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RESUMO

No ordenamento juridico portugués, temos trés regimes que merecem a nossa atencdo: o
Regime de Promocéo e Protecédo, que visa a remocao da situacdo de perigo em que criancas
e jovens se encontrem; o Regime Tutelar Educativo destinado aos jovens que cometam
factos qualificados como crime, com idade compreendida entre os 12 e 0s 16 anos e ainda o
Regime Penal Especial destinado a jovens adultos entre os 16 e os 21 anos, que evita uma

transicdo repentina para o sistema penal tradicional.

A primeira vista, pode parecer que estes regimes se aplicam a situacdes distintas e estdo
devidamente compartimentados. Contudo, néo raras as vezes, se verifica a sua coexisténcia.
N&o s6 um jovem pode estar sujeito a uma medida de promocao e protecdo e ser decretada
uma medida tutelar educativa (ou vice-versa), como também um jovem pode estar a cumprir
uma medida tutelar, por facto praticado antes dos 16 anos, e ser-lhe aplicada uma pena, por

crime cometido depois desta idade (ou o inverso).

Assim, é destas situacdes de sobreposicdo de fronteiras que pretendemos cuidar e ainda
desvendar se o instituto do desconto, previsto no artigo 80° do CP, deve ser aplicado de
forma analdgica a Lei Tutelar Educativa, subtraindo-se o tempo que 0 menor esteve sujeito
a medida cautelar de guarda em centro educativo na medida tutelar de internamento que,

posteriormente, Ihe seja aplicada.

Palavras-Chave: medidas tutelares educativas, penas, medidas de promocao e protecéo,

medida cautelar de guarda em centro educativo, desconto



ABSTRACT

There are three types of systems in the Portuguese legal system that deserve our attention:
the Promotion and Protection Regime that aims at children and young adults danger’s
situations removal; the Educational Guardianship Regime aimed at teenagers ages 12-16 that
commit crimes and Special Penal System specially aimed at young adults ages 16-21, which

avoids a sudden transition to the traditional penal system.

At first sight, it may look like those systems all apply to different situations and are
properly compartmentalized, however, not rarely, we verify their coexistence. Not only a
youngster may be subjected to a promotion and protection measure and be applied an
educational guardianship measure (or vice versa) at the same youngster at the same time;
but also, a young person be complying with an educational guardianship measure for a fact
committed before sixteen years old, and be confronted with a sentence, for a crime

committed after that age (or the other way around).

Thus, this thesis focuses mainly on this overlapping border situations and it also aims to
figure out if the discount, regulated in article 80° CP, may be analogically applied to the
Educational Guardianship Regime, subtracting the time that the minor was subjected to a
precautionary measure of custody in an educational center in the guardianship measure of

internment subsequently decreed.

Keywords: educational guardianship measures, penalties, promotion and protection

measures, precautionary measure of custody in educational center, discount
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo surge de uma preocupacao, ja antiga, com a delinquéncia juvenil e
com os “pequenos” protagonistas deste velho e malfadado fendmeno. Quem com ele convive
fala em inseguranca e medo. Contudo, ndo deixa de ser curioso que os geradores destes
sentimentos sejam aqueles que, em tantos momentos, sdo vistos como indefesos e carecidos
de protecdo. Talvez, muitos deles, orfaos de pais vivos, que escolnem o lado errado do

caminho, como forma de tentar apaziguar um certo vazio emocional e afetivo.

Desta forma, é com um grande sentido de responsabilidade que, ao longo destas paginas,
procuraremos dar resposta a algumas questfes controversas, com implicacfes praticas na

vida destas criancas e jovens.

Num primeiro momento, comegaremos por analisar o fendmeno da delinquéncia juvenil e
0s respetivos fatores de risco, seguindo-se uma viagem histdrica pelos caminhos da Justica
de Menores, por forma a compreender como eram entendidas as criancas e 0s seus direitos.
Este percurso iniciar-se-4 no momento anterior a aprovacao da Lei de Protecdo da Infancia
para terminar com a aprovacéo da Lei Tutelar Educativa e com a Lei de Protecéo de Criancas
e Jovens em Perigo, ainda vigentes. Claro estd que ndo poderiamos deixar de fazer uma
breve referéncia aos modelos de intervencdo que vigoraram ao longo dos tempos e que, com
0S seus prés e contras, contribuiram para a constru¢cdo do modelo atual, tantas vezes,
denominado de “terceira via”, por nele congregar a vertente educativa, do modelo de

protecao, e a vertente responsabilizadora, do modelo de justica.

Mais adiante, debrucgar-nos-emos sobre a intervencao tutelar e a intervencao protetiva, com
vista a conhecer 0s seus pressupostos, &mbito de aplicagdo, legitimidade e ainda o que as

distingue ou aproxima.

Posteriormente, um olhar atento sobre o artigo 3°, n°® 2 da LPCJP, permitir-nos-a notar que
muitas das situacdes de perigo ai plasmadas fazem parte do leque de fatores que potenciam
a adocdo de condutas desviantes. Por esta razdo, poderemos ter casos em que, relativamente
ao mesmo jovem, se encontram reunidos tanto os pressupostos da intervencao tutelar, como

da intervencdo protetiva, tornando-se necessaria uma articulagdo entre si. Desta forma, a



primeira questao que se coloca € a de saber o que acontece & medida de promocéo e protecdo
de acolhimento residencial que estava a ser executada quando € aplicada a medida tutelar de
internamento, uma vez que sendo duas medidas incompativeis, a execucdo de uma
inviabiliza a execucdo da outra. Também dedicaremos algumas palavras a demonstrar que
interacdo entre estes dois processos vai além dos casos em que uma crianga pratica um facto

qualificado como crime e, concomitantemente, esta numa situacéo de perigo.

A segunda questdo pretendera averiguar se o instituto do desconto, previsto no artigo 80°
do CP, deve ser aplicado de forma analdgica, a LTE, por forma a subtrair o tempo de
privacdo de liberdade sofrido pelo menor, em virtude do cumprimento de uma medida
cautelar de guarda em centro educativo, no tempo de duracdo da medida tutelar de
internamento e para discorrer sobre este tema analisaremos o Acérddo de Fixacdo de

Jurisprudéncia do STJ n° 3/2009 e o0s argumentos empregues.

Por ultimo, teceremos algumas consideracfes acerca dos jovens adultos, estes recém
imputaveis para quem o legislador reservou um Regime Penal Especial, de natureza mais
reeducadora do que sancionatdria. Eis que surge a terceira questdo, que incide sobre a
articulacdo das medidas tutelares com as penas e a medida coac¢do de prisdo preventiva; uma
vez que um jovem pode estar sujeito a um processo tutelar enquanto é arguido em processo

penal.
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CAPITULO 1

O Fendmeno da Delinquéncia Juvenil

O fendmeno da delinquéncia juvenil ndo é recente; existe desde os tempos mais remotos
até aos nossos dias, ainda que com particularidades distintas - ndo fosse este conceito criado
por referéncia a valores e normas juridicas vigentes numa determinada época e contexto
social. Se recuarmos a sua origem etimoldgica, deparamo-nos com o termo latim
“delinquere”, que remete para a pratica de um delito ou para uma violagdo legalmente
punida. Assim, ndo podemos caracterizar uma conduta como delinquente, sem antes
atendermos as regras da sociedade em que nos inserimos, o que explica a complexidade e
pluralidade de manifestacdes deste fendbmeno. Na literatura, a delinquéncia tanto pode ser
vista de uma perspetiva mais estrita, abarcando apenas as viola¢fes dos normativos juridicos,
como de uma perspetiva mais ampla, englobando néo apenas estas infracdes, como também
os “delitos de estatuto”, que se traduzem em comportamentos que, embora ndo tenham
aquela conotacdo mais pesada, sdo considerados problematicos quando praticados por
criancas e jovens, como por exemplo, a fuga de casa, a mendicidade, indisciplina,
embriaguez plblica ou faltas voluntarias & escola®. A nossa opg¢do, ao longo da presente
dissertagéo, foi no sentido de tratar a delinquéncia, de acordo com a visdo mais restrita, que
se reporta a pratica de atos qualificados legalmente como crime, por criangas e jovens.

