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RESUMO

Sdo varios os diferentes enquadramentos legais que podem envolver uma crianga ou jovem
e que se traduzem em diferentes tipos de intervencGes que merecem a devida atencdo: a
intervencdo tutelar educativa a que podem ser sujeitos 0s menores entre 0s 12 e 0os 16 anos,
enquanto agentes de factos qualificados pela lei como crime, que nos remete de imediato para
o fendmeno da delinquéncia juvenil; a intervencdo de promocdo e protecdo acionada perante 0s
menores que estejam em situacao de perigo e que necessitam de protecdo; e a intervencao penal
junto de jovens adultos entre os 16 anos e 0s 21 anos que praticam crimes.

No passado, a pretensdo de separar menores delinquentes e menores em perigo conduziu a
consagracao de modelos de intervencédo diferenciada, nomeadamente, a intervencdo tutelar e a
intervencdo de protecdo. Contudo, a necessidade de diferenciar duas intervencdes que
prosseguem diferentes finalidades ndo é absoluta e, frequentemente, ha a necessidade da sua
articulacdo e unido perante um proposito comum, a concretizagdo dos superiores interesses do
menor.

Além disso, uma articulacdo semelhante pode ter que existir entre a intervencdo tutelar e a
intervencg&o penal a ter lugar junto de jovens adultos entre os 16 e os 21 anos de idade. Apesar
de a partir dos 16 anos de idade, um jovem ja poder ser responsabilizado penalmente, isso nao
afasta a possibilidade de lhe serem aplicadas medidas tutelares por crimes praticados antes dos
16 anos, o que leva a uma interacdo entre a intervencao tutelar e a intervencdo penal no que diz
respeito a categoria dos jovens adultos que deve ser analisada.

Através da comparacdo destes trés sistemas interventivos que comp@e o dispositivo
normativo do Direito de menores em Portugal, € possivel concluir que apesar de serem

diferentes, por vezes terdo que coexistir, dada a sobreposicdo das suas fronteiras.

Palavras-chave: Sistema de justica juvenil; modelos de intervengdo; menores em perigo;

menores delinquentes; articulacao.



ABSTRACT

There are several different legal contexts that can involve a child or young person and that
translate into different types of interventions that deserve due attention: educational tutelary
intervention to which minors between 12 and 16 years may be subject, as agents of facts
qualified by law as crime, which immediately brings us to the phenomenon of juvenile
delinquency; promotion and protection intervention activated for minors who are in danger and
who need protection; and criminal intervention for young adults between the ages of 16 and 21,
who commit crimes.

In the past, the intention to separate delinquent minors and endangered minors led to the
consecration of differentiated intervention models, namely, educational tutelary intervention
and protection intervention. However, the need to differentiate two interventions that pursue
different purposes is not absolute and frequently there is a need for their articulation and union
for a common purpose, which is the materialization of the best interests of the minor.

Furthermore, a similar articulation may have to exist between tutelary intervention and penal
intervention towards young adults between 16 and 21 years of age. Although from the age of
16, a young person can already be held criminally responsible, this does not rule out the
possibility of applying tutelary measures for crimes committed before the age of 16, which
leads to an interaction between the tutelary intervention and the criminal intervention in relation
to the category of young adults that should be analyzed.

From the comparison of these three intervention systems that make up the normative device
of the Law of Minors in Portugal, it is possible to conclude that despite being different,

sometimes they will have to coexist, given the overlapping of their borders.

Keywords: Juvenile justice system; intervention models; minors in danger; juvenile

delinquents; articulation.
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INTRODUCAO

O objeto da presente dissertacdo prende-se com a interagdo de trés sistemas de intervencao
que compde o sistema de justica juvenil, sendo que pelo menos dois deles se tornam necessarios
perante o fendmeno crescente e preocupante da delinquéncia juvenil, que, por estar revestido
de especial complexidade pelos diferentes contextos e trajetos de vida dos menores, precisa de
uma reacdo estadual diferenciada daquela que é reservada aos adultos que cometem crimes.

Embora tais intervencdes sejam dispares e percorram finalidades distintas, dado se
destinarem a diferentes marcos etarios e tipos de situacfes, 0s seus caminhos cruzam-se
frequentemente. Importa, por isso, analisar o tipo de medidas e/ou de sanc¢des de cada uma,
clarificando e aprofundando as suas finalidades.

Assim, num primeiro capitulo, comegaremos por expor as especificidades presentes na Lei
Tutelar educativa, criadora de um novo modelo de intervencao face ao que antes era um modelo
de feicdo meramente protecionista.

A Lei Tutelar educativa é atualmente a referéncia no que toca a intervencdo tutelar educativa,
as medidas nela enunciadas, a aplicar aos menores entre 0s 12 e 16 anos que pratiquem factos
qualificados na lei como crimes, prosseguem finalidades que vao muito além das finalidades de
repressdo e expiacdo da culpa, que se pretendem alcancar com a aplicacdo das penas em
processo penal destinadas aos adultos, sdo primeiramente formas de ressocializagcdo, como
veremos. De facto, subjacente a esta intervencdo, ha uma problematica que merece também
uma cuidada reflexdo, afinal, em que medida o legislador consegue garantir as duas finalidades
que norteiam esta intervencdo, por um lado, a educacdo e ressocializacdo dos jovens
delinquentes e por outro lado, a seguranca da comunidade? Existira um equilibrio?

Seguidamente, num segundo capitulo, serdo tecidas algumas consideracdes acerca da
intervencdo protetiva, edificada pela Lei de Protecdo de criancas e jovens em perigo. O objetivo
é claro, demonstrar que, apesar das intervengdes protetiva e tutelar do Estado tratarem de
atuacOes necessarias a diferentes niveis, a sua articulacdo € de grande importancia, pelo facto
de muitos dos menores delinquentes serem tambem criangas em perigo. Até porque as
finalidades prosseguidas por cada uma, complementam-se muitas vezes, sem nunca perder de
vista 0 seu foco comum, o superior interesse da crianga ou do jovem intervencionado.

Aparentemente sdo claras as situacGes que podem suscitar a intervencdo protetiva e a
intervencao tutelar.

A primeira tem-se por justificada “quando o gozo ou o exercicio de direitos civicos, sociais,

economicos e culturais sdo ameagados por fatores que Ihe sdo exteriores — incuria, exclusdo



social, abandono ou maus tratos” (Souto de Moura, 2002, pp. 91-92), j& a segunda deve ter
lugar quando a crianga ou jovem ofende as normas penais, demonstrando através dos
comportamentos por si perpetrados uma personalidade avessa ao cumprimento do dever
juridico, sendo por isso dever do Estado intervir corretivamente, direcionando-o para um
projeto de vida conforme ao direito.

Apesar disso, como veremos, “ndo podem ser criadas divisOes artificiais — de protecéo e
assistencial, por um lado, e educativa, por outro, é exigivel que se estabelecam «pontes de
passagem» entre si”’. Se uma crianca esté sujeita a um processo de prote¢o e a processo tutelar
educativo, em simultaneo, isso exige que as decisdes que se seguirem estejam em harmonia
uma com a outra, com uma correta avaliacdo sobre o seu nivel de saide mental e fisica, de
integracdo familiar, social e escolar, de forma a melhor serem prosseguidas as finalidades de
cada um dos processos?.

De facto, os caminhos da intervencdo de protecéo e da intervencédo tutelar podem unir-se,
ndo sO pela necessidade comum a ambas de ser criado um ambiente terapéutico e nédo
meramente de controlo, mas também porque é clara a evidéncia de que se houver uma
intervencao atempada ao nivel da protecdo, isso ajudara a combater o fendmeno da delinquéncia
juvenil e consequentemente a reduzir os casos alvo da intervencao tutelar educativa.

Para mais, um dos grandes problemas a ser mencionado que demonstra a relagcdo quase
intrinseca que existe ente o sistema de protecao e o sistema tutelar, sdo os problemas de conduta
gue apresentam 0s menores sob a alcada da protecdo, condutas diruptivas, violentas e com
problemas do foro emocional, o que até pode levar a questionar se fard sentido distinguir
objetivamente 0s menores sob protecdo e os menores delinquentes.

Por ultimo, a par destas duas intervengdes, restara aprofundar a intervencdo penal,
corporizada no Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de Setembro, aplicavel a jovens adultos com
idades compreendidas entre 16 e 21 anos que pratiquem crimes.

Apesar de ja ndo serem considerados inimputaveis a luz do Cddigo Penal, por razdes de
reinsercdo social, o legislador considerou que podem vir a beneficiar de medidas corretivas ou

do principio de atenuacdo especial da pena de prisdo. Assim, mais uma vez, mas noutro

! Rodrigues, Anabela, Comunicacéo apresentada na Conferéncia Internacional sobre as reformas Juridicas de
Macau no Contexto Global, 16 de dezembro de 2008, organizada pela Faculdade de Direito de Macau no 20°

aniversario da Faculdade de Direito, disponivel em https://www.odireitoonline.com/direito-das-criancas-e-dos-

jovens-delinquentes.html

2 Fialho, Anabela Raimundo; Felgueiras, Belmira Raposo, «A Intervencéo protetiva e a intervencao tutelar

educativa — Caminhos que se cruzam», Revista Julgar, Lisboa, n.° 24, 2014, p. 94.
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contexto, agora ja dentro do campo da imputabilidade (art. 19.° do CP) e da aplicacéo do Direito
Penal comum, o legislador visou criar um direito mais direcionado para reeducar do que para

sancionar®, resta saber em que pardmetros o tera feito.

Capitulo |
A Intervencdo Tutelar Educativa
1. Pressupostos de Aplicacdo das Medidas Tutelares Educativas

I. Atualmente a adogcdo por parte de criancas e jovens de comportamentos considerados
desviantes, que pdem em causa o conjunto de valores que a luz dos padrdes sociais da sociedade
devem ser respeitados, leva a que seja imperioso a existéncia de um sistema de meios reativos,
nomeadamente, quando esses comportamentos sejam qualificados pela lei penal como crime,
e, por consequéncia, coloquem em causa as expectativas de seguranga da comunidade.

Porém, ha que atentar que os meios de reagdo as condutas dos menores, qualificadas como
crime, diferem consoante 0o marco etario em que nos situemos, dado que tudo depende do
estagio de desenvolvimento da crianga ou jovem e da sua capacidade de avaliar a ilicitude do
facto e de se autodeterminar de acordo com essa avaliacao.

A reacdo pode ser meramente protetiva, se o facto em causa for cometido por menor com
idade inferior a 12 anos, sendo assim poupado ao contacto com o sistema de justica penal, ou a
reacao pode ser de caracter educativo e responsabilizante, se menor tiver entre 12 e 16 anos de
idade, isto porque, dado estarmos dentro do campo da inimputabilidade penal, as medidas a
serem tomadas nada tém a ver com as medidas e sanc¢des penais aplicaveis aos adultos. Como
decorre do artigo 19.° do Codigo Penal, os menores com idade inferior a 16 anos sao penalmente
inimputaveis.

Se 0 menor, no momento da préatica do facto, tiver idade igual ou superior a 16 anos, sera
penalmente imputavel e, nesse caso, ja despoletard uma reacéo penal, ainda que possa beneficiar
do regime especial trazido pelo DL n.° 401/82, de 23 de setembro, que analisaremos adiante.

Mas, centremo-nos agora nos menores entre os 12 e 16 anos, que praticam factos

qualificados na lei como crime.

3 Preambulo do Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro.



Ainda que o conceito de inimputabilidade represente a incapacidade dos individuos
responderem penalmente pelos seus atos, por vezes pela insuficiente compreensdo do alcance
das decisbes que tomam, pois é consensual que os jovens sdo bastante permeaveis a influéncias
varias e nem sempre positivas (seja do grupo de pares onde se inserem, do meio familiar ou
escolar muitas vezes pautados por falta de orientagdo, violéncia, ou adi¢des varias...), ha
também que realcar que inimputabilidade penal ndo equivale a irresponsabilidade?. As criangas
e jovens com idades compreendidas entre os 12 e 16 anos ndo deixardo de ser intervencionados
pelo Estado, 0 que ndo ocorrera € uma intervencao penal, mas sim uma resposta do sistema
tutelar educativo.

A intervencdo tutelar educativa, assente na Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, nasce da
preocupacdo em assegurar aos jovens condi¢fes adequadas ao seu crescimento e
desenvolvimento pessoal e social, e em defender a sociedade, salvaguardando a tranquilidade
e ordem publicas, quando os jovens entrem em conflito com a lei.

O modelo educativo de responsabilidade, hoje preconizado pela referida Lei Tutelar
Educativa, surgiu da necessidade de elevar o direito tutelar de menores que existia desde 1962
através da Organizacdo Tutelar de Menores, “ao patamar do direito substantivo sancionatorio™.
O modelo de prote¢do, adotado pela intervencdo estadual até ai, assentava na ideia de que 0s
menores que praticavam factos qualificados na lei como crime, eram pessoas somente carecidas
de protecdo, padeciam apenas de inadaptacdo a comunidade, dai que ndo lhe fossem aplicados
0S mecanismos penais previstos para os adultos, os menores permaneciam protegidos do
estigma associado ao sistema penal®.

A certa altura, 0 modelo de protecdo entrou em crise; ndo eram aplicadas eficazmente as
diretrizes da Convencao sobre os Direitos das Criancgas, 0 que era incompreensivel dado que
Portugal havido sido um dos primeiros paises a ratifica-la, e ndo eram asseguradas as garantias
processuais e os direitos fundamentais dos menores. O foco deste modelo era a personalidade

do menor e suas condi¢Oes de vida, 0 que suscitava grandes arbitrariedades e tratamentos

4 Souto de Moura, José Adriano, “A Tutela Educativa: Fatores de Legitimacdo e Objetivos™, Direito Tutelar
de Menores: O Sistema em Mudanga, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 103.

5 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, Internamento de Menores delinquentes - A Lei Portuguesa e os seus
modelos: um século de tensdo entre protecao e repressao, educacado e puni¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
p. 369.

® Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., pp. 108-109.
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seletivos que, por vezes, Ihe eram prejudiciais’. Desta forma, tornou-se prioritario a adogéo de
uma solucdo de equilibrio entre os modelos de justica e 0 modelo de protecdo, com vista a
superar as problematicas que estes modelos ofereciam, conseguindo-se alcangar um modelo de
«terceira viar®.

