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Resumo

A medida de internamento em regime de execugdo fechado, a sua natureza e eficacia
constituem o objeto da presente dissertagdo de mestrado. A Lei Tutelar Educativa baseia a
sua intervencdo em dois elementos essenciais: 0 carater educativo e a assuncdo da
responsabilidade que visam, através da aplicacdo de uma medida tutelar educativa, alcancar
a finalidade de socializagdo do menor. Contudo, com o desenvolvimento do estudo, conclui-
se que, sendo a supra mencionada medida de internamento de natureza tutelar educativa, ao
privar o menor de liberdade sem a aplicacéo efetiva de métodos e programas pedagdgicos e
terapéuticos, resulta a emergéncia de um carater punitivo e securitario da medida em analise.
Para futuro, reconfigura-se a medida de internamento em regime fechado e propde-se a

aplicacdo da mediacdo em todos 0os momentos do processo tutelar.

Palavras-Chave: justica juvenil, Lei Tutelar Educativa, medida de internamento, regime

fechado, privacéo da liberdade.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre a Lei Tutelar Educativa (LTE) que
define como seu ambito de competéncia material menores com idades compreendidas entre
0s 12 e os 16 anos, que cometeram factos qualificados pela lei penal como crime, uma vez
que, quando verificados certos pressupostos, lhes pode ser aplicada uma das medidas
tutelares educativas previstas no art. 4.° da LTE®. Porém, a andlise detalhada incidira sobre
a medida de internamento em regime de execucdo fechado, uma vez que visa privar a
liberdade e autodeterminacdo pessoal do menor através do internamento num
estabelecimento sob a tutela do Ministério da Justica (MJ) para aplicar os métodos e
programas pedagdgicos do art. 17.° e, assim, alcangar as finalidades do art. 2.°, ou seja, a
socializacdo do menor.

Autores consideram normal a pratica de factos qualificados pela lei penal como crime
por parte de menores, como Jose Martins Barra da Costa, que refere ndo ser “mais do que
um “desvio no processo de aprendizagem”, normal, apesar de tudo, nesta idade2. Todavia,
para manter determinada ordem social, que foi quebrada pela préatica de um facto qualificado
pela lei penal como crime por um menor, € necessaria uma intervencdo estadual, uma vez
que demonstra uma necessidade de correcdo da personalidade. Sendo que o art. 1.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra a dignidade da pessoa humana, os
arts. 69.° e 70.° do diploma fundamental (CRP), um dever de protecdo estadual do menor e
segundo o art. 27.°-1 da CRP “todos tém direito a liberdade e a seguranga”, o Estado ndo
pode deixar de intervir nas situacdes-problema referentes a menores, ndo podendo, no
entanto, intervir abusivamente.

Assim, iniciaremos com uma breve aluséo aos modelos de intervencdo: o modelo de
protecdo, o0 modelo de justica e 0 modelo educativo de responsabilidade, para, desta forma,
compreender as ldgicas intervencionistas que o Direito dos Menores poderia ter preconizado
€ as que preconizou.

Seguidamente, procederemos a analise da evolugéo historica do sistema de menores

delinguentes, ou seja, do sistema de menores agressores, consagrado no nosso ordenamento

! Lei a que respeitam todos os artigos que a seguir se citardo sem indicacdo do texto legislativo.
2 Cf. Costa, José Martins Barra da, Préaticas delinquentes — de uma criminologia do anormal a uma
antropologia da marginalidade, 1* Edi¢do, Lisboa: Edi¢bes Colibri, 1999, cit., p. 103.
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juridico. Em termos cronol6gicos pode descrever-se em trés periodos: 1911, com a
publicacdo da Lei de Protecdo a Infancia (LPI); 1962, com a consagracdo da Organizacao
Tutelar de Menores (OTM), e, 1999, com o surgimento de um novo paradigma na justica
dos menores até hoje vigente, a Lei Tutelar Educativa (LTE).

Em breve exposic¢do dir-se-4 que, desde a sua criacao, o sistema de justica de menores
portugués se caracterizou pela adog¢ao de uma Idgica protecionista. Apesar de tudo, em 1962
as solucdes legais preconizadas passaram por uma indiferenciacdo de situacdes-problemas
em termos de menores. Esta situacdo manteve-se ao longo de todo o século XX, mas alterou-
se em 1999, com a publicacéo de dois diplomas — Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em
Perigo (LPCJP) e Lei Tutelar Educativa (LTE) — que passaram a distinguir a intervencao
consoante estejamos perante menores carecidos de protecdo e menores delinquentes.
Contudo, ainda assim a solucdo afasta-se de uma bifurcacdo pura de sistema, pois atribui a
competéncia para a intervengdo judicidria em ambos os casos a mesma jurisdi¢do
especializada, o Tribunal de Familia e Menores®.

Posteriormente, procederemos a uma analise detalhada da medida de internamento
em regime de execucdo fechado, da sua natureza e eficacia. Ao longo das décadas a privagédo
da liberdade é considerada solucéo inevitavel como resposta a pratica por menores de factos
qualificados como crimes pela lei penal, sendo a medida de internamento, privativa da
liberdade, pois visa uma rutura com o meio sociofamiliar do menor a fim de alcancar a
socializacdo, escolhemos trata-la.

Por fim, propor-se-a uma nova roupagem para a medida de internamento em regime
de execucdo fechado. Defendemos que compreenda trés fases, que culminardo na néo
restricdo de direitos fundamentais do menor de forma tdo intensa e no alcangar da eficacia
em termos absolutos de intervencdo. Depois disso, indicar-se-4 a mediacdo como meio
extrajudicial de resolucdo de conflitos e a sua consonancia com os ideais, objetivos e

finalidades propostos pela LTE que, assim sendo, merece ser estudada para este efeito.

3 Com Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario, passa a se denominar
Instancia Central da Sec¢do de familia e menores arts. 122.% a 125.°. Como a Lei Tutelar Educativa ainda nao
foi atualizada, continuaremos a utilizar a denominagao Tribunal de Familia e Menores.



Capitulo I - Caracterizagdo dos modelos de intervencado: o modelo de
protecdo, o0 modelo de justica e 0 modelo educativo de

responsabilidade

1.1 - Modelo de protecao

Consagrado em varios paises, 0 modelo de protecdo ou Welfare vigorou durante
varias décadas em Portugal. Modelo de intervencdo que desresponsabiliza o menor pelos
factos praticados, independentemente da sua natureza e gravidade, considera tal pratica uma
patologia social e, como tal, justificativa da sua ndo punicao, uma vez que 0 menor € um ser
carecido de protecdo e assisténcia, vitima das teias negras das limitacdes econdmicas, sociais
e culturais da sociedade.

O modelo de intervencdo em anélise caracteriza-se pela importancia que confere as
pessoas, neste caso, ao menor. Com efeito, a deciséo de aplicar ou ndo uma medida deve ser
determinada pela personalidade do agente, in casu, do menor e pelas circunstancias
sociofamiliares que o rodeiam, isto em detrimento do facto praticado e da sua prova. Apesar
da importancia que confere & pessoalidade do menor, torna-se num modelo monolitico,
devido a reputa-lo em termos unitarios. Assim, quer seja um caso de risco, de perigo, quer
seja uma situacdo de verdadeira delinquéncia, ambos terdo 0 mesmo tratamento, 0s mesmos
procedimentos, podendo ser-lhes aplicadas as mesmas medidas, a mesma resposta, uma vez
que a finalidade intervencionista em ambos os casos é a integracéo social do menor®.

Uma elevada discricionariedade é detida pelos érgéos jurisdicionais tanto no ambito
da aplicacdo, como na duracdo das medidas a aplicar (até se encontrarem readaptados a

sociedade)®, sendo possivel o internamento de um menor, que tenha praticado um facto

4 Assim, SUSANO, Helena, «A dindmica do processo na lei tutelar educativa — contributo para a resolucéo de
questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicagdo», Julgar, N° 11, Coimbra Editora, maio —agosto de 2010,
pp. 109-110. Também, OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, Os Caminhos
Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa - Uma avaliacdo de dois anos de aplicagdo da Lei Tutelar
Educativa, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2004 pp. 41-42. http://opj.ces.uc.pt/pdf/Tutelar.pdf.

5 Cf. OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, Entre a Lei e a Pratica — subsidios
para uma reforma da Lei Tutelar Educativa, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2010, pp. 101-102.
http://opj.ces.uc.pt/pdf/Relatorio_Entre_a lei e a pratica_Subsidios_para_uma_reforma_da_ LTE.pdf.



Capitulo I - Caraterizacdo dos modelos de interven¢do: o modelo de
protecao, o modelo de justica e modelo educativo de responsabilidade

insignificante juntamente com menores que praticaram factos subsumiveis a categoria de
crimes.

O paradigma do modelo de protecdo, que em muitos paises € maximalista, pois o
conceito de protecdo é levado ao extremo, repela para segundo plano direitos
internacionalmente reconhecidos e consagrados nos diplomas fundamentais de varios paises,
cuja titularidade pertence aos individuos, logo, também aos menores. De entre os direitos
olvidados, destacam-se o direito de ser ouvido - raramente 0 menor, e até mesmo 0s Seus
pais e equivalentes, eram ouvidos - o direito de requerer diligéncias de prova, o direito de
indicar testemunhas, ou seja, o direito de contraditar, bem como o direito de constituir
advogado (assisténcia juridica). Tal faz denotar uma intervencdo processual passiva, ou
mesmo inerte, tanto por parte do menor, como por parte dos seus pais ou equivalentes.
Inclusivamente, além da inércia do menor no momento de producgdo de prova, também se
verifica a passividade daquele mesmo sujeito, aquando da escolha, da duracéo e revisdo da
medida, o que leva a concluir ser o0 menor um mero objeto processual submetido a
discricionariedade dos 6rgdos jurisdicionais, caracteristica supra mencionada, deste modelo
de intervencdo®. Este conspecto, em que se inclui a informalidade e simplicidade do
processo, € inaceitavel e mesmo violador dos préprios ideais do modelo de intervencao em
analise, ja que podem ser aplicadas medidas que privem a liberdade e a autonomia de decisédo
de um menor, numa duracéo indeterminada e livremente modificada’.

Contudo, 0 modelo de protecdo em Portugal manteve-se até a Reforma de 1999,
sendo preconizado em dois diplomas legais: Lei de Protecdo a Infancia (LPI) e Organizagédo
Tutelar de Menores (OTM).

® Neste sentido, RODRIGUES, Anabela, «Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou
Realidade?», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7, Fasciculo 3°, Coimbra Editora, julho — setembro
de 1997, pp. 361-367.

" Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral. Questdes fundamentais. A doutrina geral do
crime, Tomo |, 2% edicdo, Coimbra Editora, 2012, pp.596-597; Cf. DUARTE-FONSECA, Antdnio,
«Sobrevivéncia e erosdo do paradigma da protec¢do em sistemas europeus de justica juvenil», Ousar integrar:
revista de reinser¢do social e prova, Ano 3, N° 7, Lishoa: D.G.R.S., setembro de 2010, pp. 63-64.
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1.2 - Modelo de justica

O modelo de intervencao de justica desenvolvido nos anos 70 tem como fulcral ténica
a responsabilizacdo do menor pelo facto praticado, pelas suas escolhas, privilegiando a
sociedade em detrimento do menor. Denota-se neste paradigma a importancia concedida ao
facto cometido e a sua prova, sendo pressuposto irrenunciavel para a intervencao estadual.
Verifica-se que diferencia a intervencéo necessaria consoante se trate de um menor em risco
ou de um menor delinquente ao contréario do que sucede no modelo de protecéo®.

A problematica destes modelos €, como afirma Anabela Rodrigues, que “surgem, por
vezes, «travestidos» de educativos™®, ou seja, incluem medidas denominadas de “sangdes
educativas” em processos com cardter marcadamente punitivo. Neste sentido, verifica-se
uma aproximacdo aos valores preconizados pelo direito penal comum dos adultos,
aproveitando as vantagens inerentes a este, consubstanciada nos direitos e garantias
asseveradas com o objetivo de alcangar um processo formal, equitativo e justo. Contudo,
apesar de considerar o menor sujeito de direito, sujeita-0 aos efeitos estigmatizantes e
dissocializadores caracterizadores do direito penal®®.

O modelo de justica consagra determinadas normas gerais de direito, como a medida
aplicada ser determinada no tempo e proporcional aos factos cometidos pelo menor, a
decisdo ter carater publico, a possibilidade de intervencdo do advogado em todas as fases do
processo e a separacdo da funcdo assistencial da jurisdicional. Todavia denota-se a
preferéncia pelo castigo e sancio a educagdo™?.

Em suma, este modelo possui carater responsabilizador mas, como referido supra,
punitivo, sobressaindo a protecdo da sociedade e dos seus valores “numa visdo ético-
retributiva, ou promovendo a defesa social, numa visdo de prevencio”!? através de “portas
blindadas, alarmes, cadeados, policias, adquirindo importancia essencial a dureza e a
repressdo”?. Trata o menor, como refere Anabela Rodrigues, na qualidade de um “adulto

pequeno” e atribui “etiquetas diferentes para a mesma realidade”*.

8 Assim, SUSANO, Helena, nota 4, pp.110-111.

® RODRIGUES, Anabela, nota 6, cit., p. 371.

10 Cf. OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 44-45;
11 Cf. DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 7, pp. 63-64.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, cit., p. 597.

13 . Rios Martins, EI menor Infractor, p.225 apud RODRIGUES, Anabela, nota 6, cit., p. 371.
4 1dem, cit., p. 372.
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1.3 - O modelo educativo de responsabilidade — 0 modelo de terceira via

Ap0s a andlise dos dois modelos de intervencdo — o modelo de protecéo e 0 modelo
de justica — retira-se uma conclusdo incontestavel, a de que se traduz nas seguintes palavras
de Souto Moura, “mostra-se tdo irrealista considerar o menor irresponsavel pelos seus actos,
como ignorar o facto de a sua personalidade estar em formagdo™?®.

Entdo, constituiu uma necessidade premente a de criar um novo modelo, uma
“terceira via”, que combinasse as exigéncias do modelo de protecdo, o carater educativo, e
as influéncias do modelo de justica, a responsabilizacdo do menor e o reconhecimento dos
seus direitos e garantias constitucionais, penais e processuais®®.

Modelo também denominado por modelo dos “trés dés”, ou seja,
despenalizacao/desjudicializacdo, desinstitucionalizacdo e direito a um processo justo (duo
process)!’ privilegia o menor como ser ainda em formagdo, imaturo, mas também as
circunstancias sociofamiliares em que esta inserido, como releva os factos que praticou
subsumiveis a categoria de crime e a sua prova, distinguindo as intervengdes consoante
estejam perante menor em risco e menor delinquente.

Em suma, este modelo é dominado por duas linhas de forc¢a, o carater educativo e a
assuncéo de responsabilidade, em que o interesse do menor prevalece sobre as expectativas
da comunidade de seguranca e paz social. Modelo garantistico dos direitos do menor, que
legitima a intervencdo do Estado em dois momentos com intervencgdes de natureza distinta:
uma para menores em risco cuja intervencdo € preferencialmente social e sO
subsidiariamente judicial e outra para 0os menores delinquentes cuja intervengdo possuli

natureza judicial®®.

15 MOURA, José Adriano Souto de, «A tutela educativa: Factores de legitimacdo e objectivos» in Direito
Tutelar de Menores — o sistema em mudanga, FDUC-Coimbra, Coimbra Editora, 2002, cit., p. 111.

16 presentemente, os ordenamentos juridicos ndo incorporam modelos de intervencdo puros. Neste sentido,
SUSANO, Helena, nota 4, p. 111.

17 Cf. DUARTE-FONSECA, Antodnio, Internamento dos menores delinquentes: a lei portuguesa e os seus
modelos: um século de tensdo entre proteccgéo e repressao, educagdo e puni¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 371.

18 Cf. GERSAO, Eliana, «A reforma da Organizacio Tutelar de Menores e a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca», Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Ano 7, Fasciculo 4°, Coimbra Editora, outubro —
dezembro de 1997, p. 591.
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2.1. Lei de Protecéo a Infancia (LPI)

Nas Ordenacdes ja se previam normas protecionistas de criangas e jovens ainda que
de forma imperfeita, severa e ndo codificada. Ainda assim, continuava-se a ndo tratar o
menor na qualidade de individuo vulneravel com necessidades especiais de protecdo e a
puni-lo nos mesmos termos que os adultos, sempre que tivesse atuado com discernimento®®.

A efetiva producdo judiciaria surge apds a Instauracdo da Republica (5 de outubro de
1910) com a Lei de Protecdo a Infancia (LPI), aprovada pelo DL de 27 de maio de 19112
Representou uma rutura com o sistema repressivo anterior que vigorava no nosso
ordenamento juridico, ja& que se pretendia ndo aplicar o direito penal aos menores,
inclusivamente o intuito premente era o de prevenir e curar, do que propriamente o de
castigar. A ndo aplicacéo do direito comum dos adultos surge com a relevancia da culpa que
as novas teorias penais e criminoldgicas conferiam?:. Com a publicacdo do supra citado
diploma introduziu-se, assim, uma legislacdo especifica aplicavel a menores de 16 anos, um
direito especial, ou melhor, um direito substantivo e adjetivo, diferente e derrogatoério das
regras de direito aplicaveis aos adultos. Preferiu-se a designagdo de Tutorias a de Tribunais
de Infancia, pois ndo se queria transparecer a ideia de uma intervencdo repressiva, o julgar
com efeitos estigmatizantes e, desta forma, evitar a conformacéo pelo menor da ideia de que
é delinquente e passe a agir de acordo com tal conformag&o?. O sistema vigente em 1911
deixou de distinguir “entre menores com ou sem discernimento, de rejeitar o regime

repressivo, e de o substituir por um sistema educativo em que se estudassem profundamente

19 cf. ABREU, Carlos Pinto de; SA, Inés Carvalho; RAMOS, Vania Costa, Proteccéo, delinquéncia e justica
de menores: um manual pratico para juristas ... € ndo s6, 1% edicdo, Lisboa: Silabo, 2010 pp. 13-14.

20 portugal foi um dos primeiros Estados de direito a adotar um conjunto de regras de direito especial dos
menores, deixando de os sujeitar ao direito penal comum dos adultos. Antecipou-se a Lei Belga de 5 de maio
de 1912 e & Lei Francesa de 22 de julho de 1912. OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA
PORTUGUESA, nota 4, pp. 127-128.

21 Cf. ABREU, Carlos Pinto de; SA, Inés Carvalho; RAMOS, Vania Costa, nota 19, pp. 14-15.

22 Assim, OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 128-135; Também,
DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 17, pp. 142-149
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0 menor e se tomasse a medida que 0 Seu caso exigisse, sem preocupacdes de
responsabilidade ou irresponsabilidade”?.

