correcao deve preceder a execucdo da medida tutelar educativa, uma vez que,
considerando-se a medida de correcao uma medida substitutiva da pena de prisao, mantém-se as
fortes razdes de aplicacao desta.

No que diz respeito a aplicacdo de medida de correcao detentiva a jovem que se encontre
a cumprir medida tutelar nao institucional, a mesma sé é interrompida se se mostrar
concretamente incompativel com a medida de correcao aplicada. Na eventualidade de o jovem
estar a cumprir a medida de correcdo e lhe for aplicada uma medida tutelar educativa nao
institucional, a mesma so devera iniciar-se apds o cumprimento da medida de correcdo, conforme
indica o n.°2 do art. 25.° da LTE.

Destarte, pode suceder que a medida tutelar no institucional se inicie durante o periodo de
orientacao e vigilancia, a que o menor pode ser obrigado a cumprir apds o decurso da medida de
correcao, por forca do n.°2 do art. 10.° do D.L. n.° 401/82, de 23 de setembro. Segundo Antonio
Carlos Duarte-Fonseca, se a medida tutelar aplicada for de acompanhamento educativo ou de
internamento em centro educativo nao se justifica a sujeicdo do jovem ao mencionado periodo de
orientacao e vigilancia.

O jovem que esteja a cumprir a imposta medida tutelar de internamento e veja ser-lhe
aplicada a medida de correcao de internamento em centro de detencdo, apenas inicia o
cumprimento desta apds cessar a execucdo da primeira. Copiando a norma constante do n.°1 do
art. 25.°, a pretericao a regra da preferéncia da execucao da pena substitutiva justifica-se pela
“conveniéncia em nao interromper a realizacao do projecto educativo pessoal preparado para as
especificas necessidades educativas do jovem”?"’.

No caso de o jovem estar a cumprir medida de correcao de internamento em centro de
detencao e lhe for aplicada medida tutelar de internamento em centro educativo em regime

fechado, aplica-se a regra positivada no n.°4 do art. 25.°, que prevé a cessacao da medida de

317 Ibidem, p.286.
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correcao logo que o tempo que falte cumprir seja igual ou inferior a duracao fixada a medida de

internamento que deve iniciar-se a partir desse momento.

3. Condenacdo em penas de substituicdo nédo detentivas e a sua articulagdo com as
medidas tutelares educativas
3.1. Pena de multa, prestacdo de trabalho a favor da comunidade e suspenséo da

execucdo da pena de prisdo

A interatividade entre a medida tutelar de internamento e as penas de multa, prestacao de
trabalho a favor da comunidade e suspensdo da execucdo da pena de prisdo mereceram uma
disposicao especifica na LTE.

No caso de aplicacdo de uma das penas de substituicdo nao detentivas elencadas e da
medida tutelar de internamento, pena e medida, compativeis entre si, devem ser cumulativamente
executadas®™®. Deste modo, o art. 26.° estabelece regras especiais a afirmacao genérica contida
no art. 23.°. Segundo Flavia Noversa Loureiro, as regras estabelecidas ndo consubstanciam uma
excecao a regra geral, antes uma especializacao, onde sao detalhados aspetos que poderiam
originar maior dificuldade de resolucdo®*.

Cumpre indagar, em primeiro lugar, se estamos perante um artigo que regula,
exclusivamente, penas de substituicdo nao detentivas. Efetivamente, a Proposta 4.3, contida na
Seccdo H do Relatdrio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucao de Penas e
Medidas, refere-se unicamente a interatividade entre a aplicacdo da medida tutelar de
internamento e penas de substituicdo ja decretadas e com ela incompativeis®®. /n casu, a
Comissao aponta para as penas de suspensdo da execucdo da pena de prisao, postulada no art.
50.° do CP, e de prestacdo de trabalho a favor da comunidade, consagrada no art. 58.° do mesmo
diploma legal, deixando de fora a pena de multa, que se encontra vertida no texto da LTE. Em
sentido analogo, Anabela Miranda Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca, comentam que o

conteudo do art. 26.° da LTE, o qual contempla as penas de suspensao da execucao da pena de

318 Cf RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Comentgrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.111.

319 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.136. (Anotacéo ao art. 25.° da LTE).

320 Relatdrio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.521..
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prisao, prestacao de trabalho a favor da comunidade e pena de multa, se refere exclusivamente a
aplicacdo de penas de substituicdo ndo detentivas®.

Destarte, conforme ja explanado no presente Capitulo, a pena de multa pode ser aplicada,
nos termos do art. 47.° do CP, a titulo de pena principal ou revestir natureza de pena de
substituicao, de acordo com o art. 45.° do mesmo diploma legal. Ora, cumpre apurar se as regras
contidas neste preceito apenas se aplicam quando é decretada pena de multa que reveste
natureza de pena de substituicao, ou se se aplicam quando esta em causa a aplicacéo da pena a
titulo principal.

Seguindo de perto Flavia Noversa Loureiro, a regra da cumulacao aplica-se a penas e
medidas tutelares nao incompativeis, independentemente da natureza que revestem, “nao se
vislumbrando argumento que sustente que este preceito se aplique apenas aos casos em que a
multa é aplicada em substituicdo da pena de prisdo (...) mas ndo ja quando esta se aplique na
modalidade de pena principal”?. Até porque, conforme indica a Autora, o art. 26.° da LTE remete
para 0 n.°3 do art. 49.° do CP, que promove a suspensao da prisao subsidiaria, sendo extensivel
a aplicacao da pena de multa que reveste a natureza de pena de substituicao, nos termos do n.°2
do art. 45.°, ou a aplicacao a titulo principal, nos termos do art. 47.° do CP.

Ultrapassada que esta a questao, vejamos as regras contidas no art. 26.° da LTE.