Uma das criticas a apontar ao modelo de protecdo era o facto de se intervir de igual forma
quer se tratasse de menores em perigo, quer fossem menores agentes de factos qualificados pela
lei como crime. Era necessario que houvesse uma diferenciacdo, dai que a reforma do direito
tutelar de menores se tenha traduzido na publicacdo da Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, a
designada Lei de Protecéo de Criancgas e Jovens em Perigo (LPCJP) e na publicacéo da Lei n°
166/99, de 14 de setembro, a Lei Tutelar Educativa (LTE). Instituiram-se, desta forma, dois
tipos de intervengdes diferenciadas, justificadas pela “legitimidade e a eficacia do sistema de
intervencao estadual junto dos menores™.

Contudo, devido a articulacdo que tantas vezes é necessaria entre a intervencao tutelar
educativa e a intervencao de protecdo, a separacdo nao foi total e absoluta. A competéncia para
a intervencdo judiciaria continuou a caber a mesma jurisdicdo especializada, ao Tribunal de
familia e menores. E, por isso, errado concluir-se que esta distingdo implica que
necessariamente a intervencdo tutelar e a intervencéo protetiva percorram caminhos distintos.

Quando comparados aos adultos que cometem crimes, 0S menores, por estarem ainda em
processo de desenvolvimento e formacéo pessoal e social, possuem necessidades especificas e
dai terem que ter respostas também distintas'®. Porém, as garantias e seus direitos devem ser
assegurados com igual intensidade.

Como salienta Eliana Gersdo, o que se pretende agora é um modelo de intervencdo estadual
“que impega os abusos dos sistemas de «prote¢do», nomeadamente reconhecendo aos menores
as garantias concedidas aos adultos pelo direito constitucional, pelo direito processual penal e
pelo proprio direito penal (...) mas que simultaneamente salvaguarde a heranca positiva do

modelo de «protecdo», em especial a natureza educativa das medidas aplicaveis e a profunda

7 Gersdo, Eliana, «A reforma da Organizacdo Tutelar de Menores e a Convengao sobre os Direitos da Crianga»,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, Coimbra Editora, ano 7, fasc. 4, 1997, pp. 578-579.

8 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, Internamento de.. ., cit., pp. 369-371.

® Fialho, Anabela Raimundo; Felgueiras, Belmira Raposo, ob. cit., pp. 89-91.

10 Carvalho, Maria Jodo Leote de, A Lei Tutelar Educativa — A crianga e o facto qualificado na lei como crime.

A medida de internamento — sentido e potencialidades, Lishoa, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 228.
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consideracdo dos interesses da crianga ao longo de todo o processo de aplicacao e execugao das
medidas™?.

Até porque com a Lei Tutelar Educativa, enquanto nova aposta do sistema de justica juvenil
portugués, pretendeu-se ndo sé centralizar a necessidade da intervencao por parte do Estado no
facto praticado pelo menor, mas também e principalmente na necessidade de reeducacéo do
menor, de este ser orientado para os valores fundamentais da comunidade que foram violados
pelo ato ilicito!?.

Assim, impulsionada por varios instrumentos internacionais, a Lei Tutelar Educativa
assumiu como preocupacéo central a instituicdo de fortes garantias de defesa e de direitos do
jovem delinquente, que até ai ndo tinham sido consideradas em linha de conta pelo modelo de
protecao: 0 menor passou a ser encarado também como um sujeito detentor de direitos e ndo so

de deveres.

Il. Relativamente a aplicacdo das medidas tutelares educativas, ha que tecer importantes
considerac@es sobre 0s pressupostos dos quais depende a sua aplicacao.

Segundo o artigo 1.° da Lei Tutelar Educativa, um dos pressupostos para a aplicacdo de uma
medida tutelar é a prova da préatica de um facto qualificado pela lei como crime, por um menor
com idade entre 0s 12 e 16 anos de idade. Porém, ainda que necessario, sé este pressuposto ndo
se afigura como suficiente. Ha ainda que considerar como pressupostos: a necessidade de
educar o menor para o Direito, sendo que essa necessidade tem de subsistir no momento de
aplicacdo da medida tutelar educativa (artigo 7.°); o menor nao ter completado 18 anos até a
data da decisdo em 12 instancia ou se tiver entre 0s 16 e 0s 18 anos, nao lhe ter sido aplicada
pena de prisdo efetiva em processo penal (artigo 28.2, n.° 2, als. a) e b)*3,

Quanto ao primeiro pressuposto para a aplicacdo de medida tutelar educativa, a pratica de
facto qualificado pela lei como crime, ha que atentar que este ndo se verifica se existir uma
causa de exclusdo da ilicitude ou que excluiria a culpa de imputavel (art. 2.°,n.° 2 da LTE), pois
nesse caso nao se pode considerar que haja por parte do menor uma atitude desrespeitosa e

violadora dos bens juridicos essenciais a vida em sociedade.

1 Gersdo, Eliana, ob. cit., p. 580.
12 Carvalho, Maria Jodo Leote de, ob. cit., p. 228.
13 Susano, Helena, «A dindmica do processo na lei tutelar educativa — contributo para a resolugdo de questdes

jurisprudenciais suscitadas na sua aplicacdo», Revista Julgar, Lisboa, n.° 11, 2010, pp. 112-113.
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Ainda quanto a este primeiro pressuposto, pode dizer-se que este assenta também numa certa
especificidade do seu destinatério, designadamente a sua faixa etéria, a intervencéo tutelar é
fixada nos 12 anos de idade. E exigivel que exista um limiar minimo do desenvolvimento
(maturidade) da crianca, dado que sé a partir dessa idade, 0 menor consegue alcancar o sentido
da intervencdo educativa, que é a educacdo para a responsabilizacdo. O menor com idade
inferior a 12 anos e que cometa facto ilicito tipificado na lei penal, esta excluido do ambito da
Lei Tutelar Educativa; pode é, em substituicdo, carecer de protecdo ao abrigo do regime
estabelecido pela Lei de Protecio de criangas e jovens em perigo.

Quanto ao limite maximo etério, a Lei Tutelar Educativa sera aplicada aos menores que
pratiquem crimes até aos 16 anos, porque tem-se entendido que o menor com idade inferior a
16 anos, apesar de poder possuir a necessaria capacidade para avaliar a ilicitude da sua conduta
e se determinar de acordo com essa avaliacdo, ndo é suscetivel de um juizo de culpa, culpa essa
que seria condi¢do necessaria para que pudesse ser aplicada uma pena. Por outro lado, um
menor com idade igual ou superior a 16 anos, que corresponde a idade da imputabilidade penal,
considera-se que ja tem a capacidade de suportar um juizo de culpa juridico-penal, cujo sentido
politico-criminal é eminentemente punitivo e preventivo®®, logo ja ndo podera estar sujeito ao
regime deste diploma.

O segundo pressuposto, encaminha-nos para dois dos principios estruturantes da intervencao
tutelar educativa: o principio da atualidade e o principio da necessidade da existéncia de
necessidades educativas.

Perante um menor que revele uma personalidade avessa ao cumprimento e respeito das
normas e dos valores essenciais da comunidade, o Estado deve intervir, ndo com vista a puni-
lo, mas sim para fomentar o respeito do jovem pelas normas e para que este desenvolva uma
atitude responsavel socialmente. O que de facto norteia a intervencao do Estado é o interesse
do menor, mas para isso tem que se apurar se existe de facto a necessidade de educar o0 menor
para o direito, esse é o ponto-chave na légica da intervencdo educativa, ainda mais do que a
exigéncia de defesa da sociedade.

14 Ramido, Tomé d’ Almeida, Lei Tutelar educativa — Anotada e comentada, Lisboa, Quid luris?, 2004, pp.
33-34.

15 Rodrigues, Anabela, Comunicacgdo apresentada na Conferéncia Internacional sobre as reformas Juridicas de
Macau no Contexto Global, 16 de dezembro de 2008, organizada pela Faculdade de Direito de Macau no 20°

aniversario da Faculdade de Direito, disponivel em https://www.odireitoonline.com/direito-das-criancas-e-dos-

jovens-delinguentes.html
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Neste seguimento, se se considerar que a pratica do facto manifesta “uma atitude de
congruéncia ou mesmo tdo sé de ndo desrespeito pelos valores essenciais a vida em comunidade
0u se se insere nos processos normais de desenvolvimento da personalidade, os quais incluem,
dentro de limites razoaveis, a possibilidade de 0 menor testar a vigéncia das normas através da
infracdo!®, a intervencdo tutelar educativa ndo ocorrera.

A intervencdo tutelar educativa também néo terd lugar, se 0 menor padecer de anomalia
psiquica que seja impeditiva de alcangar o sentido da intervencdo, como refere o artigo 49.° da
Lei Tutelar Educativa, e nesse caso em qualquer momento que seja detetada, 0 processo sera
arquivado e o menor sera seguido pelas autoridades competentes de satide mental®’,

Em termos semelhantes, o processo ndo seguira e serd arquivado se o crime em causa for o
de consumo de estupefacientes ou substancias psicotrépicas, como expressa o artigo 78.° da Lei
Tutelar Educativa. Ao invés, o menor serd reencaminhado para 0s servicos de apoio e
tratamento da toxicodependéncia e serd aberto o processo de promogao e protecdo, no caso de
0s seus pais se mostrarem incapazes de proteger o menoré,

No fundo, para a aplicacdo de medida tutelar educativa tém de estar presentes todos estes
pressupostos, nenhum substitui o outro, sdo cumulativos. Mas para sabermos se estes estdo
reunidos, € essencial também distinguir as situacdes que podem levar a uma intervencao tutelar
educativa ou a uma intervencao protetiva, o que pode ndo ser fécil.

Se efetivamente estamos perante a pratica de um facto qualificado pela lei como crime, que
significa o rompimento com os valores essenciais a convivéncia social e que é revelador que ha
um conflito do menor com a lei, ha claramente uma necessidade educativa presente e a mais
adequada seré a intervencao tutelar educativa, mas se se tratar de um menor que esta apenas
desprotegido e fragil socialmente, a intervencdo protetiva pode tornar-se 0 melhor caminho a

sequir®.

16 Rodrigues, Anabela Miranda; Duarte-Fonseca, Anténio, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, p. 57.

17 Dias, Cristina; Santos, Margarida [et. al.], Lei Tutelar Educativa Anotada, Coimbra, Almedina, 2021, pp.
202-203.

18 |bidem, pp. 268-270.

19 Fernando, Rui do Carmo Moreira, “Lei Tutelar Educativa — Tragos Essenciais, na Perspetiva da Intervencgio
do Ministério Pablico”, Direito Tutelar de Menores: O Sistema em Mudanga, Coimbra, Coimbra Editora, 2002,
pp. 126-127.
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2. Finalidades

I. O modelo de justiga juvenil corporizado na Lei Tutelar Educativa pretende ser um
equilibrio entre as varias preocupacfes que ao Estado cabe assumir, 0 que, por sua vez, se
repercute nas finalidades e na natureza das medidas tutelares educativas.

Ao Estado, segundo o artigo 69.° da Constituigéo, cabe-lhe garantir os direitos dos menores,
conferindo-lhes a prote¢éo necessaria ao seu desenvolvimento e formagdo, mas néo s6. Tem a
seu cargo, como estabelece o artigo 70.°, n.° 2 da Constituicao, a tarefa de Ihes incutir o sentido
de servico a comunidade e de criar as condi¢Ges necessarias para a sua integracdo ativa na
sociedade.

Ora, nesta Ultima incumbéncia reside também a legitimidade da intervencdo estadual, com
vista a “educacdo do menor para o Direito”, quando 0 menor apresenta comportamentos
inadequados a convivéncia em sociedade, capazes de integrar a ilicitude tipica. Se os Cadigos
Penais representam os valores e normas mais importantes a vida em sociedade, € natural que,
qguando o menor os infrinja, haja uma reacdo judicial que vai condicionar a sua liberdade ou
autodeterminacdo, mas que também faz por respeitar outros direitos do menor, entre 0s quais
se destaca o seu direito a educacao.

A palavra que importa € equilibrio, equilibrio entre os direitos individuais e os direitos da
sociedade, quando falamos na legitimidade da intervencdo estadual, olhar para a Constituicdo
¢ fundamental. A intervencdo estadual como vimos vai implicar uma restricdo de direitos
fundamentais ndo s6 dos menores mas também dos seus progenitores (direito a educacédo e
manutencdo dos filhos), mas essa restricdo tem limites, assume um carécter excecional e
obedece aos principios da necessidade e proporcionalidade, tem de estar justificada pela
necessidade de “salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”
(artigo 18.°, n.° 2 da CRP)%.

Como se sabe a justica penal e a justica tutelar educativa convivem em conjunto e muitas
vezes paralelamente, porém é fulcral distingui-las, os fins das penas e os fins das medidas
tutelares educativas ndo séo 0s mesmos e como veremos, também nédo o sdo as suas prioridades.
Enquanto a justica penal se norteia por uma funcdo punitiva, a justica tutelar educativa assume

marcadamente uma funcao de reeducacao para a responsabilizacdo do menor.

20 Rodrigues, Anabela Miranda, «Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?», Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, Coimbra Editora, ano 7, fasc. 3, 1997, pp. 357-359.
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Desta forma, para que o Estado possa intervir corretivamente, é essencial que exista e se
mantenha a necessidade de educar o menor para o Direito; esse é 0 pressuposto essencial e
orientador deste tipo de intervencdo. Como vimos, a intervencao tutelar educativa depende de
condicdes pré-definidas e determinadas na lei, entre elas, a inimputabilidade em razdo da idade
¢ a avaliagdo da necessidade de intervengdo, a qual implica “aquilatar por um lado a pratica do
facto que integraria o crime e, uma vez verificado esse, ainda a personalidade do jovem e a sua

necessidade, no momento atualistico da decisio, da necessidade de educacio para o Direito”?.

I1. Convém, no entanto, compreender o alcance do que se quer dizer, quando no artigo 2.°
da Lei Tutelar Educativa, se enuncia como finalidade das medidas tutelares educativas, a
“educagao do menor para o Direito”.