Inicialmente, teve aplicacdo geografica apenas em Lisboa passando com a Lei de 24
de abril de 1912 a vigorar também no Porto. S6 em 1925, com o0 DL n° 10767, de 15 de maio
desse mesmo ano, passou a vigorar em todo o pais, sucumbindo a aplica¢do do Cédigo Penal
a menores?,

O diploma legal de 1911 abrangia um ambito de aplicacdo bastante alargado,
compreendendo menores com idade inferior a 16 anos que estivessem em perigo moral,
desamparados, menores delinquentes, indisciplinados, assim como menores portadores de
anomalias®.

A LPI tratou-se de “um direito largamente preventivo” 2°, que pretendia evitar que os
menores praticassem comportamentos violadores dos bens juridicos tutelados pelas normas
penais, sendo que a atuacgdo das Tutorias se desenrolaria com um mero perigo que guiasse o
menor para o caminho desviante da delinquéncia. O mesmo diploma legal foi “protector,
tutelar, educativo, procurando defender o préprio menor, transforma-lo, melhora-lo, corrigi-
l0”?" e como o proprio preAmbulo que acompanha a LPI referia, pretendia-se “formar
homens que sejam o bom exemplo, a assiduidade do bem e do trabalho”, legitimando a
intervencao do Estado pelo dever de protecdo e educacdo. Este regime preocupou-se com a
individualizacdo das medidas aplicadas, distinguindo as formas de intervencao, que, no caso
dos menores que cometessem um facto subsumivel a categoria de crime, para a aplicacéo de
uma medida importavam a personalidade do menor e as circunstancias sociofamiliares em
que se inseria, relevando, igualmente, o facto praticado pelo mesmo (natureza do crime,
circunstancias tanto atenuantes como agravantes). Para além de que fixou limites temporais
a duracdo, estabeleceu também a possibilidade de serem modificadas durante a execucao das

mesmas e acautelaram-se ainda algumas garantias de defesa basicas.?

3 SANTOS, José Beleza dos, «Regime juridico dos menores delinquentes em Portugal», Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Ano VIII, n® 71-80 (1923-1925), Coimbra, cit., p.183.

24 Cf. FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, O novo direito das criancas e jovens: um recomeco, Lisboa:
Centro de Estudos Judiciarios, 2001, pp. 27-31.

2 Cf. Arts. 1.9, 26.9,58.2,59.°, 62.°, 69.° ¢ 73.° da LPI.

2 SANTOS, José Beleza dos, nota 23, cit., p. 192.

27 |bidem, cit.,.

28 Neste sentido, GERSAO, Eliana, «Um século de justica de menores em Portugal: no centenério da Lei de
Protec¢do a Infancia, de 27 de maio de 1911», Direito Penal: Fundamentos Dogmaéticos e Politico-criminais.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Peter Hiinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 1370-1372;
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As Tutorias de Infancia eram tribunais coletivos especiais, essencialmente de
equidade, que se destinavam a defender e proteger menores sob a divisa: «educacéo e
trabalho»?°. No art. 2° do seu § Unico afirmava-se que o Tribunal julgaria como um bom pai
de familia, “no amor pela verdade e justica” e sempre em atengdo ao interesse dos menores,
0 que denota o carater informal da intervengdo.

De entre as medidas que podiam ser tomadas pelas Tutorias e ser aplicadas a menores
com mais de 9 anos e menos de 16, sendo agentes de crime, punivel com pena correcional
ou com pena maior ou de contravencdo, destaca-se o internamento, também designado por
“deten¢do” que poderia ser executado em instituicdes de trés tipos: reflgios anexos as
tutorias, escolas de reforma e casas de correcdo®.

Em suma, como refere Antonio Duarte-Fonseca, neste sistema “deveria prevalecer
uma intervencao muito proxima da educacdo moral, ou seja, devia sobrepor-se a ideia de
castigo a da necessidade de despertar a crianga para o cumprimento do bem, «lavando-lhe a
alma das sujidades, dos detritos em que nasceu e se desenvolveu, e mostrando-lhe a luz
clara da verdade, os ensinamentos reabilitadores da justica»”3!, o que levou a uma
massificacdo das medidas de internamento aplicadas, ndo afastando, desta forma, a ideia de
sangdo. Todavia, o0 que levou a publicar a OTM foi a necessidade de compilar todas as

normas referentes a menores num s6 diploma.

2.2. Organizacgdo Tutelar de Menores (OTM)

Na década de 60 do século XX, reformou-se o sistema de justica de menores com a
publicacdo do DL N. 44 288 que aprovou a Organizacdo Tutelar de Menores (OTM) e entrou
em vigor em Portugal Continental e Ilhas no dia 20 de abril de 1962. Reforma motivada pela
necessidade de elaboragao de um “codigo de infancia”, ou seja, de consagrar num s6 diploma

legal todas as normas respeitantes a menores®2. A OTM teve como postulado falacioso a

2 Cf. Art. 2.°da LPI.

30 Cf. Arts. 63.°a66.° ¢ 68.°da LPI.

31 Cf. DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 17, cit., p. 149.
32 Cf. FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, nota 24, p. 29.
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aplicacdo de medidas de “proteccio, assisténcia e educacio™®, sendo que a finalidade foi “a
protec¢do judiciaria dos menores, no dominio da prevengio criminal’34,

A OTM iniciou a sua vigéncia em 1962, sendo submetida a alteragdo em 1967% e
revisdo em 1978%, mantendo as orientacbes precedentes, como o modelo preconizado
(modelo de protecdo), sendo que na Ultima revisdo (1978) se reforcou o caréter protetor,
retomando a categoria dos “menores em perigo moral” que a OTM de 1967 tinha afastado®’.

Como competéncia material compreendia todas as criancas e jovens, menores de 16
anos, indistintamente, desde menores gque se encontrassem numa situacdo de sujei¢cao a maus
tratos, abandono ou desamparo; menores que se revelassem inadaptados a uma vida social
normal; vivessem em situacdo de mendicidade, vadiagem, prostituicdo ou libertinagem;
inclusivamente menores que tivessem praticado algum facto considerado pela lei como
crime ou contravengdes®®. Assim sendo, este diploma legal protagonizou um retrocesso
relativamente ao diploma anterior, pois deixou de diferenciar a natureza situacional dos
menores. Todavia, a intervencdo estadual poder-se-ia prolongar até aos 18 anos desde que
0S menores se mostrassem “gravemente inadaptados a disciplina da familia, do trabalho ou
do estabelecimento de educagao ou assisténcia em que se encontrem internados”°. Em 1967,
a OTM sofreu alteracGes, sendo uma delas o prolongamento da intervencédo estadual até aos
21 anos.

O catdlogo de medidas aplicaveis aos menores ia desde a admoestacdo ao
internamento em instituto de reeducacio®. Para a escolha da medida, a prova dos factos
cometidos interessava apenas para a demonstracdo da necessidade de protecdo e educacgdo
do menor. Somente a personalidade e a circunstancia sociofamiliar do menor eram relevantes
para a escolha e determinagdo da duracdo da medida*. Aos menores, cuja medida aplicada
fosse a medida de internamento, era-lhes aplicado um regime de semiliberdade para que se

pudessem adaptar de forma gradual ao meio sociofamiliar. Todavia, devido a inexisténcia

3 Cf. Art. 16.°da OTM.

3 Cf. Art. 1.°da OTM de 62.

35 DL n° 47727, de 23 de maio de 1967.

36 DL n° 314/78, de 27 de outubro de 1978.

37 Cf. ABREU, Carlos Pinto de; SA, Inés Carvalho; RAMOS, Vania Costa, nota 19, pp. 15-20.
38 Cf. Art. 17.%a) a d) da OTM de 62.

39 Cf. Art. 18.°da OTM de 62.

40 Cf. Art. 21.%a) am) da OTM de 62.

41 Cf. DUARTE-FONSECA, Antdnio, nota 17, pp. 245-256.
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de controlo judicial, ndo se asseguravam as necessidades educativas e 0 momento em que
estas findavam para, assim, se por termo a medida aplicada®.

Em termos processuais, consagrando um modelo de protecéo, os direitos e garantias
mais elementares dos menores foram olvidados e nem os principios gerais do direito
processual penal foram asseverados. A prova do cometimento do facto e o préprio facto
perderam relevancia, como ja foi supra mencionado, 0 menor e 0s seus representantes legais
ndo eram ouvidos, nem poderiam contraditar os factos imputados, ndo poderiam apresentar
provas ou requerer diligéncias e, por Gltimo, ndo poderiam constituir advogado®, Dai a OTM
terem sido declaradas ndo conformes aos preceitos constitucionais algumas das suas
normas*. A medida aplicada ao menor era normalmente por tempo indeterminado e n&o
estava prevista a possibilidade de substituicdo®. As decisdes do Tribunal poderiam ser
recorridas apenas para a Relagdo que julgava de facto e de direito®®.

A OTM foi revista em 1978 em que, apesar de estabelecer um minimo de idade, 12
anos, para a intervencdo do Tribunal de Menores, reforcou a logica protecionista, que ja
desde os meados da década de 70 estava a ser posta em causa um pouco por toda a parte,
conduzindo ao insucesso do modelo de protecdo. De entre as principais criticas ao paradigma
da OTM destaca-se: a colocacdo de todos 0s casos referentes a menores na mesma “gaveta”,
indiferenciando o tratamento consoante as diversas situacdes que envolvessem menores*’,
resultando uma intervengdo danosa, prejudicial e mesmo preocupante para o
desenvolvimento normal dos menores, justificada pela sua inimputabilidade*®. Como refere
Sandra Nunes Alves, a OTM, consagrando este modelo, dava a mesma resposta a casos tao
diversos como os de um menor vitima de abuso sexual ou as de um jovem, ele proprio
abusador® levando a * consequéncia, entre nds, algo absurda, de se encaminharem para a

«justica» menores que ndo deviam ter qualquer contacto com ela”*°. Além das insuficiéncias

42 Cf, GERSAO, Eliana, nota 28, pp. 1371-1372.

4 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Anténio, Comentario da Lei Tutelar Educativa,
Reimpressdo, Coimbra Editora, 2003, p. 6.

4 O Tribunal Constitucional declarou inconstitucional a norma do art. 41.° da OTM com forga obrigatoria
geral, por violar os arts. 18.°- 2 e 3 e 20.°-2 da CRP, através do acorddo n° 870/96.

4 Cf. RODRIGUES, Anabela, nota 6, pp. 361-362.

46 Cf. Art. 48.°-1 da OTM de 62.

47 A diferenciacdo da intervencdo consoante se esteja perante menores carecidos de protecdo e menores
delinquentes estd de acordo com as disposicdes da Convengdo sobre os Direitos das Criangas, mais
especificamente com o art. 40.°-3.

48 Cf. ABREU, Carlos Pinto de; SA, Inés Carvalho; RAMOS, Vania Costa, nota 19, pp. 16-17.

4 Cf. ALVES, Sandra Nunes, Do lado de cd... do lado de la? — Andlise de metodologias de intervengdo
institucional junto de jovens com comportamentos desviantes, Versdo policopiada, Lisboa, 2002, p. 77.

%0 RODRIGUES, Anabela, nota 6, cit., p. 367.
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de direitos e garantias processuais do menor supra referidas, entre elas a auséncia do
contraditorio, acrescenta-se o facto de s6 haver audiéncia nos casos em que poderia vir a ser
aplicada uma medida que privasse a liberdade do menor, sendo que o juiz decidiria na base
do inquérito e das informacdes fornecidas. O elevado grau de discricionariedade dos 6rgéos
jurisdicionais na aplicacdo das medidas em nome do interesse do menor, devido a
inexisténcia de critérios de aplicagdo, tratando o menor como objeto do sistema e a ideia de
que os males tém origem na sociedade, também se incluia na pandplia de criticas dirigidas a
OTM®L. Apesar de se somar as supra mencionadas criticas, as transformagcdes da sociedade
e a adeséo de diplomas internacionais relacionados com a delinquéncia juvenil por Portugal,
a OTM manteve-se até a Reforma de 1999°2,

Em suma, apesar de a OTM ter preconizado uma indole protetora com varios aspetos
positivos como a impossibilidade de aplicar a pena de prisao e a prisao preventiva, a menores
de 16 anos™, a necessidade de uma nova visdo sobre o sistema de direitos do menor era

evidente.

2.3. Lei Tutelar Educativa (LTE)

A LTE aprovada pela Lei 166/99, de 14 de setembro entrou em vigor em janeiro de
2001°4, possuindo um periodo de vocatio legis superior a um ano. Surge no ambito da
reforma do sistema de execucdo de penas e medidas iniciadas em 1996 e é o regime
atualmente em vigor.

Foi a LTE que, tardiamente, p6s termo aos abusos e arbitrariedades que se viviam no
dia-a-dia tanto dos tribunais como das instituicbes, rompendo com o sistema até entdo
vigente no nosso ordenamento juridico. Seguindo os ideais normativos consagrados no art.
40.°-1 da Convencédo sobre os Direitos da Crianca e no de outros textos internacionais

ratificados, como as Regras de Beijing e as Regras de Havana, a LTE integrou uma

51 Cf. OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 131-135. Para um maior
desenvolvimento sobre a critica cf. DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 17, pp. 326-367.

52 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 43, pp. 5-7, 33-35.

%3 Cf. RODRIGUES, Anabela, nota 6, p. 362.

%4 Né&o entrou imediatamente em vigor devido a necessidade de coincidir com a legislacdo que regulamentasse
a criacdo, organizacdo e competéncia dos 6rgdos dos centros educativos e seu funcionamento e que aprovasse
o regulamento geral e disciplinar dos centros educativos (art. 6.° da Lei 166/99 e art.144.°-4 da LTE).
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intervencédo que se baseia em dois elementos essenciais: o carater educativo e a assungéo da
responsabilidade, que permite ao menor, com o cumprimento da medida tutelar aplicada,
interiorizar os bens juridico-penais que a sociedade considera fundamentais para a ordem
social tipificados nas normas penais e contribuir para a insercdo do mesmo na sociedade®.

Cria-se uma “terceira via”°, ou seja, um modelo alternativo, isto por ndo abarcar as
vertentes extremadas tanto do modelo de protecdo como do modelo de justi¢a, mas sim
comportar as virtualidades de ambos os modelos de intervencgéo. Assim, a LTE néo privilegia
apenas a personalidade do menor, enquanto ser em formacéo, e o0 meio sociofamiliar em que
esta inserido (modelo de protecdo), mas também releva o facto praticado e a subsequente
prova (modelo de justica). Desta forma, “permite ao jovem reconhecer que, a pratica por si
de um facto qualificado pela lei como crime, recebe do sistema uma resposta imediata, clara
e concreta baseada ndo s6 em circunstancias da sua personalidade mas também em factores
que apelam a sua capacidade de ultrapassar os obstaculos que dificultaram o seu percurso de
vida, designadamente, quanto ao aspecto educacional, profissional e de integracio social”™’.
Nem o carater da intervencdo e da subsequente medida aplicada € punitivo (modelo de
justica), nem extremamente paternalista (modelo de protecdo), mas educativo-
responsabilizador, pois, como refere Antonio Duarte-Fonseca, “a nota distintiva do modelo
portugués estd na procura da responsabilizacdo educativa e ndo penal do adolescente que
pratique facto qualificado pela lei como crime™®®. H4 assim uma mudanca determinante, uma
verdadeira reforma do sistema de justica juvenil portugués.

Com areforma de 1999 é ouvida a principal critica do modelo anteriormente vigente,
diferencia-se a natureza situacional dos menores com a publicagéo de dois diplomas legais
que bifurcam o sistema de intervencdo. Enquanto ao menor que comete um facto qualificado
pela lei penal como crime Ihe é aplicada a LTE, ja ao menor em risco ¢ aplicada a LPCJP®°.

Estes dois diplomas devem ser devidamente articulados para ndo se cair na tentacéo de tornar

5 Cf. OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 151-156.

5 Denominagéo utilizada por GERSAO, Eliana, «Menores agentes de infraccdo — interrogagdes acerca de
Velhas e Novas respostas», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, fasciculo 2°, Coimbra Editora,
abril - junho de 1994, cit., p. 254; e RODRIGUES, Anabela, nota 6, p. 386.

S FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, nota 24, cit., p. 101.

%8 DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 7, cit., p. 73.

%9 Levou-se a cabo uma reclassificagdo de processos, os que tinham por objeto a pratica de um facto qualificado
pela lei penal como crime passariam a se denominar de processos tutelares educativos e subsequentemente
passariam a ser regidos pela LTE, os restantes casos passariam a ser reclassificados como processos de
promocao e protecdo em que se aplicaria a LPCJP. Cf. Art. 2.°-5 da Lei 166/99 (LTE) e art. 2.°-3 da Lei 147/99
de 1 de setembro (LPCPJ).
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a LTE num direito penal dos menores, inclusivamente os menores que cometem factos
qualificados pela lei penal como crime sdo também menores carecidos de protecao®.

No que concerne as medidas tutelares educativas (doravante designadas por medidas
tutelares) tém como finalidade “a educa¢do do menor para o direito e a sua insergdo, de
forma digna e responsdvel, na vida em comunidade”®!. Numa palavra, a socializagdo do
menor. Contém cariz prospetivo, sendo destituidas de carater punitivo, jA& que nao
ambicionam ser um sucedaneo das penas®. Portanto, a intervencéo tutelar é baseada no
primado educativo, ou seja, na necessidade de corrigir os desvios e disfungdes na formacao
da personalidade para, assim, interiorizar os valores e os bens juridico-penais fundamentais
para a vida em comunidade conformadores do dever-ser juridico-penal, mas tem,
igualmente, como desiderato, a inser¢cdo do menor na sociedade e, assim, o torna-lo num
cidaddo integrado, produtivo e respeitador das regras tipificadas no nosso ordenamento
juridico-penal.

A LTE incorpora um sistema tanto tutelar como educativo. Assim, como refere Souto
Moura, “sistema “tutelar” porque atende aos imperativos de protec¢do da infancia e
juventude a cargo do Estado, constitucionalmente consagrados. Sistema “educativo”, no
sentido de que com ele se pretende conquistar 0 jovem para o respeito pelas normas,
prevenindo-se ulteriores infracgdes, assim se logrando a propria seguranca da
comunidade”®,

Em termos aspiracionais é “um sistema de intervengdo junto de menores juridico-
constitucionalmente legitimo, teleologicamente ordenado aos problemas sociais que visa
resolver, dotado de coeréncia dogmatica e de eficacia funcional”’®*, enveredando por uma
terceira via entre 0s modelos de protecéo e de justica que leva ao surgimento de um novo
paradigma na justica de menores, mais adequado e garantistico, orientado para o superior

interesse do menor.