Quando o menor se encontre a cumprir medida tutelar de internamento e seja aplicada
pena de multa que este ndao possa cumprir, dada a sua situacdo econémica e por causa nao
imputavel, pode haver lugar, nos termos o n.°3 do art. 49.° do CP, a suspensdo da execucdo da
prisdo subsidiaria®®, por um periodo de 1 a 3 anos. Neste caso, a suspenséo é subordinada ao
cumprimento de deveres ou regras de conduta, com conteudo nao financeiro ou econémico. Caso
0 jovem cumpra as regras de conduta, a pena € declarada extinta; caso incumpra, a pena de
prisao subsidiaria é executada.

Se estivermos perante um menor em cumprimento de medida de internamento, a quem
seja aplicada pena de prestacao de trabalho a favor da comunidade, pode suceder que o menor
ndo possa cumprir a pena, por causa que nao lhe é imputavel. Assim, a al. b) do n.°1 do art. 26.°

determina a remissao para a al. b) do n.°6 do art. 59.° do CP.

321 cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antdnio Carlos, Comentrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.111.

322 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.136. (Anotacéo ao art. 25.° da LTE).

323 Cf, al a) do n.°1 do art. 26.° da LTE.
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Neste caso, o Tribunal devera, considerando nao se tratar de incumprimento culposo,
suspender a execucao da pena de prisdo, por um periodo de 1 a 3 anos, subordinando essa
suspensdo ao cumprimento de deveres e regras de conduta, nos termos do art. 51.° e 52.° do
CP. Ora, de acordo com os artigos 51.° e 52.°, os deveres prescritos visam a reparacao do mal
do crime e as regras de conduta a reintegracdo do jovem na sociedade. Apesar de estes preceitos
nao conterem indicacdes alusivas a falta de cumprimento, revogacao da suspensao e extincao da
pena, deverao aplicar-se as disposicoes constantes dos arts. 55.°, 56.° e 57.° do CP, igualmente
previstas para a pena de suspensao da execucdo da pena de prisao**.

Por fim, a al. ¢) do n.°2 do art. 26.° determina que a aplicacdo da pena de suspensao da
pena de prisdo a jovem que se encontre a cumprir medida tutelar de internamento deve ocasionar
uma modificacdo dos deveres, regras de conduta ou obrigacdes impostas, de forma a possibilitar
a execucdo cumulativa das duas reacdes. Assim, o Tribunal devera eleger os deveres, regras de
conduta ou obrigacées concretamente compativeis com a execucao da medida tutelar de
internamento.

Na eventualidade de o jovem incumprir as condicdes de suspensao ou existirem motivos
para revogar a suspensao da execucao da pena, aplicam-se as disposicdes constantes dos arts.
55.°e 56.° do CP. Nos termos do art. 57.°, a pena ¢ declarada extinta quando, decorrido o periodo
da sua suspensao, nao houver motivos que conduzam a sua revogacao.

Nos trés casos acima elencados, o tribunal da condenacdo deve fixar ou modificar os
deveres, regras de conduta ou obrigacdes impostas, de forma a adequa-los a situacdo concreta do
jovem a as suas necessidades e, caso seja necessario, pode solicitar informacdes que entender
necessarias ao tribunal que aplicou a medida tutelar de internamento®®. A Comissao para a
Reforma do Sistema de Execucédo de Penas e Medidas propunha, no seu Relatério Final, que o
tribunal da condenacdo, ao escolher e determinar a pena, levasse “em conta a situacdo do
condenado, deforma a compatibilizar a execucdo da pena com a medida de internamento a que
ele se encontra suijeito, valendo assim a regra geral do cumprimento cumulativo das reaccdes” .
Cremos que os preceitos aqui em causa remetem tanto para a circunstancia de o tribunal

conhecer a medida tutelar em execucao a data da fixacdo da decisdo, como para a eventualidade

324 Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.138. (Anotacdo ao art. 26.° da LTE).

325 De acordo com o n.°2 do art. 26.° da LTE.

326 Relatdrio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.522.
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de, por desconhecimento da execucdo da medida tutelar educativa a data da fixacao, ser
necessario modificar os termos da pena de substituicdo ndo detentiva aplicada®”’.

Julgamos importante abordar a questdo de que os n.°s 1 e 2 deste art. 26.°, apesar de
constantes da Lei Tutelar Educativa, dirigem-se ao Juiz do julgamento penal pois dizem respeito a
fixacdo ou modificacdo dos termos da condenacao penal de um jovem com idade superior a 16
anos, que se encontre a cumprir medida tutelar educativa de internamento, aplicada na sequéncia
da pratica de facto qualificado como crime®®. Fara sentido constar da LTE uma norma dirigida a
um julgador penal quando estamos perante um diploma que ndo se insere na panoplia da
legislacao penal e cujo tribunal competente para aplicacéo €, de acordo com o art. 28.° da LTE, o
Tribunal de Familia e Menores?

Compreendemos, tal como defende Julio Barbosa e Silva, que “[a] importancia da
interactividade entre a justica penal e a justica juvenil €, também por aqui, muito importante, por
forma a evitar intervencdes tutelares desadequadas e/ou penas que nao se adaptem, a partida, a

1329

especifica situacao do seu destinatario””*, no entanto, parece-nos fazer pouco sentido constar da

LTE e nao de legislacdo penal®*.

Finalmente, o n.°3 do art. 26.°, dirigido ao juiz do Tribunal de Familia e Menores, contempla
a possibilidade de aplicacao de medida tutelar de internamento a jovem maior de 16 anos que se
encontre a cumprir pena de multa, prestacdo de trabalho a favor da comunidade ou suspensao
da execucdo da pena de prisdo. Obriga, assim, a determinacdo de um regime de execucéo que
seja, tanto quanto possivel, compativel com a pena em execucao.