A “educacdo do menor para o Direito” deve ser percecionada como um processo educativo
que pretende que os jovens adquiram comportamentos conformes as regras sociais € normas
juridico-penais, de forma a eliminarem comportamentos delinquentes e a adotarem uma
conduta normativa e pré-social. Neste sentido, procura-se tornar o jovem num cidaddo que sabe
estar em sociedade, integrado numa sociedade moral e solidaria, que tem direitos mas também
deveres que deve fazer por cumprir.

Assim, o0 processo de educacdo do menor para o Direito implica uma
interiorizacdo/consciencializacao por parte do jovem dos valores mais elementares e essenciais
da vida em sociedade, para isso a sua personalidade deve ser reestruturada de forma que assuma
uma atitude de ades&o a esses mesmos valores?,

No entanto, como € que isso se consegue? Educar deve englobar o respeito pela diversidade,
tendo em conta a maneira de ser de cada um, ajudando a crescer e a descobrir as suas
capacidades atuais e potenciais, o essencial é que 0 menor aprenda também a se autovalorizar
e a reconhecer 0s seus erros?®,

A expressdo “educar o menor para o0 Direito” é representativa ndo s6 do processo de
reconhecimento interno a ser feito pelo jovem de quais os comportamentos que deve manter e

quais deve alterar, mas, mais do que isso, deve ser encarada como um sinal de que a intervengéo

2L Torres, Raquel Teixeira, «Que educacio para o direito?: Da lei tutelar educativa a intervencio educativa com
delinquentes juvenis», Ousar Integrar — Revista de Reinsercdo Social e Prova, Lisboa, ano 3, n.° 7, 2010, p. 43-
44,

22 |bidem, pp. 38-40.

23 Rodrigues, Anabela Miranda, Repensar o Direito..., Cit., p. 356.
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tutelar ndo € um mero sucedaneo do direito penal e que é primacialmente organizada em funcgéo

do interesse do menor.

I11. Hoje o caracter educativo da intervencdo assume contornos distintos dos que possuia no
passado. Se anteriormente era impensavel pensar em responsabilizar os menores pelos seus atos
por estes serem inimputaveis e, por isso, incapazes de culpa, atualmente considera-se que apesar
da inimputabilidade isso ndo é impeditivo da implementacdo de uma “pedagogia da
responsabilidade” que visa alertar os jovens para a importancia do cumprimento das normas.

Inclusivamente, no passado, o processo educativo a ser desenvolvido passava pela
frequéncia de programas de duracdo indeterminada que decorriam preferencialmente em
instituicdes, sendo que se acreditava que esse processo deveria ocorrer longe da familia que era
tida muitas vezes como a origem do comportamento inadequado dos menores agentes de
crimes. Hoje, pelo contrario, ndo s6 é dada mais oportunidade aos menores de se pronunciarem
sobre 0s assuntos que lhes dizem respeito, como também é atribuido um papel chave a familia;
a colaboracdo da familia do menor € vista como imprescindivel, sem ela tudo se torna mais
dificil?*,

Esta finalidade educativa que a intervencdo tutelar prossegue advém da construcdo de um
conceito de cidadania e respeito pelo bem-estar social que os sistemas de controlo social tém
procurado instituir para fazer face ao individualismo e competitividade reinantes no mundo
contemporaneo em que vivemos e que, atingindo pontos extremos, podem originar
comportamentos inadequados.

No fundo visa-se estabelecer uma ordem social, que seja representativa dos ideais sociais e
humanos que hoje estdo globalizados e isso s6 é possivel de ser feito pelo recurso a educacéo,
comecando pelos jovens que ainda tém uma personalidade em desenvolvimento e

principalmente naqueles que apresentam comportamentos transgressivos?>.

24 Gersdo, Eliana, ob. cit., pp. 581-582.

% Torres, Raquel Teixeira, ob. cit., p. 36.
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3. Educacéo do menor para o Direito vs. Seguranca da comunidade

I. Quando comparadas as atuacdes operadas pelo sistema de justica penal e pelo sistema
tutelar educativo séo claras as diferencas que os separam. Os fins das penas divergem dos fins
prosseguidos pelas medidas tutelares educativas, podendo dizer-se que hd em parte uma
inversdo de prioridades.

Quanto aos fins das penas, o artigo 40.° do Cadigo Penal diz-nos que “a aplicagdo das penas
e medidas de seguranca visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade”, 0 que respetivamente, corresponde aos propdésitos de prevencéo geral e especial.

Assume-se entdo como preocupacdo central do sistema de justica penal a protecdo das
expectativas de seguranca da sociedade, o reforgo da confianga da comunidade em como a lei
estd a ser cumprida. S6 em segundo lugar, surge a preocupacéao de reintegracdo do agente na
sociedade que se interliga com a necessidade de dissuadi-lo da pratica de novos crimes para
assim se assegurar também a seguranca da comunidade. Ou seja, tudo nos conduz a
preocupacédo que para o legislador parece ser a principal: a defesa da sociedade.

Assim, se com a execucdo das penas o interesse do agente surge em segundo plano e esta ao
servico de uma finalidade maior que é a defesa da sociedade (protecao dos bens juridicos), com
as medidas tutelares educativas, a prioridade € o interesse do menor, como atesta o artigo 2.°,
n. 1 da Lei Tutelar Educativa, quando elege como finalidades a “educa¢do do menor para o
direito e a sua insercdo, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade”.

Deste modo, é notdrio, fraseando José Adriano Souto de Moura, que “De um pensamento
centrado na defesa de bens juridicos e na seguranca da sociedade, somos convidados a operar
uma auténtica inversao de prioridades quando confrontados com o sistema tutelar educativo.
Porque ai surge como objetivo prioritario o interesse do menor, relegando-se para um plano
secundario a seguranca na sociedade”?.

Em suma, se na intervencdo penal ha uma centralizacdo na defesa dos bens juridicos e na
seguranca da sociedade, por sua vez, na intervencao tutelar educativa, as prioridades s&o outras,
ai o interesse do menor passa a ser prioritario e secundariza-se a seguranca da sociedade. Claro
que se procura, mediatamente, satisfazer as necessidades comunitarias de seguranca e paz
social. N&o é por ser um cidaddao menor, que vai ficar inc6lume, essa ndo pode ser uma desculpa

para o Estado nédo agir, porém, em primeira linha, o que importa € o objetivo de ajudar alguém

26 Souto de Moura, José Adriano, ob. cit., p. 115.
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para que possa ser um cidaddo adaptado a vida em sociedade e é isso que o Estado deve procurar
fazer.

Ainda que o fim da intervencédo tutelar ndo se identifique com o do direito punitivo, o
legislador quis “dotar a Lei Tutelar Educativa de um cunho de prevencédo especial idéntico ao
do direito penal, que, neste contexto incidira diretamente sobre o menor delinquente, dirigindo
0 seu fim na sua correcdo, na sua responsabilizacdo e na sua integracdo social pela aplicagéo da
medida tutelar educativa, procurando que ele se afaste da pratica de novas condutas
antijuridicas, violadoras de bens juridicos fundamentais, educando-o para o direito e para a
liberdade™?’.

Como é percetivel, a funcdo educativa das medidas tutelares educativas € muito mais
destacada do que a sua funcdo de seguranca da comunidade, até porque basta olhar para a Leli
Tutelar educativa, designadamente no seu artigo 6.2, n.° 3, nos termos do qual “A escolha da
medida tutelar aplicavel ¢é orientada pelo interesse do menor” € até para o artigo 7.° que refere
que “a medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade do facto e a necessidade de educacao
do menor para o Direito”, para se poder concluir que a defesa da sociedade ndo é o critério
orientador e principal na escolha da medida tutelar educativa a aplicar ao menor.

Tem-se entendido que “no caso de delinquentes menores, as necessidades de defesa da
sociedade tém de se considerar satisfeitas na estrita medida em que a intervencao seja exigida
pelo «direito» que eles tém a uma intervencgdo que os eduque para o direito. SO nesses termos é
legitimo assegurar a satisfacdo das exigéncias de seguranca”. Obviamente que as exigéncias de
seguranca ndo podem ser descuidadas, porém em algumas situacdes podem ficar para tras, em
nome da salvaguarda de certos valores fundamentais a organizacao da sociedade, como o direito

do menor & socializacdo que se sobrepde ao direito da sociedade & seguranca?®.

11. Atente-se que apesar da finalidade priméaria da aplicacdo das medidas tutelares educativas
ser a socializagcdo do menor e ndo tanto a finalidade de satisfacdo das exigéncias de defesa da
sociedade, uma ndo é impeditiva da outra, sendo que a primeira abre caminho para a segunda.

Como se sabe, “0 Estado tem o dever de potenciar na maior medida possivel a realizagdo

dos direitos dos menores: e, realizando-o0s — cumprindo esse dever —, realiza do mesmo passo o

27 Valente, Manuel Monteiro Guedes; Mulas, Nieves Sanz, Direito de Menores: Estudo Luso-Hispanico sobre
Menores em Perigo e Delinquéncia Juvenil, Lisboa, Ancora, 2003, pp. 205-206.
28 Rodrigues, Anabela Miranda, “Justica Juvenil e Delinquéncia: uma questdo de direitos”, 40 Anos de Politicas

de Justica em Portugal, Coimbra, Almedina, 2017, p. 798.
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seu proprio interesse — que é também para ele um dever — de assegurar a defesa da sociedade
perante os ataques ou agressoes que ela sofre, venham esses ataques de onde vierem e, portanto
mesmo de cidadios menores”?°.

Fica assim claro que ainda que a funcdo educativa tenha mais peso do que a funcao seguranca
na hora da aplicagéo das medidas tutelares educativas, a primeira, a educacdo do menor acaba
também por ser um meio para se alcangar a segunda, a paz social e seguranga da sociedade.

Capitulo 11
A Intervencéo de Promocao dos direitos e Protecdo de menores em perigo
1. Lei de Protecdo de criancas e jovens em perigo: aspetos relevantes

I. Tendo em conta as particularidades que o ser crianga implica, com consequéncias claras
no tratamento que lhes é dispensado, ha que ver que a conceptualizacdo que hoje é feita da
infancia e do que é ser crianca € muito diferente daquela que existia desde a idade medieval até
ao século XX. Durante esse periodo a crianga era vista como um “adulto miniatura”, no existia
a consciéncia da particularidade infantil, a particularidade que permite distinguir
essencialmente a crianca do adulto e que confere a crianga direitos que s&o s6 seus®.

Somente na Gltima metade do século XX, se come¢cam a ter em conta as particularidades das
criancas e a serem edificados com mais firmeza os seus direitos proprios enquanto cidadas,
sendo de destacar a adogdo em 1959 pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas da Declaracao
dos Direitos da Crianga que “consagra que a crianga deve beneficiar de protegdo especial a fim
de se poder desenvolver de maneira s@ e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condicdo de liberdade e dignidade, e, na adocdo de leis para este fim, o interesse

superior da crianga deve ser a consideragio determinante™>!.

29 Rodrigues, Anabela M.; Duarte-Fonseca, Anténio, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pp. 62-63.

%0 Gebert, Angélica Baumgarten, «De adulto em miniatura para protagonista: Uma primeira infancia
possivel?», Revista Tuiuti: Ciéncia e Cultura, Curitiba, n.° 58, c. 5, 2019, pp. 189-190.

31 Guerra, Paulo, “Reflexdes sobre o Sistema legal de Promoc&o e Protecdo de Criancas e Jovens”, Atores e
Dinamicas no Sistema de Promocé&o e Protecdo de Criangas e Jovens, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2021, p. 13.
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No entanto, o verdadeiro ponto de viragem na forma como eram percecionados os direitos
da crianga veio a ocorrer com a Convengdo sobre os Direitos da Crianca elaborada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1989, que construiu um verdadeiro dispositivo
normativo dos direitos das criancas a ser respeitado e concretizado pelos Estados que a
ratificaram; ja ndo se tratavam de meros principios éticos a seguir pelos Estados. A partir dai,
foi reconhecido que a crianga € um sujeito com os mesmos direitos que os adultos aos quais
acrescem ainda direitos especificos que advém da sua condicao de crianca, destacando-se a
importancia da familia na promocéo do seu crescimento e bem-estar, para que a crianca venha
a ser um verdadeiro ator social na comunidade®2,

Se anteriormente se acreditava que 0 menor ndo era autdnomo, que ndo tinha capacidade de
escolha e que era um mero objeto de direitos, hoje ja ndo € assim. A verdade é que as criancgas
também tém liberdade e possibilidade de escolha. A infancia € um estado progressivo de
construcdo da identidade e desenvolvimento da personalidade em que vai havendo, cada vez
com maior densidade, autonomia da vontade e cabe-nos a nds reconhecé-la.

Assim, na sequéncia de movimentos que acendiam o debate sobre o Direito dos menores no
plano internacional, da aprovacao da Convencéo sobre os Direitos da Crianca que alertavam os
Estados para a necessidade de protegerem os direitos das criangas, sem nunca esquecer 0s
direitos dos seus progenitores e com olhos postos no superior interesse da crianga, foi idealizada
a reforma de 1999, que originou duas leis distintas: a Lei n.° 166/99, de 14 de setembro — Lei
Tutelar Educativa e a Lei n.° 147/99, de 1 de setembro — Lei de Protecdo de Jovens e Criangas
em Perigo, que vieram alterar profundamente o panorama do direito de criangas e jovens em
Portugal existente até esse momento.

A reforma de 1999, corporizada nestas duas leis, teve como motivacdo a diferenciacdo que
se pretendia efetuar entre a necessidade de protecdo da crianca em perigo e as exigéncias de
uma educacéo para o direito do menor infrator, dado que até ai 0 jovem delinquente e a crianga
em perigo recebiam igual tratamento, o que n&o podia continuar33,

A Lei de Protecéo de Criancas e Jovens em Perigo, em especifico, trouxe consigo a inovacdo
que era necessaria ao sistema de direito relativo a criancas e jovens que ha muito ndo viam
salvaguardados de forma eficiente os seus direitos fundamentais e os direitos dos seus

progenitores, vindo assegurar a resposta a situacdes de perigo que comprometem seriamente o

32 |bidem, pp. 13-16.
33 Clemente, Rosa, Inovacdo e Modernidade no Direito de Menores — A Perspetiva da Lei de Protecdo de

Criancas e Jovens em Perigo, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 16.
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desenvolvimento e bem-estar do jovem ou da criancga, quer fruto das ag0es, quer das omissoes
dos seus progenitores, representantes legais ou de quem detenha a sua guarda3*,

Desta forma, assume-se como uma manifestacdo das obrigacdes que, ao nivel constitucional,
cabem ao Estado, em matérias de infancia e juventude, da qual € expressao plena o artigo 69.°
da Constituicdo, segundo o qual o Estado tem o dever de despoletar as acOes devidas e
necessarias a protecao das criancas vitimas de violéncia, abuso sexual, exploracao, abandono

ou tratamento negligente, ou que estejam privadas de um ambiente familiar adequado®®.