60 Esta articulacdo esta prevista no art. 43.°da LTE e do art. 81.° da LPCJP.

61 Cf. Art. 2.°-1 da LTE.

62 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 266/VII, ponto 9.

8 MOURA, José Adriano Souto de, nota 15, cit., p. 111.

64 COMISSAO DE REFORMA DO SISTEMA DE EXECUCAO DE PENAS E MEDIDAS, «Direitos de
Menores - Relatorio Final» in RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, Comentario da Lei
Tutelar Educativa, cit., p. 419.
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2.3.1. Regime juridico da Lei Tutelar Educativa

A reforma de 1999 passou a diferenciar, em termos de intervencao, 0s menores em
risco dos menores delinquentes, dando atencdo as principais necessidades e criticas
formuladas ao regime precedente. A LTE restringe a sua competéncia material a menores
entre os 12 e os 16 anos, que cometam um facto, em Portugal, qualificado pela lei penal
como crime, sendo passivel de aplicacdo de uma medida tutelar educativa por lei anterior a
prética do facto®. Se for a prética de uma contraordenacéo ja ndo sera possivel a aplicacéo
da LTE, contrariamente ao que sucedia na OTM, em que tanto um facto qualificado pela lei
como crime, como a pratica de uma contravengdo eram passiveis de lhes ser aplicada uma
das medidas previstas no diploma®®.

O Estado, na sua concecao de Estado de Direito Social e Democratico, tem o dever
de dar resposta as infragdes, aos atos contrarios ao direito, mesmo quando cometidos por
menores, uma vez que ao lado do dever de protecdo dos inimputaveis, esta o dever de
protecdo de toda a sociedade®’. E, assim, quando um menor ofende um bem juridico, o
Estado, representando a sociedade através dos Tribunais, deve intervir para assim educar o
menor para o direito, a fim de interiorizar os valores essenciais para a toda a comunidade
tipificados nas normas penais, através da aplicacdo de uma medida tutelar “mesmo contra a
vontade de quem est4 investido no poder paternal”®® e claro est4, contra a vontade do proprio
menor. Contudo, a intervencdo estadual tem que ser legitimada, bem como permitir o
desenvolvimento normal da personalidade do menor (um desenvolvimento humano e
pessoal de forma socialmente responsavel) e obter a maior adesdo possivel do menor e dos
seus pais e equivalentes.

Dai que, os menores s6 podem ser sujeitos a intervencdo e subsequente aplicacdo de
uma medida tutelar se se verificarem determinados pressupostos: sendo o primeiro a prova
da prética de um facto qualificado pela lei como crime, ou seja, a ofensa a bens juridico-
penais fundamentais e ndo tolerados pela comunidade, que estejam tipificados na lei penal,
ipso iure, é necessario a verificagdo no facto praticado de um desvalor juridico analogo ao

que é vertido na incriminacao tipica penal. Afasta-se, assim, a arbitrariedade de juizos apenas

8 Cf. Arts. 1.°e3.°da LTE.

6 Cf. Art. 13.%/c) da OTM de 78.

67 Cf. Arts. 27.°-1, 69.° ¢ 70.° da CRP.

88 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 266/VII, cit., ponto 4.

15



Capitulo Il - Instrumentos legais de Direito dos Menores

centrados na personalidade e nas circunstancias sociofamiliares do menor®. O segundo
pressuposto é que aquele facto seja praticado por um menor com idade compreendida entre
0s 12 e 0s 16 anos que, como afirma Paulo Guerra, faz “coincidir o inicio da puberdade com
o limiar da maturidade requerida para a compreensdao do sentido da intervencéo tutelar
educativa”’®. Quanto ao limiar minimo de idade previsto na LTE (12 anos) concorda-se e
reitera-se 0 mesmo, pois uma intervenc¢do deste tipo numa idade inferior a prevista na LTE
seria incongruente, uma vez que incompreendida pelo menor e, inclusivamente, a ofensa
praticada por menor com idade inferior a 12 anos deve “ser suportada e encarada pela
sociedade como o pathos que envolve os cataclismos naturais”’. A idade de 16 anos como
limiar maximo etério para a aplicacdo de uma medida tutelar educativa coincide com a idade
da imputabilidade penal (art. 19.° do Codigo Penal (CP)). O seu abaixamento é de rejeitar
devido a “necessidade de defender o menor de 16 anos contra a mais gravosa das
intervencdes estaduais (a acgdo penal) e de evitar a sua sujeicdo a um sistema fortemente
estigmatizante e carregado de simbolismo social”’2. Inclusivamente, sendo necessario um
certo grau de maturidade, um certo estadio de desenvolvimento, para que o menor detenha,
como afirma Figueiredo Dias, “plena consciéncia da natureza propria das vivéncias que
naquele se manifesta” e, continuando, Se torne “patente ao julgador a conexao objectiva de
sentido entre o facto e a pessoa do agente”’® para, desta forma, se poder demonstrar ou ndo
a culpa juridico-penal como elemento constitutivo do facto punivel, duvida-se, contudo, que
a personalidade de um individuo esteja formada antes dos 16 anos. Em termos transnacionais
foi ratificado por Portugal a Convencdo sobre os Direitos das Crianca em que o limiar
maximo etario é fixado nos 18 anos no seu art. 1.°, 0 que deveria cumprir, pois, desta forma,
igualaria a imputabilidade penal com a maioridade civil, resultando uma integragéo politico-
social plena’™. Outro pressuposto para a aplicacio de uma medida tutelar é a necessidade de
correcdo da personalidade do menor, a necessidade de este interiorizar os valores e bens

juridicos tutelados pelo direito penal uma vez que demonstrou, nas palavras de Anabela

69 Conjuntura que ocorre no modelo de protegao.

O GUERRA, Paulo, «A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?», Julgar, N° 11, Coimbra Editora, maio —
agosto de 2010, cit., p. 100.

L Cf. COMISSAO DE REFORMA DO SISTEMA DE EXECUCAO DE PENAS E MEDIDAS, nota 64, cit.,
p. 428.

72 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 266/VII, cit., ponto 5.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, cit., p. 595.

4 Tem vindo a verificar-se uma diminuigdo do limite minimo em varias legislagGes europeia como a de Franca,
cujo limiar minimo etério esta fixado nos 10 anos. In Duarte-Fonseca, Anténio, nota 15, pp. 31-46.
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Rodrigues, “uma personalidade que ndo respeita «o dever-ser juridico basico»”™

, 1pso iure,
€ necessario que o menor indicie uma certa associalidade, uma inaptiddo para a vida em
sociedade, contanto que a finalidade da medida tutelar é a “educagdo do menor para o direito
e a sua inser¢do, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade”’®. A necessidade
supra mencionada deve subsistir no momento de aplicacdo da medida tutelar, ou seja, deve
ser identificada e provada no momento presente da decis&o do juiz’’. O tltimo pressuposto
necessario para a aplicacdo de uma medida tutelar € o menor ndo ter completado 18 anos a
data da decisdo de 12 instancia’®.

Assim, ainda que o menor tenha praticado um facto qualificado pela lei como crime,
que é uma condi¢do sine qua non (mas nao suficiente) para a aplicacdo de uma medida
tutelar, ndo implicara necessariamente a aplicacdo daquela devido a ndo necessidade de
socializacdo do menor. Desta forma, a intervencéo tutelar ndo pretende a punicao do menor
nos termos do direito penal, apesar das semelhancas’®, pois ainda que tenha praticado um
facto qualificado pela lei como crime ndo conduz de forma obrigatdria a aplicacdo de uma
medida tutelar. Ou seja, apesar de o menor desafiar o direito com a violacdo dos bens
juridicos reputados como fundamentais para uma vida em sociedade, ndo € obrigatoria a
aplicagdo de uma medida tutelar devido, as mais das vezes, o menor deter uma mera intengéo
de avaliar a eficacia, a validade e a vigéncia da norma ou, entdo, como forma de afirmacéo
pessoal®®. Assim, com a auséncia de aplicacdo de uma medida tutelar verifica-se a
prevaléncia do interesse do menor face as expectativas da comunidade e demonstra-se a
plena consagracdo e aplicacdo dos principios basilares da necessidade e da
proporcionalidade®. Sendo negada a intervencéo nos casos em que existam meros indicios
de desvios ao «dever-ser juridico basico» corporizado nas normas juridico-penais
constituinte do repositério dos valores e bens juridico-penais fundamentais para a

sociedade®?.

S RODRIGUES, Anabela, nota 6, cit., p. 376.

6 Cf. Art. 2.°-1 da LTE.

" Desta forma, evita-se a aplicacdo de uma medida tutelar como natureza retribuicdo, como sucede no modelo
de justica; Cf. art. 87.°da LTE.

8 Cf. Art. 28.°-2/b) da LTE.

9 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 266/V11, ponto 11.

8 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 43, pp. 57 e 58; Cf. DIAS, Jorge de
Figueiredo, nota 7, pp. 598-599.

81 Consagrado no art. 7.°-1 da LTE.

8 Cf. ABREU, Carlos Pinto de; S4, Inés Carvalho; Ramos, Vania Costa, nota 19, pp. 111-113.
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Atraveés da previsdo destes pressupostos consagra-se o principio conformador de todo
0 processo tutelar educativo, o principio da minima intervencgdo. Este principio tem como
significado que o Estado deve intervir de forma minima devido a constituir uma intromisséo
tanto na esfera do menor como dos seus familiares e, dai, deve ser limitada aos casos
estritamente necessarios, assentando no ‘“inarredavel respeito pelo direito ao menor a
liberdade e a autodeterminacdo”®. Assim sendo, com a consagracdo daquele principio
previne-se uma intervencao abusiva por parte do Estado.

Ao lado do principio da minima intervencdo foram consagrados outros Vvarios
principios, como o principio da duragdo determinada das medidas tutelares aplicadas®* e os
principios da legalidade e tipicidade (taxatividade)®®.

Consagrou-se, igualmente, o principio da celeridade processual em que o processo
tutelar educativo devera decorrer a uma velocidade idéntica ao do desenvolvimento e da
transformacdo da personalidade do menor, isto é, de forma célere, para uma resposta
adequada e eficaz em tempo Util. Estes processos podem correr durante as férias judiciais
sempre que o0 menor estiver sujeito a medida cautelar de guarda e sempre que a demora do
processo possa causar prejuizo ao menor®. Consagrados, igualmente, foram os principios
da oficialidade®’, do contraditdrio®®, da obtengdo da verdade material®, da livre apreciacio
da prova® e o principio da publicidade® %,

Uma das principais e mais importantes alteracdes com a entrada em vigor da LTE,
foi o incorporar no processo tutelar de um arsenal garantistico, que dota o menor de direitos
e garantias de defesa, ou seja, que o torna num sujeito processual, e, principalmente, num

sujeito processual ativo. Isto apesar de uma certa limitacdo dos seus direitos e garantias, que

8 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 266/V1l, cit., ponto 7.

84 Coroléario do principio da proporcionalidade. Na OTM vigorava o principio inverso, ipso iure, o principio
das medidas relativamente indeterminadas.

& Cf. Art. 4°da LTE.

8 Cf. Art. 44.°da LTE.

87 Significa que compete a0 MP a iniciativa de instaurar o inquérito a partir do momento em que toma
conhecimento da noticia, sendo o titular da intervengdo tutelar. Cf. Arts. 72.°e 73.°da LTE.

8 N3o tinha consagracéo no diploma legal precedente. Cf. Arts. 45.°¢ 92.°-2 da LTE.

8 Procura-se uma verdade processualmente valida, aplicando-se ao processo tutelar educativo as mesmas
proibi¢des de valoracdo e proibigdo de prova previstas no processo penal. Cf. Arts. 105.°a 108.°da LTE.

% O juiz forma livremente a sua valoragéo sobre os factos de acordo com a sua convicgéo pessoal. Cf. Arts.
65.a71.°e110.°-2 e 111.%a) da LTE.

%1 Admite-se excecGes a regra da publicidade baseadas no interesse do menor e no préprio fundamento do
tribunal, sendo o processo tutelar secreto até ao despacho que designa a data para a audiéncia preliminar ou
para a audiéncia, no caso de a primeira ndo tiver lugar. Cf. Arts. 41.°e 97.°da LTE.

92 Cf. FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, nota 24, pp. 87-89.
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pode ocorrer e a grande probabilidade é que ocorra. Mas, essa limitagdo tem que ser
justificada, tal como acontece no processo penal para que seja uma intervencgéo legal. Essas
garantias e direitos de defesa que conformam o estatuto juridico do menor, subjacentes aos
supra citados principios e ndo consagrados no regime precedente sdo: a producao de prova,
sendo que 0 menor pode contestar as provas apresentadas e expor outras a seu favor, a
confrontacdo através de vérias perspetivas o facto alegadamente praticado, o requerer das
diligéncias que entender necessarias, 0 ser acompanhado/assistido por advogado. Desta
forma, respeitam-se todos principios e direitos fundamentais consagrados na CRP, o que é
notorio pelo nimero de garantias processuais supra mencionadas e consagradas em trés
normas, arts. 45.°, 46.° e 47.°.

Subordinadas ao principio da legalidade, na sua vertente de tipicidade, esta a
enumeracdo das medidas tutelares catalogadas no art. 4.°. O que significa, que as medidas
tutelares aplicaveis ao menor devem estar previstas e expressas na lei. E s podem ser
aplicadas as medidas tutelares previstas e expressas na lei tanto na sua espécie, como no seu
regime, ou seja, s6 as medidas tutelares taxativamente tipificadas no art. 4., podem ser
aplicadas. Como a prépria designacao sugere, as medidas tutelares tém natureza educativa e
n&o retributiva ou de punicao®.

As medidas tutelares educativas previstas no catadlogo fechado sdo enumeradas por
ordem crescente de restricio da autonomia de decisdo e de conducio da vida do menor®, ou
seja, restricdo da liberdade e autodeterminacao pessoal do menor e subdividem-se em oito
medidas ndo institucionais® e uma Unica medida institucional, a medida de internamento
executada em Centro Educativo (CE), que incorpora trés regimes de execucdo: regime
aberto, semiaberto e fechado®. O Tribunal escolhe a menos grave, s6 aplicando outra medida
tutelar quando a primeira se revelar insuficiente ou inadequada, se nao realizar as finalidades

constantes do art. 2.° ou, entdo, quando ndo obtenha a maior adesdo do menor e a dos pais

% As medidas tutelares ndo sdo um castigo ou uma compensacao do mal do crime (punitur quia peccatum est),
nem tem finalidades retributivas ou de expiacdo. Tem apenas como finalidade a educacdo do menor para o
direito e a sua inser¢do de forma socialmente integrada e responsavel (art. 2.-1 da LTE). Vide, RODRIGUES,
Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 43, pp. 65-67.

% Cf. art. 6.>-1 da LTE.

% As medidas ndo institucionais previstas no art. 4.° da LTE sfo: a admoestacdo; a privagdo do direito de
conduzir ciclomotores; a reparacao ao ofendido; a realizacéo de prestagGes econémicas ou de tarefas a favor
da comunidade; a imposicdo de regras de conduta; a imposicdo de obrigac@es; a frequéncia de programas
formativos e o acompanhamento educativo e estdo desenvolvidas no arts. 9.° ao 16.°.

% Os regimes de execucdo da medida de internamento sdo desenvolvidos pelos arts. 17.°, 167.°a 169.°da LTE
e pelos arts. 13.°a 15.° do RGDCE.
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ou equivalentes®’, tendo sempre como ponto de partida o interesse do menor. Ha a
consagragdo do principio da preferéncia das medidas ndo institucionais face as
institucionais®®. Algumas das medidas ndo institucionais, como é o caso da imposicdo de
obrigacbes na modalidade de frequéncia de estabelecimento de ensino®, podem ser
executadas em instituicbes, mas o que se pretende com a qualificacdo de institucional é,
como refere Anabela Rodrigues e Antonio Duarte-Fonseca, a medida tutelar implicar o
denominado internamento do tipo total, com alimentagio, alojamento no CE!%. Quanto a
determinacéo da duracdo da medida tutelar obedece ao principio da proporcionalidade, pois
a duracdo deve ser proporcional a necessidade de educacdo do menor para o direito,
manifestada tanto no momento da pratica do facto como no momento da decis&o*®?, o que
significa que € necessaria a subsisténcia daquela necessidade até a proclamacdo de decisdo
pelo Tribunal, ndo podendo exceder o limite maximo da pena de prisdo prevista para o crime
correspondente?®?,

O processo tutelar inspirado pelo processo penal'® é constituida por duas fases
principais: a fase de inquérito, dirigida pelo Ministério Pdblico (MP)'% e a fase jurisdicional
presidida pelo juiz®. A fase de inquérito inicia-se com o conhecimento pelo MP da noticia
do crime. O MP ouve 0 menor no mais curto espaco de tempo e constitui as diligéncias
necessarias e Uteis as finalidades do processo’?®. Esta fase devera ter a duragdo maxima de
trés meses, havendo a possibilidade de a prorrogar por mais trés, isto em casos de especial
complexidade!?”. Admite-se o arquivamento limiar'® do processo como a sua suspensio'®,
sendo que, encerrado o inquérito, o MP ou arquiva’'® ou requer a abertura da fase

jurisdicional'!!, Na segunda fase do processo tutelar (fase jurisdicional), dirigida pelo juiz,

7 Cf. Art. 6.°-1 da LTE.

% Cf. Arts. 6.°-1 e 133.°-3 da LTE.

% Cf. Art. 14.%/a) da LTE.

100 vVide RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 43, pp. 65-67.

101 Cf. art. 7.0-1 da LTE.

102 Cf. art. 7.°-2 da LTE.

103 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 266/V11, ponto 11. Cf. art. 128.°- 1 da LTE.
104 Apesar da possivel intervengédo do juiz quando haja atos que possam por em causa os direitos, liberdades e
garantias dos menores. Cf. Arts. 40.%, 74.°a91.°da LTE.

105 Cf. Arts. 92.°a119.°da LTE.

106 Cf. Art. 79.2da LTE.

107 Cf. Art. 75.°-3 da LTE.

108 Apenas quando se verifiquem os requisitos constantes no art. 78.°-1 e no caso do n° 2 da LTE.
109 E necessario o preenchimento de quatro requisitos previstos no art. 84.°-1 da LTE.