Conforme defendeu a Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e
Medidas, neste caso, “as exigéncias de prevencdo ndo sao de molde a impor uma pena
institucional e, assim sendo, fara sentido executar a medida de internamento, com os fins que a

orientam em geral, sem prejuizo da execucdo das penas criminais”**'. No entanto, pode suceder

que o juiz apenas tenha conhecimento da existéncia da pena de substituicao ndo detentiva apos

327 Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Lei Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.139. (Anotacdo ao art. 26.° da LTE), que declara
que “a forma como estao construidos os referidos n.°s 1 e 2 deste art. 26.° sucessivamente nos remetem nao para a circunstancia
de aplicacdo da pena (de substituicio) pelo juiz de julgamento quando este conhece a medida de internamento que esta a ser
executada pelo jovem, mas antes para a hipotese de so depois da decisdo ela vir a ser conhecida - e ser, nesse medida, necessario
proceder a modificacdo dos seus termos”.

328 Cf SILVA, Julio Barbosa e, Le/i Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.116.

329 Ibjdem, p.117.

3% Neste sentido, Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Lei Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.137. (Anotacdo ao art. 26.° da LTE).

331 Relatorio Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucéo de Penas e Medidas, transcrito por RODRIGUES,
Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.522.
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a aplicacdo da medida tutelar de internamento. Neste caso, Tomé d’Almeida Ramigo®*

propde
que se proceda oficiosamente a revisdo da medida, concretamente ao seu regime de execucao,

nos termos dos arts. 136.° e 137.° da LTE.

3.2. Medidas de correcao de admoestacao, imposicdo de determinadas obrigacoes e

multa

No que concerne a articulacdo entre a medida de correcao de admoestacao e as medidas
tutelares educativas, o problema nunca se coloca porquanto a execucao da admoestacao nao se
prolonga no tempo, sendo realizada pelo juiz em tribunal. No caso da medida de correcao de multa
a mesma deve, por maioria de razao, poder ser cumulada com as medidas tutelares educativas,
visto que medidas tutelares de contelido pecuniario sao compativeis com a aplicacéo de pena de
prisao.

Por fim, dada a semelhanca de conteudo entre a medida de correcao de imposicao de
obrigacdes e as medidas tutelares de imposicdo de obrigacdes, reparacdo ao ofendido nas
modalidades de compensacdo economica ou de tarefas a favor da comunidade, é evidente a
compatibilidade existente entre a medida de correcao e proprias medidas tutelares, pelo que

podem, efetivamente, ser cumuladas®®.

4, Interatividade entre medidas de coacdo de prisdo preventiva e obrigacdo de

permanéncia na habitagao e as medidas tutelares educativas

O Capitulo IV da LTE, denominado “Interatividade entre penas e medidas tutelares”, trata
também, no art. 27.°, dos problemas de interatividade entre a medida de coacdo de prisao
preventiva e medidas tutelares educativas. Neste sentido, podemos considerar a epigrafe em
causa “um pouco desadequada, dizendo menos do que efetivamente um tal corpo de artigos

compreende”***.

332 RAMIAO, Tomé D'Aimeida, Le/ Tutelar Educativa Anotada ...ob.cit., p.66.
333 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., pp.284-285.
33 Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.140. (Anotacéo ao art. 27.° da LTE).
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No entanto, é evidente a necessidade de regular de que forma as medidas de coacao e as
medidas tutelares educativas podem, ou ndo, ser compativeis. Apesar de o art. 27.° regular a
interatividade entre a medida de coacao de prisao preventiva e as medidas tutelares educativas, a
LTE é omissa no que diz respeito a uma outra medida de coacao privativa de liberdade, a obrigacao
de permanéncia na habitacdo, prevista no art. 201.° do Codigo de Processo Penal.

Apesar de serem varias as medidas de coacao positivadas no CPP, as medidas de prisao
preventiva e de obrigacdo de permanéncia na habitacdo merecem um especial destaque
relativamente as restantes, precisamente porque levantam mais questdes no que diz respeito a

interatividade com as medidas tutelares educativas.

41. Interatividade entre a prisdo preventiva e as medidas tutelares educativas

4.1.1. Medidas tutelares nao institucionais

Pode suceder que um jovem com idade compreendida entre os 16 e os 21, em
cumprimento de uma medida tutelar educativa nao institucional, seja simultaneamente sujeito a
medida de coacao de prisao preventiva. Inversamente, um jovem que se encontre a cumprir a
medida de coacao de prisdo preventiva, pode ser sujeito a aplicacdo de uma medida tutelar
educativa néo institucional.

Deste modo, o n.°1 do art. 27.° determina a execucao cumulativa da medida tutelar nao
institucional e da medida de coacdo de prisdao preventiva, sempre que ndo se revelem
incompativeis entre si. A opcao pela cumulacéo destes dois tipos de medidas é consonante com
a regra geral prevista no art. 23.°, a qual pugna pela execucao cumulativa de penas e medidas
tutelares educativas de forma a assegurar, mais eficazmente, o cumprimento das finalidades
inerentes a cada uma delas.

Assim sendo, “nao se compreenderia que diferente fosse a solucao quando estejam em
causa finalidades cautelares do processo penal (que, ndo estando ainda findo, pode ou nao
desembocar na aplicacao de uma pena, mas razdes havendo, portanto, para que nao se suste a

execucdo de uma medida tutelar)”®.

335 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.141. (Anotacéo ao art. 27.° da LTE).
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Tal como sucede no caso de condenacao em prisao efetiva (art. 24.° da LTE), as medidas
tutelares de admoestacao, reparacdo ao ofendido na modalidade de compensacdo econémica e
de realizacao de prestacdes economicas a favor da comunidade séo, de acordo com o n.°2 do art.
27.°, concretamente compativeis com a prisdo preventiva, salvo nos casos em que a situacdo
economica do jovem nado lhe permitir satisfazer os encargos resultantes do cumprimento da
medida. Mais uma vez, Julio Barbosa e Silva questiona o que motivou o legislador a deixar fora do
deste leque as medidas tutelares de reparacao ao ofendido na modalidade de apresentacao de
desculpas ao ofendido e de tarefas a favor da comunidade, “atendendo a que tal cumprimento se
afigura ndo incompativel, mesmo no ambito do direito penal, podendo configurar-se meios de
cumprir as tarefas (...), dentro ou fora do Estabelecimento Prisional onde se encontre preso
preventivamente, com apoio e vigilancia directa das entidades competentes”*°.