Frequentemente, este fendmeno é potenciado por fatores de risco que surgem numa fase
muito inicial da vida de uma crianga e que comprometem o normal desenvolvimento da sua
personalidade. Inimeros sdo 0s casos que demonstram que a exposicdo a ambientes
agressivos e degradantes, as dificuldades econémicas, a auséncia de apoio emocional, a
inadequada monitorizagcdo parental e os abusos do mais variado tipo originam baixa
autoestima, frustragdo, menor capacidade de lidar com as emocg0es e, consequentemente,

uma maior apeténcia para o crime?,

! MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, Delinquéncia Juvenil, in GOUVEIA, Jorge Bacelar e SANTOS,
Sofia, Enciclopédia de Direito da Seguran¢a, Coimbra: Almedina, 2015, pp.101 e 103

2 MARIA DO ROSARIO PINHEIRO, (Re)pensar o menor adolescente: contributos para o seu
desenvolvimento e (re)educagdo, in VIDAL, Joana Marques (Ed.), O Direito dos Menores: Reforma ou
Revolugao, Lisboa: Edigdes Cosmos, 1998, pp. 95-103
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No entanto, é na fase da adolescéncia — um periodo marcado pela necessidade de
autoafirmacéo, crescente desapego das relaces familiares e aumento da importancia dos
grupos de pares - que, muitos jovens, movidos por uma necessidade de validacdo e de
pertenca, cometem os primeiros ilicios, ainda que, para a maior parte deles, tal ndo passe de
condutas isoladas, com a correspondente quebra com o aproximar da maioridade®. Todavia,
mesmo nesta etapa da vida de um jovem, a familia é determinante na dissuasdo ou na
propulsdo do cometimento de delitos. Se, por um lado, 0s menores com uma base familiar
estavel, perante o aliciamento, pelos pares, para o cometimento de um facto ilicito, ttm em
consideracdo as orientacOes parentais, e, portanto, acabam por ndo ser tdo facilmente
persuadiveis; por outro lado, os menores sem qualquer amparo cedem irrefletidamente as
solicitacdes dos “amigos”. Nas palavras de Pedro Moura Ferreira, “a familia atua como um
travdo contras as influéncias desviantes, proporcionando ao jovem uma fonte de motivacdes

para se conformar com as normas e regras sociais” .

No que toca a distribuicdo da delinquéncia no territério portugués, verificamos que este
fenomeno apresenta maior relevo nas zonas urbanas, com especial énfase nas Areas

Metropolitanas de Porto e Lisboa, devido a elevada concentracao de populacdo nestas zonas.

Além disso, os jovens de sexo masculino parecem ter uma maior presenga nos estudos
sobre este problema, a semelhanca do que sucede com os menores provenientes de ambientes
empobrecidos. Muitas vezes, as estratégias educacionais adotadas podem ter influéncia
nestes resultados, uma vez que familias de estratos socioecondmicos baixos tendem a adotar
estratégias educativas coercivas, de que sdo exemplo as ameacas, a supressao de privilégios
e os castigos fisicos, que em vez de educar, acabam por ter o efeito contrario, potenciando
comportamentos delinquenciais. O insucesso académico, a familiarizagdo com o mundo do
crime, a falta de objetivos e de visdo de futuro também fazem parte da maioria das situacdes

de delinquéncia®.

3 PEDRO MOURA FERREIRA, “Delinquéncia Juvenil” familia e escola, in Anélise Social, Vol. XXXII,
1997, p. 916

4 Idem, pp. 919-920

> PEDRO MOURA FERREIRA, ob. cit., pp. 918, 921, 922 ¢ LUENA MARINHO, O regime especial para
jovens adultos que cometem crimes no atual plano judicial: Articulagoes e tendéncias, in BRANCO, Patricia
e MARINHO, Luena, Jovens adultos imputaveis: direito penal e resposta judicial, Centro de Estudos Sociais,
Universidade de Coimbra, N° 32, maio 2022, pp. 86-8
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Os fatores de natureza individual, como a escassez de competéncias pessoais e sociais ou
a personalidade antissocial sdo igualmente determinantes neste contexto. Embora com
menor expressdo, também sdo conhecidos casos de jovens sem qualquer vulnerabilidade
econdémica ou manifestos fatores de risco, que acabam por praticar atos ilicitos de relevo
penal. E ainda de salientar que, nos dias de hoje, se verifica uma nova tendéncia deste

fendmeno, devido ao contacto com o mundo digital e com as tecnologias®.

Ora, se tal caracterizacdo demonstra a transversalidade deste fendmeno aos varios grupos
sociais, deixo a questdo: sera que os resultados das estatisticas que apresentam 0s jovens
com caréncias econdmicas, como aqueles que mais delinquem, ndo estardao enviesados? N&o
serdo resultado do processo social de seletividade? A verdade é estes jovem vivem, muitas
vezes, em bairros, assinalados pela sociedade como problematicos ou sensiveis, 0 que leva
a uma maior monitorizacdo policial. Logo, é de antever que, praticando um facto qualificado
como crime, mais facilmente seréo intersetados, do que aqueles que vivem em zonas nao

consideradas criticas, e, que, portanto, ndo tém uma vigilancia tdo apertada’.

Segundo o Relatorio Anual de Seguranca Interna, em 2022, no que a delinquéncia juvenil
diz respeito, verificou-se um aumento de 50,6% do registo de ocorréncias, quando
comparado com o ano de 2021, e tiveram inicio 7 756 inquéritos tutelares educativos, sendo
de salientar as idades cada vez mais precoces dos menores sujeitos a esta intervencdo. Se
fizermos uma breve analise sobre os tipos de crime mais frequentemente praticados,
tomando por referéncia os jovens internados em centro educativo entre 2010 e 2022,
reparamos gque hd uma prevaléncia dos crimes contra as pessoas (60,5%), seguidos dos
crimes contra o patriménio (34,5%). Contudo, esta tendéncia inverteu-se de 2021 para 2022,
onde se verificou uma reducdo de 8,5% do nimero de jovens internados por crimes contra
as pessoas e um aumento de 6,9% do numero de jovens internados por crimes contra o

patrimonio®.

® Cfr. Primeiras Recomendagdes do Relatorio Intercalar da Comissdo de Anélise Integrada da Delinquéncia
Juvenil e da Criminalidade Violenta, Universidade Lus6fona, 19 de abril de 2023

7JOAO PEDROSO, “O meu sonho é néo ser preso”: A disrupcio social da (in)visibilidade dos jovens adultos
dos “bairros” e a racializag¢do da justica criminal, in BRANCO, Patricia e MARINHO, Luena, ob. cit., pp.
51-53 e 55

& Valores recolhidos do Destaque Estatistico Anual, N° 89, maio 2023, sobre os reclusos nos estabelecimentos
prisionais e jovens internados em centros educativos (2010-2022), p. 4
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Acreditamos que, muitas vezes, 0s comportamentos avessos ao direito sdo reflexo de
caréncias fisicas, psiquicas, sociais e afetivas. E a sua adogdo nada mais é do que um pedido
de atencdo, para que deixem de ser invisiveis aos olhos da sociedade. Segundo o Relatério
Intercalar da Comissdo de Andlise Integrada da Delinquéncia Juvenil e da Criminalidade
Violenta, do ano transato, cerca de 70% dos jovens que praticaram crimes mais graves, no
ambito do Processo Tutelar Educativo, ja tinham sido alvo de um processo de promogdo e
protecdo e mais de 60% tinham sido sujeitos a uma medida de acolhimento residencial, ao
abrigo da Lei de Protecédo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n°® 147/99, de 1 de setembro).
NUmeros estes que ndo nos podem ser indiferentes, e que nos devem fazer questionar se

estamos verdadeiramente comprometidos com a prote¢éo e educacgdo das nossas criangas.

A verdade é que neste campo do Direito € essencial que as instancias judiciais, 0s centros
educativos e os restantes profissionais que lidam com jovens delinquentes, se coloquem no
lugar daquele concreto ser e tomem em consideracdo as suas vivéncias e personalidade.
Além de investigar a préatica do facto, com vista a aplicacdo de uma consequéncia juridica,
é importante que estas entidades invistam tempo a entender 0 que motivou aquela conduta,
que talentos tem aquele jovem para oferecer, quais 0s seus sonhos, por forma a desvia-lo de
uma vida marcada pelo crime®. E certo que uma intervencdo deste tipo é mais dispendiosa,

mas consideramos que os resultados serdo recompensadores.

Por fim, como é melhor prevenir do que remediar, consideramos pertinente apostar em
medidas preventivas eficazes, com vista a uma diminuicdo destes comportamentos
crimindgenos. Quanto mais precoce for a atuacdo, consciencializando o jovem para 0s
efeitos adversos do crime e fornecendo-lhe as ferramentas indispensaveis a uma correta
regulacdo das suas emocdes e comportamentos, menor serd a sua predisposi¢do para o
cometimento de factos tipicos e ilicitos. Deste modo, revela-se imprescindivel uma maior
capacitacao das familias, da comunidade escolar e dos varios profissionais que, diariamente,
contactam com estas criancas e jovens, por forma a aprofundar as suas competéncias e
detetar eventuais sinais de alerta. Também se revelaria importante uma melhor articulagéo

entre 0s varios organismos competentes em matéria de infancia e juventude.