Il. Relativamente a Lei em andlise, h4 que dizer que esta assenta em dois conceitos
fundamentais que estdo sempre presentes: o0 conceito de protecdo, que se afirma como o seu
principal objetivo e o conceito de perigo, que é o que legitima a sua acéo.

A definicdo de protecdo presente na referida Lei ndo € somente uma definicdo classica que
passa pela retirada da crianca da situacdo de perigo que a envolve, através da erradicacdo dos
elementos geradores dessa mesma situacgdo, significa também garantir que a crianca goza dos
seus direitos. Assim, a promocdo de direitos e a protecdo sdo conceitos complementares e
interdependentes entre si, ndo podendo a protecéo ser feita a custa da violagdo dos seus direitos,
n&o vale tudo®®.

As situagGes em que se considera que a crianga ou 0 jovem esta em perigo, fator legitimador
da intervencdo protetiva, encontram-se enumeradas a titulo meramente exemplificativo no
artigo 3.°, n.° 2 da Lei de Protecdo de Criancas e jovens em perigo.

Pela primeira vez no direito de menores, é feito um enquadramento das situacdes de perigo
que podem desencadear a intervencdo protetiva. Convém conscientizarmo-nos que a situacao
de perigo pode surgir de varias frentes: por os pais, o representante legal, ou quem tenha a
guarda de facto colocarem em perigo a seguranca, a salde, formacéo, educacdo da crian¢a ou
jovem; pela acdo ou omissdo de terceiros; ou ainda pela acdo ou omissao da prépria crianca ou

do jovem que assume comportamentos marginais®’.

3 Ibidem, p. 21.

3 Desterro, Maria Raquel; Gomes, Angelo [et. al.], Comentario & Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em
Perigo, Coimbra, Almedina, 2020, p. 22.

% Clemente, Rosa, ob. cit., pp. 23-25.

37 Guerra, Paulo, ob. cit., pp. 24-25.
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I11. Para além dos conceitos-chave, perigo e protecdo, sdo varios os principios orientadores
que enformam a Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em perigo, consagrados no artigo 4.°,
que Ihe d&o forca, consisténcia e que apontam o melhor caminho a seguir.

Comecemos por aquele que deve ser tido como o principio guia da intervencao protetiva: o
interesse superior da crianca.

Encontra-se inscrito ndo s6 no artigo 4.°, alinea a) da Lei de Protecdo, mas também na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no seu artigo 24.°, e na Convengéo sobre os
Direitos das Criancas, no seu artigo 3.°.

Este principio remete-nos para a importancia de serem feitos valer os direitos das criancas,
pelo que deve estar sempre presente no que diz respeito a tomada de quaisquer decisdes
relativas a crianga ou até ser ponderado perante uma duvida de interpretacédo de certa disposicao
legal, 0 que importa é que seja salvaguardo o que for mais benéfico para a crianca e para 0s
seus interesses.

Quando nos propomos a tarefa de ponderar o que significa atuar no superior interesse da
crianca, essa revela-se uma tarefa dificil. Contudo, consegue-se equacionar que possivelmente
passa por ser priorizada a construcdo de lacos afetivos de qualidade por parte da crianca, pelo
direito da crianga em se fazer ouvir, pelo respeito pela identidade e unicidade de cada crianca,
pois independentemente de existirem direitos que sdo universais a todas elas, ha criancas que
pela sua especial vulnerabilidade, necessitam de outro tipo de respostas.

Essencialmente, atuar no superior interesse da crianca implica que sejam assegurados 0S Seus
direitos mais elementares e essenciais, como o direito a saude, a integridade fisica e emocional,
a vida, a liberdade nas suas mais variadas vertentes, sobrepondo ela e os seus interesses face a
quaisquer outros interesses que possam estar envolvidos, como o dos pais ou outros adultos que
dela cuidam, o que podendo parecer facil, nem sempre o é na realidade.

Pensados também para corresponder aquele que deve ser o superior interesse da crianca,
estdo outros principios que se distribuem pelas restantes alineas do artigo 4.° da Lei de Protecéo,
como é o caso da alinea b), com o principio da privacidade: a crianca tem direito a ter a sua
esfera intima e privada devidamente salvaguardadas, o que pode ser alcancado se 0 processo de
protecdo tiver um acesso condicionado e se as informagdes divulgadas aos meios de
comunicacéo social, forem diminutas.

Atraveés do principio da intervencdo precoce, consagrado na alinea ¢) do mesmo artigo, o
legislador langa um importante alerta para a necessidade de intervir atempadamente, uma

intervencdo imediata assim que € tomado conhecimento da situacdo de perigo que rodeia a
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crianga ou jovem, é o que se pretende, sendo isso muitas vezes fator diferenciador entre o
sucesso ou o fracasso da interveng&o®,

No entanto, para além de atempada, é também fundamental que a intervencao seja realmente
necessaria e nao despropositada, isto €, para alem do que é legitimo, como dita o principio da
intervencdo minima, consagrado na alinea d). As intervencfes podem implicar a compressdo
de certos direitos de alguns dos sujeitos que estdo envolvidos, nomeadamente dos progenitores,
pelo que a intervencao a ter lugar deve cingir-se ao que for estritamente indispensavel e s6 deve
partir das entidades que detenham legitimidade para o fazer.

O que torna razoavel questionar quando € que € indispensavel intervir? Os principios da
proporcionalidade e da atualidade, previstos na alinea €), ajudam a encontrar esse equilibrio,
promovendo a ideia de que a intervencdo deve ser adequada e ndo em excesso para a situacao
concreta que estd em causa. O ponto de partida deve ser sempre a existéncia de uma situacédo
de perigo concreta, presente ou prestes a acontecer; se assim ndo for, ndo ha sobre o que seja
necessario intervir.

Ha também que ter em atencéo, que ao longo do processo de intervencao, 0s progenitores
devem estar o mais presentes possivel, cooperando com as entidades responsaveis e assumindo-
se como parte da solugcdo. N&o estdo de todo dispensados da assuncdo das suas
responsabilidades naqueles que sdo os problemas dos seus filhos, como refere o principio da
responsabilidade parental, presente na alinea f) do mesmo artigo.

Até porque, ainda que nao de forma total e absoluta, o processo de promocao e protecao
deve estar submetido, ao principio da prevaléncia da familia, fixado na alinea h). A Constituicdo
da Republica Portuguesa, por via do seu artigo 67.°, atribui a familia um papel essencial na
sociedade, por isso ndo € de estranhar que seja sempre preferivel, quando possivel, que a crianca
seja integrada numa familia que dela cuide e a respeite.

A casa de acolhimento, enquanto medida de protecdo, se bem que se assuma como opcao a
equacionar, nunca deve ser tida como solugdo permanente e definitiva; o ideal é que seja sempre
uma opcdo meramente transitoria e de Gltimo recurso, devendo a crianga sair da casa de
acolhimento o mais rapidamente possivel.

Além de que o principio da prevaléncia da familia ndo esta restringido a familia biol6gica,
verdadeiramente o que da prevaléncia é a integracdo numa familia, seja ela qual for, biologica,
adotiva, afetiva, 0 que acaba por se unir, de certa forma, com o principio consagrado na alinea

g) do artigo 4.° relativo a preservacdo de relacbes afetivas estruturantes, profundas e

3 Desterro, Maria Raquel; Gomes, Angelo [et. al.], ob. cit., pp. 56-58.
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significativas, pois como se acredita ¢ numa familia (que ndo tem de ser necessariamente a
bioldgica) que serdo potenciadas as adequadas condi¢cBes de formacdo, crescimento e
autonomia da crianca.

Neste contexto, as alineas i) e j) também do artigo 4.° da Lei de Protecdo, muito ligadas uma
a outra, realcam também aspetos importantes da intervencdo de protecdo: a primeira com 0
principio da obrigatoriedade de informacéo, que prescreve que as criangas e jovens alvo de
intervencdo devem ser informadas e esclarecidas acerca do porqué da intervengdo, bem como
dos direitos que lhes cabem, como por exemplo, o direito a representacdo por advogado, 0
direito de recurso, o direito de se pronunciarem sobre as medidas; e a segunda com o principio
da audicdo obrigatoria e participacdo, que no fundo vem consagrar o direito a um processo
equitativo e justo, em que é possivel que todas as partes envolvidas se venham pronunciar sobre
multiplos aspetos e decisdes°.

Por Gltimo, na alinea k) o principio da subsidiariedade, efetua uma graduacdo entre as
diversas entidades responsaveis pela intervencdo de protecdo, acabando por nos remeter para a
estrutura de uma piramide.

Na base da piramide, estdo as entidades com competéncia em matéria de infancia e
juventude, muito dependentes do principio da audi¢do obrigatéria e participagdo, inscrito na
alinea j), na medida em que a sua intervencdo deve ser feita de modo consensual, ou seja,
depende do consenso por parte dos pais, representantes legais ou dos detentores da guarda de
facto e da ndo oposicdo da crianca de 12 anos ou mais, sendo que as criangas com idade inferior
a 12 anos também podem ter uma palavra a dizer, consoante a sua capacidade para compreender
0 sentido da intervenc&o (artigos 7.°, 10.%, 65.°, n.° 1 da Lei de Protecéo).

Porém, quando essas entidades ndo possam atuar de forma adequada, eficaz ou suficiente,
para eliminar a concreta situacdo de perigo em que se encontra a crianca, € a vez das Comissoes
de Protecdo de Criancas e Jovens (CPCJ) atuarem, estando, no entanto, também dependentes
do consentimento expresso dos pais, representantes legais ou guardides de facto e da nédo
oposicéo da crianca (artigos 8.2, 9.2, 10.° e 38.°da Lei de Protec&o)*.

E em nome do principio constitucional prescrito pelo artigo 36.2, n.° 6 da Constituicio que
dispbe que “os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0s
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”, que se exige 0

tal consentimento para que as duas entidades acima referidas possam intervir.

39 Ibidem, pp. 59-64.
40 Guerra, Paulo, ob. cit., pp. 25-26.
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O que nos leva as dUltimas entidades a serem chamadas a intervir, os tribunais,
particularmente, os Juizos de Familia e Menores (artigos 73.° e 101.° da Lei de Protecédo), que
sO intervém em ultimo recurso, depois da intervencdo das entidades com competéncia em
matéria de infancia e juventude e das comissdes nao terem logrado cumprir a sua funcéo, ou

quando a intervencéo destas ndo seja possivel*.

IVV. Em suma, a intervencao protetiva deve resumir-se ao seguinte: assumindo uma vertente
judiciaria ou ndo, o que importa é que tenha lugar assim que é notada uma situacao de perigo,
devendo intervir as entidades cuja agéo seja fulcral para a promocéo dos direitos e protecdo da
crianca ou jovem, procurando nunca exceder o que é necessario e adequado, sempre tendo como
prioridades: instruir os pais para que sejam sujeitos positivamente ativos no processo, e, sempre

que possivel, privilegiar a integracdo da crianca numa familia como medida a longo prazo.

2. Legitimidade

I. A intervencao protetiva para ter lugar deve sempre assumir como preocupacao o equilibrio
que deve ser feito por manter, entre os direitos e os deveres dos pais providenciarem pela
educacdo, sustento e manutencdo dos seus filhos, conforme consagra o artigo 36.%, n.° 5 da
Constituicdo, e, ao mesmo tempo, os direitos das criancas e jovens. Assim, para que este
equilibrio entre os direitos dos progenitores e os direitos das criancas e jovens seja alcancado,
a intervenc&o protetiva tem de estar justificada e, por isso, legitimada.

Partindo do pressuposto que o gatilho para essa intervencao € a existéncia de uma situacao
de perigo, ha que estabelecer quando € que podemos estar perante uma real situacdo de perigo,
e dai, que seja positivo e até uma forma de facilitar trabalho das entidades intervenientes,
recorrer as situac@es elencadas nas alineas do n.° 2 do artigo 3.° da Lei de Protecdo e Promocéo
de Criancas e Jovens em Perigo, que ainda que nao constituam um elenco taxativo, representam
a maioria das situacdes de perigo, evitando-se acionar a intervencao protetiva para situacoes
gue dela ndo necessitam e que apenas levam ao desperdicio de recursos.

Clarificar-se e balizar-se de antemé&o, quais séo essas situacOes de perigo, abre caminho para

que ndo sejam postos em causa, principios orientadores fundamentais da intervencdo de

41 Borges, Beatriz Marques, “O Principio da subsidiariedade”, Promog¢&o e Protegdo, Lisboa, Centro de
Estudos Judiciarios, 2018, pp. 63-64, disponivel em
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=MYsJulgUF1E%3d&portalid=30.
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protecdo, nomeadamente, o principio da intervencdo minima, da subsidiariedade, da

proporcionalidade e da atualidade, que integram o artigo 4.2, como vimos*2,

I1. Quando em certo contexto em que a crianga ou jovem esta inserido, por resultado da sua
propria acdo ou omissao, ou por via da acdo ou omissdo dos seus pais ou de terceiros, sejam
colocadas em causa a sua seguranca, saude, formacé&o, educacao ou desenvolvimento, ndo sendo
preciso que a situacao de perigo se venha efetivamente a concretizar, bastando apenas que esteja
préxima de vir a acontecer, a intervencao protetiva pode e deve ter lugar.

O que indica que o conceito de perigo, de forma geral, abarca situacdes que pdem em causa
0s bens mais essenciais da crianca, como a vida, a sua integridade fisica e psicoldgica, sendo
que essas situacoes de perigo podem assumir a forma de abandono, de maus-tratos ou de outros
tipos de abusos (alineas a), b) e parte da alinea c) do n.° 2 do artigo 3.°).