Na eventualidade de a decisao que determinou a prisao preventiva do jovem ser posterior a
aplicacao da medida tutelar nao institucional, cabe ao juiz de instrucao criminal, o responsavel
pela aplicacao da medida de coacao, decidir, em concreto, sobre a compatibilidade da execucéo
cumulativa das medidas em causa, nos termos do n.°4 do art. 27.° da LTE*. Caso o juiz entenda
que a medida tutelar nao institucional aplicada é incompativel com a execucao da medida de
coacao de prisdo preventiva, a mesma nao se inicia ou interrompe-se, conforme o momento em
que a prisao for ordenada, nos termos do n.°3 do art. 27.° da LTE.

Na hipétese inversa, quando a medida tutelar nao institucional seja aplicada a jovem sujeito
a medida de prisao preventiva, essa circunstancia deve ser tida em conta pelo juiz do Tribunal de
Familia e Menores no momento de determinacado da medida aplicavel, de acordo com o n.°6 do
art. 27.°.

O cumprimento posterior da medida tutelar nao institucional considerada incompativel com
a prisao preventiva fica dependente do resultado do processo penal e da revisao da medida
aplicada. Se o jovem, com menos de 21 anos, for absolvido, procede-se a revisdo da medida
tutelar aplicada e, se se entender adequada a sua manutencdo, a execucado inicia-se

imediatamente, de acordo com o disposto no n.°6 do art. 27.° da LTE*®. Em sentido inverso, se

3% Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Le/ Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., pp.118-119.

337 Cf. FIGUEIROA, Filipa de, “<Punicéo no limiar da idade adulta»... “, ob. cit. p. 161 e Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda
e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p.112.

338 O Juiz que proceder a revisdo da medida deve, nos termos do n.°8 do art. 137.°, ouvir o Ministério Publico, o menor e
0s servicos de reinsercao social.
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o jovem for condenado, aplicam-se as regras constantes dos artigos 23.° a 26.° da LTE, consoante

a pena aplicada®®.

4.1.2. Medida de internamento

Ora, no que diz respeito a aplicacao da medida tutelar educativa de internamento em centro
educativo, as regras sao distintas. Como se sabe, ambas as medidas em questao sao de execucao
em instituicao e, a partida, aparentemente incompativeis. No entanto, Anabela Miranda Rodrigues
e Anténio Carlos Duarte-Fonseca sustentam que as medidas “revestem alguns aspectos comuns,
quando o regime de execucdo da medida tutelar é o regime fechado, quanto a salvaguarda da
seguranca e tranquilidade publicas”**.

Assim sendo, caso seja aplicada medida de coacao de prisdo preventiva a jovem maior de
16 anos que esteja a cumprir medida tutelar de internamento, a execucédo dessa medida ndo se
interrompe nem cessa. O menor ¢é colocado ou mantido em centro educativo em regime fechado
pelo tempo correspondente a prisao preventiva e o seu termo nao afeta a continuacdo da medida
pelo tempo que falte cumprir®*’.

Acontece que, o termo da prisao preventiva antes do fim da medida ndo extingue as razoes
que levaram a aplicacao da medida de internamento, no entanto, e apesar de nao ser obrigatoria,
0 juiz pode proceder & revisdo da medida, nos termos do n.°1 do art. 136.°**.

O regime de execucdo da medida, apds término da prisdo preventiva, continua a ser
fechado, se assim ja o era. No entanto, se o regime de execucdo da medida fosse aberto ou
semiaberto, o jovem, apds o término da medida de coacdo, continua a cumprir o internamento
nesses termos. Cessadas as razoes que determinaram o agravamento do regime de execucéo, a
medida é obrigatoriamente revista, nos termos da al. b) do n.° 2 do art. 136.° da LTE, para ser

avaliada a necessidade da sua continuacao.

339 Cf. FIGUEIROA, Filipa de, “«Punicéo no limiar da idade adulta... “, ob. cit. pp.161-162.

340 Cf RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Comentzrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.113.

341 S|LVA, Julio Barbosa e, Lef Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.119, defende que o tempo em que o jovem se
encontra em regime fechado conta para efeitos de cumprimento da medida tutelar. Para todos os efeitos a medida continua, se
bem que num regime mais limitador.

342 Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.113.
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Esta opcao do legislador de cumulacao da prisao preventiva com a medida de internamento,
permitindo que o jovem permaneca em centro educativo em regime fechado pretende assegurar,

343

simultaneamente, os fins inerentes a cada uma das medidas™. Mais, esta solucéo, nas palavras

de Julio Barbosa e Silva, pretende evitar quebras no projeto educativo pessoal do menor,
assegurando, apesar de decretada a prisdo preventiva, a sua continuidade®**.

Por fim, conforme salienta Antonio Carlos Duarte-Fonseca, esta fungibilidade foi
estabelecida para “evitar, em ultima analise, o recurso a estabelecimento prisional na execucao
daquela medida - e consequentemente o contacto do jovem com o meio prisional — em casos em
que tal ndo se afigura imprescindivel por o recurso a centro educativo de regime fechado constitui
alternativa suficiente e oferecer as condicdes necessarias a satisfacdo das razdes da prisdo
preventiva”**.

Pode suceder, no entanto, que a medida de internamento cesse antes do termo da prisao
preventiva. Neste caso, o jovem continua a execucao da prisao preventiva em Estabelecimento
Prisional. Assim, o recurso a estabelecimento prisional ndo esté totalmente afastado®.