9 PAULO GUERRA, 4 Lei Tutelar Educativa — Para onde vais?, in Julgar, N° 11, Coimbra Editora, 2010,
p.107
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CAPITULO 2
Evolucio do Sistema de Justica de Menores em Portugal

Tendo em vista uma melhor compreensdo dos atuais diplomas, cumpre, agora, fazer uma

viagem histérica pelos caminhos da Justica de Menores.

Inicialmente, as criangas eram vistas como adultos em ponto pequeno e, como tal, as penas
privativas de liberdade eram cumpridas nos mesmos estabelecimentos que estes, ndo havia

distincao de tribunais ou de regras do processo penal'® e vigorava um sistema de repressao.

Posteriormente, com a aprovacao da Lei de Protecdo da Infancia, pelo Decreto-Lei de 27
de maio de 1911, a crianca deixou de ser equiparada a pessoa adulta e foram criadas as
Tutorias de Infancia, que se estenderam a todo o pais em 1925, com o Decreto n® 10767, de
15 de maio, com o objetivo de afastar o menor do direito penal tradicional!. Além disso, as
penas passaram a ser executadas em estabelecimentos distintos dos adultos, as medidas de
natureza protetiva e educacional ganharam maior relevo e a idade de imputabilidade penal
foi fixada nos 16 anos. Assim, os jovens com idade inferior a esta ndo seriam suscetiveis de
um juizo de culpa, em sentido juridico-penal. Apesar da pratica de factos ilicitos, aqueles
seriam desresponsabilizados, pois, a responsabilidade era atribuida a fatores exdgenos, de
que sdo exemplo a excluséo social, a auséncia de protecéo e as caréncias afetivas, sociais e

econémicas??.

O referido diploma, ao pretender proteger e defender os menores delinquentes,
desamparados, indisciplinados e 0s que se encontrassem numa situacdo de perigo moral,
nomeadamente por terem sido alvo de maus-tratos, de abandono ou de pobreza'®, consagrou
uma nova forma de intervencao - o modelo de protecdo. No entanto, apesar de constituir um

marco incontestavel no que respeita a tutela das criangas, padecia de algumas fragilidades,

10 JOAO PEDROSO/ PAULA CASALEIRO [et. al.], Desvio e Crime Juvenil no Feminino: da invisibilidade
dos factos, sele¢do e percursos no sistema judicial, in FERREIRA, Anténio Casimiro; PEDROSO, Jodo
(Coord.), Justi¢a Juvenil: A Lei, os Tribunais e a (in)visibilidade do crime no feminino, Porto: Vida Econémica,
2016, p. 162

11 LEONOR FURTADO/ PAULO GUERRA, O novo direito das criancas e jovens — um recomego,
CEJ, 2001, pp. 27 ¢ 28

12 ERNESTO CANDEIAS MARTINS, O sistema de protegdo a infancia portuguesa (séc. XX): dos normativos
Juridicos e pressupostos cientificos aos dispositivos de intervengdo in CLIO: Revista de Pesquisa Historica,
Vol.40, 2022, p. 243

18 Idem, pp. 242-243
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nomeadamente pela indeterminacgdo da duragédo das intervengdes e pela auséncia de direitos
e garantias processuais do menor, de que sdo exemplo o direito de audicgdo, direito ao
contraditério, possibilidade de intervengdo ativa no processo e de assisténcia por um

mandatario judicial®*.

Mais tarde, em 1962, numa tentativa de compilar os varios preceitos normativos referentes
a justica de menores, surgiu a Organizacdo Tutelar de Menores (OTM), aprovada pelos
Decretos-Lei n°® 44287 e 44288, de 20 de abril, com a intencdo de, através da educacao,
preparar 0 jovem para a vida em sociedade e prevenir a pratica de comportamentos
delinquentes®®. A funcdo de representar o menor passou a estar nas méos do Ministério
Publico, ficando o tribunal dispensado de ser o tutor daquele e a familia e 0 meio envolvente
do jovem passaram a assumir um papel determinante na resolucdo dos problemas que
conduziam a condutas delituosas. Foram ainda introduzidas duas formas processuais: “uma
relativa a matéria de natureza penal-tutelar e outra para providéncias de natureza tutelar-

civel”1,

Contudo, embora fosse reconhecido o aperfeicoamento do modelo de protecdo, a OTM
continuava a ndo oferecer, a0 menor, quaisquer garantias processuais ou meios de defesa,
tanto que no seu artigo 41°, posteriormente declarado inconstitucional, o mandatério judicial
sO poderia intervir para efeitos de recurso. A intervencdo ainda era encarada,
exclusivamente, como uma forma de protecdo do menor e nao distinguia os jovens em perigo

daqueles que praticavam atos crimindgenos®’.

A partir de 1970, tal modelo comecou a ser severamente contestado devido a fraca eficacia

[13

das finalidades educativas e sobretudo por entender o jovem como uma “vitima das
injustigas sociais”, isentando-0 de responsabilidade. Com o aparecimento, no final do século
XX, de vérios diplomas legais internacionais adeptos de uma maior atribui¢éo, ao menor, de

garantias ao longo processo e com o vislumbre daquele como um sujeito de direitos e

14 CARLOS PINTO DE ABREU/ INES CARVALHO SA [et. al.], Protecdo, Delinquéncia e Justica de
Menores: Um manual prdatico para juristas... e ndo so, Lisboa: Edi¢des Silabo, 2010, p. 16

15 JOAO PEDROSO/ PAULA CASALEIRO [et. al.], ob. cit. pp.165 e ERNESTO CANDEIAS MARTINS, ob.
cit., p. 246

18 ERNESTO CANDEIAS MARTINS, ob. cit., p.246

7 LEONOR FURTADO/PAULO GUERRA, ob. cit., pp.29-30 ¢ CARLOS PINTO DE ABREU/ INES
CARVALHO SA [et. al.], ob. cit., pp.15-16
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obrigac0es, livre e apto a exprimir as suas convicgdes, 0 modo de tratamento da delinquéncia
juvenil sofreu alteragfes. Como tal, ndo s6 0 menor passou a ser responsabilizado pela
pratica de atos legalmente qualificados como crime e a deter mais direitos e garantias, como
também as vitimas destas condutas delinquentes passaram a ser tidas em consideragéo.
Assim, surgiu 0 modelo de justica, que se caraterizava, segundo Duarte-Fonseca, pela
estrutura acusatoria, a obrigatoriedade de assisténcia por defensor, a fixacdo da duracéo da
intervencdo, a natureza publica da decisao e a valorizacdo da gravidade do facto praticado

na determinagdo da sangao a aplicar®®.

Em 1999, mais um grande passo foi dado no que respeita a Justica de Menores, com a
aprovacao de dois diplomas — a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n°
147/99, de 1 de setembro) e a Lei Tutelar Educativa (Lei n°166/99, de 14 de setembro) — que
se mantém em vigor até aos dias de hoje e marcaram a cisdo entre o sistema tutelar de
protecdo e o sistema tutelar educativo e, consequentemente, a diferenca de tratamento entre

0 jovem em perigo e o jovem infrator®®,

O modelo consagrado na LTE é considerado um modelo misto ou hibrido, muitas vezes
denominado de “terceira via”, pois conjuga elementos das anteriores formas de intervencéo,
com vista a superacdo das suas insuficiéncias. A par do respeito pelos direitos de defesa do
menor e da sua responsabilizagédo pelos factos praticados, que nos remete para um modelo
de justica e possibilita ao jovem entender que as suas condutas tém uma consequéncia; temos
uma intervencdo estadual com uma finalidade reeducadora, caracteristica do modelo

protecionista, sempre que um menor até aos 16 anos viole as normas juridicas®.

Ja a LPCJP tem um caracter essencialmente protetor, com o intuito de fornecer as
condicGes necessarias ao saudavel desenvolvimento fisico e psiquico do menor, procurando

prevenir, desta forma, a eventual préatica de atos ilicitos — artigo 1°.

18 JOAO PEDROSO/ PAULA CASALEIRO [et. al.], ob. cit. pp.167-170 e DUARTE-FONSECA, apud JOAO
PEDROSO/ PAULA CASALEIRO [et. al.], ob. cit. p.170

19 Cumpre salientar que abaixo dos 12 anos, o menor ¢ tratado de igual forma, quer tenha praticado um facto
qualificado como crime, a luz da lei penal, quer esteja numa situag@o de perigo, aplicando-se-lhe uma medida
de promocdo e protecdo, como veremos adiante. A verdadeira diferenciag¢@o de tratamento verifica-se a partir
do referido limite etario.