1100 MP arquiva o inquérito nos casos enunciados no art. 87.°-1 da LTE.

11 Cf. Art. 89.°da LTE.
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para além da comprovacéo judicial dos factos, hé a avaliacdo da necessidade de aplicacao
de uma medida tutelar, sendo que aquando da decisao pela necessidade de aplicacdo daquela
se somam outras: a escolha e a determinacdo da duragdo da medida'*?,

Podendo ainda admitir uma outra fase, facultativa, a de recurso e também uma fase
eventual, a fase de execucdo de uma medida tutelar educativa, que se inicia apos o transito
em julgado da decisdo final'®. Ao contrario do processo penal ha a auséncia da fase
(facultativa) de instrucio no processo tutelar educativo®*,

Em suma, a LTE limita a0 minimo a intervencdo estadual ao ser necessaria a
verificacdo de um conjunto de pressupostos para a aplicacdo de uma medida tutelar,
inclusivamente assevera um arsenal de direitos e garantias de defesa de que o menor é titular.

Desta forma, prioriza o interesse do menor as expectativas contrafacticas da comunidade.

2.3.2. Solugdes atuais da LTE - A medida tutelar educativa de internamento

A LTE prevé um leque diferenciado e graduado de respostas tipificadas (medidas
tutelares) como consequéncias derivadas de uma factualidade que evidéncia uma ofensa a
bens juridicos, que a comunidade em que 0 menor esta inserido néo tolera, justificando como
sendo essenciais para uma ordem social, praticadas por menores com idades compreendidas
entre 0os 12 e os 16 anos. O referido catalogo é subdividido em medidas institucionais e
medidas n&o institucionais, sendo que a nica medida institucional'®® prevista neste leque
taxativo é a medida de internamento em Centro Educativo (CE), cuja execu¢do pode ser em
regime aberto, semiaberto ou fechado®*.

O contetdo da medida de internamento encontra-se no art. 17.° “a medida de
internamento visa proporcionar ao menor, por via de afastamento temporario do seu meio
habitual e da utilizacdo de programas e métodos pedagdgicos, a interiorizacdo de valores

conformes ao direito e a aquisicdo de recursos que Ihe permitem, no futuro, conduzir a sua

12 Cf. Art. 92.0da LTE.

113 Cf. Art. 129.°da LTE.

114 vide OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 170-192. Também
vide FERNANDO, Rui do Carmo Moreira, «Lei Tutelar Educativa — tracos essenciais, na perspectiva da
intervencdo do Ministério Publico» in Direito Tutelar de Menores — o sistema em mudanca, FDUC-Coimbra,
Coimbra Editora, 2002, FDUC-Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 121-145.

115 A medida de internamento € a Gnica medida regulada com maior pormenor na LTE.

116 Cf. Art. 4.°-3 da LTE.

21



Capitulo Il - Instrumentos legais de Direito dos Menores

vida de modo social e juridicamente responsavel”'!’. A medida de acompanhamento
educativo é a mais gravosa das medidas tutelares ndo institucionais, tendo um dos mesmos
objetivos que a medida de internamento, o cumprimento de um Projeto Educativo Pessoal
(PEP)!!8, mas diferencia-se porque na medida de internamento ha a institucionalizagio do
menor, ha um afastamento temporério, apesar de abrupto, do seu meio sociofamiliar.

A medida institucional, de entre o conjunto das medidas tutelares, é a mais gravosa
devido a privacdo da liberdade e restricdo da autodeterminacdo pessoal que acarreta ao
menor e, por isso, a lei reserva-a apenas para 0s casos de maior gravidade, onde as
necessidades de socializacdo, ou seja, de educacéo para o direito e de insercdo na sociedade
de forma responsavel, se verificam numa intensidade maior, mas sempre aplicada de acordo
com a decisdo judicial em cada caso concreto. Para a aplicacdo da medida de internamento
em regime semiaberto ou fechado, para além dos pressupostos gerais''®, é necessario o
preenchimento dos pressupostos especificos elencados nos n® 3 e 4/a) do art. 17.° que se
referem tanto ao tipo/natureza, a moldura, em abstrato, aplicavel ao crime correspondente
ao facto qualificado pela lei como crime e ao nimero dos factos subsumiveis a categoria de
crimes cometidos pelo menor, em suma, relacionam-se com a gravidade do(s) facto(s)
cometido(s)!?. Acresce um segundo pressuposto especifico para a aplicacdo da medida de
internamento em regime fechado previsto no art. 17.°-4/b), que é o menor ter idade superior
a 14 anos a data da aplicacdo da medida. Quanto a escolha da idade superior a 14 anos esta
é justificada por uma concecéo gradualista sobre a capacidade para compreender e participar
no processo educativo'?. Para além disso € necessario que nenhuma medida n3o
institucional, prevista no art. 4.° e regulada no art. 9.° ao 16.° seja adequada ou suficiente
dada a gravidade dos factos e as necessidades do menor de socializacdo, subsistentes no

momento da decisdo. As principais diferencas entre os regimes de execucdo da medida de

117 De acordo com o predmbulo do DL n° 323-D/2000, de 20 de dezembro que aprovou o Regulamento Geral
e Disciplinar dos Centros Educativos (RGDCE).

118 PEP é um documento escrito individual para cada jovem, elaborado pelos técnicos do CE no prazo de 30
apos a admisséo do menor no estabelecimento. Este documento deve especificar os objetivos a alcangar pelo
menor e como os ird alcangar, tendo em conta o regime e a duragdo da medida, bem como os interesses pessoais,
necessidades educativas e de insercdo social do mesmo, tendo como objetivo Gltimo a preparagdo do menor do
CE. O PEP deve ser reformulado com as avalia¢6es do progresso do menor. Cf. Art. 164.°da LTE.

118 Mencionadas no Capitulo 11, 2.3.1 - Regime Juridico da Lei Tutelar Educativa.

120 Estando previsto assim o principio da proporcionalidade, pois apenas é aplicada a medida de internamento
em regime semiaberto e fechado, sendo as mais restritivas das medidas catalogadas na LTE, quando o menor
pratique factos qualificados pela lei penal como crimes de maior gravidade ou a pratica repetida de certos factos
(art. 17.°-3 e 4 da LTE).

121 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 266/V11, ponto 10.
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internamento verificam-se na maior ou menor frequéncia de atividades no exterior do CE,
na possibilidade de saida do CE, com ou sem acompanhamento, e no grau de abertura a
comunidade, que infra indicarei.

Quanto a duracdo das medidas de internamento institucionais, como ja supra
mencionado, ndo podem “exceder o limite maximo da pena de prisdo prevista para o crime
correspondente ao facto”*??, e 0s limites minimos e maximos estdo previstos nos n® 1 e 2 do
art. 18.°. A duracdo minima da medida de internamento em regime aberto e semiaberto € de
trés meses. Ja no regime de execucao fechado € de seis meses. A duracdo maxima no regime
aberto e semiaberto é de dois anos, sendo que no regime de execucdo fechado ter4 como
duracdo maxima dois anos podendo ir aos trés anos “quando o menor tiver praticado facto
qualificado como crime a que corresponda pena maxima, abstractamente aplicavel, de prisdo
superior a oito anos, ou dois ou mais factos qualificados como crimes contra as pessoas a
que corresponda a pena maxima, abstractamente aplicavel, de prisdo superior a cinco
anos”123 124_

A medida de internamento em regime de execucdo fechado quando for aplicada
realizar-se-a obrigatoriamente uma pericia sobre a personalidade do agente!?®.

E necessaria a constituicdo de um Tribunal Misto para aplicar a medida de
internamento a um menor que praticou um facto qualificado pela lei penal como crime, sendo
este composto por dois juizes sociais e um juiz de processo, sendo este Gltimo aquele que
preside o julgamento®?®. Sera decidido por votacdo, tendo que haver maioria. Votam
primeiro 0s juizes sociais (trazendo a opinido publica e os valores sociais dominantes na
comunidade) por ordem crescente de idade e em seguida o juiz presidente que possui 0 voto
de qualidade?’. Independentemente da constituicdo do Tribunal ou da medida tutelar a

aplicar a decisdo é sempre fundamentada®?®.

122 Cf. Art. 7.0-2 da LTE.

123 Cf. Art. 18.°-3 da LTE.

124 Exemplos de factos praticados pelo menor considerados pela lei penal como crime e que podem resultar na
aplicacéo de uma medida de internamento em regime fechado: crime de homicidio, ofensa a integridade fisica
grave ou furto qualificado (arts. 131.2, 144.°, 204.°-2 do CP). Ja os factos praticados pelo menor considerados
como crime pela lei que podem conduzir a aplicacdo de uma medida de internamento no regime de execucao
semiaberto: homicidio privilegiado, coaccédo grave (arts. 133.° e 155.° do CP).

125 Cf. art. 69.°da LTE.

126 Cf. Art. 30.>-2 da LTE.

127 Cf. Arts. 118.°¢ 119.°da LTE.

128 Cf. Art. 110.°-2 da LTE.
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A medida de internamento pode cessar com o integral cumprimento da medida,
quando o jovem complete os 21 anos'? ou com a sua revisdo fundamentada no art. 136.°-
1/a) a d) por aplicacdo do art. 139.°-1/f). Nestes casos o diretor do CE deve comunicar ao

Tribunal a data da cessagdo da medida que decidiu aplicar'®.

Regimes de execucéo

Regime aberto

Neste regime de execugdo da medida de internamento, os menores residem e sdo
educados nos CE, mas, preferencialmente, frequentam atividades no exterior do
estabelecimento, como atividades educativas, formativas, previstas no PEP, mas também
atividades laborais e ludicas. Deste modo, ndo ha um corte abrupto ao meio sociofamiliar
em que o menor esta inserido. O pernoitar, tal como as refei¢cdes, serdo realizadas no CE,
para além de algumas atividades educativas terem, igualmente, lugar neste local**. Com a
evolucdo do PEP pode o menor sair sem acompanhamento do funcionério do centro, passar
férias com os pais ou equivalentes, mas continuando a ser-lhe impostas certas obrigacdes no
periodo em que esta fora do CE'*2. O nimero maximo de menores internados para cada

unidade residencial de regime aberto ¢ de 14 lugares'®,

Regime semiaberto

O menor reside no CE, é educado e frequenta atividades educativas e de tempo livre
no centro, mas pode ser autorizado “a frequentar no exterior actividades escolares,
educativas ou de formacéo, laborais ou desportivas, na medida do que se revele necessario
para a execucao inicial ou faseada do seu projecto educativo pessoal”***. Quanto as saidas
serdo normalmente acompanhadas por funcionario do CE. O passar férias com os pais ou
equivalentes e o frequentar as supra citadas atividades no exterior ird depender, igualmente,

129 Cf. Art. 5.°da LTE.

130 Cf. Art. 158.°da LTE.

131 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 43, pp. 314-316.
132 Cf. Art. 167.>-1e 2 da LTE.

133 Cf. Art. 11.°-2/a) do RGDCE.

134 Cf. Art. 168.°-1 da LTE.
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da avaliagdo continua e rigorosa do grau de evolugdo do PEP'®. A lotacdo maxima de
educandos para cada unidade residencial de regime semiaberto é de 12 lugares*3,

Regime fechado

As criangas e jovens a que foram aplicadas medida de internamento em regime
fechado “residem, sdo educados e frequentam actividades formativas e de tempos livres
exclusivamente dentro do estabelecimento”*”. Logo todas as atividades dirias decorrem no
CE. Assim, percebe-se o porqué de a medida de internamento em regime fechado ser a mais
gravosa de entre aquelas previstas no art. 4.°, pois a possibilidade de saida do centro tem
probabilidades baixissimas. Neste regime de execucdo as Unicas saidas aprovadas sao
aquelas “estritamente limitadas ao cumprimento de obrigagdes judiciais™ para “satisfacdo de
necessidades de salde ou outros motivos igualmente ponderosos e excepcionais” € Serdo
sempre acompanhados por funcionarios®*®. Inclusivamente, as saidas sio “limitadas ao
tempo minimo indispensavel e precedidas de autorizagio escrita do director do centro”%,
Logo, mesmo nestas saidas o menor ndo tem autonomia nem liberdade e s6 numa fase mais
avancada é que podera sair sem funcionario, mas sempre com a autorizacdo do diretor do
centro e por periodos limitados, com o objetivo de avaliar a oportunidade de revisdo da
medida4°,

De acordo com o art. 11.°-2/c) do RGDCE a lotacdo méaxima é de 10 educandos para

cada unidade residencial de regime fechado.

135 Cf. Art. 168.°-2 da LTE e art. 14.° do RGDCE.
136 Cf. Art. 11.°-2/b) do RGDCE.

137 Cf. Art. 169.°-1 da LTE e art. 15.°-1 do RGDCE.
138 Cf. Art. 169.0-1 da LTE.

139 Cf. Art. 15.°-4 do RGDCE.

140 Cf. Art. 169.°-2 da LTE e Art. 15.9-5 do RGDCE.
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A medida de internamento em regime fechado prevista no art. 4.° e desenvolvida no
art. 17.2, 18.° ¢ 169.° é a modalidade de execucdo mais restritiva e controladora da liberdade
do menor, da sua autodeterminacédo pessoal, pois 0 menor desenvolve todas as atividades
diarias no CE, desde as educacionais as profissionais e ludicas. A propria LTE admite a sua
natureza duplamente gravosa, pois sendo uma medida tutelar de internamento e constando
em ultimo no catélogo fechado do art. 4.°-1, é a mais gravosa das restantes medidas tutelares
que podem, em abstrato, ser aplicadas ao menor. Isto por o legislador as ter ordenado
segundo a sua crescente gravidade e restricdo da liberdade e da autodeterminacdo pessoal e
subsequentemente posicionando-se, igualmente, em Ultimo em termos de regime de
execucao no n° 3 do art. 4.° e estando também ordenadas pelo critério supra mencionada, o
regime de execucao fechado é o mais gravoso dos trés. Desta forma, ha um reconhecimento
em termos formais da sua dupla gravidade.

A medida tutelar em analise, como medida que representa a maior intervencdo na
liberdade de condugéo da vida de menor e autodeterminagdo pessoal, uma vez que priva a
liberdade daquele, deve ser aplicada em ultima ratio, ou seja, em ultimo recurso e durante o
periodo de tempo mais breve possivel**. E, por assim ser, deve-se preferir a aplicagao,
sempre que adequada e suficiente, ou seja, sempre que atinja os objetivos de educacdo do
menor para o direito e de inser¢do na sociedade, de uma das medidas néo institucionais, por
serem menos restritivas e privativas dos varios direitos que o menor é titular.

A medida de internamento em regime fechado é, entdo, uma das medidas catalogadas
na LTE e denominadas por medidas tutelares educativas, uma vez que tém que alcancar as
finalidades do art. 2.°. Mas, ao concentrarmo-nos na configuracdo da medida em anélise,
ipso iure, como medida que para aplicar os programas pedagogicos, priva 0 menor de
liberdade e nas proclamacdes de que a natureza do intervencionismo é nao penal, ndo
repressivo, nem punitivo e sempre orientado pelo interesse do menor, resultam varios
quesitos que serdo o0 excurso para a anlise e critica da medida de internamento em regime

fechado, que serédo respondidas em dois subcapitulos, natureza e eficacia.

141 Adotando o disposto no art. 37.%b) da Convengéo sobre os Direitos da Crianca, nas Regras 17.°-1/b) e c),
19.°1, 28 e 29 das Regras de Pequim e na Regra 10 das de Beijing.
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Verificar-se-a& uma certa contradi¢do entre as finalidades do art. 2.° e a configuragéao
da medida de internamento em regime fechado?

A socializacdo ¢ a finalidade prosseguida pelas medidas tutelares, mas sera alcancada
com a configuracdo pratica da medida de internamento em regime fechado? Antes néo
acelerard a sua dissocializacdo?

No CE emerge um ambiente de disciplina e vigilancia forte. Ndo limitara num grau
excessivo, o direito a liberdade e a autodeterminacéo pessoal do menor? Como meio-fim, a
restricdo da liberdade como sendo um direito fundamental do menor sera adequado para a
sua finalidade? N&o sera um meio excessivo?

Por muito educativas que proclamem ser as medidas tutelares, ndo constituem as
medidas de internamento reacBGes penais e sanc¢des pelo facto cometido? A natureza da
medida tutelar em analise ndo terd um pendor predominantemente punitivo?

As denominadas medidas tutelares de internamento, mais precisamente, no regime
fechado, ndo serdo verdadeiras penas juvenis? N&o estaremos perante uma pena privativa da
liberdade camuflada com uma denominagdo mais amigavel, ja que vigora num ordenamento
juridico para menores? Menos estigmatizante? Assim sendo, nao prevalecera a seguranca e
a paz social, ou seja, as expectativas contrafacticas da comunidade?

A medida de internamento em regime de execucdo fechado é eficaz quanto a
educagio do menor para o direito e & insercdo social? E eficaz a superar as caréncias que o
menor apresenta?

Os métodos e 0s programas para a socializacdo do menor estardo a ser aplicados de
forma eficaz e serdo suficientes para o alcancar de tais objetivos?

Né&o havera outras formas ou vias alternativas para resolver o conflito entre 0 menor
que praticou um facto qualificado pela lei penal como crime e a satisfacdo das expectativas

da comunidade, além da mera restri¢do de direitos fundamentais inerentes ao menor?

3.1. Natureza

O objetivo da intervencao tutelar educativa, definido como finalidades das medidas
tutelares, € a educagdo do menor para o direito e a sua insercdo social, orientada pelo

interesse do menor. Ou seja: a opcao politico-criminal da LTE é determinada por uma ideia
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de prevencéo especial positiva de socializagdo*?, ou melhor, ja que se proclama como sendo
uma intervencdo ndo penal, logo ndo sendo rigorosa a denominagdo politica-criminal,

reformula-se afirmando que a politica da menoridade*?

preconizada pela LTE é a
socializacdo do menor. A educagdo do menor para o direito “exprime, assim, a necessidade
de educacéo para o respeito pelos valores essenciais a vida em comunidade que a pratica do
facto revela”'** auxilia, por outro lado, a que a finalidade de insercdo social seja cumprida.
Logo, educa-se para o direito, visando-se a interiorizacdo de valores fundamentais pelo
menor e, desta forma, o integrar na comunidade. Contudo, a insercao social do menor nao
deve ser incorporada, numa perspetiva absolutista de intervencdo, pois levaria a ter como
objetivo ultimo o evitar a pratica de novos comportamentos subsumiveis a categoria de
crimes, ou melhor, a ndo reincidéncia que, deste modo, levaria a imposic¢ao de medidas mais
intensas e restritivas.