Efetivamente, a solucdo vertida na LTE, que determina a remessa do jovem para
estabelecimento prisional, afigura-se pouco coerente com o sentido e finalidade da norma em
questao.

Nao podemos afirmar que o que aqui esta em causa é a manutencdo do projeto educativo
pessoal do jovem, porque tal projeto ja estd, efetivamente, concluido, devendo considerar-se
debeladas as necessidades de educacdo para o direito demonstradas pelo jovem. O que se visa
proteger é, na verdade, a contaminacdo do jovem no mundo prisional, reconhecidos os efeitos
nefastos que a prisao pode ter, e que aqui ja abordamos.

Por outro lado, esta solucdo parece-nos francamente discriminatoria e sujeita a boa sorte

do jovem. Se este tiver a sorte de a medida de coacéo cessar, qualquer que seja o motivo para

tal, antes do término da medida de internamento, nunca sera transferido para Estabelecimento

343 RAMIAO, Tomé D'Almeida, Lei Tutelar Educativa Anotada ..., ob. cit., p.68 sustenta que, caso o menor seja condenado
em prisdo efetiva no processo criminal a decorrer, o periodo de tempo em que esteve em regime fechado vai ser descontado, nos
termos do art. 82.° do CP, no tempo da pena de prisdo. O menor, apesar de cumprir a medida de coacdo em centro educativo
nao deixa de estar em cumprimento da prisdo preventiva, com as devidas limitacdes da sua liberdade.

34 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Lei Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.119. Neste mesmo sentido, RAMIAO, Tomé
D’'Almeida, Le/ Tutelar Educativa Anotada ..., ob. cit., p.68.

345 Cf. DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares...”, ob. cit., pp.279-280.

34 Paulo Guerra questiona se ndo fara mais sentido, em termos de eficacia da reeducacéo do jovem, manter-se 0 mesmo
no centro educativo em vez de o remeter para o estabelecimento prisional - cf. GUERRA, Paulo, “A Lei Tutelar Educativa... ob.
cit., p. 105.
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Prisional. No entanto, se, por um acaso, a medida cessar antes do término da prisao preventiva,
0 jovem ¢ obrigatoriamente remetido para o Estabelecimento Prisional. Qual o sentido de
determinar que um jovem cumpra a medida de coacao em estabelecimento prisional e outro, em
situacdo em tudo idéntica, nao?

A Comissao para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas prop6s que, na
eventualidade de a medida cessar antes do termo da prisao preventiva, o cumprimento da medida
prosseguisse em “unidade residencial especifica para a execucao da medida cautelar de guarda,
no mesmo ou em diferente centro de regime fechado, visando com isso subtrair o menor ou o0
jovem ao cumprimento da prisdo preventiva em estabelecimento prisional”**. Esta solucéo
afigura-se, sem duvida, bastante plausivel e eficaz a evitar a sujeicdo do jovem ao meio prisional.

Flavia de Noversa Loureira alerta para a possibilidade de o juiz proceder ao reexame dos
pressupostos da prisdo preventiva, nos termos do art. 213.° do CPP, apesar de este artigo nédo
contemplar expressamente esta circunstancia. Para além disso, se se verificar o preenchimento
dos pressupostos legais, prescritos pelo art. 212.° do CPP, pode também haver lugar a revogacao
e substituicao da prisdo preventiva. Conforme salienta a Autora, apesar de nao existir “identidade
de pressupostos de aplicacdo de uma e outra medida, a verdade é que o cumprimento das
finalidades do internamento pode ter feito atenuar as exigéncias cautelares que determinam a
aplicacdo da medida de coacdo, impondo a sua substituicdo por uma menor grave (pense-se,
desde logo, na obrigacdo de permanéncia na habitacdo)”**.

Por fim, dita o n.° 6 do art. 27.° que, se o jovem se encontra a cumprir prisdo preventiva e
lhe for aplicada uma medida de internamento, a execucdo da medida s6 pode iniciar-se finda a
prisao preventiva, consoante o resultado do processo penal.

Caso o jovem seja absolvido, a execucao da medida inicia-se, apds revisao obrigatoria para
avaliacdo atualizada da necessidade da sua execucao, nos termos do n.° 6 do art. 27.° e da al. c¢)
do n.°2 do art. 136.°, ambos da LTE. A proposta da Comissdo para a Reforma do Sistema de
Execucao de Penas e Medidas era distinta, nao exigindo a revisao quando o internamento

decretado seguisse o regime fechado e o jovem se encontrasse a cumprir prisdo preventiva®®. Na

347 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
pp.113-114.

348 Cf LOUREIRO, Flavia Noversa, Le/ Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.145. (Anotacéo ao art. 27.° da LTE).

34 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
p.114.
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eventualidade de o jovem ser condenado, aplica-se o disposto nos arts. 23.° a 26.°, conforme a

pena aplicada.

4.2. Interatividade entre a obrigacdo de permanéncia na habitacdo e as medidas

tutelares educativas

A obrigacao de permanéncia na habitacdo, medida de coacao privativa da liberdade, prevista
no art. 202.° do CPP, ndo possui qualquer regulacao especifica na LTE. Estranha-se, no entanto,
que, quer a versdo originaria, quer a revisdo operada pela Lei n.°4/2015, de 15 de janeiro, nao
se tenham debrucado sobre esta matéria®>.

Julio Barbosa e Silva argumenta que as regras consagradas no art. 27.° da LTE e referentes
a medida de coacdo de prisdo preventiva se aplicam a medida de obrigacdo de permanéncia na
habitacao, isto porque, sustenta o Autor, “ndo existem motivos para excluir destas regras, por
idade de razbes e situacdes, a abrangéncia daquela medida de coacdo neste artigo (...)
entendemos que o mesmo se aplica, tanto a prisdo preventiva, prevista no art, 202° do CPP como
a obrigacdo de permanéncia na habitacdo prevista no art. 201° do CPP”**'. Julgamos que,
efetivamente, tal solucdo merece acolhimento, com as devidas adaptacdes.