2 JOAO PEDROSO/ PAULA CASALEIRO [et. al.], ob. cit. p.171 ¢ LEONOR FURTADO/ PAULO
GUERRA, ob. cit., p.101

17



CAPITULO 3

Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo?!
3.1. Legitimidade da Intervenc&o, Pressupostos e Ambito de Aplicacio

A LPCJP, de acordo com o seu artigo 1°, visa “a promogao dos direitos ¢ a protegdo das
criangas e jovens em perigo”. Como tal, ¢ entendida como uma concretizagdo do preceito
constitucional, previsto no artigo 69°, e do artigo 19° da Convencéo das Nac6es Unidas sobre
os Direitos da Criancas, de acordo com 0s quais incumbe ao Estado a protecao das criangas,
nomeadamente contra o abandono, discriminacdo, negligéncia, abusos de autoridade, maus-
tratos fisicos e psicoldgicos, violéncia sexual, discriminagdo, opressdo, exploragdo. No
entanto, este dever estadual tem de ser articulado com o poder-dever dos pais de educar,
manter e assegurar o desenvolvimento dos filhos, consagrado nos artigos 36°, n° 5 e 6 da

CRP e 18°, n°1 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

Assim, e atendendo ao facto de a expressdo “criangas e¢ jovens em perigo” ter sido
desenhada a luz do artigo 1918° do CC 22, o Estado apenas estara autorizado a intervir,
limitando os direitos dos pais, quando estes (ou “o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto do menor”) descurarem as suas responsabilidades parentais, colocando “em
perigo a seguranca, saude, formacgdo, educacdo ou o desenvolvimento” dos filhos, ou ainda
quando aquele perigo advier de uma acdo ou omissdo de terceiros ou da prépria crianga a
que o adulto n&o se oponha de modo adequado a remové-lo — artigo 3%, n° 1 e 2 da LPCJP.

Desta forma, a justificacdo para a restricdo estadual dos direitos dos pais a manutencéo e
educacdo dos seus descendentes encontra-se na necessidade de salvaguarda de outros
interesses constitucionalmente protegidos - artigo 18°, n° 2 da CRP, dos quais se salienta o
direito a integridade moral e fisica e o direito ao desenvolvimento da livre personalidade da

crianga?®, consagrados, respetivamente, nos artigos 25°, n° 1 e 26°, n° 1 da Lei Fundamental.

21 As normas referidas no presente ponto, sem indica¢do do diploma a que respeitam, pertencem a LPCJP

22 Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei N° 265/VII, in FURTADO, Leonor; GUERRA, Paulo, O novo
direito das criangas e jovens..., ob. cit. p. 147

ZPROCURADORIA-GERAL REGIONAL DO PORTO, Comentdrio a Lei de Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo, Coimbra: Edigdes Almedina, 2020, pp. 22 ¢ 190
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J& vimos que para haver lugar a uma intervencao desta natureza tem de existir uma real
situacéo de perigo, contudo ainda é necessério que essa situaco seja atual e objetiva. E de
salientar que a situacao de perigo, a que aludimos, se distingue da “situagao de mero risco”
—um conceito mais abrangente e que, portanto, abarca situacGes ndo suscetiveis de legitimar

a intervenco com vista & promog&o e protecio?*,

Quanto ao ambito de aplicacédo do presente diploma, ndo podemos deixar de mencionar o
artigo 2°, de acordo com o qual este se aplica as criancas e jovens em perigo residentes em
territério nacional ou que aqui se encontrem, ndo atribuindo relevancia a nacionalidade.
Neste contexto e segundo o artigo 5°, alinea a), considera-se crianga ou jovem a “pessoa com
menos de 18 anos ou a pessoa com menos de 21 anos que solicite a continuagdo da
intervencdo iniciada antes dos 18, e ainda a pessoa até aos 25 anos, sempre que existam, e

apenas enquanto durem, processos educativos ou de formagao profissional”.

No n° 2 do artigo 3° da LPCJP encontramos elencadas, a titulo meramente exemplificativo,
embora de forma bastante abrangente, circunstancias que configuram “situagdes de perigo”,
com vista a auxiliar as véarias entidades na concretizacdo deste conceito e a direcionar a sua
intervencdo para as situacGes que verdadeiramente dela carecem, com a consequente
diminuicdo de instauracdo de processos de promocéo e protecdo que ndo assentem em
verdadeiras situacOes de perigo, evitando, por esta via, 0 esbanjamento de recursos e a
sobrecarga das CPCJ e dos tribunais.

3.2. Principios Orientadores da Intervencéo Protetiva

Toda e qualquer intervencdo destinada a promocao e protecao de criangas e jovens em
perigo deve ser norteada pelos principios previstos no artigo 4° da LPCJP, sob pena de ser

considerada ilegal ou, at¢ mesmo, inconstitucional?>.

Posto isto, o superior interesse da crianga (alinea a), consagrado também na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na Convencao sobre os Direitos da Crianga, nos

artigos 24° e 3°, respetivamente, ¢é a forca motriz de toda a intervencdo, traduzindo-se num

2 Idem, pp.44-45
25 CARLOS PINTO DE ABREU/ INES CARVALHO SA [et. al.], ob. cit., p.84
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“conceito juridico indeterminado que visa assegurar a solu¢do mais adequada para a crianga
no sentido de promover o seu desenvolvimento harmonioso fisico, psiquico, intelectual e
moral (...), sendo, por isso, aferivel em funcdo das circunstancias de cada caso” 2. Desta
forma, se houver interesses em conflito ou duvidas quanto a interpretacdo de um preceito,
deve sempre atender-se & opinido e a situacdo concreta da crianga, a sua identidade, as
relagOes afetivas de qualidade que esta estabeleceu?’, sem nunca descurar a sua protecio,

seguranca e saude.

Ademais, a intervencdo de natureza protetiva deve realizar-se assim que a situacdo de
perigo seja conhecida, por forma a elimina-la rapidamente (alinea c) e ter em consideracao
a “intimidade [da crianga], o seu direito & imagem e a reserva da vida privada” (alinea b)%,
limitando-se ao estritamente necessario para a promocao dos direitos daquela e ainda deve
“ser adequada a situagdo de perigo em que a crianga ou o0 jovem se encontram no momento
em que a decisdo ¢ tomada” (alinea e). Esta intervencdo deve ser realizada somente pelas
entidades cuja acdo se considere imprescindivel para a salvaguarda daqueles direitos (alinea
d), de acordo com o principio da subsidiariedade (alinea k), o que significa que, em primeira
linha, intervém as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude, e s6 se
estas se revelarem incapazes de salvaguardar e proteger os direitos das criancas é que ha
lugar a intervencdo das Comissbes de Protecdo de Criancas e Jovens e, num ultimo

momento, dos tribunais®.

Sabendo do impacto negativo que uma quebra repentina das relacdes afetivas pode ter no
normal desenvolvimento da personalidade da crianca, o legislador optou por preservar esses
lacos de afeto, através da prevaléncia das medidas que garantam a “continuidade de uma

vinculagio securizante” (alinea g)®. Além disso, se o artigo 1878° do Cadigo Civil atribui

26 Ac. do STJ, de 27-01-2022, Proc. n° 19384/16.2T8LSB-A. L1.S1

27 As relagdes de afeto de qualidade e significativas s6 passaram a ser consideradas relevantes para a
determinacdo do superior interesse da crianga, com as alteragdes introduzidas pela Lei n°® 142/2015, de 8 de
setembro.

28 Para tanto contribui o carécter reservado do processo, consagrado no artigo 88°.

2 PROCURADORIA-GERAL REGIONAL DO PORTO, ob. cit., pp.55-59 € 63

300 principio do primado da continuidade das relagées psicoldgicas profundas encontra-se interligado com a
situacdo de perigo prevista no artigo 3° n° 2, al. d) da LPCJP — caso em que uma crianga “esta aos cuidados de
terceiros, durante um periodo de tempo em que se observou o estabelecimento com estes de forte relagdo de
vinculagdo e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas func¢des parentais”. Se, por um lado, alguns
autores, defendem que esta alinea ndo configura uma verdadeira situacao de perigo, que justifique um processo
de promogao e prote¢dao, uma vez que existe um terceiro capaz de fornecer todos os cuidados necessarios ao
normal desenvolvimento da crianca. Por outro lado, ha quem entenda que a situacdo de perigo resulta da
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responsabilidades aos pais, todo o0 processo deve ser desenhado por forma que estes as
assumam e cooperem na resolugdo dos problemas dos filhos (alinea f). Também, na escolha
da medida protetiva a aplicar, deve ser dada preferéncia aquelas que integrem a crianca em
familia, independentemente de esta ser a bioldgica, adotiva ou outra, pois o importante é que

a crianga cres¢ga num ambiente estavel (alinea h).