O conceito de abandono, pressupde o0 ato de deixar uma criangca completamente sozinha,
havendo, nestes casos, uma intencdo clara por parte de quem a abandona de o fazer.
Diversamente, se a crianca vive entregue a si propria, sem qualquer suporte familiar, sem
ninguém para a proteger, mas em que nao foi deixada sozinha intencionalmente, como acontece
com as criangas que perdem os seus pais ou de quem delas cuida, daquelas que sdo deixadas
por longos periodos de tempo sozinhas em casa ou ainda daquelas cujos pais estdo presos ou
doentes, estar-se-a perante uma realidade diferente que ndo esta abrangida pelo conceito de
abandono, no seu sentido mais literal.

De entre os diversos tipos de maus-tratos, que se integram claramente nas situacdes de
perigo, sejam eles abusos fisicos, emocionais ou sexuais, provavelmente os mais dificeis de
definir sdo os maus-tratos psicoldgicos, dado que ndo deixam marcas tao facilmente visiveis, o
que dificulta que sejam descobertos. Contudo, comum a todos os tipos de abusos, € o dominio
intrusivo que é exercido pelo agressor sobre a crianca, e 0 que os distingue € se esse dominio é

infligido fisicamente na crianca ou através de ofensa verbal*.

I11. Para além destas situaces tradicionais que sdo facilmente identificiveis como situacdes
de perigo, tém sido contempladas novas situa¢@es de perigo que devem ser seriamente tomadas

em conta por puderem também ameagcar direitos fundamentais ao desenvolvimento adequado

42 Desterro, Maria Raquel; Gomes, Angelo [et. al.], ob. cit., p. 45.
4 Ramido, Tomé D’Almeida, Lei de Protecéo de Criancas e Jovens em Perigo - Anotada e comentada, Lisboa,
Quid juris?, 2019, pp. 31-35.
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da crian¢a ou jovem, como o direito ao afeto, o direito a receber os cuidados adequados a sua
idade e situacdo pessoal, que pode ser posto em causa por falta de prestacdo de cuidados de
salde ou de cuidados alimentares adequados (alineas c) e d) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei de

Protecdo).

IV. Porém, a estas situagBes de perigo acrescem ainda outras, no qual se incluem as que
resultam de comportamentos adotados por terceiros e que contribuem para ameacar a seguranga
e estabilidade emocional das criangas ou jovens (alineas €) e f) do n.° 2 do artigo 3.°da Lei de
Protecéo).

A alinea e) foca a atencdo em préaticas que ameacam o desenvolvimento e dignidade das
criancas, por serem promotoras da exploracéo e do trabalho infantil, o que por sua vez remete
para a importancia da adverténcia que ¢ feita pelo artigo 32.° da Convencao sobre os Direitos
das Criancas: a crianca deve ser salvaguardada de qualquer trabalho que ponha em perigo o seu
desenvolvimento, satde ou educacao.

A par disso, a alinea f) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei de Protecdo, por remissao ao artigo 56.°,
n.° 2 do mesmo diploma, contempla “os comportamentos adotados em razdo de alcoolismo,
toxicodependéncia ou doenca psiquiatrica dos pais ou das pessoas a quem a crianga ou 0 jovem
esteja confiado”, e que a colocam de alguma forma em perigo. Mas, outros comportamentos
podem ser incluidos nesta alinea, nomeadamente, todos aqueles que assumam contornos
criminosos, por parte de quem conviva de perto com a crianga e gue a tornam numa vitima
direta ou indireta, como é tdo frequente no caso do fenémeno da violéncia doméstica, em que
muitas vezes, a crianga ndo é agredida fisicamente mas em que assiste a episddios de violéncia

gue ameacam profundamente o seu bem-estar psiquico e social.

V. Por fim, também se pode dar o caso de a situacdo de perigo resultar de uma acdo ou
omissdo da propria crianca ou jovem e nesse caso estar também abrangido pelo ambito de
aplicacdo da Lei de Protecdo (alinea g) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei de Protecdo), o que quer
dizer que determinadas condutas muitas vezes tidas como delinquentes, criminosas, ndo sao
sempre passiveis de originar uma intervencdo tutelar educativa virada para a finalidade de
educar o menor para o Direito, pois ndo é disso que essas criancas ou jovens realmente

precisam.
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Ao invés, o que se verifica em muitas das criangas ou jovens que assumem comportamentos
desviantes é uma necessidade de protecdo em virtude de ndo estarem devidamente integrados

socialmente, reclamando antes uma intervencao protetiva*t.

3. Articulacéo entre a Intervencéo Tutelar e a Intervencéo de Protecdo

I. Uma das criticas facilmente apontaveis a anterior Organizacéo Tutelar de Menores (OTM)
era ndo ser feita qualquer diferenciacdo entre menores agentes de crimes que precisavam de
uma intervencéo tutelar direcionada para educar para o Direito, e menores que estavam expostos
a situacdes de perigo, fosse por mero inforttnio, fosse por serem vitimas de crimes, ou alvo de
negligéncia parental ou familiar, e que, por isso, necessitavam de apoio e de protecdo, pelo que,
em consequéncia, procedeu-se a separacdo destas intervencgdes, separacdo que ha muito tempo
ja se julgava necessaria e até mesmo urgente.

No entanto, ainda que a sua separacao tenha sido pertinente, dado que se dirigem a situagdes
efetivamente distintas, hoje tende-se a considerar que essa divisdo ndo deve ser total, ou seja, a
linha que divide estas duas intervencfes ndo deve ser tida como intransponivel, pelo contrério,
devem ser criados canais de comunicagao entre Si.

Assim devera ser, pois ainda que percorram caminhos distintos, estas duas intervencgdes
unem-se por diversas vezes, naquele que € o seu ponto principal e comum, o superior interesse
da crianca, por isso, na verdade, ndo se opdem e antes se complementam uma a outra®.

Desta forma, um menor agente de factos qualificados pela lei como crime, ainda que a
intervencdo de que precise seja a tutelar pela necessidade de se responsabilizar pelos atos que
pratica, essa intervencdo pode revestir-se de uma dimensao protetora, 0 que consequentemente,
torna crucial a troca de informacdo com as entidades de protecdo, pois a sua reeducacdo e
encaminhamento para o cumprimento das regras pode ter que passar também por remover a
situacdo de perigo que esta a envolver essa crianga ou jovem.

E precisamente quando se verifica esta coincidéncia de necessidades educativas e de
necessidades de protecdo que se torna ainda mais importante a comunicabilidade permanente
entre o sistema tutelar educativo e o sistema de prote¢do, comunicabilidade para a qual também

contribui a atuagao do Ministério Pablico.

4 Clemente, Rosa, ob. cit., pp. 25-41.
% Vidal, Joana Marques, “Processo Tutelares: Que articulagdo?”, Direito Tutelar de Menores: O Sistema em
Mudanca, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 159-161.
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O Ministério Pubico pode, em qualquer fase do processo tutelar educativo, nomeadamente
em caso de arquivamento: participar as entidades competentes a situagdo de menor que carecga
de protecdo social; tomar as iniciativas processuais que se justificarem relativamente ao
exercicio ou ao suprimento das responsabilidades parentais; requerer a aplicacdo de medidas de
protecdo, que até em caso de urgéncia, podem ser requeridas e aplicadas, no &mbito do prdprio
processo tutelar educativo (artigo 43.%, n.% 1 e 2 da Lei Tutelar Educativa).

Isto porque nédo é de todo raro que a mesma crianga ou jovem fique sujeito simultaneamente
a intervencdo tutelar educativa e a intervencéo de protecdo, pois ainda que sigam fins distintos,
numa intervencdo pode estar a solugdo da outra, por exemplo, uma crianga que apresente
comportamentos criminosos, muitas vezes fa-lo pela existéncia de fatores de perigo que
comprometem o seu adequado desenvolvimento, e que, por isso, devem ser ponderados e
solucionados.

No fundo, a relacdo a ser feita € a seguinte: ndo é pelo facto de uma crianca assumir
comportamentos criminosos que necessariamente terd de ser sujeita a intervencgdo tutelar
educativa ou sé a intervencdo tutelar educativa; muitas vezes o mais acertado a fazer é que
ambas as intervencdes corram em simultaneo.

Afinal, o que € facto é que ainda que estas intervencdes se distingam substantiva e
processualmente, “uma crianca que prevarica, praticando factos qualificados pela lei como
crime, € também, necessariamente, uma crianca em perigo, podendo, por isso, ser instaurados
a seu favor, concomitantemente, processo de promocdo e protecdo e processo(s) tutelar(es)
educativo(s)”*®.

A premissa pode ser a seguinte: educar o0 menor para o Direito, pode significar e significa
quase sempre, pugnar também pela sua protecao.

Daqui se retira que nem sempre € facil prever qual sera a intervencdo a ter de ser acionada,
se a protetiva ou se a tutelar, ou se ambas, pois as situacdes que legitimam uma e a outra ndo
sdo sempre inequivocas.

Se por um lado é verdade que a crianga ou jovem que pratica atos qualificados pela lei como
crimes esta também de certa forma em perigo, o contrario também é verdade, ou seja, muitos
dos menores que estdo sob a alcada da protecdo podem também apresentar condutas diruptivas,
violentas e problemas do foro emocional, o que nos leva a questionar até que ponto se consegue

compartimentar objetivamente menores em perigo e menores delinquentes.

%6 Fialho, Anabela Raimundo; Felgueiras, Belmira Raposo, ob. cit., p. 93-96.
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Sabe-se que foi esse 0 objetivo por detrds da rutura da OTM, a separacdo de ambas as
intervencgdes por se destinarem a diferentes situacdes e destinatarios, mas serad que a separacdo
quer-se total? Parece-nos que ainda que possa ter sido essa a ambicdo inicial, hoje ndo é
comportavel que o seja, pelo menos de forma absoluta.

Além disso, o seguinte raciocinio faz prova da relagdo quase intrinseca que existe entre o
sistema de protegédo e o sistema tutelar educativo: se houver uma atempada intervencdo de
protecdo estar-se-4 a contribuir para a inibicdo do fendmeno da delinquéncia juvenil e
consequentemente para a reducdo dos casos alvo da intervencdo tutelar educativa; ja, se
contrariamente, ndo for reconhecida a situacéo de perigo e acionada a correspondente resposta
em tempo util, tal podera ter repercussdes negativas, como o aumento do risco de serem
praticados factos qualificados pela lei como crimes, e por conseguinte, 0 aumento dos processos

tutelares educativos.

I1. Neste sentido, se a comunicagéo entre o sistema tutelar e as instancias de protecdo deve
ser uma constante ha que ver que mecanismos em concreto fazem com que essa articulagéo se
materialize, sendo de destacar as comunicacGes obrigatorias entre as varias entidades
intervenientes, bem como o regime das apensagdes e conexdes processuais.

E reconhecidamente vantajoso que exista uma rede de comunicacdes obrigatorias entre as
varias entidades, para que assim seja acionada a intervencdo correta e por quem é de facto
competente para 0 caso em concreto, com vista a evitar que fique em curso uma espécie de
intervencao que ndo seja a mais apropriada.

Efetivamente a denuncia ou participacdo de factos relevantes pode ser feita por qualquer
pessoa que assim o0 entenda, porém, existem pessoas ou entidades que devem denunciar
obrigatoriamente, e as quais a Lei Tutelar Educativa faz referéncia, nomeadamente, as
autoridades policiais ou funcionarios, quando deles tomem conhecimento no exercicio das suas
funcdes e por causa delas (artigos 72.° e 73.%, n.1 da Lei Tutelar Educativa).

Os diretores de estabelecimentos de educacdo, CPCJ’s, casas de acolhimento, centros
educativos também podem e devem fazé-lo, dado que sdo entidades que por contactarem de
perto com os menores tém esse dever acrescido. Para além disso, como supra descrito, 0
Ministério Publico pode vir a desempenhar um papel-chave, servindo de ponte, entre o processo
tutelar educativo e o processo de protecdo, se assim o achar mais conveniente.

Analogamente, na Lei de Protecdo estdo também previstas comunicacgdes obrigatérias, sendo
de destacar o dever de as entidades policiais e as autoridades judiciarias comunicarem as

situacOes de perigo que conhegam, no exercicio das suas fungdes, as comissdes de protecdo
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(artigo 64.°, n.° 1 da Lei de Protecdo) e, similarmente, o de as comissdes de prote¢cédo ou
entidades com competéncia em matérias de infancia e juventude, quando se deparem com
situacOes de perigo que possam constituir crime, as comunicarem ao Ministério Publico (artigo
70.° da Lei de Protecdo)*’.

I11. O préprio principio da harmonizagdo/conjugacgdo entre as varias espécies de decisdes é
mais um sinal da correlacéo entre as duas intervencdes, ajudando a compreender o que acontece
guando o mesmo menor se V€ sujeito a processo tutelar educativo e a processo de protecdo e
promoc¢do em simultaneo. Se anteriormente, se pensava que existia um predominio de um tipo
de medida sobre a outra, hoje defende-se a sua harmonizagéo tendo em consideragao o superior
interesse do menor (artigo 43.%, n.° 3 da Lei Tutelar Educativa).

A dificuldade que pode acarretar este designio de se conjugarem as decisdes e o risco de
serem proferidas decisdes contraditorias sdo atenuados pela regra de apensacao processual que
refere que quando existem varios processos de natureza distinta, respeitantes ao mesmo menor,
estes sdo decididos pelo mesmo tribunal e pelos mesmos magistrados. Assim, quando estiverem
a decorrer diferentes processos, relativamente a mesma crianga ou jovem, nomeadamente,
“processo de promocdo e protecdo, processo tutelar educativo e/ou processo tutelar civel,
devem os mesmos correr por apenso, sendo competente para deles conhecer o Tribunal e o juiz
do processo instaurado em primeiro lugar” (artigo 81.° da Lei Protecdo).

Deste modo, quando ponderadas estas vias pelas quais 0s processos tutelares e 0s processos
de promocao e de protecdo se podem unir, fica claro que ainda que tenham seguido caminhos
em separado, em resultado da reforma legislativa de 1999, por diversas vezes sao chamados a
conectarem-se entre si, pois 0 mesmo menor reclama ser olhado de forma unitaria, ainda que a
realidade que o rodeia nem sempre o facilite, pois essa nem sempre € simples, muitas vezes é
polifacetada. O que faz com que seja indispensavel convocarem-se 0s pressupostos para a
aplicacdo de ambos 0s processos, o tutelar educativo e o de protecdo e de promocgao, quando

assim seja essencial®.