Deste modo, a aplicacao da medida de coacao de permanéncia na habitacao a jovem maior
de 16 anos nao deve prejudicar a execucao cumulativa de medida tutelar nao institucional que
esteja a cumprir ou lhe seja aplicada. No que concerne a medida de admoestacao, prevista no art.
9.° da LTE, porque a sua execucao nao se prolonga no tempo, nao existira qualquer tipo de
incompatibilidade. Configuramos igualmente que as medidas pecuniarias de reparacdo ao
ofendido na modalidade de compensacao econdmica ou de prestacdes econémicas a favor da

comunidade®?, bem como as de reparacéo ofendido na modalidade de apresentacao de desculpas

3% Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa, Lef Tutelar Educativa ..., ob. cit., p.141. (Anotacdo ao art. 27.° da LTE).

351 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, Le/i Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.118.

2 Salvos nos casos em que a situacdo econdmica do jovem nao lhe permitir disponibilidades econémicas bastantes para
satisfazer os encargos resultantes do cumprimento dessas medidas.
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ao ofendido e de tarefas a favor da comunidade®?

sao concretamente compativeis com a execucao
cumulativa da medida de obrigacdo de permanéncia na obrigacao®*.

Caso a medida nao institucional aplicada se revele incompativel com a medida de coacéo,
nao se inicia ou interrompe-se conforme o momento em que a obrigacdo de permanéncia na
habitacao seja ordenada. Correspondentemente, compete ao juiz de instrucao criminal determinar,
em concreto, a compatibilidade da execucdo cumulativa da medida tutelar nao institucional com
a obrigacao de permanéncia na habitacao.

Na eventualidade de ser determinada a obrigacdo de permanéncia na habitacdo a jovem
que se encontre a cumprir medida tutelar de internamento, a execucdo da medida ndo se deve
interromper, o menor é colocado ou mantido em centro educativo de regime fechado pelo tempo
correspondente a obrigacdo de permanéncia na habitacao e o seu termo néo afeta a continuacéo
da medida pelo tempo que falte. Caso a medida de obrigacdo de permanéncia na habitacdo cesse
antes do termo da medida tutelar, mantém-se o seu cumprimento no regime estabelecido antes
da aplicacao da medida de coacéao.

Nao vemos qualquer necessidade de ndo convergéncia entre a solucdo apresentada no n.°5
doart. 27.° da LTE para a prisao preventiva e uma hipotética solucao apresentada para a obrigacao
de permanéncia na habitacdo. Esta solucdo nado visa, /7 casu, afastar o menor do ambiente
prisional, antes permite que o seu projeto educativo pessoal se cumpra integralmente, dando
resposta as necessidades demonstradas. Se se der o caso de a medida de internamento cesse
antes do término da obrigacdo de permanéncia na habitacdo, o jovem cumpre o remanescente da
medida de coacdo em casa®*>. Nao estando aqui em causa a continuidade do projeto educativo
pessoal, esta solucdo apraz-nos ser justa e equitativa porquanto permite a concretizacao da
medida de coacao decretada e o afastamento do menor do estabelecimento prisional.

Por fim, se for aplicada medida tutelar de internamento a jovem maior de 16 anos que
esteja a cumprir medida de coacédo de obrigacdo de permanéncia na habitacéo, o inicio da

execucdo da medida ou a sua continuacao dependem do resultado do processo penal,

33 No que diz respeito @ medida de realizacao de tarefas a favor da comunidade, a sua compatibilizacdo com a medida
de coacdo de obrigacao de permanéncia na habitagao torna-se possivel porquanto, de acordo o n.°1 do art. 201.° do CPP, o arguido
pode ausentar-se, desde que devidamente autorizado pelo juiz, da sua residéncia.

3% Conforme também reclamado para a prisdo preventiva, cf. SILVA, Julio Barbosa e, Le/ Tutelar Educativa comentada...,
ob. cit., p.118.

35 Neste sentido, cf. SILVA, Julio Barbosa e, Lef Tutelar Educativa comentada..., ob. cit., p.119.
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procedendo-se a revisao da medida se o jovem for absolvido ou aplicando-se, conforme o caso, o

disposto nos arts. 23.° a 26.° da LTE.
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CONCLUSOES

Impde-se, neste momento, expor as respostas as perguntas que nos propusermos
responder no inicio desta investigacao. As conclusdes aqui elencadas sao fruto do caminho trilhado
desde a primeira pagina. Os detalhes abordados em cada capitulo permitiram concretizar uma
analise critica das normas contidas na LTE e apresentar propostas ou aderir a posices que se

traduzem em solucdes que, esperamos, possam influir numa mudanca de paradigma.

I.A Lei de Protecdo da Infancia circunscrevia a sua atuacdo aos menores de idade inferior
a dezasseis anos, em perigo moral, desamparados, criminosos, indisciplinados e anormais
patologicos. Foi marcada por um cunho fortemente protecionista e preventivo, que assentava em
ideias de cura e recuperacao, através da educacdo e do trabalho. Revelou-se um diploma
revolucionario que retirou os menores da prisao. Neste regime a cessacao das medidas decretadas
nao era previamente determinada mas teria lugar a data da maioridade ou emancipacao.

Il. A Organizacdo Tutelar de Menores, que precedeu a LPI, assentava em ideias de
protecao de menores com uma multiplicidade de problemas, que ndo se circunscreviam a
delinquéncia. Fundava-se numa visdo de estado-providéncia que chamava a si a funcado de
protecdo e educacdo dos menores, conferindo-lhes um tratamento igualitaria, qualquer que fosse
a sus situacado. Encontrava-se prevista noa OTM a possibilidade de intervencao dos tribunais
tutelares de menores apos estes perfazerem 16 anos de idade. Visto que as medidas tutelares
podiam cessar quando o menor atingisse os 21 anos, se um menor com mais de 16 e menos de
18 anos cometesse uma infracao criminal, o tribunal tutelar poderia ser competente para conhecer
e tramitar o processo, que poderia originar uma revisao da medida em execucao.