E necessario tomar a devida precaucdo para que conceitos como o de socializagéo,
enquanto finalidade de intervencéo tutelar e o de interesse do menor, como orientacao de tal
intervencdo, ndo sejam confundidos, antes de dar inicio a analise da medida sub judice.
Enquanto no interesse do menor se releva a vida pessoal e familiar, o desenvolvimento
auténomo e livre da personalidade do menor, a sua titularidade de direitos fundamentais; ja
a socializacdo demonstra um carater coletivo, ou seja, criam-se, com a aplicacdo das medidas
tutelares, as condigdes necessarias para que no futuro o menor viva inserido na sociedade,
respeitando os valores e bens juridicos fundamentais para a vida em comunidade e, desta
forma, ndo volte a cometer factos qualificados pela lei penal como crime. Ipso iure, visa-se
tal finalidade para que 0 menor ndo reincida na pratica de factos que ofendam bens juridico-
penais fundamentais para a ordem social e, deste modo, num plano secundario e préprio,
protege-se a sociedade que tem as suas legitimas expectativas de seguranca e paz social.

Numa leitura sem grandes reflexdes da LTE e correspondente Exposicao de Motivos,
concluir-se-ia que estas medidas tem verdadeira natureza educativa e responsabilizadora,
que se destaca nas finalidades das medidas tutelares e nas préprias medidas tutelares
constituintes do catalogo fechado do art. 4.°. Proclama-se como uma intervengdo ndo penal,
primacialmente ordenadas pelo interesse do menor, que beneficia de uma grande

flexibilidade e individualizagdo através do instituto da revisdo. Inclusivamente, ndo faria

142 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, p. 599.
143 Denominacéo utilizada por RODRIGUES, Anabela, nota 6, p. 386
144 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 43, cit., pp. 61-62.
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sentido atribuir-se outra natureza a intervencdo se ha a criacdo de um corpo legal especifico
que prevé respostas diversas e humanizadas'®®.

Ora, mas, igualmente, com uma primeira leitura sem grandes reflexdes, uma das
primeiras conclusdes que se retira € a de que, sendo as finalidades das medidas tutelares as
previstas no art. 2.°-1 da LTE sdo um tanto ao quanto antagonicas para serem prosseguidas
por uma medida de internamento em regime fechado, por uma medida que se configura como
permanéncia temporaria e compulsiva, ipso iure, como reclusdo de um menor num edificio
fechado sob tutela do MJ, para a aplicacdo de programas pedagdgicos, com a finalidade
Unica de socializagdo. Ou seja, a contradi¢do é verificada quando para alcancar a socializacao
do menor se incorpora no catélogo fechado de um diploma legal, tendo como elementos
essenciais: a pretensdo educativa e a assuncdo da responsabilidade, uma medida que se
configura, nas palavras de Anabela Rodrigues e Anténio Duarte-Fonseca, como “um meio
que tem de excluir para (re)integrar”4°.

Inclusivamente, ao analisarmos detalhadamente a medida de internamento, cuja
definicdo consta no art. 17.°-1, pode-se sustentar que 0 que a torna tutelar educativa séo os
programas e métodos pedagdgicos, acrescentando os terapéuticos, previstos no art. 2.°-2 do
RGDCE. Estes meios de aplicacdo préatica especificos incorporados na configuragdo da
medida tutelar em andlise, numa intervencdo de carater educativo e responsabilizador,
subjacentes as finalidades, sdo 0 que a caracteriza como tutelar educativa. Assim, a privacdo
da liberdade destina-se somente para a aplicacdo dos supra mencionados meios de aplicagdo
pratica. Logo, os CE tém que se dotar com aqueles programas e métodos para que,
subsequentemente, os possam aplicar aos menores. Mas, efetivamente, ndo esta a suceder o
acautelamento de tais meios, como ja foi afirmado numa recomendacdo do Observatorio
Permanente da Justica Portuguesa’*’ e num artigo da autoria de Antonio Duarte-Fonseca®®.
Este ndo acautelar, para além de desviar a prépria fundamentacdo da intervencdo e as
finalidades das medidas tutelares, terd como resultado o subverter a sua configuracao base,

a punitiva, retraindo a medida de internamento em regime de execugdo fechado para uma

145 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio, “Medidas susceptibles de ser impuestas a los menores y reglas generales
de determinacion de las mismas. Alcance del articulo 7 de la LORRPM?”, p.185 apud MORA SANCHEZ, Ana
Maria, La medida de internamiento en régimen cerrado: concepto, naturaleza, y régimen de ejecucion.
Alternativas, cit., pp. 210-211.

146 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antoénio, nota 43, cit., p. 295.

147 \Vide OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 342-344.

148 VVide DUARTE-FONSECA, Antdnio, «Privacdo de Liberdade na Justica Juvenil: contornos de problemas
entre meios e fins», Julgar, N° 22, Coimbra Editora, janeiro — abril de 2014, p. 75-95.
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sancdo caracteristica de qualquer sistema sancionatorio criminal. Aquela implementacéo de
métodos e programas pedagogicos e terapéuticos especializados em funcdo do tipo de
delinquéncia, ou, entdo, de intervencdes relativas a tipo de disturbios sobre a personalidade,
onde o apoio psicologico e pedagogico sdo continuos, sdo a pedra angular e, por isso, um
dos pontos fundamentais para alcancar o objetivo desta lei. Isto principalmente, quando se
integra uma medida em que ha a permanéncia compulsiva de um menor. Além do mais,
varios autores afirmam, como Tiago Neves, que a educacdo para o direito pouco mais é que
0 contacto que 0s menores tém com 0s processos tutelares em que s&o titulares e das normas
de funcionamento internas dos CE, o que é inaceitavel tendo em conta o grau e o tipo de
restricdo que acarreta no individuo em causal#°.

Entdo, restringe-se a liberdade do menor, o direito a sua autodeterminacao pessoal
apenas e sO para o apetrechar das atividades de ensino e profissionais, sendo parte essencial
e caracterizadora da medida tutelar a utilizacdo de programas e métodos pedagdgicos e
terapéuticos, a fim de promover a interiorizagdo dos valores tutelados pelas normas penais e
a aquisicdo de competéncias que Ihe permita no futuro viver de modo social e juridicamente
responsavel e, assim, nio volte a reincidir®. Claro que as atividades de educac&o escolar,
profissionais e ludicas sdo fundamentais para um desenvolvimento normal do menor e para
0 apetrechar de conhecimentos e habilidades, mas a intervencéo tutelar é muito mais que a
educacéo escolar. Ela deve ser voltada fundamentalmente para a intervencdo psicossocial
pedagdgica especializada para, assim, se puder preparar 0 menor para o0 reencontro com a
sociedade, que tem como significado ultimo, o reencontro com a liberdade e, assim, ndo
voltar a cair no erro de internar menores para, desta forma, obterem a escolaridade
obrigatdria, com o intuito de os proteger.

Volvendo ao que nos ocupa, a auséncia daqueles programas em regime de execugdo
como o fechado, em que todas as atividades sao realizadas no centro, sendo apenas possivel
saidas para avaliar a oportunidade de revisdo da medida®, que para além de desviarem as
finalidades e as fundamentac6es da LTE, resultam a subtracdo da natureza tutelar educativa
a medida em andlise, 0 que determina uma consequéncia nefasta: o resvalar para uma

intervencdo penal, ou seja, o inimputdvel em razdo da idade é afinal sujeito a um

149 Cf. NEVES, Tiago, Entre Educativo e Penitenciario, Etnografia de um Centro de Internamento de Menores
Delinquentes, Lisbhoa: Afrontamento, 2009, pp. 212-213.

150 Cf. Art. 17.0-1 da LTE.

151 Cf. Art. 169.°-1 e 2 da LTE e art. 15.°-5 do RGDCE.
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ordenamento especifico para menores com natureza penal, desvirtuando-se o paradigma
preconizado pela LTE. Contanto que é inspirado pelo direito penal, verificam-se
semelhancas: consequéncia pela prova do cometimento de um facto qualificado pela lei
penal como crime, em que 0 menor assume a responsabilidade por tal pratica, tendo como
critério de duracdo da medida a proporcionalidade & gravidade dos factos praticados, para a
execucao da medida em analise é necessario a privacao da liberdade, uma interferéncia na
autodeterminacdo pessoal do menor, dai a necessidade de dotar o processo com todas as
garantias processuais penais.

Resta, entdo, responder a uma Ultima questdo: qual a natureza que deve assumir a
configuragdo préatica da medida de internamento em regime fechado? A de pena privativa da
liberdade, ou entdo, a de medida de seguranca, ja que 0s menores sdo inimputaveis por razao
da idade, ou seja, incapazes de culpa®®?. Quanto ao porqué da camuflagem das denominacdes
feitas e da dissimulacdo das finalidades prevalentes, in casu, as expectativas da comunidade,
responde-se que é devido a necessidade de cumprimento obrigatério dos diplomas
internacionais ratificados e das recomendacGes recebidas por Portugal.

Quanto a se poder configurar numa medida de seguranca, segundo o art. 91.°-1 do
CP € necessario para a sua aplicacdo a pratica de um facto ilicito-tipico, a verificagdo da
perigosidade do agente, considerados inimputéaveis, nos termos do art. 20.° do CP e que haja
fundado receio que venha a cometer outros factos tipicos graves. Em virtude da medida de
seguranca se aplicar aos casos de anomalia psiquica, ndo se aplica ao menor, uma vez que é
inimputavel em razdo da idade. Inclusivamente, como refere o art. 49.° da LTE, quando
estejamos perante um menor que sofra de anomalia psiquica terd como consequéncia a ndo
compreensdo do sentido da intervencao tutelar, logo o processo é arquivado e, assim sendo,
0 MP encaminha o menor para servi¢os de saude mental. Excluem-se as situaces de
perigosidade criminal fundadas em anomalia psiquica no sistema tutelar. Apesar de as
medidas de segurangas serem as sangdes adequadas para a aplicagdo a menores, caso
integrassem o sistema penal dos adultos, uma vez que sdo inimputaveis, incapazes de culpa,
ao ser aplicada sob a verificagdo do critério da perigosidade, afasta-se dos pressupostos

aplicativos das medidas tutelares. Inclusivamente, o cidaddo comum tem uma atitude

152 Temos consagrado na nossa ordem juridica o principio da inimputabilidade absoluta em termos de efeitos
criminais plasmado no art. 19.° do CP. Assim, 0 menor com menos de 16 anos que tenha praticado um facto
gualificado pela lei penal como crime ndo seréd presente a Tribunal que aplica o direito penal comum dos
adultos, subtraindo-o, deste modo, a intervencdo estadual mais gravosa. Exime-se 0 menor de um sistema em
que os efeitos estigmatizantes e crimindgenos sao elevados.
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desculpabilizante, uma tolerancia social para com os inimputaveis em razdo da anomalia
psiquica, pois 0 homem normal ndo tende a tomar como exemplo o comportamento do
doente mental. Por outro lado, ja defendem um endurecimento das reacdes face ao
cometimento de factos qualificados pela lei penal como crime pelo inimputavel em razédo da
idade, devido ao entendimento de que possuem capacidade para avaliar a sua conduta e de
se determinar de acordo com tal avaliagdo®®,

Justifica-se a conversdo da medida de internamento em regime de execucao fechado
em pena devido as seguintes semelhancas: o contetdo e a configuracdo sdo idénticos;
existéncia do pressuposto geral da prova da pratica de um facto qualificado pela lei penal
como crime, ou seja, comportamento que contenha um desvalor juridico analogo ao que é
vertido na incriminacdo tipica penal, sendo consequéncia juridica do facto ilicito-tipico
cometido. Por fim, a anexacdo dos efeitos crimindgenos, mas também a dimensédo
estigmatizante que se verifica duplamente: pois quer a sociedade rotula os menores de forma
negativa (delinquente), quer o proprio menor interioriza que ¢é diferente da considerada
crianga “normal” e, por Ultimo, o afastamento sociofamiliar que acarreta. Sucintamente, para
a aplicacdo da medida de internamento é necessario, como na pena privativa da liberdade
constituinte do sistema sancionatério penal, a pratica de um facto que preencha um
tipo/natureza, nimero de um determinado facto ilicito considerado violador da ordem social,
uma duracdo determinada e a aprovacao na ponderacdo que é feita de que nenhuma outra
medida menos gravosa, in casu, medida ndo privativa da liberdade, possa satisfazer as
finalidades da intervengdo®*.

Outra semelhanca é o ecoar do alarme social mesmo quando é praticado um facto
qualificado pela lei penal como crime por um menor, pois pode significar um alerta ao inicio
de carreiras criminosas. Com a aplicacdo da medida de internamento fechado evita-se,
durante um determinado periodo de tempo, menores problematicos, impedindo-se, com a
aplicacdo de uma contencio, a aglomeragio de problemast®.

Outro fundamento para demonstrar a verdadeira natureza e espécie da medida de
internamento em regime de execucdo fechado é a preocupacdo primaria com a seguranca
que levou ao aglomerar da Direcdo-Geral da Reinser¢do Social (DGRS) com a Direcéo-

Geral dos Servicos Prisionais (DGSP) que resulta na Diregdo-Geral de Reinsercdo Social e

153 Cf. MOURA, José Adriano Souto de, nota 15, p. 102.
15 Esta ponderagdo € prevista, igualmente, no ordenamento juridico-penal portugués, no art. 71.° do CP.
15 Cf. MORA SANCHEZ, Ana Maria, nota 145, pp. 208-211.
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Servigos Prisionais (DGRSP) previsto pelo DL n° 123/2011, que, desta forma, equipara a
seguranca dos CE a das prisdes. Refere-se no art. 12.°-1 daquele diploma que a “DGRSP
tem por missdo (...) a gestdo articulada e complementar dos sistemas tutelar educativo e
prisional (...)”. Inclusivamente, com a leitura dos regulamentos dos CE e o do sistema
prisional extrai-se que o menor internado € colocado na mesma “situacao” que da dos presos
em sistema prisional®®. O que faz concluir que os niveis de seguranca, ou seja, a amplitude
e a intensidade das restri¢fes a liberdade que a medida de internamento em regime fechado

implica, sdo equivalentes aos comportados pela prisdo®®’

, Qque € contrario a restricdo da
liberdade “diferente” da que deveriam visar'®® e, assim, deduz-se que se perdeu esperanca
nos menores quanto a sua socializacdo, uma vez que estas aglomeracdes demonstram que
sera uma mera questdo de tempo 0s menores institucionalizados nos CE cairem nas malhas
do sistema de justica penal. Ou seja, 0 tempo que medeia entre 0 cumprimento daquela
medida e a sua entrada no sistema prisional é diminuto, constituindo uma espécie de
“moratdrio” até atingirem os 16 anos, a faixa etaria da imputabilidade, ou seja, constituindo
a institucionalizacdo dos menores como uma “porta entreaberta” a realidade dura do sistema
prisional. Mas, verdadeiramente, o que estas aglomeracbes significam é que o carater
educativo da intervencdo se desvanece aos menores sujeitos a medida de internamento em
regime fechado, integrando-se os CE na organizacéo prisional e sendo a gestéo da seguranga
dos dois estabelecimentos — estabelecimento prisional e centro educativo — assegurada pela
mesma entidade. Poder-se-a entdo retirar da intervencéo um jogo de liberdades equivalentes,
havendo assim uma punicdo com a mesma moeda — a liberdade.

Além do mais, a previsdo constante no art. 27.° da LTE de que, caso 0 menor esteja
a cumprir medida de internamento em regime fechado e Ihe seja aplicada subsequentemente
prisdo preventiva por outro processo, 0 internamento ndo se interrompe, ndo sendo
necessario a mudanca de estabelecimento; como, se 0 menor estiver a cumprir, igualmente,
uma medida de internamento, mas noutro regime de execucao, passa para o regime fechado
enquanto durar a prisdo preventiva, o que demonstra o quéo restritiva, punitiva e semelhante

é a medida de internamento em regime fechado a pena privativa da liberdade.

1% No mesmo sentido, FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, nota 24, p.103.

157 No mesmo sentido, DUARTE-FONSECA, Antdnio, «Responsabilizacdo dos menores pela prética de factos
qualificados como crimes: politicas actuais», Separata de Psicologia Forense, Coimbra Editora, 20086, cit., p.
371.

1%8 Vide, DUARTE-FONSECA, Antdnio, nota 148, pp. 79-80.
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O que leva a atribuicdo, por parte da LTE, quando aplicada a medida de internamento
em regime de execucao fechado, de uma maior importancia, podendo-se afirmar até de forma
prevalente, da proclamada formalmente, a prevencao geral, ou seja, a protecao da sociedade,
dos bens juridico e as expectativas da comunidade de seguranca e paz social. Apesar de ndo
se omitir que as expectativas da comunidade sdo consideradas, todavia, numa formulagéo
propria, em que sdo realizadas quando a intervencdo tutelar for orientada pelo interesse do

menor®®

e, assim sendo, ao se atribuir tal importancia a prevencdo geral torna-se
consequéncia possivel da intervencdo. Logo, as finalidades prosseguidas e a sua ordem
hierarquica na medida de internamento em regime fechado e na pena do direito penal comum
dos adultos sdo as mesmas*®?,

Assim, se se continuar a preferir ndo investir nos meios para a aplicacao pratica da
medida tutelar de internamento em regime fechado, havera consequéncias, ndo sé para o
Direito dos Menores, mas também para todo o sistema sancionatério criminal portugués,
uma vez que incorpora o entendimento de que, para a aplicacdo de uma pena criminal é
necessario que os agentes sejam imputaveis, logo capazes de culpa. Para a verificacdo da
culpa, como ensina Figueiredo Dias, é necessario um grau de maturidade para a apreciagédo
por parte do juiz da personalidade e da atitude que nele se exprime, contanto que a culpa é
um juizo de censura ético-social da personalidade do agente documentada num facto ilicito-
tipico®!, ndo constituindo apenas uma censura juridico-penal & personalidade do agente,
nem a liberdade de vontade, livre-arbitrio do agente!®?. O que significa que a culpa se refere
ao facto, caso contrario, ou seja, se no conceito de culpa juridico-penal existir apenas uma
ligacdo entre a censura da culpa e a avaliacdo da personalidade, tal podera ter como
consequéncia nefasta e totalmente inaceitavel o resvalar para um direito penal do agente.
Inclusivamente, como defendemos ser um sistema tendencialmente monista, ndo aplicamos
penas a inimputaveis, caso contrario tornariamos dualista. Ou seja, se numa primeira fase da
concecdo se considera como sistema sancionatorio monista, se o arsenal sancionatério
incorporar penas ou medidas de seguranca, caso contrario, ou seja, se conhecesse de ambas
as san¢Oes sera um modelo dualista. Numa segunda fase da concegdo, ou seja, num outro

sentido, o arsenal sancionatério ja poderia conhecer 0s dois instrumentos sancionatorios,

159 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antoénio, nota 43, pp. 62-63.