47 Vidal, Joana Marques, ob. cit., pp. 162-163.
48 |bidem, pp. 160-167.
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Capitulo 111
A Intervencédo Penal junto de jovens Adultos
1. Regime Penal Especial para jovens adultos: especialidades e ambiguidades

I. Ao tentarmos compreender o sistema de justica juvenil atualmente vigente, vimos que na
sequéncia da crise do modelo de protecdo, se introduziu na ordem juridica, um modelo que
combina um sistema de intervengéo de protecdo junto dos menores em perigo e um sistema de
intervencao tutelar educativa perante situacdes de delinquéncia®.

Se nos centrarmos no modelo de resposta préprio para criancas e jovens entre 0s 12 e 0s 16
anos, menores inimputaveis, que cometem factos qualificados pela lei como crimes, verifica-se
que todos os menores até aos 16 anos de idade, ainda que ndo deixem de ser responsabilizados
pelos seus atos, podendo ser sujeitos ao sistema tutelar educativo a partir dos 12 anos de idade,
sdo considerados inimputaveis aos olhos da Lei Penal, nos termos do artigo 19.° do Cddigo
Penal.

O conceito de inimputabilidade em razdo da idade ndo tem de denotar uma ideia de
imaturidade, até porque se considera que, na maioria das vezes, 0S menores inimputaveis sao
capazes de se autodeterminarem e de avaliarem a ilicitude da sua conduta, porém o que nédo
podem ser é ainda ser alvo de um juizo de censura ético-juridico, dado que a sua personalidade
se encontra incompleta e ainda em construcdo, em plena transicdo da fase da infancia para a
fase da adolescéncia®.

Assim, em vez dos menores delinquentes com essa faixa etaria se verem logo confrontados
com o sistema penal, a opcéo do legislador assentou em manté-los afastados do estigma que
esta frequentemente associado ao sistema penal, submetendo-os ao sistema tutelar educativo.
Com o sistema tutelar educativo, tenta-se, por um lado, que a seguranca da comunidade nao
saia frustrada, e a0 mesmo tempo, tentam conciliar-se os imperativos de protecao da infancia e

juventude a cargo do Estado (dai a designacdo “tutelar”) com uma estratégia responsabilizante

4% Goncalves, Manuel, «Os modelos de intervencéo institucional e ndo institucional no ambito dos menores e
jovens adultos. Breve Enquadramento juridico internacional», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra,
Coimbra editora, ano 7, fasc. 4, 1997, p. 635.

50 Rodrigues, Anabela Miranda, “Jovens e delinquentes: a revisdo urgente da idade da imputabilidade”, Estudos

em Homenagem ao Juiz Conselheiro Antdnio Henriques Gaspar, Coimbra, Almedina, 2019, p. 73.
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(vertente “educativa”), no sentido de que se pretende encaminhar 0 menor inimputével para o

respeito pelas normas e valores que o rodeiam (a sua educacéo para o Direito)°L.

I1. Por esta ordem de ideias, poder-se-ia concluir que os menores com idade superior a 16
anos, engquanto seres imputaveis penalmente, e que, portanto, teoricamente ja ndo podem ser
submetidos ao sistema tutelar educativo, responderiam pelos seus atos junto do mesmo sistema
penal que é aplicavel aos adultos, porém, a realidade ndo é tdo Obvia assim, podendo até ser
ambigua no que respeita ao tratamento juridico-penal desses jovens adultos.

E facto que ao se refletir sobre a imputabilidade penal que se fixa nos 16 anos de idade, ja
h& mais de um século desde o Decreto de 27 de maio de 1911 (Lei de Protecdo da Infancia),
percebe-se que Portugal € um dos poucos paises onde a maioridade civil, fixada nos 18 anos e
a maioridade penal, fixada nos 16 anos, ndo coincidem.

Ao serem imputaveis penalmente a partir dos 16 anos de idade, significa que esses jovens
menores de 18 anos podem sofrer as mesmas medidas de coagéo, inclusivamente as detentivas,
e as mesmas penas que os adultos sem distin¢do, quer ao nivel da sua natureza, quer ao nivel
da sua duracdo. E que, para além disso, os jovens adultos, menores de 18 anos, podem cumprir
essas medidas de coacdo detentivas (prisdo preventiva) e penas privativas de liberdade nos
mesmos estabelecimentos prisionais dos adultos, o que como se sabe pode acarretar problemas,
como a estigmatizagao e/ou reforgo das condutas delinquentes desses jovens®2.

Podem por isso ser nefastas as consequéncias de a idade da imputabilidade se fixar nos 16
anos, particularmente para os menores de 18 anos que cometem crimes depois dos 16 anos.

Face ao exposto, muitas sdo as vozes que se tém erguido para que ocorra a subida da idade
da imputabilidade para os 18 anos de idade, pois se com a Lei de Prote¢édo da Infancia de 1911
que elevou a idade da imputabilidade penal dos 14 anos para 0s 16 anos, o objetivo era a retirada
dos menores das prisbes, para muitos ndo é compreensivel que tanto tempo depois, estes
individuos ainda considerados menores pela lei civil, possam sofrer as mesmas penas previstas
na lei penal para os adultos.

Até porque a ndo elevacdo da maioridade penal para os 18 anos, aliada a outros fatores,

fazem com que o conceito de jovem adulto na nossa lei comporte uma certa dualidade, sendo

51 Figueiroa, Filipa de, «Punigdo no limiar da idade adulta: O Regime Penal Especial para jovens adultos e, em
especial, a interatividade entre penas e medidas tutelares educativas», Revista Julgar, Lisboa, n° 11, 2010, p. 153.

52 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, “Menores, mas imputaveis: que protecdo?”, Volume comemorativo dos 10
anos do Curso de Pés-Graduagéo Protecao de Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, p. 389.

34



este visto “com dois pesos e duas medidas” pois 0 que é facto é que qualquer individuo a partir
dos 16 anos, ainda que seja considerado um menor perante a lei civil, se praticar factos ilicitos
gue ponham em causa os Vvalores protegidos pela lei penal, deixa de ser considerado como tal e
passa a ser visto como adulto, com todas as consequéncias punitivas que isso implica®2,

No entanto, e a0 mesmo tempo, um jovem entre 0s 16 e os 21 anos de idade, ainda que ja
seja imputdvel penalmente, pode ser sujeito a medida tutelar educativa se tiver praticado um
facto qualificado como crime antes dos 16 anos e se forem reveladas necessidades educativas
nesse sentido. Isto porque um jovem entre 0s 16 e 0s 18 anos, continua a poder ser julgado pelo
Tribunal de Familia e Menores, por facto ilicito cometido antes dos 16 anos®*.

E por isto evidente que o critério etario fixado para destrincar a imputabilidade da
inimputabilidade, ndo deixa de padecer de alguma arbitrariedade que se traduz em
ambiguidades no conceito de jovem adulto e na definicdo do tratamento juridico-criminal dos

jovens adultos.

I11. Certo é que com vista a uma melhor ressocializacao dos jovens imputaveis, o legislador
idealizou um regime penal especial para jovens com idades compreendidas entre 0s 16 e 0s 21
anos, dotado de alguma especificidade face aquele que é o Direito Penal comum.

Com esse regime especial, pretende-se evitar, quando possivel, a aplicacdo de penas de
prisdo para os jovens adultos, dado o entendimento de que a privacao de liberdade pode assumir
efeitos devastadores para individuos nessa faixa etéria.

A necessidade sentida para a criacdo deste regime em torno do conceito de jovens adultos,
adveio do desenvolvimento de areas como a psicologia juvenil que tornaram percetivel que o
estadio de vida e de desenvolvimento em que se encontram estes jovens adultos ndo se
compadece ainda com a autonomia e maturidade que traduzem a vida adulta.

Afinal, ha que ter presente que estes jovens adultos, ndo sendo ja olhados pelo direito penal
como menores, se mostram todavia profundamente diferentes dos adultos, encontrando-se
numa fase da vida que alguns apelidam de “laténcia” social, a0 mesmo tempo que tentam tornar-

se mais auténomos, fugindo do controlo exercido pela familia parental e pela escola, ndo foram

53 Ibidem, p. 391.

5 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, «A Interatividade entre penas e medidas tutelares: contributo para a
(re)definicdo da politica criminal relativamente a jovens adultos», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, ano 11, fasc. 2, 2001, pp. 294-295.
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ainda chamados a assumir novos papéis sociais e profissionais na sua vida que Ihes trouxessem
novas responsabilidades.

Em consequéncia, este periodo da sua vida acaba muitas vezes por ser um verdadeiro
promotor da delinquéncia, ainda que o cometimento de crimes tenda a assumir um caracter
pontual e transitorio, que se vai diluindo a medida que o individuo é levado a exercer 0s papeéis
sociais que fazem dele um adulto.

Assim, reconhecendo-se que esta € uma fase do seu desenvolvimento marcada pelas mais
variadas alteracdes bioldgicas, psicologicas e socioldgicas que, por esse motivo, fazem integrar
estes jovens adultos numa categoria social auténoma, foi pensado um sistema punitivo
especifico. Este sistema coloca a possibilidade de ser afastada a aplicacdo das penas comuns
guando estas se revelem mais prejudiciais do que benéficas para a sua ressocializacdo, numa
tentativa de fuga ao sistema penal e de aproximacao do direito penal dos jovens imputaveis aos

principios e regras do direito reeducador dos menores®.

IVV. Em concreto, a lei penal especial para jovens adultos, Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de
setembro, estabelece a possibilidade de atenuacdo especial da pena de prisdo quando aplicada
a jovens adultos entre os 16 e 0s 21 anos de idade, e ainda a aplicagdo de medidas tutelares e
medidas de correcéo, sendo que para isso € necessario dividi-la em dois grupos: os jovens entre
0s 16 e 0s 18 anos de idade (artigo 5.°, n.° 1) e os jovens entre 0s 18 e 21 anos (artigo 6.°, n.°1).

Caso esteja em causa a aplicacdo da pena de prisdo, o diploma prevé que o juiz deve atenuar
especialmente a pena, quando acredite que essa atenuagdo sera vantajosa para a reinsercéo
social do condenado.

Este instituto ndo é de aplicacdo automatica, mas o juiz tem o poder-dever de o usar quando
as circunstancias que envolvem o caso concreto o levem a emitir um juizo de prognose
favoravel relativamente ao que pode advir dessa atenuacédo especial.

Se ao aferir da estabilidade familiar e profissional, das condi¢Ges pessoais e econémicas e
da conduta antes e depois da pratica do facto, se verificar que o jovem ndo tem uma atitude
avessa a ressocializacdo, e que, portanto, a atenuacdo especial da pena pode servir como

incentivo para uma melhor reintegracdo na sociedade, o tribunal deve aplica-la. O juiz ndo pode

55 Santos, Carolina Girdo, «Da Especificidade do Direito Penal dos Jovens Adultos na Perspetiva das
Consequéncias Juridicas do Crime», Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra
Editora, ano 8, n° 16, 2011, pp. 86-89.
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é deixar de avaliar se é ou ndo de aplicar este regime especial, devendo fundamentar a posicéo
que adote seja no sentido da sua aplicacdo ou n&o>°.

Por seu turno, quanto aos menores entre 0s 16 e os 18 anos, o artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
401/82, de 23 de setembro, vem permitir a aplicacdo de medidas tutelares previstas na OTM,
ao remeter para o artigo 18.° da OTM, bastando para isso que se verifiquem cumulativamente
dois pressupostos: uma medida da pena correspondente ao caso inferior a 2 anos (leia-se a pena
concreta a aplicar e ndo a moldura penal abstrata) e um juizo de conformidade sobre a
personalidade do agente e sobre as circunstancias de facto.

Porém, hd quem defenda que aos jovens adultos com idade entre os 16 aos 18 anos de idade,
em face das medidas previstas na OTM terem sido revogadas, ja ndo podem ser aplicadas
medidas alternativas ou substitutivas da pena privativa da liberdade, ficando os jovens que se
enguadram nesta faixa etaria sem a possibilidade de Ihes serem aplicadas medidas tutelares.

Por outro lado, alguns séo os que afirmam que privar esses menores da aplicacdo de medidas
tutelares, seria perpetuar uma desigualdade de tratamento, sem qualquer razdo, 0 que 0S
desfavorece quando comparado com o regime que vigora para 0s jovens maiores de 18 anos,
desapossando-os de qualquer alternativa a pena de prisdo. Desta forma, estar-se-ia a por em
causa a proibicdo do arbitrio, dimensdo do principio da igualdade consagrado
constitucionalmente, que obsta a diferenciacGes de tratamento sem qualquer motivo razoavel®’.

Assim, coloca-se um impasse, pois se ao ndo se permitir a aplicacdo de medidas tutelares,
se podera deixar estes menores de 16 e 17 anos ainda mais desprotegidos e sem qualquer
alternativa a pena de prisdo, em contrapartida, defender a sua aplicacéo, talvez torne este regime
ainda mais ambiguo.

Relativamente aos jovens entre 0s 18 e 0s 21 anos, o0 artigo 6.°, n.° 1, prevé a possibilidade
de, em certos casos, lhes poderem ser aplicadas medidas de correcdo, entre elas, a admoestacéo,
a imposicdo de certas obrigacdes, multa e internamento em centros de detencéo.

A admoestacao é como uma adverténcia que se reveste de particular solenidade censurando
a conduta do jovem, contudo, tal como a lei adverte, deve ser feita com o minimo de resguardo
pela sua esfera social, tendo em consideracédo a sua dignidade e os fins da sua reinsergéo social

(artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro), havendo até quem entenda que

% pereira, Joel Timdteo, «Regime penal especial para jovens: do que se trata e da sua aplicagdo», O advogado,
n° 18, 2005, pp. 6-7.
57 Santos, Carolina Girdo, ob. cit., pp. 88-89.
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deveria ser feita no gabinete do juiz, decorrendo na sala de audiéncia apenas a leitura da
sentenca.