[l A Lei Tutelar Educativa, diploma vigente, € um modelo de terceira via,
responsabilizante e educador, simultaneamente. Assim como a LPI e a OTM, retira os menores do
Direito Penal, mas, ao contrario dos modelos anteriores, ndo equipara nem intervém nas situacoes
de delinquéncia e de perigo simultaneamente. Foca-se exclusivamente nos jovens, com idades
compreendidas entre os 12 e os 16 anos de idade que cometem factos qualificados pela lei como

crimes e que demonstram, no momento da decisao, necessidade de ser educados para o direito.
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V. A intervencao tutelar educativa encontra fundamentacao constitucional nos arts.
69.° e 70.° da CRP e no imperativo de prossecucdo do superior interesse do menor. Deste modo,
traduz-se numa intervencao responsabilizante, que procurar consciencializar o jovem acerca da
violacao dos bens juridicos, mas também educa-lo para o direito, ou seja, para as normas juridicas,
de maneira a que se insira, de forma digna, na vida em comunidade.

V. Ja a intervencao penal, por sua vez, é legitimada pelo imperativo constitucional
de necessidade de salvaguarda de direitos e interesses constitucionalmente consagrados e, por
isso, relevantes para a comunidade. A sua aplicacdo € adstrita aos sujeitos considerados
imputaveis e tem como finalidade a protecédo dos bens juridico-penais e a ressocializacao do agente
na sociedade.

VI. Teoricamente, o Direito Tutelar Educativo intervém até ao menor perfazer 16 anos
de idade pelo que, dai em diante, cabe ao Direito Penal sancionar o jovem. No entanto, disposicoes
constantes da LTE permitem a aplicacdo e execucdo de medidas tutelares até que o jovem perfaca
18 e 21 anos, respetivamente. Encontramo-nos assim, num periodo de 5 anos que constitui uma
verdadeira «area cinzenta», onde podem culminar as duas formas de intervencao. Acresce a isto
a existéncia do Regime Penal Aplicavel a Jovens Adultos, aplicavel aos jovens entre os 16 e os 21
anos de idade, e que prevé uma especial atenuacdo da pena decretada e a consagracao de
medidas de correcao.

VII. Neste sentido, podem ser aplicadas aos jovens com idade compreendida entre os
16 e os 21 anos medidas tutelares educativas, medidas de correcdo, penas e medidas de coacao
as quais poderao, inevitavelmente, colidir e suscitar questoes relativas a sua interacao.

VIII E assim suscitada a possibilidade de aplicacdo, simultanea, de penas e medidas.
O art. 23.° da LTE consagra a execucao cumulativa das medidas tutelares e das penas que foram
ao jovem aplicadas, sempre que as mesmas se mostrarem compativeis entre si. Ora, apesar de
reconhecermos que a cumulacao pode colocar em causa, em certa medida, o principio da
necessidade e legitimidade do Direito Penal, entendemos que, por se tratar de factos distintos e
estando em causa beneficios consideraveis para o jovem, nomeadamente por se entender que a
cumulacao permitira atingir mais facilmente os fins inerentes a cada uma das reacdes, é de todo
benéfico que se proceda a cumulacao.

IX. 0 n.°1 do art. 24.° dita que as medidas tutelares, exceto as compativeis, deverdo

cessar ou nao se iniciar quando for aplicada pena de prisao ao jovem. Pode suceder que o jovem,
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contra quem decorre processo tutelar, que podera resultar na aplicacao de medida tutelar, seja
condenado em pena de prisao efetiva. Nesse caso, dita a lei que o processo seja arquivado. Ora,
discordamos de tal solucéo e questionamos a sua bondade, precisamente porque pode originar
desigualdade de tratamento em situacées materialmente idénticas.

X. Por outro lado, quando o menor estiver a cumprir medida tutelar de internamento
a lei ordena a sua cessacao apos transito em julgado da sentenca penal condenatoria. No entanto,
reconhecemos como salutares as duas das propostas apresentadas, a primeira no sentido de
continuacao da execucao da medida de internamento, € a segunda no da colocacao de jovem em
estabelecimento especial de seguranca, caso a pena decretada fosse inferior a trés anos.

X No que concerne a articulacao das penas de internamento em centro de detencao,
colocacao por dias livres em centro de detencéao e colocacao em centro de detencdo em regime
de semi-internato com as medidas tutelares educativas, importa mencionar que tais penas, apesar
de consagradas na LTE, ndo existem no ordenamento juridico. No entanto, o n.°1 do art. 25.° da
LTE impde que a execucao destas penas possa ter lugar apés o cumprimento da medida tutelar
de internamento que o jovem se encontre a cumprir, de forma privilegiar o projeto educativo
pessoal. Realcamos a inexisténcia de disposicao que contemple a possibilidade de aplicacéo
destas penas a jovem que se encontre a cumprir medida tutelar ndo institucional, no entanto,
entendemos que se a medida for compativel, nada deve objetar a sua execucao. Se for considerada
incompativel, a execucao so6 deve iniciar-se apds cumprimento da pena.

XII. O jovem que se encontre a cumprir alguma das penas acima elencadas e lhe seja
aplicada medida tutelar de internamento em regime aberto ou semiaberto apenas cumpre a
medida apds cessar a execucao da pena. Se a medida decretada tiver de ser cumprida em regime
fechado, a pena devera cessar no momento em que o tempo que falte cumprir seja igual ou
superior ao da duracao da medida cuja execucao se inicia.