160 Cf. Art. 40.°- 1 do CP.

161 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, 527-528.

162 Para o desenvolvimento das principais teorias da culpa vide DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, pp. 511-
529.
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penas e medidas de segurangca. Mas no caso do sistema monismo, este divide
horizontalmente os campos de aplicacdo de ambas as sang¢Ges, ou seja, pena a imputaveis,
medida de seguranca a inimputaveis, contrariamente ao sistema dualista, em que aquela
divisdo horizontal dos campos aplicativos se desvanece®®. No fundo, ha uma regra, no
sistema monista ndo se aplica penas a inimputaveis, pois sdo incapazes de culpa, o que leva
a conclusdo que se exige ao menor com 15 anos, para aplicagdo da medida de internamento
em regime fechado, “uma conexdo objectiva de sentido entre o facto e a pessoa do
agente”64,

Destarte, a0 menor com idade superior a 14 anos aquando da decisdo do Tribunal
pode vir a ser aplicada uma pena privativa da liberdade num centro especifico para menores,
no caso de verificacdo da culpa, uma vez que ja detém essa capacidade, e do pressuposto do
art. 17.°-4/a) da LTE, sendo que aos menores entre 0s 12 e 0s 14 anos sdo aplicados medidas
educativas, justificadas pela necessidade da correcdo da personalidade, uma vez que
sobressai 0 carater educativo naturalmente, sendo aplicado para o interesse do menor e ndo
para a protecdo da sociedade e dos seus bens juridico-penais. Contrariamente ao que se
poderia entender a medida de internamento em regime aberto e semiaberto, apesar de
privativas da liberdade do menor, seriam consideradas medidas educativas. Isto devido as
atividades serem preferencialmente realizadas no exterior, que no caso do regime semiaberto
depende da evolucdo do PEP. Nestas, o carater educativo sobressai, uma vez que 0 menor
contata com a sociedade, possivelmente com a vitima, para além de que é sujeito a uma
reorganizacdo e programacdo do quotidiano de forma estrutura aquando a entrada no CE.
Assim sendo, a LTE preveria uma presuncao iuris et iure de irresponsabilidade penal para
menores com idade igual ou inferior a 14 anos, sendo-lhes aplicada medidas educativas e

uma presuncao iuris tantum de responsabilidade penal para menores com idade superior a

163 Uma terceira fase de concecdo do sistema dualista é quando se aplica ao mesmo agente, pelo mesmo facto,
cumulativamente uma pena e uma medida de seguranga. O que sucede em Portugal com a inclusdo da pena
relativamente indeterminada aplicada a delinquentes especialmente perigosos, sendo um misto de pena e de
medida de seguranga. Como refere Figueiredo Dias, nota 7, cit., p. 105 é um misto “de pena até ao limite da
sancao que concretamente caberia ao facto, eventualmente agravada ja em funcdo da “culpa da personalidade”;
de medida de seguranca na parte restante, devido a persisténcia da perigosidade do delinquente” (arts. 83.° a
90.° do CP). Ndo somos dualistas porque na pratica, a pena relativamente indeterminada é tratada como algo
unitario, é uma Unica reagéo criminal ao mesmo agente, pelo mesmo facto. Mesmo se se aplicar uma pena e
uma medida de seguranga ao mesmo agente, mas por factos diferentes, contorna-se o dualismo através de uma
correta articulagdo entre as duas supra citadas san¢Ges, que é alcangavel através do sistema de vicariato de
execucdo, consagrado no art. 99.° do CP, que justifica a consideracéo do sistema penal portugués como sistema
tendencialmente monista. Vide, DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, pp. 100-105

164 1dem, cit., p. 595.
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14 anos aquando a aplicacdo da medida, podendo ser aplicada uma pena juvenil, cuja duragdo
esta prevista no art. 18.°-2 e 3, acrescendo que caso ndo se prove a responsabilidade penal,
podera ser aplicada uma das medidas educativas.

Assim, ao se subverter a natureza da medida de internamento de regime de execucgéo
fechado e a converter em pena privativa da liberdade, prevista num regime especifico que se
torna de responsabilidade penal para menores, resultam consequéncias graves, tornando o
menor, com idade superior a 14 anos, imputavel, um adulto pequeno. Contudo, no
ordenamento juridico portugués ja vigora um direito penal especial para jovens adultos, que,
inclusivamente, prevé a possibilidade de aplicacdo subsidiaria da legislacdo relativa a
menores, 10go ndo seria congruente vigorarem dois diplomas legais sobre a responsabilidade
penal de menores e jovens adultos'®. Assim, dever-se-a alargar o Ambito de aplicacdo do
regime especial penal dos jovens adultos aos menores a que pode ser aplicada a supra
mencionada medida com a especificidade de que como o pressuposto para a aplicacdo de
uma medida de internamento em regime de execucdo fechado é a idade superior a 14 anos a
data da aplicacdo da medida, sendo que o menor pode ter praticado o facto antes daquela
idade, o processo pode ser remetido para os tribunais comuns que aplicam o direito penal
dos adultos se verificados todos os pressupostos. Contudo, acredita-se que a LTE néo teve o
intento de dissimular a incorporacdo de uma responsabilidade penal com carater
sancionat6rio para a faixa etaria supra mencionada, devendo, alids, 0 movimento ser o
inverso: elevar a faixa etaria da imputabilidade, ja que Portugal ratificou a Convencéo sobre
os Direitos da Crianca que considera os seres humanos até aos 18 anos como criangas. A
julgar pela nossa tradicdo juridica, que se reflete na evolucdo historica do sistema de
menores, ndo seria l6gico a politica da menoridade passar de uma intervencao extremamente
paternalista para uma marcadamente punitiva, para além de incluir o proposito de proteger
0 menor “contra a mais gravosa das intervengdes estaduais (a accdo penal) e de evitar a sua
sujeicdo a um sistema fortemente estigmatizante e carregado de simbolismo social”®.
Também, devido a consideracao, feita por Anabela Rodrigues, de que é “plausivel considerar
gue a personalidade do individuo, no sentido juridico-penalmente pressuposto, nao esteja
formada antes dos 16 anos” existindo, continuando, “toda a legitima esperanca de que a

pratica do facto ilicito-tipico ndo se fundamente numa personalidade contraria ao direito,

165 Cf. art. 5.° do DL n° 401/82, de 23 de setembro. Este diploma legal encontra-se desatualizado, uma vez que
ainda remete para a OTM.
166 Cf. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 266/V1l, cit., ponto 5.
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pois esta se encontra ainda em construgdo™®’, ou seja, devido o menor apresentar estadios
de desenvolvimento recuados, acredita-se que ndo seja possivel a apreensdo por terceiros da

168 Assim,

conexdo objetiva que tem de derivar da atitude da pessoa que se exprime no facto
ou a medida de internamento em regime de execuc¢do fechado deixa de vigorar na LTE, por
desviar os fundamentos e os ideais preconizados, uma vez que ndo sdo aplicados os
programas e metodos pedagdgicos ou, entdo, comega-se a aplicar os supra citados métodos
e programas e integrar as alteracGes que indicarei no capitulo seguinte, contanto que
qualquer privacdo da liberdade deve ter como fim a educacdo do menor e evitar os efeitos
que ao carater penal se Ihes anexam.

A concluséo resultante desta reflexdo é a de que, sendo uma medida que restringe a
liberdade do menor sem em troca, pelo menos, cumprir a finalidade subjacente aquela
medida tutelar, sem implementar os meios de aplicacdo pratica especiais para a prossecucao
daquela, sem permutar a intervencao tutelar do CE por “um Homem feito”, responsavel,
respeitador, trabalhador, com conhecimentos e integrado, perde toda a sua legitimidade de
intervencdo educativa. Conclui-se que ao ndo cumprir, em termos praticos, ja que constantes
na letra da lei, os meios que tornam a medida de internamento de regime de execucao
fechado como tutelar educativa e distanciadas das penas privativas da liberdade, uma vez
que diferentemente das medidas tutelares ndo institucionais, ndo sobressai naquelas de forma
natural o carater educativo e responsabilizador da intervenc¢do, como quando o menor contata
diretamente com a vitima, ou, entdo, com a sociedade, resta a privacdo da liberdade com
carater punitivo e sancionador do facto praticado. Desta forma, prepondera a natureza
punitiva na intervengdo dita educativa, ou seja, uma responsabilidade penal, “deixando,
assim, entrar pela janela aquilo a que a lei quer fechar a porta”?. Por outras palavras, o que
sucede é que quando ao menor, in casu, com idade superior a 14 anos a data da aplicacéo da
medida'’®, é aplicado a medida de internamento em regime fechado pune-se pela violagdo
as normas fundamentais para a vida em comunidade, pune-se com a restri¢ao da liberdade.
Contanto que, apesar da consagracéo da finalidade de socializacéo, ao prever meios como
0s programas e métodos pedagdgicos e terapéuticos especificos para a alcancar, ndo sendo

concretizados na pratica, faz emergir uma natureza penal a medida, que leva a

167 RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 43, cit., p.15.

168 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, nota 7, p. 595.

169 DUARTE-FONSECA, Antonio, nota 148, cit., p. 94.

170 Existindo a possibilidade de se aplicar, efetivamente, ao menor com idade superior a 14 anos a data da
aplicacdo da medida e ndo na data em que praticou o facto subsumivel a categoria de crime.
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responsabilizar penalmente tais menores, que o deixam de ser para se tornarem jovens
imputaveis.

Né&o é suficiente proclamar, em termos formais, a natureza educativa das medidas
tutelares conformada com a finalidade de socializacdo e a intervencdo ser orientada pelo
interesse do menor com carater educativo, como ndo basta a criagdo de um ordenamento
especifico para menores integrando medidas para a correcdo da personalidade, em que a
seguranca e a paz social relevam numa formulacgéo propria e secundaria mencionada supra,
com uma duracdo mais curta e a preencher com conteudos educativos, se depois ndo ha a
efetiva aplicacdo em concreto da configuragéo educativa da medida de internamento. Assim,
ao incorporar no catalogo fechado do art. 4.° a medida de internamento em regime fechado,
que para a aplicacdo de meios especificos educativos priva a liberdade do menor, cria-se
uma linha de tensao entre os fins tutelares educativos e 0s punitivos/securitarios que cedera
aos segundos no caso de ndo aplicar os tais programas, desvirtuando todo o sistema tutelar
educativo.

Em suma, conclui-se com as palavras de Anténio Duarte-Fonseca “Perverte-se,
assim, a grande finalidade da intervencéo tutelar educativa, deixando instalar (...) a mera

retribui¢do, pela via da restri¢do ou privagio da liberdade, tio cara ao modelo de justiga™®'t.

3.2. Eficacia

O ultimo dos estudos sobre a reincidéncia dos menores € um follow-up de 2009 e
indica-se que “dos jovens que terminaram medidas de internamento, 48.3% reincidiram
(Reincidéncia Global), sendo que 28.1% tiveram ja decisdo em sede julgamento
(Reincidéncia)”1"2. Comparando com os valores obtidos no follow-up desenvolvido nos anos
2006-2008 revela que “dos jovens que terminaram medida de internamento, 43.9%

reincidiram (Reincidéncia Global) e 26.0% foram ja novamente condenados

171 DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 7, cit., p. 76.

172 PIMENTEL, Alberto; LAGOA, Teresa; COIAS, Jodo d’Oliveira, «Avaliagdo do percurso dos jovens apds
a cessacdo de medidas tutelares educativas: Follow-up 2009», Ousar integrar: revista de reinsercao social e
prova, Ano 5, N° 12, Lisboa: D.G.R.S., maio de 2012, cit., p. 87.
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(Reincidéncia)”!®, o que leva a conclusdo de um pequeno aumento da taxa de reincidéncia
no estudo de 2009174, nada inquietante o suposto aumento, uma vez que, no follow-up de
2009 apresenta uma restricdo de selecdo e organizacao do universo da analise a 89 jovens,
comparativamente ao universo de 358 jovens do follow-up de 2006-2008. Outro dado
curioso é o tempo médio para a pratica de um novo facto qualificado pela lei como crime
apos a cessacdo da medida de internamento em que no folow-up de 2006-2008 € de 14+/-
11,6 meses'’. Ja no follow-up de 2009, apesar de ndo existir grande informagéo dos casos,
como sucede, igualmente, no follow-up de 2006-2008, € um “tempo médio de 7.0 meses
com um desvio de padrio de 5.2 meses”1’®. O follow-up de 2009 provou a maxima de que
as medidas tutelares ndo institucionais possuem maior eficacia em relacdo as institucionais,
sendo a percentagem mais elevada de Reincidéncia Global da medida nédo institucional de
acompanhamento educativo (15.46%), sendo a taxa mais baixa de 8.62% pertencente a
medida de imposigdo de obrigacdes!’’.

Os resultados alcancados com a aplicacdo da medida de internamento, em termos de
meios-fim, sendo 0s meios a privacao da liberdade e o fim as finalidades das medida tutelares
constantes no art. 2.-1 da LTE, ndo sdo positivos e contraditorios relativamente a uma
intervencdo com finalidades de insercéo social e de educagdo do menor para o direito.

Compreende-se aquelas percentagens tendo apenas em conta os efeitos perniciosos
resultantes da aplicacdo, como os crimindgenos que reforcam as chamadas carreiras
criminosas, aos estigmatizantes que poderdo ter como efeito anexo a reducdo de
oportunidades no mercado de trabalho. Mas, também, a diminuicdo da intensidade dos lagos
sociais que pode levar ao esquecimento dos Vvarios papéis que representa na sociedade,
culminando no menor ja ndo saber interagir, decrescendo o sentimento de integracdo, apesar
de ter sido supostamente educado para tal, o0 que no todo ira resultar no voltar a reincidir.
Outro dos efeitos da aplicacdo de uma medida com esta configuracdo pratica é a sua

capacidade de decidir puder ficar afetada, pois o desenvolvimento evolutivo da sua

1 PIMENTEL, Alberto, «Avaliacdo do percurso dos jovens ap6s a cessacdo da medida tutelar de
internamento: Follow-up 2006-2008», Ousar integrar: revista de reinsercéo social e prova, Ano 4, N° 9,
Lisboa: D.G.R.S., junho de 2011, cit., p. 80.

174 Cf. PIMENTEL, Alberto; LAGOA, Teresa; COIAS, Jodo d’Oliveira, nota 172, p. 86-87.

175 PIMENTEL, Alberto, nota 173, p. 80.

176 PIMENTEL, Alberto; LAGOA, Teresa; COIAS, Jodo d’Oliveira, nota 172, cit., p. 82.

7 Idem, p. 87.
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personalidade retrai em virtude do ambiente restritivo e contido que passou a viver nos
ultimos meses, anos.

Outra razdo para a diminuta eficacia da medida é que o cumprimento dos valores e
das regras juridico-penais ndo sdo controlados como sucede nos CE, quando o menor
interage com os cidaddos e a sociedade em geral. O menor ndo estara a ser controlado pelos
funcionarios do centro e nem receberd indicacBes da forma como deve reagir a um
acontecimento imediato quando se reencontra de novo com a sociedade, dai a importancia
dos programas pedagogicos e terapéuticos, de um minimo de acompanhamento continuo
apos a institucionalizacdo e a necessidade de testar a interagdo com a sociedade para perceber
se realmente h& ou ndo interiorizacdo dos valores e uma mudanca de comportamento ao
longo do internamento, como esta previsto no art. 169.°-2.

Assim, o grande problema que origina a baixa taxa de éxito em termos de eficacia é,
assim, a propria configuracdo da medida de internamento, privativa da liberdade em que ndo
se combate o problema de frente e ndo se acompanha 0 menor depois de cumprida a
institucionalizacdo. Ou seja, se 0 menor vive em determinado meio sociofamiliar
conflituoso, o Estado deve perceber o que falhou para o menor ter cometido aquele facto
considerado pela lei como crime e dar-lhe “armas” para este ndo ceder, uma vez mais,
perante o direito e a sociedade. N&o € retirando-o do meio sociofamiliar em que esté inserido,
contendo-o numa longa duracdo para interiorizar valores conformes ao direito que ira
resolver de forma absoluta e completa o0 comportamento violador dos bens juridico-penais e
de normas fundamentais para a vida em sociedade. O acompanhamento ap6s o terminus da
institucionalizacdo do menor pelos profissionais especializados do CE é fundamental, pois
sdo estes individuos que acompanham a execucdo da medida tutelar, assim, havendo a
continuacdo da intervencdo sistematica e de supervisdo tutelar, para além de essencial a
implementacdo de um periodo para testar a interacdo com a sociedade e a interiorizacdo de
valores e normas!’®. Assim sendo, a politica da menoridade deve ser alterada, de forma a
que, a medida de internamento em regime de execucdo fechado e o meio sociofamiliar do
menor se relacionem pela positiva para, desta forma, se alcangar o éxito na aplicacdo da

medida tutelar.

178 No mesmo sentido, OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, p. 344-
345.
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A sociedade também tem a sua quota-parte de responsabilidade pela baixa eficécia,
devendo intervir com maior intensidade e ativamente. Quando a medida de internamento em
regime fechado cessa, 0 menor retorna ao seu meio sociofamiliar com uma bagagem a
abarrotar de conhecimentos, valores, normas que agora deve p6r em pratica, em plena
liberdade de decisdo e movimento, sendo que neste momento a sua autodeterminacéo pessoal
é-lhe restituida. A sociedade tem a obrigagdo de dar o beneficio da divida ao menor e ajudéa-
lo nesta nova fase da sua vida, ndo rotulando-o como delinquente, facilitando a sua inser¢éao
e, assim, confiar na mudanca que a intervencao tutelar proporcionou, visto que se aplicou a
medida tutelar mais restritiva da panoplia constante no art. 4.°.

A duracdo da medida de internamento fechado interliga-se com a eficacia da medida
tutelar, uma vez que ndo é por ser aplicada numa duracao longa que a torna eficaz. Dispde o
art. 18.°-2 que a medida em andlise tem a duracdo minima de seis meses e maxima de dois
anos, salvo trés'’®, se o menor tiver praticado um facto qualificado pela lei penal como crime
e que corresponda a pena méxima, em abstrato aplicavel, de prisdo superior a oito anos, ou
entdo pratique dois ou mais factos qualificados pela lei como crime contra pessoas a que
corresponda a pena maxima, em abstrato aplicavel, de prisdo superior a cinco anos.