O mesmo se aplica relativamente a medida de imposicdo de certas obrigagdes, pois deve
também ter em conta a dignidade e a reinsercéo social do jovem, ndo se prolongando demasiado
no tempo, sob pena de terem um efeito contraproducente e antipedag6gico. No caso de estas
obrigagOes serem incumpridas dolosamente, sera determinado o internamento em centro de
detencéo pelo tempo que se considere necessario, mas respeitando os limites previstos no artigo
10.°, minimo 3 meses e maximo de 6 meses (artigo 8.%, n.% 1 e 2 do Decreto-Lei n.° 401/82,
de 23 de setembro).

A medida de corre¢édo de multa partilha semelhancas com a pena de multa, ambas séo fixadas
tendo por base 0s mesmos principios, se bem que na medida de correcao se deva ter um especial
cuidado na sua fixacdo, procurando afetar-se unicamente o patrimonio do jovem, para o
responsabilizar mais firmemente (artigo 9.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de setembro).

Por fim, a medida de correcdo detentiva, internamento em centros de detengéo, pode ser
cumprida em regime de internato, semi-internato ou somente de detencdo de fim de semana,
sendo que em qualquer um deles € exigida a realizacdo de atividades por parte do jovem. A
ressalvar que, findo o seu cumprimento, o jovem podera ainda ser sujeito a um periodo de
orientacdo e vigilancia em liberdade ndo excedente a 1 ano, em que tera de frequentar o centro
durante um determinado namero de horas por semana, ndo excedente a 6 horas.

Algumas destas medidas sdo comuns as previstas para 0s menores de 16 anos e para 0s
menores entre 0s 16 e 0s 18 anos (a que se refere o artigo 5.°), 0 que simboliza mais uma vez o
alargamento a idades superiores, de medidas de natureza educativa que no inicio estavam

apenas reservadas aos inimputaveis®®.

V. Assim, esta possibilidade de substituicdo da pena de prisdo por medidas de correcdo que
tém semelhancas Obvias com as penas de substituicdo, faz-nos a recuar a transformacéo do
direito classico, assente na retribuicdo de culpa, num novo sistema fundamentado na prevencao
especial, que privilegia a ressocializacdo do agente sempre que possivel.

A lei vem permitir a aplicacdo de medidas de corre¢do quando a pena de prisdo até dois anos

ndo for necessaria nem conveniente a reinsercéo social do arguido, o que ndo significa que nao

%8 Barbara, Madeira, «O Direito Penal e os jovens delinquentes: Dec.-Lei n.° 401/82, de 23 de Setembro»,
Revista do Ministério Publico, Lishoa, ano 4, vol. 15, 1983, pp. 16-20.
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sejam tidas em conta as finalidades de prevencdo geral, tendo de ser salvaguardas as
expectativas comunitarias e a necessaria tutela dos bens juridicos.

A prevencdo geral continua a ter o poder de afastar a concluséo a que se tenha chegado para
efeitos da prevencéo especial, pois se com a aplicacdo da medida de correcdo sair abalada a
confianga do publico no direito, sendo interpretada até como uma prova de fraqueza/leviandade
face ao crime, quaisquer que fossem as razfes de prevencdo especial que justificassem a
aplicacdo de uma medida de correcéo retrocedem, passando-se a aplicar a pena de prisao.

O proéprio predmbulo do DL n.° 401/82 institui que, apesar da prevaléncia da prevencao
especial de socializagdo na hora da deciséo da aplicacdo das medidas de corregéo, a prevengéo
geral apresenta-se com uma funcédo de limite, ou seja, para a reinsercao social ser alcangada,
ndo podem ser descurados os interesses da comunidade.

Assim, no direito penal dos jovens adultos, a prevencéo especial de caracter educativo a
alcancar com as medidas de correcdo, que detém o propdsito de obstar ao efeito crimindgeno
da pena de prisdo, devem ser opgdo quando realizem “de forma adequada e suficiente as

finalidades da punigio™®°.

2. O entrecruzamento entre o sistema penal e o sistema tutelar educativo

I. Como se sabe para que possa ser assacada responsabilidade penal de alguém, atravées da
intervencdo punitiva do Estado, é necessario que se lhe possa dirigir um juizo de culpa,
conectando esse alguém a prética do facto tipificado na lei como crime. Se isso for possivel, 0
individuo sera imputavel penalmente.

Com efeito, para distinguir as categorias de imputabilidade e de inimputabilidade e, em
consequéncia, se concluir quem fica sujeito ao sistema penal e quem dele fixa excluido, o
legislador acolheu o critério etario, com vista a melhor avaliar qual 0 momento em que a
personalidade do individuo se encontra completa e capaz de suportar um juizo de censura ético-
penal. Contudo, o critério etario padece de alguma aleatoriedade e despoleta alguma
ambiguidade que é bem visivel se pensarmos naquela que pode ser uma sobreposicdo de
fronteiras do sistema tutelar educativo e do sistema penal.

De facto, ha uma inimputabilidade absoluta até aos 16 anos de idade, pelo que se criancas

ou jovens dos 12 anos até aos 16 anos de idade praticarem crimes, no maximo terdo que

%9 Santos, Carolina Girdo, ob. cit., p. 94.
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enfrentar o sistema tutelar educativo e consequentemente a aplicacdo de medidas tutelares. Pelo
contrério, a partir dos 16 anos de idade, tornam-se imputéveis e passam a ser tratados como
adultos, embora o legislador Ihes reserve um regime especial, nos contornos que ja
especificamos, até aos 21 anos de idade.

No entanto, esta linearidade na separagéo da intervencéo tutelar e da intervencdo penal juntos
dos jovens adultos € apenas aparente, muitas vezes ao mesmo menor podem ser aplicadas

medidas tutelares e penas.

I1. Dos 16 anos aos 21 anos, periodo alargado, o legislador permite que o0s jovens cumpram
medidas tutelares e penas pela pratica de factos qualificados como crimes e por isso podem ser
equacionadas as mais diversas situa¢fes: um jovem com menos de 21 anos esta a cumprir ou
vai iniciar a execucdo da medida tutelar que lhe foi aplicada por facto praticado antes dessa
idade (necessariamente por um facto criminoso cometido antes dos 16 anos) e pratica um crime
depois dos 16 anos pelo qual vem a ser condenado; ou, um jovem com menos de 21 anos
encontra-se a cumprir pena em que foi condenado e é-lhe aplicada, antes de completar 18 anos,
medida tutelar educativa por facto qualificado como crime cometido antes dos 16 anos.

Assim, fica patente que a conjugacdo dos varios limites etarios previstos na lei faz
transparecer que relativamente ao mesmo jovem pode haver a convergéncia de necessidades
educativas para a sua reintegracdo social e de uma responsabilidade capaz de sustentar um juizo
de censura ético-penal.

Essa interatividade entre medidas tutelares e penas é uma possibilidade prevista na Lei
Tutelar Educativa (artigos 23.° a 27.°), sendo que a regra geral é a de que sempre que forem
compativeis entre si, as medidas tutelares e as penas aplicadas ao mesmo jovem podem ser
executadas simultaneamente.

A condenacdo por crime cometido depois dos 16 anos ndo tem que por obrigatoriamente
termo a intervencdo tutelar que seja determinada por via das necessidades educativas que o
jovem manifeste ao praticar um facto qualificado como crime antes dos 16 anos.

E como se a pena e a medida tutelar se auxiliassem uma a outra na concretizagdo das
finalidades que cada uma prossegue, a pena pode adjuvar na concretizagao dos fins educativos

da medida ou esta adjuvar na realizagdo dos fins de ressocializacio da pena®. Com efeito, a

80 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, 4 Interatividade entre penas..., cit., pp. 274-275.
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intervencdo tutelar e a intervencdo penal ainda que prossigam diversas finalidades, podem ser
perspetivados como coadjuvantes no proposito educativo e socializador®:,

I11. A prossecucdo da compatibilidade entre a medida tutelar e a pena deve ser considerada,
nomeadamente, aquando da aplicacdo de pena de substituicdo ndo detentiva (ou seja, pena de
multa, prestacdo de trabalho a favor da comunidade ou em pena de prisdo suspensa na sua
execucdo), devendo o juiz fixar ou modificar os deveres, regras de conduta ou obrigacdes que
advém do cumprimento da pena, por forma a adequa-los a situacdo concreta do jovem que
cumpre a medida tutelar de internamento (artigo 26.°, n.°s 1 e 2 da Lei Tutelar Educativa).

Da mesma forma, o tribunal ao aplicar a medida tutelar de internamento a jovem que esteja
a cumprir pena de substituicdo ndo detentiva, deve ter em conta ao fixar o regime da medida, a

sua compatibilidade com a pena em execuc&o (artigo 26.°, n.° 3 da Lei Tutelar Educativa)®.

IVV. Por outro lado, quando esteja em causa o cumprimento da pena de prisdo efetiva
aplicada, as medidas tutelares em execucdo tendem a cessar, porque existe essa
incompatibilidade. Até porque mesmo apds o jovem cumprir a pena de prisao, dificilmente
subsistirdo as razdes que dao significado a medida tutelar educativa, pelo que ndo faz sentido
que apos o cumprimento de uma pena tdo gravosa como a pena de prisao, se inicie a execucao
de uma medida tutelar.

No entanto, essa tendéncia de incompatibilidade da pena de prisdo efetiva com as medidas
tutelares, ndo se aplica a todas as medidas tutelares educativas. Se se tratarem de medidas
tutelares como a admoestacdo, a reparacao ao ofendido (através de compensacao econémica)
ou a realizacdo de prestacdes econdmicas a favor da comunidade, a compatibilidade com a
execucio da pena de prisio sera possivel®3,

Assim, dependendo das circunstancias, nomeadamente da natureza da pena e da medida

tutelar em causa, estas podem ser executadas cumulativamente.

V. E de questionar se estas mesmas regras valem no que se refere a aplicacdo da medida de
coacdo de prisdo preventiva, vindo o artigo 27.° da Lei Tutelar Educativa, estabelecer o que

acontece quando o jovem com menos de 21 anos é sujeito a prisdo preventiva enquanto esta a

61 Figueiroa, Filipa de, ob. cit., p. 158.
62 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, 4 Interatividade entre penas..., cit., p. 275.

83 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, A Interatividade entre penas..., cit., pp. 275-276.
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cumprir com a medida tutelar, ou quando Ihe é aplicada medida tutelar educativa durante o
cumprimento da priséo preventiva.

Neste contexto, também é seguida a regra geral de execucdo cumulada, com a condicao de
que a medida tutelar seja compativel com a prisdo preventiva. lgualmente com o que acontece
em relacdo a pena de prisdo efetiva, as medidas tutelares ndo institucionais, como a
admoestacdo, a reparacdo ao ofendido (compensagdo econdémica) ou a realizacao de prestacoes
econdmicas a favor da comunidade sdo compativeis com a prisao preventiva e, portanto, podem
ser com ela cumulativamente cumpridas (artigo 27.%, n.% 1 e 2 da Lei Tutelar Educativa).

Obviamente que cabe ao juiz que aplica a prisdo preventiva a jovem que se encontre a
cumprir medida tutelar ndo institucional, determinar essa compatibilidade (artigo 27.°, n.° 4 da
Lei Tutelar Educativa). Da mesma forma, o juiz de familia e menores que aplique medida tutelar
a um jovem que estd em prisdo preventiva, tem de ter essa circunstancia em conta na sua
decisdo, ao escolher a medida a aplicar.

Quando nao for possivel compatibilizar a execucdo da medida tutelar ndo institucional com
a prisdo preventiva, prevalecerdo as razdes preventivas que deram origem a aplicacdo daquela
medida de coacdo, pelo que a execucdo da medida tutelar ndo terd inicio ou caso ja esteja em
execucdo, sera interrompida.

No fundo, a execucdo da medida tutelar fica em suspenso e dependente do desfecho que o
processo penal ira ter.

Se no caso concreto, 0 jovem vier a ser absolvido no processo penal, a medida tutelar podera
ser iniciada ou retomada, se bem que tera de ser revisto se se mantém a necessidade de execucao
da medida tutelar (artigo 27.°, n.° 6 da Lei Tutelar Educativa). Diversamente, se 0 jovem vier a
ser condenado, o inicio ou prosseguimento da medida tutelar dependera mais uma vez da sua
compatibilidade com a pena aplicada.

Assim, analisada a conjugacdo da medida de coacdo de prisdo preventiva com as medidas
tutelares ndo institucionais, poder-se-ia pensar que a medida de coacdo de prisdo preventiva e
a medida tutelar institucional (medida de internamento em centro educativo), por implicarem
serem executadas em institui¢@es, seriam incompativeis entre si, contudo ndo tem de ser assim.
Por isso, se 0 jovem estiver a cumprir medida de internamento e entretanto for decretada a
prisdo preventiva, estas podem conjugar-se entre si.

Desde que os fins que se pretendem conseguir com a prisdo preventiva nao sejam
prejudicados durante a execucdo da medida de internamento, ndo h& motivos para que esta seja
interrompida, o jovem pode cumprir a prisdo preventiva no centro educativo onde se encontra

ou noutro, isto se o regime de execucao da medida tutelar for o regime fechado (artigo 27.°, n.°
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5 da Lei Tutelar Educativa). Na eventualidade de a medida de coagéo findar antes do termo da
medida de internamento, esta pode e deve prosseguir, a ndo ser que ja ndo subsistam as
necessidades educativas que levaram a sua aplicacéo.

Pelo contrario, se o regime de execucdo da medida tutelar for o regime semiaberto ou aberto,
0 jovem prossegue o cumprimento da medida tutelar, mas tendo em atencdo que também lhe
foi aplicada a prisdo preventiva, tem de ser transferido para centro educativo em regime
fechado, dado que sé deste modo se cumprem simultaneamente os fins da medida tutelar
educativa e os fins da prisdo preventiva.

No entanto, neste caso, quando a medida de coagédo de prisdo preventiva termine e, caso
termine antes da medida tutelar de internamento, o jovem ja ndo podera permanecer em centro
educativo em regime fechado, pois deixa de se justificar. Os motivos que levaram a agravacao
do regime da medida tutelar a que estava inicialmente sujeito terminaram, o que obriga a revisao
da medida tutelar como prevé a alinea b) do n.° 2 do artigo 136.° da Lei Tutelar Educativa,
devendo para tal o juiz ouvir o Ministério Publico, 0 menor e 0s servicos de reinser¢do social
(artigo 137.°, n.° 8 da Lei Tutelar Educativa).