XII. No que diz respeito a condenacao, cumulativamente, em medida de correcao de
internamento em centro de detencao e medida tutelar educativa, devera ser adotada a regra geral
constante do art. 23.°, quando estas se mostrem concretamente compativeis. Caso nao o sejam,
a execucao da medida de correcédo deve preceder a da medida tutelar educativa.

XIV. No que concerne a interatividade entre as medidas tutelares educativas e as penas
de multa, prestacao de trabalho a favor da comunidade e suspensao da execucdo da pena de

prisao, o art. 26.° da LTE impde a execucdo cumulativa de ambas as reacdes.
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XV. Quando o menor se encontre a cumprir medida tutelar de internamento e lhe seja
aplicada pena de multa ou pena de prestacao de trabalho a favor da comunidade que o mesmo
ndo possa cumprir dada a sua situacdo econdmica, no primeiro caso, ou por facto ndo imputavel,
no segundo caso, pode haver lugar a suspensao da execucao da prisao subsidiaria, por um periodo
de 1 a 3 anos, subordinada ao cumprimento de deveres e regras de conduta. A aplicacao da pena
de suspensao da pena de prisdo a jovem que se encontre a cumprir medida tutelar de
internamento deve ocasionar uma modificacao dos deveres, regras de conduta ou obrigacdes
impostas, de forma a possibilitar a execucdo cumulativa das duas reacoes. A aplicacdo de medida
tutelar de internamento a jovem que se encontre a cumprir pena de multa, prestacao de trabalho
a favor da comunidade ou suspensao da execucdo da pena de prisdo obriga a determinacao de
um regime de execucao que seja, tanto quanto possivel, compativel com a pena em execucao.

XVI. No que concerne a aplicacdo simultanea das medidas tutelares e medidas de
correcao de admoestacao, imposicao de determinadas obrigacdes e multa, a execucao cumulativa
¢ possivel porquanto as mesmas se revelam concretamente compativeis.

XVII. Ja no que diz respeito a interatividade entre as medidas de coacdo e as medidas
tutelares educativas, tratada no art. 27.° da LTE, cumpre alertar que a epigrafe do capitulo onde
se inserem diz menos do que efetivamente o corpo de artigos compreende. A aplicacdo de medida
de coacao de prisao preventiva a jovem que se encontre em cumprimento de uma medida tutelar
nao institucional ou, inversamente, a aplicacdo de medida tutelar nao institucional a jovem em
cumprimento da medida de coacao de prisao preventiva implica a execucao cumulativa das duas
reacdes, sempre que as mesmas nao se revelara incompativeis entre si.

XVIII. Caso seja aplicada medida de coacdo de prisdo preventiva a jovem que esteja a
cumprir medida tutelar de internamento, a execucao dessa medida nao se interrompe nem cessa,
antes o menor é colocado ou mantido em centro educativo em regime fechado pelo tempo
correspondente a prisao preventiva e 0 seu termo nao afeta a continuacao da medida pelo tempo
que falte cumprir. Na eventualidade de a medida de coacao de prisdo preventiva cessar antes do
término da medida, a mesma mantém-se em execucao em regime fechado, se assim ja o era, ou
transita, novamente, para aberto ou semiaberto, conforme previamente decretado.

XIX. Caso a medida tutelar cesse antes do término da medida de coacdo o jovem
continua a cumprir a prisdo preventiva em estabelecimento prisional. Discordamos desta opcao e

admitidos como valida a proposta da CRSPM que dita a criacdo de unidades residenciais
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especificas para acolhimento destes jovens. Por fim, caso o jovem se encontre a cumprir medida
de prisao preventiva e lhe seja aplicada medida de internamento, a execucao da medida tutelar s
se inicia finda a execucao da prisao preventiva, consoante o resultado do processo penal. Se o
mesmo for absolvido, a medida pode iniciar-se, apos ser revisa. Se o jovem for condenado, aplica-
se o disposto nos arts. 23.° a 26.° da LTE.

XX. A interatividade entre a medida de coacao de obrigacdo de permanéncia na
habitacao e as medidas tutelares nao se encontra regulada na LTE. No entanto, as regras
consagradas no art. 27.° da LTE aplicam-se, igualmente, a esta medida de coacao.

XXI. Desta forma, a aplicacao da medida de permanéncia na habitacao pode cumular-
se com a medida tutelar ndo institucional aplicada, desde que nado sejam concretamente
incompativeis. Se forem incompativeis, a medida tutelar ndo se inicia ou interrompe-se. Quando
for aplicada medida de coacdo de permanéncia na habitacdo a jovem que se encontre a cumprir
medida tutelar de internamento, a execucao da medida nao se deve interromper e 0 menor deve
ser colocado ou mantido em centro educativo em regime de fechado. Caso a medida de coacao
cesse antes do término da medida tutelar, mantém-se o cumprimento desta no regime
previamente estabelecido. Se for aplicada medida de internamento a menor que se encontra a
cumprir medida de permanéncia na habitacdo, o inicio da execucdo da medida ou a sua

continuacao dependem do resultado do processo penal.

Aqui chegados, torna-se evidente a complexidade da tematica abordada. O legislador
configurou a possibilidade de aplicacdo simultanea de reacdes juridicas de multiplos sistemas, o
que, conforme vimos levanta inimeros problemas. Embora reconhecamos bondade nas solucdes
adotadas em 1999, cremos que, pelas varias razdes anteriormente explanadas, é imperativo uma
reconfiguracao do regime de interatividade entre penas (e medidas de coacao) e medidas tutelares
educativas. A adocdo de multiplas propostas apresentadas por varios Autores resultaria numa
resposta mais adequada as inovacdes legislativas juridico-penais, na garantia de equidade de
tratamento entre jovens e constituiria cremos, uma verdadeira mais-valia na reinsercao social

digna dos jovens adultos delinquentes.
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