Todavia, ao aplicar a medida de internamento em regime fechado com uma duragéo
maxima tdo longa a menores, em que o tempo passa a uma velocidade lenta quando fechado
num estabelecimento, aquele periodo de tempo configurar-se-4 como um periodo de
sofrimento, atribuindo o proprio menor um carater sancionatorio e punitivo a medida tutelar
a cumprir'®, Quando o menor comete um facto qualificado pela lei penal como crime,
principalmente de natureza contra pessoas, demonstra uma insensibilidade e um
desprendimento aos valores para uma vida em sociedade, uma instabilidade tanto
psicolégica como emocional, um desapego a qualquer tipo de responsabilidade e ai pode
haver uma necessidade de rutura com o meio sociofamiliar, tornando-se imprescindivel a
privacdo da liberdade, para se aplicar os programas e métodos especificos e, desta forma, se
alcancar as finalidades de intervencao tutelar. Mas, ndo numa durac&o tdo longa, até 3 anos,
até 1095 dias em reclusdo, segregado do ordenamento juridico, privado do direito mais

elementar inerente ao Homem, a liberdade. Neste periodo de tempo 0 menor perdera varias

178 Cf. art. 18.>-3 da LTE.

180 Neste sentido, MANSO, Ana; ALMEIDA, Ana Tomas de, «Representages sociais de jovens
institucionalizados em Centro Educativo — Perspectivas sobre a educacdo para o direito», Ousar e Integrar, N°
2, Lisboa: D.G.R.S., 2009, pp. 36-40.
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intensas experiéncias de liberdade positivas como negativas, mas que SO se
autodeterminando, por vezes com auxilio de terceiros, neste caso com o auxilio da
intervencdo tutelar educativa, € que podera ter um desenvolvimento harmonioso, normal e
saudavel®?,

O instituto da revisdo, que torna o sistema tutelar flexivel, auxilia as medidas de
internamento a alcancarem alguma eficécia, devido a ser corolério do principio da
atualidade, ou seja, ha a possibilidade de rever as medidas tutelares a qualquer tempo,
podendo mesmo ser requerido pelo menor, seus pais ou equivalentes'®?,

A medida pode ser revista de acordo com a periocidade prevista na LTE, quer no
sentido de reduzir a duragdo, modificar o regime de execucao, substituir por uma medida
ndo institucional, suspender a execucdo da medida de internamento, ou pér termo a medida
aplicada, declarando-a extinta se entretanto os objetivos forem atingidos e, dai, se revelar
inGtil*83, Ora, por outro lado, se o comportamento do menor impossibilitou intencionalmente
0 cumprimento da medida, ou, entdo, violou de forma grosseira ou persistente os deveres
inerentes ao cumprimento da medida, o juiz pode proferir uma adverténcia, ou agravar a
medida prorrogando-a por um periodo até um sexto da sua duracdo (nunca excedendo o
limite maximo legal de duracéo prevista) ou entdo modificar o regime de execuco®,

Portanto, como ponto positivo deste instituto é que podera e devera ser utilizado
como mecanismo para eliminar a lacuna de ndo implementacdo de um periodo de adaptacédo
e, desta forma, limitar a0 minimo indispensavel a duracdo desta medida restritiva da
liberdade e sobressair o carater educativo que a medida de internamento deve incorporar.
Como aspeto negativo € que através deste instituto se pode sancionar o menor,
inclusivamente, o menor pode dissimular o comportamento, artificiando a interiorizagdo dos
valores juridico-penais sob uma capa de conformacdo as regras do CE e aos valores
interiorizados naquele, com a finalidade de cessar a execucdo da medida de forma mais
célere. Sucintamente, este instituto é obrigatdrio decorrido 6 meses apds o inicio da execucdo
ou da Gltima revisdo!®, ¢ uma mais-valia, uma vez que estamos perante individuo em

desenvolvimento da personalidade, sendo o menor “o actor da sua propria mudanca,

181 |dem, pp. 31-34.

182 Cf, Art. 137.°-1 da LTE.
183 Cf, Art. 139.°-1 da LTE.
184 Cf. Art. 139.°-2 da LTE.
185 Cf, Art. 137.°-4 da LTE.
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recebendo os frutos desse trabalho”*8® por outro lado, provoca uma sobrecarga do sistema e
a morosidade dos processos.

Contudo, apesar do instituto da revisdo proporcionar alguma eficacia e flexibilidade
quando aplicada, incorporando nele principios como o da progressividade e do faseamento,
ndo sendo obrigatdria uma revisdo efetiva da medida aplicada, ndo elimina as lacunas
existentes neste diploma legal, da auséncia de um periodo de adaptacdo, da falta do
acompanhamento ap0s a institucionalizacdo e da caréncia dos programas e métodos
pedagdgicos. Este periodo de adaptacdo, em que 0 menor, antes de terminar a medida,
contactara o seu meio sociofamiliar faseadamente, s6 sera possivel apenas se o juiz modificar
a medida para regime aberto ou, entdo, para uma medida n&do institucional, como o
acompanhamento educativo, mas fica sempre dependente da sensibilidade do juiz. O que, in
casu, pode suceder que o menor cumpra a medida de internamento em regime fechado sem
se ter testado se efetivamente interiorizou os valores juridico-penais fundamentais para uma
vivéncia em comunidade, 0 que origina o atirar de um menor para a sociedade sem um
“paraquedas” para amaciar a sua aterragem com a liberdade, sendo assim um instituto
insuficiente. Inclusivamente, no proprio direito penal comum dos adultos existe a previsao
de uma espécie de periodo de adaptagdo, a concessdo da liberdade condicional®’, que
contrariamente & LTE, ndo prioriza a finalidade da socializagdo. Desta forma, ndo se
compreende o porqué de ainda ndo se ter previsto tal periodo para individuos com
especialidade e especificidade como sdo 0s menores.

Conclui-se que devido a ndo aplicacdo pratica efetiva dos programas pedagdgicos,
aos efeitos secundarios produzidos pela aplicagio da medida, a auséncia de
acompanhamento pdés-institucionalizacdo, a falta de um periodo de adaptabilidade para o
menor, que resultam nas elevadas taxas de reincidéncia, apesar da previsdo positiva do
instituto da revisao, a privacdo da liberdade como meio de aplicacdo dos supra mencionados
programas incorporada na medida tutelar é demasiado severa, para uma intervencao
orientada pelo interesse do menor, com finalidade de socializacdo cuja percentagem de
eficacia é diminuta, em termos de prevencéo da reincidéncia. Alids como sucede com todas

as sancdes privativas da liberdade com caréater penal, repressivo, caracteristica do aparelho

18 SILVA, Jalio Barbosa, Lei tutelar educativa comentada: no ambito das principais orientacdes
internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Coimbra: Edi¢Ges
Almedina, 2013, cit., p. 419.
187 Cf. arts. 61.° a 64.° do CP.
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de justica penal*8®. Noutras palavras, “quando um jovem, ou até também um adulto, comete
um crime e o deixamos escapar, a probabilidade de que ele volte a cometer um crime é menor
do que quando o punimos™®. Em suma, como refere Jalio Barbosa e Silva, 0 menor deve
preferencialmente “(...) reestruturar-se reaprender e reorganizar-se no seu meio, assim se

confrontando com a sua realidade”*®.

188 No mesmo sentido, OSTENDORF, Heribert, «Contra a abolicdo do Direito Penal Juvenil ou das suas
caracteristicas essenciais», Infancia e Juventude, N° 4, Lisboa: D.G.R.S., outubro — dezembro de 2006, pp. 80-
81.

189 Franz Von Liszt, Vortrage uns Aufsitze, 2 Bd., 1990, p. 339 apud idem, cit., p. 84.

190 SILVA, Julio Barbosa, nota 186 cit., p. 51.

44



Capitulo IV - Propostas alternativas — de iure constituendo

4.1. Nova Roupagem a medida de internamento em regime de execucao

fechado

Apesar das varias criticas apresentadas a medida tutelar de internamento em regime
fechado, que no caso de ndo se aplicar os tais programas pedagogicos e terapéuticos leva a
sobressair a natureza punitiva, uma responsabilidade penal pelo facto praticado, a sua
previsdo no catalogo do art. 4.° é necesséria, para 0S casos em que 0 menor cometa uma
ofensa a bens juridico-penais essenciais para a vida em sociedade com determinada
gravidade e, desta forma, seja necessario o corte com o seu meio sociofamiliar por tempo
determinado para que 0s meios aplicativos praticos possam ser aplicados. Reconfigura-se
para, assim, se poder afirmar plenamente que o menor através da intervencdo tutelar, mais
especificamente, com a aplicacdo da medida de internamento em regime fechado alcance as
finalidades correspondentes, continuando a intervengéo a ser ordenada primacialmente pela
concretizacdo pratica do interesse do menor e estando perfeitamente de acordo com os
principios inspiradores da LTE e com os diplomas internacionais ratificados, sendo uma
medida de ultima ratio com duracdo o mais breve possivel, contendo o menor apenas para
0s programas pedagdgicos serem aplicados. Mais do que introduzir alteracGes que levardo
ao éxito em termos de eficacia da medida, como a integracdo de um periodo de adaptacdo, €
necessario concretizar a configuracdo em termos praticos da medida a redefinir constante no
art. 17.°.

A medida tutelar de internamento deve ser reservada para 0s crimes de maior
gravidade. Assim, s0 se deve aplicar a medida de internamento fechado aos crimes em que
a pena maxima, em abstrato aplicavel, seja igual ou superior a 8 anos, ou entdo, tenham sido
praticados 2 ou mais factos qualificados pela lei penal como crime contra a pessoa a que
corresponde a pena maxima, em abstrato aplicavel, de prisdo superior a 5 anos como crime
de homicidio ou ofensa a integridade fisica grave (arts. 131.° e 144.° do CP). Assim sendo,
s0 se deve aplicar esta medida tutelar aos casos previstos no art. 18.°-3, restringindo o &mbito

de aplicacdo da medida de internamento em regime fechado. O segundo pressuposto para a
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aplicacdo da medida de internamento em regime fechado é o constante na al. b) do n°® 4 do
art. 17.°, ou seja, “ter o menor idade superior a 14 a data da aplicacdo da medida”, uma vez
que com esta idade ja compreende a intervencao sujeita, o que influencia a participacdo do
mesmo na medida.

Quanto a redefinicdo do conteido da execucdo da medida de internamento em regime
fechado defendemos que deve passar por trés fases, em que a duracdo é diluida por estas,
com a consequente necessidade de alteracdo da lei para o efeito. Entdo, numa primeira fase
haveria um corte temporario com a sua familia e comunidade numa duracgéo suficiente para
que se verifique os primeiros resultados dos programas pedagdgicos e terapéuticos
intensivos no CE. Estes irdo auxiliar o menor ndao s6, mas também, a compreender o porqué
do seu internamento, bem como que os valores juridico-penais que violou constituem o
repositorio de bens juridicos essenciais para a vida em sociedade, aprendizagem esta
conjugada com atividades de ensino escolar, profissionais e ludicas, que despertem
interesses e motivacdes dos menores e desenvolvam a autonomia, a decisdo, 0S
conhecimentos e a responsabilidade e, desta forma, fomentem a sua insercdo social. Seguir-
se-ia um regime semiaberto na duragdo necessaria para a conclusdo dos supra mencionados
programas. O tempo do menor é dividido entre 0s supra mencionados programas e as supra
citadas atividades no CE, que poderéo ser realizadas no exterior, dependendo da evolugéo
do PEP, e saidas acompanhadas para visita ao seu meio sociofamiliar para, desta forma, se
avaliar a progressdo do menor. Assim, nesta fase, este continuara a beneficiar do apoio e dos
programas pedagogicos e terapéuticos, cujos pais deverdo, igualmente, integrar, quando
consentirem. Esta segunda fase contém um certo nivel de liberdade com saidas concedidas
e acompanhadas para preparar 0 menor para 0 reingresso ao meio sociofamiliar, sendo
necessaria uma liberdade antecipada e gradual*®*. Por fim, o0 menor passaria para um regime
aberto com a duracdo maxima de doze meses'®2. Nesta fase é retomada toda a liberdade,
apesar de “vigiada”, onde o menor frequenta atividades tanto educativas como profissionais
no seu meio. Prefere-se nesta terceira fase um acompanhamento educativo pelos psic6logos
e pedopsiquiatras do CE ap0s a institucionalizagdo do menor pois, desta forma, ha a

continuagdo da intervengdo sistematica e da supervisdo tutelar. Inclusivamente, os

191 A duracdo destas duas fases ndo deve ser superior a vinte e quatro meses.

192 Uma vez que o tempo que medeia entre a saida do CE e a prética de um novo facto qualificado pela lei penal
como crime é de tempo médio de 7.0 meses com um desvio de padrdo de 5.2 meses. PIMENTEL, Alberto;
LAGOA, Teresa; COIAS, Jodo d’Oliveira, nota 172, p. 82.
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profissionais especializados dos CE foram os que estabeleceram os primeiros lagos de
confianga com 0 menor e acompanharam a passagem deste pelo CE, ndo sendo suficiente a
abertura de um processo de promocdo e protecdo por parte das Comissdes de Protecdo.
Deixa-se a preferéncia do menor se pernoita ou ndo no CE e se quer realizar alguma das
refeicbes no estabelecimento. Assim sendo, incorpora-se uma socializagdo faseada e
progressiva na medida de internamento em regime fechado.

Defendemos, desta forma, que a medida de internamento em regime fechado deve
diluir o tempo de duracdo em trés fases, em que para além da incorporacdo da efetiva
aplicacdo dos programas pedagdgicos e terapéuticos previstas nos diplomas legais referentes
a menores, deve prever um periodo de adaptacdo'®® com a finalidade de testar as novas
competéncias adquiridas pelos menores, quando interagem no meio sociofamiliar e, por fim,
implementar um acompanhamento apos a institucionalizacdo para solidificar o trabalho do
CE194.

Mesmo com esta reconfiguracao incentiva-se a aplicagdo do mecanismo legalmente
previsto da revisdo das medidas tutelares. In casu, cessando o cumprimento quando a medida
se tornar inutil, devido ao atingir pelo menor dos objetivos que lhe foram propostos no PEP
ou substituindo a medida de internamento por uma nao institucional ou, entdo, diminuindo
0 tempo do cumprimento da(s) fase(s) da medida de internamento em regime fechado ou,
por fim, passando a fase seguinte!®®. Apesar de ser um instituto extremamente positivo,
sendo obrigatoria apds determinado periodo de tempo de execucdo da medida, com a
presente previsdo ndo € obrigatoria a sua modificacdo para uma menos restritiva da
autonomia e liberdade do menor, como a de acompanhamento educativo. Este instituto fica
dependente da sensibilidade do juiz, o que faz com que haja a possibilidade de o menor
cumprir a medida de internamento, sem se ter testado o0 seu comportamento quando interage
com a sociedade, apesar da previsdo do art. 169.°-2 da LTE. Assim, mesmo que ndo se altere
a medida aplicada ao menor, ou, entdo, ndo se concedam saidas, constantes no supra
mencionado artigo, com a inclusdo deste periodo de adaptacdo, o comportamento do menor

para com a comunidade sera sempre testado.

193 SILVA, Julio Barbosa, nota 186, p. 96.

194 Este periodo de adaptacdo difere da liberdade condicional prevista no direito penal comum dos adultos, uma
vez que, se 0 menor ndo interagir de acordo com a interiorizagdo dos valores tutelados pela lei penal, ndo sera
sancionado por tal comportamento, apenas é alterado os métodos e os programas que Ihe foram aplicados.

1% Com a consequente necessidade de alterar a lei para o efeito, ou seja, incorporar novas possibilidades de
revisdo.

47



Capitulo IV - Propostas alternativas — de iure constituendo

Contudo, uma particularidade tem que ser referida: mesmo quando 0 menor esteja a
cumprir o regime de execucdo fechado os contactos com a familia devem ser promovidos,
pois o seu relacionamento com familiares e amigos é um parametro de avaliacdo dos seus
progressos comportamentais. Desta forma, saber-se-4 se as técnicas e 0s métodos
pedagogicos e terapéuticos adotados estdo a surtir efeito, ou seja, se 0 menor se esta a
socializar. Inclusivamente, sendo o menor um cidaddo com dignidade humana aquele direito
é-lhe inerente e resulta o ndo esquecimento dos varios papéis que representa como membro
da sociedade!®®.

Em suma, esta reconfiguracdo da medida de internamento fechado é uma resposta
pessoal, positiva, que oferece, assim, um tratamento individualizado, com intervencdes de
apoio terapéutico e pedagogico intensivo e continuado, em que o menor desenvolvera as
suas capacidades pessoais e sociais. Com a reconfiguracdo desta medida hd uma atuacédo
conjunta e direta sobre os fatores que influenciaram a conduta desviante do menor, com certa
intensidade, integrando intervences interativas da sociedade e dos préprios familiares na
medida tutelar. Apesar de ainda lesiva dos direitos constitucionalmente consagrados da
liberdade e autodeterminacdo pessoal do menor, é aplicada em casos de extrema gravidade
sempre orientado pelo interesse do menor, com carater educativo e em cuja rutura com o
meio sociofamiliar é necessaria para 0 menor se tornar um cidaddo socializado. Passando o
menor por trés fases a eficacia é alcancada, sendo que o ideal educativo-responsabilizador
transparece na medida tutelar de modo inequivoco, incorporando diretamente o principio do
faseamento e progressividade de execucdo da medida de internamento fechado. Incentiva-
se, de igual forma, o recurso a revisao da medida tutelar de internamento nas possibilidades
supra mencionadas. Deste modo, a natureza educativa das medidas tutelares é conformada
com a finalidade de socializacdo, pelo que, para além de uma proclamacdo formal, ha uma

aplicacdo efetiva.

1% Cruz Marquez, Beatriz, La medida de internamento y sus alternativas en el derecho penal juvenil, Madrid,
2007, pp. 108-109.
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4.2. Mediacéao

A mediacdo esta ligada a justica restaurativa ou reparadora que surgiu nos anos 90
na América do Norte, Australia, Nova Zelandia e parte da Europal®”. Como é dito na
Exposicdo de Motivos que acompanha a LTE “a mediagdo ou, numa acepgdo mais ampla, a
“Justica reparadora” ou “restaurativa’ tem vindo a ser considerada, por alguns observadores,
como uma nova e promissora modalidade de resposta ao crime”'®®, Em termos
transnacionais hd uma evidente tendéncia em recomendar a incorporacdo da justica
restaurativa, como opcao politica da menoridade no que concerne a delinquéncia juvenil,
como a Convencao sobre os Direitos da Crianca (art. 40.°), as Diretrizes de Riade (n° 58), a
Recomendacdo do Conselho da Europa n°® R (87) 20, a Recomendacdo do Conselho da
Europa n® R (99) 19 e as Regras de Beijing (Regra 11).