Em termos processuais, destaca-se a obrigatoriedade de informar a crianga e o jovem, 0s
respetivos pais, representante legal ou detentores da guarda de facto dos motivos da
intervencdo, da forma como se desenrola todo o processo e ainda dos seus direitos (alinea i).
Relativamente a estas pessoas, ainda se encontra consagrada a sua audicdo obrigatéria e
participac&o ativa ao longo do processo® (alinea j).

CAPITULO 4
Lei Tutelar Educativa®?
4.1.  Ambito de Aplicacao, Pressupostos e Legitimidade

Entendendo o nosso ordenamento juridico, a culpa como um dos elementos constitutivos
do crime, em conjunto com a ilicitude, tipicidade e punibilidade da conduta, entdo, em bom
rigor, 0os menores com idade inferior a 16 anos, ndo tém capacidade para cometer crimes,
mas apenas para praticar factos que sdo qualificados, pela lei penal, como crime. Assim, a
LTE aplica-se a jovens com idades compreendidas entre os 12 e 0s 16 anos que tenham

praticado tais factos (artigo 1°).

instabilidade gerada pela falta de correspondéncia entre a situag@o de facto e a situag@o de direito. Basta pensar
na hipoétese em que uma crianga estabelece lagos afetivos com terceiros que sempre de si cuidaram (ndo sendo
esta relacdo tutelada judicialmente), e os pais bioldgicos decidem requerer a sua entrega, afastando-a da
“familia de facto”, através da instauracdo de um processo de regulagdo do poder parental, que pode ocorrer a
todo o tempo. Assim, por forma a evitar estas situagdes e atendendo ao superior interesse da crianga, 0 nosso
legislador, introduziu o referido principio. Neste sentido, CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse da
crianga? Identidade biologica versus relagdo afetiva, in Volume Comemorativo dos 10 Anos do Curso de Pos-
Graduagdo “Protecdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho, n.° 12, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Centro de Direito da Familia, Coimbra, 2008, pp. 57-58

31 PROCURADORIA-GERAL REGIONAL DO PORTO, ob. cit., pp. 62-63.

32 As normas referidas no presente ponto, sem indicagio do diploma a que respeitam, pertencem a LTE
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E de referir que uma crianga com idade inferior a 12 anos que execute um ato desta
natureza apenas estara sujeita a LPCJP, pois entende-se que ainda ndo é capaz de apreender
0 sentido da intervencdo tutelar educativa, traduzindo-se a préatica do facto numa «tragédia»,
com a qual a comunidade tera de conviver, Ja os adolescentes com idade igual ou superior
a 16 anos, sendo considerados penalmente imputaveis e, portanto, suscetiveis de suportar
um juizo de culpa juridico-penal —artigo 19° do CP, a contrario, ficardo sob al¢ada do direito
penal, embora até aos 21 anos possam gozar da aplicacdo de um regime especial, como
decorre do artigo 9° do CP — 0 Regime Penal aplicavel a Jovens Delinquentes, aprovado pelo
Decreto — Lei n® 401/82, de 23 de setembro.

No ordenamento juridico portugués, a idade da imputabilidade penal ndo coincide com a
da maioridade civil, fixada nos 18 anos - artigo 122° do CC, a contrario. Contudo, autores
existem que defendem esta equiparacdo, ndo sé porque esta discrepancia faz com que o
jovem seja visto “com dois pesos e duas medidas™3, como também por razdes bioldgico-
evolutivas, atendendo, especialmente, ao “processo de matura¢do do menor ¢ a sua
personalidade em formacgao”, e por razdes politico-sociais, uma vez que € aos 18 anos “que

se reconhece a plena integracio politico-social da pessoa”.*®

Regressando aos pressupostos da intervencao tutelar educativa: além da idade minima de
12 anos, esta pressupde a ofensa de um bem juridico penalmente tutelado e a necessidade de
educacdo segundo o dever - ser juridico, materializado nos preceitos juridico-penais,
traduzindo-se a finalidade deste processo na socializacdo do jovem, no sentido de o integrar
na vida em comunidade (artigo 2°, n°l da LTE). Portanto, se ndo se verificar esta
necessidade, isto &, se 0 jovem ndo demonstrar uma personalidade avessa ao direito, estiver
devidamente inserido e a gravidade do facto assim o permitir, sendo o cometimento do ato

ilicito uma mera manifestacdo da tendéncia propria dos jovens de testarem os limites, ndo

33 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou realidade?
Separata da Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7, Fasciculo 3°, Julho-Setembro 1997, p.385
MANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Menores, mas imputdveis: que prote¢do?, in Volume
Comemorativo dos 10 Anos do Curso de Pds-Graduagio “Protecdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira
Coelho, n.° 12, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito da Familia, Coimbra,
2008, p.391

3 Assim, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Repensar o Direito de Menores em Portugal ..., ob. cit., pp.
374 e 382. Também a favor desta equiparagio se manifesta CAROLINA GIRAO SANTOS, Da especificidade
do direito penal dos Jovens Adultos na perspetiva das consequéncias juridicas do crime, In Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Ano 8, N° 16, 2011, p.102
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existira uma necessidade de educar aquele jovem para o direito e, consequentemente, nao
haver4d um processo tutelar educativo, 0 que evidencia o caracter ndo punitivo desta
intervencdo e a diferencia do Direito Penal®. E ainda de salientar que, no momento da
decisédo acerca da aplicacdo de uma medida tutelar educativa, a necessidade de educacgéo tem
de subsistir, por forma a dar cumprimento ao principio da atualidade — artigo 7°, n® 1. Nas
palavras de Antonio Carlos Duarte-Fonseca, esta “exigéncia da atualidade do défice [de
educagao] (...) projeta a intervencao para o futuro e evita que fique presa a um momento

passado (o da pratica do facto) e aberta, assim, a tentagdes de tipo puramente retributivo”?’.

Esta situacdo demonstra que, apesar de o Estado ter um dever de assegurar as expectativas
comunitarias de seguranca e paz social, sendo-lhe permitido comprimir direitos dos jovens
que delinguem, nomeadamente a sua liberdade e autodeterminacao pessoal, e dos respetivos
pais (a semelhanca do que sucede na LPCJP), ndo sdo aquelas exigéncias que devem
prevalecer na intervencéo tutelar, mas sim o interesse do jovem® em desenvolver uma
personalidade conforme ao dever - ser juridico e assimilar os valores que regem a vida em
coletividade. Tal € evidenciado pelo artigo 6°, n° 3, que toma o interesse do menor como o
critério orientador para a escolha da medida tutelar e ainda pelo artigo 7°, n° 1, de acordo
com o qual a “medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade do facto e a necessidade
de educagao do menor para o direito”. Contudo, as necessidades de “educacao para o direito”
e de salvaguarda da paz comunitéria estdo intimamente conectadas, pois sendo 0s jovens 0s
adultos de amanha, uma sociedade mais segura so sera alcancada, se envergarmos esforgcos

no sentido da sua socializacio®.

Aos trés pressupostos supramencionados, que devem estar verificados de forma
cumulativa, sdo de acrescentar os seguintes: ndo ter sido aplicada pena de prisdo efetiva, em

processo penal, por crime praticado por menor com idade compreendida entre os 16 e 0s 18

3 CARLOS PINTO DE ABREU/ INES CARVALHO SA [et. al.], ob. cit., pp.111-113

37 Neste sentido, ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Privacio de Liberdade na Justica Juvenil:
Contornos de Problemas entre Meios e Fins, in Julgar, N° 22, Coimbra Editora, 2014, pp. 82 e ANABELA
MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Comentdrio da Lei Tutelar
Educativa, Coimbra Editora, 2000, p. 62

38 PAULO GUERRA, ob. cit., pp.99-100

3% ANABELA MIRANDA RODRIGUES, 4 Lei Tutelar Educativa — Entre o passado e o futuro, in FERREIRA,
Antonio Casimiro; PEDROSO, Jodo (Coord.), Justica Juvenil: A Lei, os Tribunais e a (in)visibilidade do crime
no feminino, Porto: Vida Econoémica, 2017, p.48
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anos — artigo 28°, n° 2, alinea a) - e 0 menor, a data da decisdo de 12 instancia, ndo ter
completado 18 anos — artigo 28°, n° 2, alinea b).