Na realidade, 0 que se assiste aqui é a uma unificacdo da medida de coacdo de prisdo
preventiva com a medida tutelar institucional de internamento em centro educativo em regime
fechado que permite que ambas sejam cumpridas em simultaneo, conseguindo-se até evitar o
contacto do jovem com o meio prisional.

Porém, esta compatibilizacdo da medida de coacdo de prisdo preventiva com a medida tutelar
de internamento ndo é absoluta e ndo se estende a todos os casos. Por exemplo se a medida
tutelar terminar antes da medida de coacédo de prisdo preventiva, 0 cumprimento desta passara
a ocorrer em estabelecimento prisional, o que indica que nem sempre € possivel evitar a entrada
do jovem em estabelecimento prisional.

Ademais, outro caso demonstrativo dessa incompatibilidade, € quando o jovem estd a
cumprir a prisdo preventiva e lhe é aplicada medida de internamento. Se essa medida de
internamento aplicada ainda ndo teve inicio, o que nos indica que o processo de reeducagdo
ainda ndo se iniciou e por isso ndo esta em risco, a medida de prisdo preventiva prossegue, pelo
que s6 aquando do seu término, € que podera ter inicio a execugdo da medida tutelar.

Obviamente que mais uma vez a medida tutelar so se iniciara ap6s o termo da medida de

prisdo preventiva, se se mantiverem as necessidades educativas que justificavam a sua
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aplicacdo, estando a sua execugdo sempre dependente do resultado do processo penal que esta
a decorrer (artigo 27.°, n.° 6 da Lei Tutelar Educativa)®.

V1. Por fim, a possibilidade oferecida pelo regime penal especial dos jovens adultos, no seu
artigo 6.°, de serem aplicadas medidas de correcdo a jovens adultos entre os 18 anos e os 21
anos, levanta também questdes de particular interesse. Analisemos entdo que tipo de interagdo
se pode estabelecer entre elas e as medidas tutelares quando aplicadas ao mesmo jovem, dado
poder haver esse cruzamento.

A Lei Tutelar educativa ndo prevé exatamente essa interacdo entre medidas tutelares e
medidas de correc¢do, existindo, portanto, uma verdadeira lacuna que é resolvida através da
aplicacdo analdgica do artigo 25.° da Lei Tutelar Educativa, onde se preveem as regras para a
interatividade entre as penas de substituicdo (que tém o mesmo caracter substitutivo da pena de
prisdo como as medidas de correcéo) e as medidas tutelares educativas®®.

Ser aplicada medida de correcdo a jovem que se encontra a cumprir medida tutelar, ou o seu
inverso, ser aplicada medida tutelar a jovem que estd a cumprir medida de correcdo, em
principio ndo suscita problemas desde que se tratem de medidas de correcdo nao detentivas,
pelo que é possivel a sua compatibilizacdo e em consequéncia a sua execugao conjunta, como
dita a regra geral do artigo 23.° da Lei Tutelar Educativa.

Ja se estiver em causa uma medida de correcdo detentiva como a de internamento em centro
de detencdo, ja poderdo surgir dificuldades na sua compatibilizacdo com as medidas tutelares e
consequentemente na sua execucao em simultaneo.

Por isso, se no caso concreto a medida tutelar ndo institucional e a pena detentiva de
substituicdo (ou medida de correcdo detentiva), forem incompativeis, a execu¢do da pena tem
prevaléncia sobre a medida tutelar, e portanto, se um jovem estiver a cumprir medida tutelar
ndo institucional e Ihe for aplicada pena detentiva de substituicdo (ou medida de correcédo
detentiva), esta deve ter inicio, interrompendo o cumprimento da medida tutelar em curso. Ao
contrério, se o0 jovem estiver a cumprir pena detentiva de substituicdo e Ihe for aplicada medida
tutelar, esta somente tera inicio depois do cumprimento da pena (artigo 25.%,n.% 2 e 3) .

Contudo, ha uma excecéo relativamente a precedéncia da execucdo da pena sobre a medida
tutelar, referida acima, nomeadamente, quando ao jovem que se encontra a cumprir medida

tutelar de internamento, for aplicada pena detentiva de substituicdo (ou medida de correcédo

84 Duarte-Fonseca, Antonio Carlos, 4 Interatividade entre penas..., Cit., pp. 277-280.
8 Figueiroa, Filipa de, ob. cit., pp. 160-161.
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detentiva), nesse caso, sO apds a execucdo da medida tutelar institucional se deve executar a
pena ou medida de correcdo (artigo 25.° n.° 1 da Lei Tutelar Educativa). A justificacdo para
ndo se interromper neste contexto a execu¢do da medida tutelar de internamento, prende-se com
o facto de esta ter caracter institucional, pelo que ha um projeto educativo idealizado e adaptado
as necessidades educativas do jovem que se encontra internado em centro educativo que tem de
ser salvaguardado.

Finalmente, se diversamente, for aplicada medida de internamento em regime fechado
enguanto o jovem esta a cumprir pena detentiva de substituicdo, esta pena finda no momento
em que o tempo que falte cumprir for igual ou inferior ao da duracdo da medida cuja execucéo
se inicia nesse momento (artigo 25.2, n.° 4 da Lei Tutelar Educativa)®.

V1. Todas estas interacdes que conduzem ao entrecruzamento da intervencao tutelar com a
intervencdo penal, demonstram que na faixa etaria dos 16 anos aos 21 anos, muitos fatores
podem concorrer entre si, levando a que 0 mesmo jovem possa ser sujeito a uma pena enquanto
estd a cumprir medida tutelar ou possa ser alvo de uma medida tutelar durante a execucdo da
pena que lhe foi aplicada.

A justificacdo para esta ambiguidade de solucgdes esté na fixagdo da maioridade penal abaixo
da maioridade civil que, consequentemente, faz com que jovens a partir dos 16 anos possam
ser sujeitos a penas, mas que possibilita ao mesmo tempo que os tribunais de familia e menores
julguem os factos qualificados como crimes praticados por um menor antes dos 16 anos, até
este atingir os 18 anos.

Nestes termos, desde que se mantenham atualizadas as necessidades de educacdo para o
direito do menor, a lei tem permitido o prolongamento da intervencdo tutelar até tdo tarde
guanto possivel e, como vimos, a medida tutelar pode até ter prioridade sobre a execucdo da
pena, sendo esta somente executada depois do cumprimento da medida tutelar. No fundo,
acredita-se que através da medida tutelar pode haver uma melhor consciencializagdo dos valores
dominantes do que se conseguiria alcan¢ar somente com uma condenacéo.

Porém, a0 mesmo tempo que este € 0 pensamento que da forga ao tratamento penal
diferenciado que merecem o0s jovens, com ele ndo se afasta totalmente a possibilidade de
aplicacdo de penas, a jovens a partir dos 16 anos. E que como vimos, a aplicagio da prisdo
preventiva € suficiente para interromper a medida tutelar em curso, a ndo ser que se trate de

uma medida tutelar institucional.

8 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, 4 Interatividade entre penas..., Cit., pp. 284-287.
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Por tudo isto se evidencia a dualidade do tratamento juridico dispensado aos jovens adultos:
a possibilidade de beneficiar de um tratamento diferenciado atendendo a sua faixa etéria,
convive ao mesmo tempo com a possibilidade de aplicacdo da penas como a de prisao efetiva,
guando sejam agentes de crimes de elevada gravidade, mesmo quando tenham idade inferior a
18 anos.

Esta manutencdo da possibilidade de aplicacéo da pena de prisdo a menores, assenta nos
mesmos motivos que inviabilizaram a subida da idade da imputabilidade penal para os 18 anos
de idade, a intranquilidade e inseguranca gerada na sociedade com a expansao do fendbmeno da
delinquéncia juvenil®’.

Assim, um jovem na faixa etéria dos 16 anos aos 21 anos, pode ser sujeito a dois tipos de
intervencdes distintas, a intervencao tutelar e a intervencdo penal, que tém necessariamente de

interagir entre si, segundo as regras enunciadas.

87 Duarte-Fonseca, Anténio Carlos, 4 Interatividade entre penas..., Cit., pp. 289-295.

46



CONCLUSAO

A presente dissertacdo pretendeu abordar, e por um lado, diferenciar os mdaltiplos
enguadramentos legais que podem envolver uma crianga ou jovem, e que se dividem em trés
tipos de intervencdes: a intervencao tutelar educativa a que podem ser sujeitos 0s menores entre
0s 12 e 0s 16 anos, enquanto agentes de factos qualificados pela lei como crime, que nos remete
de imediato para o fendmeno da delinquéncia juvenil; a intervencdo de promocao e protecdo
acionada perante os menores que estejam em situacdo de perigo e que necessitam de protecao;
e a intervencdo penal junto de jovens adultos entre 0s 16 anos e 0s 21 anos que praticam crimes.

Efetivamente, sdo muitos os tragos e finalidades que as separam, 0 que deu aso a concecao
de leis distintas, a Lei Tutelar Educativa, a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e 0
Regime penal especial aplicavel a jovens adultos.

A primeira, a intervencao tutelar educativa tem lugar perante a préatica de factos qualificados
pela lei como crimes, por parte de agentes com uma faixa etéria especifica, entre 0s 12 e 0s 16
anos de idade, visando a sua educacdo para o Direito, a sua reinser¢do de forma consciente e
responsavel na sociedade, e por isso, assenta em medidas tutelares que ajudam na sua
reconstrucdo (entre elas, a admoestacao, a reparacdo ao ofendido, a realizacéo de tarefas a favor
da comunidade, a imposicdo de deveres e regras de conduta, o internamento em centro
educativo).

Diversamente, a segunda, a intervencdo de promocao e protecdo € despoletada perante
situacOes de perigo que envolvam qualquer crianca, entre 0s 0 e 0s 18 anos, 0 seu COmpromisso
é tudo fazer para remover a situacdo de perigo que a envolve e garantir a sua protecdo,
promovendo a sua salde, desenvolvimento, bem-estar e formacdao. E fa-lo primeiramente com
entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude, se for necessario com as
ComissBes de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo e s6 em ultimo caso, recorrendo aos
tribunais que tém uma atuacdo subsidiéria.

Contudo, ainda que sejam bem visiveis as diferencas entre si, particularmente entre a
intervencdo tutelar e a intervencdo de prote¢do, ha problemas que rapidamente se associaram a
sua separacao, na sequéncia da reforma do direito de menores, como o perigo de os sistemas de
intervencdo criados terem tanto de diferentes como de estanques, inaptos a estabelecer qualquer
tipo de comunicacéo entre si, 0 que ndo era de todo desejavel.

Afinal, os diferentes contextos que os legitimam, por tantas e tantas vezes, também se

intersectam e transpdem, o que leva a terem que ser desencadeadas ambas as intervengdes, pois
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apesar de prosseguirem finalidades dispares, unem-se em redor do proposito que lhes é comum,
a concretizacdo dos direitos fundamentais das criancas e jovens, dos seus superiores interesses.

Desta forma, nem sempre o caminho implica compartimentar as situacdes de modo a que
sejam uma coisa s6, uma crianga ou jovem que pratica factos qualificados pela lei como crime,
para além de um delinquente juvenil, pode ser também uma crianga ou jovem em perigo, 0s
seus comportamentos desviantes podem ser motivados pelas situagdes de perigo em que se
encontra, entre elas, a violéncia domestica, o crescimento em ambientes familiares e sociais
destruturados.

Da mesma forma é valido o inverso, uma crianca sujeita a medidas de promog&o e protecao,
nomeadamente acolhimento familiar ou residencial, muitas vezes apresenta também
comportamentos inadequados e altamente marginais, pelo que se ndo for intervencionada
atempadamente ao nivel do sistema de protecdo, mais tarde ou mais cedo, entrara em contacto
com o sistema tutelar educativo.

Se é da mé&xima importancia termos estas duas leis distintas que permitem intervencdes
direcionadas para diferentes tipos de situacfes, também o é a sua coexisténcia na resposta a
contextos em que ambas se justificam e em gue a sua articulacdo é necessaria e justificada.

Para além disso, uma articulacdo semelhante pode ter que existir entre a intervencdo tutelar
e a intervencado penal a ter lugar junto de jovens adultos entre 0s 16 e 0s 21 anos de idade.

A necessidade de criacdo deste regime proprio para jovens adultos foi sentida pelo legislador
para dar resposta a um periodo especial do desenvolvimento humano que se pode enquadrar no
conceito de “jovem adulto”, entendeu que lhe deveria dar expressdo normativa, com vista a
resguardar os jovens entre os 16 e os 21 de idade dos efeitos corruptores da prisdo sempre que
possivel.

Deste modo, quando a aplicacdo das penas comuns se revelem contrérias e até prejudiciais
a ressocializacdo do jovem, podem ser afastadas ao abrigo deste regime especial contido no
Decreto-Lei n.° 401/82, de 23 de Setembro.

Contudo, a sua concretizacdo na pratica tem-se resumido a possibilidade de atenuacao
especial da pena de prisdo e a aplicacdo de medidas de correcdo, ao que acrescem dificuldades
por via da manutencédo da idade da imputabilidade penal nos 16 anos de idade.

A partir dos 16 anos, qualquer individuo passa a poder responder penalmente como um
adulto, é essa fronteira etaria que aparentemente separa a inimputabilidade da imputabilidade
e, consequentemente, a intervencgdo tutelar da intervencdo penal, porém essa fronteira pode
tornar-se menos rigida. O facto de um jovem se encontrar na faixa etaria dos 16 aos 21 anos,

ndo significa que ndo possa ser sujeito a medidas tutelares por factos praticados antes dos 16
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anos e a penas por factos praticados depois dessa idade e por isso, ha que ter em conta as regras
que disciplinam a interacdo entre a intervencéo tutelar e a intervencdo penal no que diz respeito
a categoria dos jovens adultos.

Assim, através do cotejo destes trés sistemas interventivos, intervencdo tutelar educativa,
intervencao de protecgéo e intervencgédo penal junto de jovens adultos, que compde o dispositivo
normativo do Direito de menores em Portugal, conclui-se ndo s6 pela existéncia de uma
sobreposicao de fronteiras, que convoca os pressupostos de aplicacdo de cada uma delas, como
pela necessidade da sua articulacdo. Tudo isto para o alcance de um proposito comum:

orientagéo das criangas e jovens para o sistema de valores da sociedade que os rodeia.
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