A “justica restaurativa” ¢ uma alternativa ao processo penal, uma solucdo
extrajudicial de resolucdo dos conflitos menos repressiva e pode ser, igualmente, aplicada
ao sistema tutelar educativo dos menores, ou seja, as finalidades das medidas tutelares
previstas no art. 2.° sdo identicamente alcancadas com a mediagdo e, por assim ser, mas
também pelas potencialidades infra mencionados, escolhemos trata-la. Numa acecéo
tradicional de crime, este é visto como uma ofensa contra o Estado, ocupando a posi¢éo
principal. J& na perspetiva restaurativa privilegia-se a vitima, a sua participacdo, 0s seus
danos e prejuizos, as suas necessidades, assumindo tanto a vitima como a comunidade a
posicdo de protagonistas no processo. Como “as partes envolvidas estdo de acordo acerca
dos seus respectivos papéis no crime”®® diferencia-se tanto da mediacio civil como da
comercial.

A mediacdo é, assim, um dialogo, um envolvimento ativo, pessoal e voluntério da
vitima e do agente, mas também das suas familias e da comunidade, em que a vitima tera a
oportunidade de questionar o agente sobre o crime e transmitir-lhe os danos causados tanto
emocionais, como fisicos e econdémicos, regulando-se de forma satisfatéria o conflito que
pode resultar numa solucdo consensual (equilibrio de necessidades), um acordo, com o

auxilio de um terceiro imparcial, o mediador. O processo de mediacdo alcanca a

197 Cf. BAZEMORE, Gordon, Umbreit, Mark, «Uma comparacdo de quatro modelos de conferéncia
Reparadora», Infancia e Juventude, N° 1, Lisboa: D.G.S.J.M., janeiro - marco de 2006, 97-101.

198 Cf. Exposicdo de Motivos - Proposta de Lei n° 266/VII, cit., ponto 14.

19 BAZEMORE, Gordon, Umbreit, Mark, nota 197, cit., p. 100.
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compreensdo pelos menores de que os valores e bens juridico-penais violados s&o
fundamentais para a sociedade e, desta forma, num plano secundario alcanca a seguranca e
a paz social, assim sendo, ndo € realizado com o objetivo, em termos prioritarios, de alcancar
algum acordo reparador, tanto que pode nem haver restituicdes?®.

Nas medidas tutelares ndo institucionais incorporam-se ja algumas medidas tutelares
que contém os ideais da justica restaurativa. Referimo-nos & medida tutelar de reparacdo ao

201 que contém um caréter reparador e & medida, como refere Elida Lauris e Paula

ofendido
Fernandes, que “se centra na devolugdo a comunidade de uma mais-valia social pelo jovem
infractor”?%2, ou seja, & medida tutelar de realizagdo de prestacdes econémicas ou de tarefas
a favor da comunidade®®®, mas a mediacdo pode determinar, igualmente, que seja a
apresentacdo de um pedido de desculpas a vitima a medida a aplicar ao menor. Com a
aplicacdo do mecanismo de mediacdo e seu subsequente sucesso pode resultar a
desnecessidade de educagdo do menor para o direito. Logo a desnecessidade de aplicacdo de
uma medida tutelar educativa, o que vai de acordo com a Regra 12 da Recomendacao
CM/REC (2008) 11 do Comité de Ministros aos Estados Membros?®, que trara a celeridade
e a diminuicdo de custos ao processo.

A LTE consagra a mediacdo no art. 42.° em sede de principios gerais do processo
tutelar educativo, como forma de resolver o cometimento de um facto qualificado pela lei
penal como crime praticado por um menor, sem se recorrer a procedimentos extremamente
formais, apesar de ndo ser uma alternativa autobnoma do processo tutelar. Em matéria de
mediacdo verificam-se lacunas na LTE, havendo vazios legais, quer quanto a definicdo da
mediagdo, quer quanto a saber que casos apresentam condicdes para a realizacdo da
mediacgdo, ou seja, que tipo de ofensas e de menores se pode encaminhar para aquele
mecanismo?®®. No n° 1 do supra mencionado artigo, a mediagao pode ser desencadeada por

iniciativa das autoridades judiciais, a requerimento do menor, seus pais e equivalentes.

200 Neste sentido, FARINHA, Antonio, «A mediacdo no processo tutelar educativo» in Direito Tutelar de
Menores — o sistema em mudanc¢a, FDUC-Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp.149-151.

201 Cf. Art. 4.°-1/c) da LTE.

22 | AURIS, Elida; FERNANDO, Paula, «A dupla face de Janus: as reformas da justica e a lei tutelar
educativa», Julgar, N° 11, Coimbra Editora, maio — agosto de 2010, cit., p.144.

203 Cf. Art. 4.°-1/d) da LTE.

204 Cf. FARINHA, Antdnio, nota 200, pp.147-157. Também, DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 6, p. 74-75.
205 Cf. CASTELA, Susana, «Abordagem a aspectos tedrico-praticos da mediacdo em processo Tutelar»,
Infancia e Juventude, N° 1, Lisboa: D.G.S.J.M., janeiro — margo de 2007, pp. 83-87.
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Varios autores afirmam que a implementacéo da mediagdo na LTE foi timida?®,
concorda-se, pois considerando-se as elevadas potencialidades, tanto educativas, como
responsabilizadoras que contém, a integracdo social, a educacdo e a prevencdo da
reincidéncia que fomenta, deveria ser possivel em todas as fases processuais tutelares,
incluindo a fase de execugdo da medida, j& que nada de impeditivo na letra da lei € referido.
Todavia, apenas é possivel em dois momentos: na fase de inquérito e na fase de audiéncia
preliminar. Surgindo na fase de inquérito como modo extraprocessual de resolucdo de
conflitos, sendo um mecanismo de diversdo, como meio de alcancar a suspensdo do
processo?’ através da elaboracio e execugdo de um plano de conduta. Na fase jurisdicional,
em sede de audiéncia preliminar, 0 juiz pode determinar a intervencdo dos servicos da
mediacdo no caso de ndo se obter consenso, entre 0 MP, 0 menor, 0S Seus pais ou
equivalentes relativamente & medida tutelar educativa ndo institucional a aplicar ao menor®%,
ou seja, centrada no ambito da intervencéo judiciaria?®®. No caso de suspensio do processo
exige-se a iniciativa do menor, seus pais ou equivalentes concretizando o direito deste a
participar ativamente no processo tutelar. JA no ambito da audiéncia preliminar € uma mera
possibilidade sujeita ao poder discricionario do juiz?'®. Assim, como afirma Duarte-Fonseca,
esta recentragdo tem contribuido “para a sua secundarizagdo e representacdo meramente
residual no quadro da actividade do sistema, desperdicando-se por ai uma excelente
oportunidade de acolhimento de verdadeiras estratégias de diversao (...) para quase apenas
ficar, em vez disso, com uma forma de diversdo “impura”, porque dependente do critério
judiciario, no ambito ainda da aplicacdo, vinculada a critérios legais, do principio da
oportunidade”?!,

A LTE apesar de incluir a mediacdo e medidas tutelares inspiradas na justica
restaurativa continua a ceder ao Estado uma participacdo principal no processo tutelar, e, por
outro lado, confere a vitima uma intervencdo fragilizada e fragmentada em determinados
momentos no processo tutelar. Inclusivamente, se a mediagéo for orientada exclusivamente

pelo interesse do menor, devido as finalidades que se querem atingir com este instrumento,

206 Cf. DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 7, p. 74. No mesmo sentido, OBSERVATORIO PERMANENTE
DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 323-325.

207 Cf. Art. 84.°-3 da LTE.

208 Cf. Art. 104.°-3/b) da LTE.

209 Cf. RODRIGUES, Anabela; DUARTE-FONSECA, Antdnio, nota 43, pp. 136-138.

210 \Vide OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, nota 4, pp. 211 e ss, 323 a 327,
366 a 368.

21 DUARTE-FONSECA, Anténio, nota 7, cit., p. 74.
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pode levar a que a vitima seja instrumentalizada e provocar uma vitimizacdo secundaria,
comprometendo o seu envolvimento. Assim sendo, deve-se considerar os sentimentos e
danos causados a vitima, pois, caso contrario, nao se respeitam as finalidades da realizacédo
da mediagio??,

Em suma, a mediagdo é um instrumento que contém um envolvimento direto entre o
menor e a vitima, reabilitando-se com a sociedade, incorpora elevadas potencialidades, em
termos educativos e responsabilizadores. Todavia, dever-se-a equilibrar o superior interesse
do menor com as necessidades da vitima, para que ndo se instrumentalize a Gltima. Assim
sendo, apesar de ndo ser uma solucdo auténoma e independente relativamente ao processo
tutelar, deve-se incentivar a aplicagdo da mediacdo em todos 0s momentos processuais mas,
para tal, devem eliminar-se as lacunas existentes sobre a matéria em analise, diminuir a
margem de discricionariedade em termos procedimentais. Por fim, deve-se usufruir ao
maximo das vantagens e potencialidades das medidas tutelares de reparacdo previstas na
LTE, o que ndo esta a suceder ja que sendo ordenadas pela crescente gravidade de restri¢ao
da liberdade e autodeterminacao pessoal que acarretam no menor, ocupam um lugar redutor

em proporcdo as vantagens que originam.

212 |_AURIS, Elida; FERNANDO, Paula, nota 202, p. 145.
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CONCLUSAO

A delinquéncia juvenil € uma preocupacao do presente, ja foi do passado e ser& do
futuro de qualquer Estado que se denomine de Direito, que respeite os direitos, liberdades e
garantias dos seus cidaddos, tanto dos imputaveis e, principalmente, dos cidadaos
inimputaveis. Ao lado do pioneirismo da aboli¢cdo da pena de morte e da prisdo perpétua,
Portugal soma o facto de ser uma das primeiras sociedades a deixar de aplicar o direito penal
comum dos adultos aos menores.

Com a LPI estabeleceu-se um regime especifico para 0os menores que praticam factos
subsumiveis a categoria de crimes, deixando de se aplicar o direito penal comum dos adultos
a menores, substituindo-se as penas por medidas, que apesar de incluirem medidas com
natureza privativa da liberdade, eram cumpridas em centros especializados distintos dos
estabelecimentos prisionais, com o intuito de prevenir e curar, ipso iure, de proteger 0s
menores.

Com a publicagdo da OTM houve um refor¢o da logica protecionista. Todavia,
passou a preconizar uma indiferenciacdo do tratamento consoante se trate de um menor
carecido de protecdo e de um menor delinquente, assim, tratando unissonamente 0s casos
referentes a menores. Este diploma relegou para segundo plano, na determinacdo de
aplicacdo e escolha da medida, os comportamentos subsumiveis a categoria de crimes
praticados pelo menor e a consequente prova, consubstanciando tal pratica como meros
sintomas de inadaptacdo social. Inclusivamente, ndo asseveraram o0s direitos e garantias
constitucionais, penais e processuais de que o menor € titular, como qualquer cidaddo
constituinte da sociedade portuguesa.

Em 1999 foram publicados dois diplomas legais: a LTE e a LPCJP, devido a forcas
externas ratificadas por Portugal como convencgdes, orientacdes e recomendacles e a
descrenca generalizada no modelo de protecdo. A LTE incorpora um modelo educativo de
responsabilidade, onde se continuou a incorporar a privacdo da liberdade como resposta a
delinquéncia juvenil, continuando a linha de tenséo entre natureza educativa ou punitiva,
apesar da consideracédo de que o efeito educativo ndo deve emergir unicamente do seu carater

repressivo'®. Com a publicagdo destes diplomas ha a diferenciaco de situacdes-problema

213 COMISSAO DE REFORMA DO SISTEMA DE EXECUCAO DE PENAS E MEDIDAS, nota 64, p. 431.

53



CONCLUSAO

dos menores, devido aos registos diametralmente opostos no tocante a natureza situacional
que apresentam. Retoma, assim, a figura do menor como individuo com necessidades
especiais em comparacdo com adultos, cuja competéncia material compreende menores
entre os 12 e os 16 anos, que tenham praticado um facto qualificado pela lei penal como
crime. O Estado deve intervir de forma minima para sujeitar o menor a jurisdi¢éo do Tribunal
de Familia e Menores, sendo que a intervengdo tutelar passou a fundamentar-se ndo sé na
pratica, e consequente prova, de um facto qualificado pela lei penal como crime, como
também na averiguacdo da necessidade de correcdo da personalidade, uma vez que a
finalidade da intervencao tutelar é “a educagdo do menor para o direito e a sua insercao, de
forma digna e responsavel, na vida em comunidade?'4, no sentido da sua responsabilizacio
pelos comportamentos subsumiveis a categoria de crimes praticados. Este diploma legal
assevera 0s direitos e as garantias constitucionais previstos e, por outro lado, incorpora
solucdes de diversidade e de informalizacdo do processo. E, assim, uma “terceira via” ao
modelo de protecdo e a0 modelo de justica.

Os ideais, os objetivos, as finalidades e a politica da menoridade que a LTE afirma
incorporar sdo aceites e reiteram-se, mas com a inclusdo da medida de internamento em
regime fechado sem a implementacdo dos meios de aplicacdo pratica que a tornam tutelar
educativa e diferenciada das san¢fes constituintes de qualquer sistema sancionatorio penal,
0s programas e métodos pedagdgicos e terapéuticos previstos no art. 17.°-1 da LTE e no art.
2.°-2 do RDGCE, levam a que a legitimidade e a natureza da intervencédo sejam questionadas.
Se tivermos em conta os requisitos de aplicacdo, a configuracdo pratica da medida de
internamento e os seus efeitos a conclusdo é clara: estamos perante uma san¢do privativa da
liberdade com natureza de pena. A medida de internamento em regime fechado, da forma
como presentemente € aplicada em termos de execucdo, ou seja, a contencdo do menor num
estabelecimento sob a tutela do MJ, numa duracdo méaxima de 3 anos, privando-o da
liberdade e autodeterminacdo pessoal, destituida de carater pedagogico, é inadequada para
alcangar a socializacdo, as finalidades da intervencdo tutelar educativa. Inclusivamente,
conduz a varias consequéncias que foram acentuadas ao longo da exposicdo, como a
assungéo da responsabilidade com natureza penal pelos menores, com idade superior a 14
anos, além do retraimento no desenvolvimento da personalidade do menor, pois apenas

conviveu com os funcionarios do CE, alguns visitantes e menores internados do CE com

214 Cf. Art. 2.°-1 da LTE.
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também problemas de socializacdo, de valoracdo de atos, esquecendo-se, desta forma, de
todos os papéis sociais que representa.

Assim, apesar dos varios pontos positivos da LTE, como as finalidades a alcancar, a
delimitacdo temporal ser reduzida em comparagdo com o direito penal comum dos adultos e
a flexibilidade de revisdo da medida atenuar um pouco a dureza da resposta, aquela é
envenenada ao incorporar a medida analisada com tal configuracdo em termos praticos, ou
melhor, com a auséncia de implementacdo em termos praticos da configuracdo prevista.
Portanto, havendo uma faléncia na medida de internamento em regime fechado no que a
torna de tutelar educativa e diferenciada, ipso iure, a auséncia dos supra citados programas
pedag6gicos e terapéutico, ndo intervindo de forma especializada em menores com
necessidades diversificadas, ndo se incorporando um periodo de adaptagdo, nem um
acompanhamento ap6s o terminus da institucionalizacdo, os efeitos secundarios perniciosos
que lhe séo anexados e, deste modo, continuando com o entendimento de que a delinquéncia
juvenil é um fendmeno homogéneo, deriva numa conversdo da natureza educativa,
constituindo verdadeiras respostas punitivas, um regime penal especifico, todavia autbnomo
do direito penal comum dos adultos. Em suma, quando é aplicada a medida de internamento
em regime de execucdo fechado transparece a ideia de que os fins prioritarios sdo
securitérios, sdo a satisfacdo das expectativas da comunidade e aquando do cometimento de
um facto qualificado pela lei penal como crime, com maior gravidade, priva-se a liberdade
como sangdo punitiva para 0 menor sujeito a medida, havendo uma fraude de etiquetas, uma
denominacdo falaciosa para camuflar o carater sancionatorio incorporado.

Conclui-se criticamente o desinvestimento Estadual no Direito dos Menores que se
verifica ao nivel da socializagdo dos menores, tornando-o num ramo menor do Direito, ou
melhor, num ramo menor do Direito Penal. Representa, assim, uma inversao do carater do
sistema, 0 que € incongruente, uma vez que vigora na nossa ordem juridica uma
responsabilidade especial penal para jovens adultos que apenas compreende jovens com
idades entre 0s 16 e 0s 21 anos, que no caso de se efetivamente pretender um abaixamento
da imputabilidade, deve-se alargar o ambito de aplicacdo do Regime Penal Especial de
Jovens Adultos, com a especificidade de que como o facto pode ser praticados antes daquele
limite etario, o processo pode ser remetido para os Tribunais judiciais que aplicam o direito
penal comum dos adultos, se se verificar todos 0s pressupostos mencionados na explanacgéo.

Inclusivamente, como existe a necessidade de vigorar um diploma legal como a LTE que
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proteja 0s menores contra a mais gravosa intervencao estadual, deve manter-se o limite etario
da imputabilidade e retirar-se da LTE a medida em andlise, ou, reconfigura-se a mesma para
que haja uma intervencao tutelar educativa e nao punitiva.

Dar uma nova roupagem a esta medida institucional é o essencial para alcancar as
finalidades e a eficacia da intervencdo do modelo educativo de responsabilidade,
continuando a ser uma medida de privacdo da liberdade de ultima ratio e com a duragéo
mais breve possivel, sendo essencial a intervencao da comunidade e da familia que € a raiz,
muitas das vezes, dos problemas de delinquéncia.

Deve-se, igualmente, conceder uma maior importancia a mediagdo, que sendo um
instrumento que incorpora os ideais da LTE, é um modo informal de resolucéo de conflitos
com elevadas potencialidades educativas e responsabilizadoras. Com a mediacéo é possivel
alcancar as finalidades do art. 2.° antes do terminus do processo tutelar, com todas as
vantagens dai surgidas, defendendo-se o seu alargamento a todos os momentos processuais.

Em suma, a intervengédo nos casos em que 0 menor cometa um facto qualificado pela
lei penal como crime ndo pode reduzir-se a consagracdo de um sistema educativo de
responsabilidade com a incorporacgédo de uma panoplia de medidas ditas tutelares educativas,
se, no final, ndo se investe na sua aplicacdo, na socializagdo do menor. Termina-se,
afirmando, que para uma boa politica da menoridade e, também, politica-criminal é

necessario uma boa politica social preventiva.
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