Cumpre ressalvar que se 0 menor padecer de uma anomalia psiquica que o impeca de
compreender o alcance da intervencdo, ndo havera lugar a intervencdo tutelar educativa,
como salienta o artigo 49°. Neste sentido, € necesséria a realizagdo de uma pericia
psiquiatrica, com vista a avaliar a incapacidade do menor para entender o sentido da
intervencdo e, sendo esta verificada, o processo € imediatamente arquivado,
independentemente da fase em que esteja, com 0 consequente reencaminhamento, pelo

Ministério Plblico, do menor para os servicos de satide mental“°.

No fundo, se um jovem ofender um bem juridico penalmente protegido, manifestando uma
personalidade contréria ao direito e as regras fundamentais de uma vida em sociedade, o
Estado arroga-se no direito de intervir, mesmo contra a vontade dos titulares das
responsabilidades parentais, por forma a educé-lo para o direito, que nada mais é do que
fazé-lo interiorizar os valores nucleares da ordem juridica*!, estabelecendo um projeto
adequado a sua pessoa. Estamos, por esta razdo, perante uma intervencdo conflituante,
casuistica, levada a cabo pelo tribunal e intencionada, pois visa uma alteracdo das condutas
do jovem*2. Contudo, esta ingeréncia estadual encontra-se subordinada aos principios da
necessidade e da proporcionalidade, sob pena de configurar uma restricdo injustificada dos
direitos do jovem. Deste modo, a atuacdo do Estado estara justificada sempre que vise a
tutela de outros direitos constitucionalmente relevantes - como seja o desenvolvimento da
personalidade, a criacdo de condi¢fes para a efetiva integracdo do jovem na vida ativa e 0
sentido de servico & comunidade *3, previstos no artigo 70°, n° 2 da CRP, em observancia do
disposto no artigo 18°, n° 2 do mesmo diploma.

40 CRISTINA DIAS/MARGARIDA SANTOS [et. al.], Lei Tutelar Educativa Anotada, Coimbra, Almedina,
2021, pp. 202-203

41 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, 4 Lei Tutelar Educativa..., ob. cit., p.48

42 RENATA TERRA, Breves apontamentos sobre a medida cautelar de guarda em centro educativo, in Julgar,
N¢ &, Coimbra Editora, 2009, p. 28

4 PAULO GUERRA, ob. cit., p. 99
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CAPITULO 5

Intervencao Protetiva e Intervenc¢ao Tutelar

5.1 Notas distintivas e aspetos comuns

Tendo por referéncia aquilo que foi anteriormente mencionado, e confrontando a
intervencdo protetiva com a intervenc&o tutelar, verificamos que elas diferem, tanto ao nivel
do ambito de aplicacdo, como ao nivel das finalidades que prosseguem. Enquanto, a Lei de
Protecédo se aplica as criangas ou jovens com idade compreendida entre os 0 e 0s 18 anos
que estejam numa situacdo de perigo; a Lei Tutelar Educativa aplica-se aos casos em que
uma crianga ou jovem entre os 12 e 0s 16 anos, praticam um facto qualificado pela lei como
crime. Neste sentido, a primeira visa a remocao da situacdo de perigo em que a crianca se
encontra, proporcionando-lhe as condi¢Ges necessarias ao seu bem-estar e desenvolvimento
integral - artigo 1° da LPCJP; ao passo que a segunda, visa a “educagdo do menor para o
direito e a sua inser¢do, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade” — artigo 2°,
n°1 da LTE. Também no que respeita a natureza de intervencao encontramos disparidades,
uma vez que o processo tutelar educativo corre nos tribunais e o processo de promogéo e
protecdo, por regra, pertence as entidades com competéncia em matéria de infancia e
juventude e as CPCJ’s, apenas havendo lugar a interven¢ao judicial nos casos descritos no

artigo 11° da LPCJP.

Ao nivel do processo, sdo varios os aspetos em comum. Desde logo, cumpre realcar o seu
caracter Unico e individual, uma vez que aquele pertence somente a uma crianca € a cada
crianga corresponde um Unico processo, com vista a salvaguarda das suas particularidades e
a concentracdo, no mesmo processo, de todas as informacdes consideradas relevantes ao
proferimento de uma decisdo congruente com o superior interesse daquela concreta crianca
—artigos 78° da LPCJP e artigo 34° da LTE. No entanto, tanto no processo de prote¢do, como
no processo tutelar, a regra da individualidade admite excec¢des: nos casos enunciados nos
artigos 80° da LPCJP e 35° LTE, respetivamente, € permitida a organizacdo de um so
processo para varios menores. Deste modo, economiza-se tempo, dinheiro e trabalho, através
do aproveitamento de atos processuais e documentos anteriormente obtidos, honrando o

principio da economia processual, e, paralelamente, evitam-se solugdes dispares para
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situagBes idénticas, promovendo-se a uniformidade de decisGes 4. Também verificamos
semelhancas nas regras da apensacdo processual, devendo esta ocorrer no processo
instaurado em primeiro lugar — artigos 81° da LPCJP e 37° da LTE e nas regras de
competéncia territorial, vigorando o principio do lugar da residéncia. Assim, o tribunal
competente seré o da &rea de residéncia da crianga ou jovem, pois beneficia da proximidade
com o ambiente familiar e social da crianga, considerando-se, por esse motivo, 0 mais apto
para aplicar as medidas® - artigos 79°, n°1 da LPCJP e 31°, n°1 da LTE®,

Outra caracteristica comum aos dois modelos de intervencdo, prende-se com a tipicidade
das medidas, sendo apenas admitida a aplicacdo daquelas que se encontram previstas na lei.
As medidas de promocao e protecdo previstas séo 0 apoio junto dos pais, 0 apoio junto de
outro familiar, a confianca a pessoa idonea, 0 apoio para a autonomia de vida, o acolhimento
familiar, o acolhimento residencial e a confianca a pessoa selecionada para a adocdo, a
familia de acolhimento ou a instituicio com vista & adogdo*’ e encontram-se consagradas
nas alineas do artigo 35°, n° 1 da LPCJP. Tais medidas podem ser executadas no meio natural
de vida - como é o caso das previstas nas alineas a), b), ¢), d) e g), quando a crianga ou jovem
seja confiada a pessoa selecionada para a adocdo - ou em regime de colocacgdo, nas restantes
situacdes - artigo 35° n° 2 e 3 da LPCJP. J& as medidas tutelares educativas encontram-se
previstas no artigo 4°, n° 1 da LTE e sdo a admoestacgéo, a privacao do direito de conduzir
ciclomotores ou de obter permisséo para conduzir ciclomotores, a reparagdo do ofendido, a
realizacdo de prestacGes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade, a imposicao de
regras de conduta, a imposicdo de obrigacbes, a frequéncia de programas formativos, o
acompanhamento educativo e o internamento em centro educativo®®. Todas elas sdo
executadas na comunidade, a excec¢do desta Ultima, que é executada em centro educativo,

segundo o disposto no n° 2 do artigo anteriormente mencionado.

4 PROCURADORIA-GERAL REGIONAL DO PORTO, ob. cit., pp-371-373 ¢ 384-388 ¢ CRISTINA DIAS/
MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., pp. 158 ¢ 159

4 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p. 154-155

4% ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO FELGUEIRAS, 4 intervengdo protetiva e a
intervengao tutelar educativa — caminhos que se cruzam, in Julgar, N°24°, Coimbra Editora, 2014, p.93

47 Para uma pormenorizada andlise sobre as medidas de promogdo e protegdo executadas em meio natural de
vida e medidas de colocagdo, PROCURADORIA-GERAL REGIONAL DO PORTO, ob. cit., pp. 224-244 ¢
pp.245-265, respetivamente.

48 Para um maior desenvolvimento sobre medidas tutelares educativas, artigos 9° a 18° da LTE ¢ CRISTINA
DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., pp.52-112
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Tanto num processo, como no outro, verifica-se uma preferéncia pelas medidas de carécter
n&o institucional, executadas na comunidade, em detrimento das medidas institucionais, por
aquelas representarem uma menor intrusdo nos direitos e na vida das criancas e respetivas
familias, sendo a escolha da medida sempre orientada pelos principios da intervencao
minima, da proporcionalidade, da necessidade e ainda do superior interesse da crianca —
artigos 4°, alineas a), e) da LPCJP e 6°da LTE.

Por fim, cumpre ainda aludir aos mecanismos legais de que dispdem tanto a LPCJP, como
a LTE, para, num primeiro momento, identificar situagdes de perigo ou condutas avessas ao
direito e, posteriormente, remover 0 perigo e inverter essas mesmas condutas. Sado de
salientar o direito de audicdo da crianca e jovem, para que possam contar a sua versdo dos
factos - artigos 84° e 86° da LPCJP e 77° da LTE. Alias, ouvi-los, por forma a entender as
motivacdes que estiveram na base da pratica do facto tipico e ilicito, pode contribuir para
uma intervencdo mais incisiva e eficaz. O envolvimento da familia e da comunidade onde o
jovem se insere, essencialmente, na fase de diagndstico e de execucdo das medidas, é,
igualmente, determinante para o sucesso da intervencéo — artigos 85° da LPCJP; 82°, n°1;
101°, n° 2, alinea b); 104°, n° 2, alinea b) da LTE. No mesmo sentido, mostra-se essencial,
nos processos de promocéo e protecdo, a intervengdo de equipas multidisciplinares e, nos
processos tutelares, da Direcdo Geral de Reinsercdo Social, com vista ao reconhecimento de
situacOes concretas de perigo, proposta de solugdes e acompanhamento da execucgdo das
medidas — artigos 59°, n® 3 e 108° n° 2 da LPCJP e 16° n°4, 141°, 142° 149°¢ 150°da LTE;
do mesmo modo que se revela indispensavel ter como critério orientador na aplicacdo das
medidas o superior interesse da crianca ou do jovem®*® — artigos 4°, alinea a), 34° e 35° da
LPCIP e 2° 4°e 6% n°3 daLTE.

5.2. AInteracéo entre Intervencéo Protetiva e Intervencéo Tutelar

Embora a primeira vista, possa parecer que estamos perante dois caminhos que ndo se
cruzam, a realidade da-nos uma perspetiva distinta. Nao raras as vezes, temos um jovem

prevaricante que é, também ele, um jovem em perigo ou um jovem numa situacao de perigo

4 ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO FELGUEIRAS, ob. cit., p. 97
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que adota condutas desviantes, levando a coexisténcia de um processo de promocéo e
protecdo e de um processo tutelar educativo™.

Esta interacdo entre intervencao protetiva e intervencao tutelar é também evidenciada pela
comunicacdo que a lei pretende assegurar entre as varias entidades. Neste sentido, cumpre,
desde logo, referir as alineas do artigo 43°, n° 1 da LTE, que estabelecem ser da competéncia
do Ministério Pablico, em qualquer fase do processo tutelar, a comunicagdo as entidades
competentes - CPCJ’s e ou tribunais - dos casos em que 0 menor careca de protecédo social,
a adocdo de iniciativas processuais relativamente ao exercicio ou suprimento de
responsabilidade parentais e ainda a requisicdo da aplicacio de medidas de prote¢do®!. De
formaidéntica, o artigo 64°, n° 1 da LPCJP, admite que as entidades policiais e as autoridades
judiciarias comuniguem as situacfes de perigo de que tenham conhecimento no exercicio
das suas fungdes as CPCJ’s. Nesta matéria, cumpre ainda aludir ao artigo 72°, n° 1 da LTE,
que atribui a qualquer pessoa a faculdade de denunciar, ao Ministério Pablico ou a érgdo de
policia criminal, a pratica, pelo menor com idade compreendida entre os 12 e 0s 16 anos, de
um facto considerado penalmente ilicito e o artigo 73° n°® 1 da LTE, que prevé a
obrigatoriedade de denuncia “para os 6rgdos de policia criminal, quanto a factos de que
tomem conhecimento” (alinea a) e “para os funciondarios, quanto a factos de que tomem
conhecimento no exercicio das suas func@es e por causa delas” (alinea b), considerando-se
para este efeito as entidades abrangidas pelo artigo 386° do CP °2. Desta forma, permite-se
que entidades como as CPCJ’s e as Entidades com Competéncia em Matéria de Infancia e
Juventude, tipicas de processos de promocdo e protecdo, transmitam a noticia do facto,
dando o primeiro passo no desencadear da intervencédo tutelar®®. Tal demonstra que um

processo e outro andam de mé&os dadas.

Salienta-se ainda, como contributo para a interagéo das intervengdes, o n® 2 do artigo 43°
da LTE, de acordo com o qual, em caso de urgéncia, podem as medidas de protecdo ser
decretadas, a titulo provisorio, no processo tutelar educativo. Verificando-se, no entanto, a

sua caducidade, se ndo forem confirmadas em agdo propria proposta no prazo de um més.

50 PAULO GUERRA, ob. cit., p.107

51 ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO FELGUEIRAS, ob. cit., pp. 94-95

52 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p. 261

3 Vide Educar para o direito: Uma forma de (também) proteger, Guido de procedimentos de comunicagio -
documento elaborado pelo Gabinete da Familia, da Crianga € do Jovem no ambito do Plano de A¢ao relativo a
intervencao Tutelar Educativa para o ano 2020, p. 11
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Também o regime de apensagOes de processos, € relevante para este efeito. Basta olhar para
o artigo 81° da LPCJP que refere que “quando, relativamente & mesma crianga ou jovem,
forem instaurados, sucessivamente ou em separado, processos de promogéo e protecéo (...),
tutelar educativo ou relativos a providéncias tutelares civeis, devem os mesmos correr por

apenso” e para o artigo 37° da LTE, que segue o mesmo pensamento.

Assim, parece-nos vantajosa a criagdo de pontes entre um processo e outro, com vista a
salvar a infancia destas criancas. Até porque quanto maior a capacidade de articulacdo dos

dois processos, maior a eficacia da intervencéo tutelar educativa®.

5.3. Articulacdo entre medidas de promocéo e protecdo e medidas tutelares

educativas

Atendendo a possibilidade suprarreferida de, em simultaneo, correr a favor de uma crianca
Ou jovem um processo de promocdo e protecdo e um processo tutelar educativo torna-se
imperativo, num primeiro momento, entender o que motiva esta resposta dupla por parte da
justica e, num segundo momento, articular a execucdo das medidas protetivas com as

medidas tutelares.

Primeiramente, ndo podemos deixar de salientar que esta dupla intervencdo tem lugar
apenas quando se verifique o preenchimento dos pressupostos referentes a cada uma das
modalidades de intervencdo (protetiva e tutelar educativa), de forma concomitante. E
evidente gue se um jovem se encontra numa situacdo de perigo, mas ndo manifesta qualquer
necessidade de educacdo para o direito, ndo temos porque instaurar um processo tutelar,
ficando apenas pelo processo de promogéo e protecdo. Da mesma forma que se um jovem,
dentro do limite etario ja referido, praticar um facto tipico e ilicito, mas ndo experienciar
qualquer perigo para o seu desenvolvimento, ndo pode ser sujeito a um processo de protecao,

mas sim e unicamente a um processo tutelar educativo.

5 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Os Caminhos Dificeis da “Nova” Justica Tutelar Educativa. Uma
avaliagdo de dois anos de aplicag¢do da Lei Tutelar Educativa, Observatorio Permanente da Justi¢a Portuguesa,
Centro de Estudos Sociais, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, 2004, p. 298
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Feito este alerta, cabe dedicarmo-nos aos casos que realmente nos trouxeram até aqui e
que reclamam uma intervencdo simultanea da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em

Perigo e da Lei Tutelar Educativa.

Existindo um facto qualificado legalmente como crime praticado por um menor com idade
compreendida entre os 12 e os 16 anos, a adogdo de uma intervengdo meramente protetiva,
com fundamento na situacdo de perigo em que 0 mesmo se encontra, inviabilizaria a
interiorizacdo por parte do jovem do desvalor da sua conduta e a inversdo destas condutas
contrarias ao dever — ser juridico. Na mesma linha de pensamento, uma intervencao
meramente tutelar ignoraria a situacdo de perigo que, potencialmente, esteve na origem da
pratica delitual, subsistindo a raiz do comportamento delinquente. Tal sucede, porque as
finalidades de cada intervengdo “ndo se confundem, ndo se substituem, antes se
complementam” *°, sendo esta a razdo que subjaz a concomitincia de dois processos
distintos. Assim sendo, torna-se necessaria a sua articulagao, por forma a compatibilizar os
respetivos objetivos e as medidas que possam vir a ser aplicadas. Esta deve sempre respeitar
“as finalidades prosseguidas por cada um dos processos, €, a0 mesmo tempo, salvaguardar
os aspetos mais relevantes de cada um deles”, pois s6 assim se evitara, “por um lado,
intervencdes paternalistas e ilegitimas e, por outro, procedimentos e medidas exclusivamente

de controlo social’”®®.

No entanto, sempre que 0 antagonismo entre as duas intervencgdes se revele insuperavel,
devemos atribuir especial atencdo ao n° 3 do artigo 43° da LTE, que entendemos ditar a
prevaléncia da “finalidade visada com a aplica¢do de medida tutelar educativa”. Fazendo
uso das palavras de Paulo Guerra, existe “aqui um “prius” metodologico do processo tutelar
educativo face a outros processos de natureza protetiva ou de natureza tutelar civel, sempre
que concorrerem na vida de um jovem” °’. Todavia, autores ha, embora em minoria, que
consideram que esta norma nada mais prevé do que a articulagdo das medidas, nédo

instituindo uma qualquer hierarquizacéo entre elas. Estes argumentam que todos 0s casos se

55 Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem, cit. p.17
5% ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO FELGUEIRAS, ob. cit., pp.93-94
57 PAULO GUERRA, ob. cit., p.107
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revestem de particularidades e, portanto, devemos ponderar, em concreto, qual das medidas

se revelara mais eficaz °8.

Ora, uma das situacdes de conflito inultrapassavel ocorre quando, no ambito de um
processo de promocéo e protecdo, € decretada uma medida de acolhimento institucional, e,
posteriormente a esse decretamento, € instaurado um processo tutelar educativo, do qual
resulta a aplicacdo de uma medida de internamento em centro educativo; uma vez que a
medida de acolhimento é executada em casa de acolhimento - artigo 50°, n® 1 da LPCJP - e
a medida de internamento é executada em centro educativo - artigo 17°, n°® 2 da LTE. Assim,

temos duas medidas, mas a execucdo de uma € inviabilizada pela execuc¢do da outra.

No entanto, tomando em consideracdo o que foi dito anteriormente, se a medida de
acolhimento institucional pretende afastar a situacdo de perigo em que a crianga ou jovem
se encontra, proporcionando-lhe as condi¢cBes necessarias e adequadas ao seu integral
desenvolvimento - artigo 34° da LPCJP - e a medida de internamento tem como objetivo a
“educacdo do menor para o direito e a sua insercdo, de forma digna e responsavel na vida
em comunidade” — artigo 2° da LTE, é esta ultima que deve prevalecer, por se considerar a
sua finalidade mais imediata e abrangente®®, dando-se, desta forma, cumprimento ao
disposto no artigo 43°, n° 3 da LTE.

A pedra de toque reside, agora, na questdo de saber se o inicio da execucdo da medida
tutelar de internamento, impde a revisdo da medida de protecdo de acolhimento residencial,
com a sua consequente cessagdo, nos termos do artigo 62°, n% 2, 3, alinea a) e 4 da LPCJP,

por se entender que a sua continuacdo € desnecessaria.

Na verdade, existem autores que adotam esta perspetiva, por entenderem que os fins
visados por cada um dos processos ndo sao coincidentes. Deste modo, aquando do inicio da
execucdo da medida tutelar de internamento, determinar-se-ia a cessacdo da medida de
protecdo de acolhimento residencial e o, consequente, arquivamento do processo de

promogéao e protecao.

58 Assim, ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO FELGUEIRAS, ob. cit., p.99
59 Neste sentido, CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., pp. 183- 185;
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Contudo, a doutrina maioritaria, com a qual concordamos, segue um caminho diferente,
aludindo a razGes de economia processual. Ou seja, a medida de internamento tem sempre
uma duracdo maxima — art.18° da LTE, mas, frequentemente, é possivel fazer-se um juizo
de prognose acerca da necessidade de execucdo de medida de protecdo de acolhimento
residencial apos a execucdo da medida tutelar de internamento, por ser evidente que a familia
ndo tem capacidade de fornecer as condigdes apropriadas ao desenvolvimento do jovem.
Portanto, colocados diante desta possibilidade, o ideal €, logo que se inicie a execucédo da
medida tutelar de internamento declarar a insusceptibilidade de execucdo da medida de
promogdo e protecdo de acolhimento residencial, com a correspondente suspensdo da
instancia — artigo 276°, n° 1, alinea c) do CPC, até a cessacdo da execucdo daquela medida
tutelar educativa. Por fim, subsistindo a necessidade de execucdo da medida protetiva, o
Ministério Publico deve pronunciar-se no sentido da sua retoma®, evitando-se, assim, o
acionamento do n° 2 do artigo 43° da LTE e o desperdicio de tempo e recursos. A tomada de
tal decisdo é auxiliada pelos relatérios elaborados, periodicamente, pelo Diretor do Centro
Educativo, sobre a execucao da medida de internamento e a evolugdo do processo educativo
do menor, e pelo relatério final — artigo 154° LTE. E ainda de realcar que, atendendo as
regras da apensacéo, previstas no artigo 81°, n° 1 da LPCJP, o processo que foi instaurado
em momento posterior correra por apenso ao primeiramente instaurado®:. Foi este o sentido
da orientacdo proferida no 4° Encontro de Magistrados da Jurisdicdo de Familia e Menores
do Distrito de Lisboa, realizado no dia 6 de dezembro de 2010, no Tribunal da Relacédo de

Lisboa.

€ Concordando com este ponto de vista, ANABELA RAIMUNDO FIALHO/ BELMIRA RAPOSO
FELGUEIRAS, ob. cit., p. 98 e CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., pp. 182-184
61 Ac. do TRE de 16-06-2016, Proc. n° 390/10.7TBCCH-D.E1
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CAPITULO 6
Da (in)Aplicabilidade do Desconto na Lei Tutelar Educativa
6.1. O Instituto do Desconto

A figura do desconto, prevista no artigo 80° do CP, tal como o proprio nome sugere, visa
descontar, na pena que vier a ser imposta, o tempo de privacao de liberdade “de natureza
processual que o agente tenha sofrido”. As medidas processuais abrangidas por esta figura
sdo a “detencdo, a prisdo preventiva e a obrigacdo de permanéncia na habitacdo”, que
segundo o n°l do referido artigo, devem ser “descontadas por inteiro no cumprimento da
pena de prisdo”. O desconto destas medidas também se devera manifestar na duracdo das
penas de substituicdo que venham a ser aplicadas, mas ja ndo das penas acessorias, por ndo
existirem razdes politico-criminais que o fundamentem. Apesar de 0 nosso legislador nada
dizer acerca da aplicacdo do regime do desconto no cumprimento da medida de seguranca
de internamento, regulada no artigo 91° do CP, tem-se entendido que o artigo 80° CP deve
ser aplicado por analogia %2, uma vez que “ndo faria sentido discriminar negativamente (...)

o arguido sujeito a medida de seguranca, sem que para tal se verificassem razdes de peso”.®

Este instituto justifica-se por razdes de justica material, pois a sua inexisténcia conduziria
a violagdes do principio da igualdade, estabelecido no artigo 13° da CRP, na medida em que,
perante a pratica do mesmo tipo de crime em contexto idéntico, um agente podia estar mais
ou menos tempo privado de liberdade, consoante a morosidade do processo. Contudo a sua
consagracdo na lei penal também nédo deixa de levantar algumas questfes, nomeadamente
quanto a subversao da pena, do ponto de vista das exigéncias de prevencdo. Ou seja, durante
0 tempo em que alguém estd preso preventivamente ndo pode haver qualquer
ressocializacédo, pois o arguido ainda se encontra a coberto do principio da presuncao de
inocéncia — artigo 32° n°2 da CRP. Mas este periodo de privacdo de liberdade vai ser,
posteriormente, descontado na pena em que o agente for condenado, podendo dar-se o caso

de ndo haver tempo suficiente para o ressocializar®.

62 MARIA JOAO ANTUNES, Penas e Medidas de Seguranga, Coimbra: Edi¢des Almedina, 2017, p.67-69
83Ac. do STJ, de 02-10-2003, Proc. 03P2449. No mesmo sentido, Ac. do TRP, de 04-06-2003, Proc. 0341486
% MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p. 67
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Feito um breve enquadramento desta figura, € imperativo debrugarmo-nos sobre a segunda
questdo a que nos propusemos responder: devemos, por analogia, proceder ao desconto do
tempo de sujeicdo a medida cautelar de guarda no periodo de cumprimento da medida tutelar

de internamento?

6.2. Medidas Cautelares: em especial, a Guarda em Centro Educativo

Numa fase anterior a aplicacdo da medida tutelar educativa pode ser necessario decretar
uma medida cautelar, como forma de evitar a perturbacéo da investigacdo e a obtencéo de
prova, garantir o ndo cometimento de novos factos pelo menor e impedir que este se esquive
a intervencéo tutelar®. E no artigo 57° da LTE que encontramos um elenco taxativo, dando
cumprimento ao principio da tipicidade e da legalidade das medidas, de entre as quais
cumpre destacar a guarda do menor em centro educativo — alinea c), por ser esta que vai
merecer especial atencdo ao longo do presente capitulo. A disposicdo deste elenco ndo €
desprovida de sentido, dando énfase ao principio da subsidiariedade, o que significa que, na
aplicacdo da medida cautelar, deve ser dada primazia aquela que se encontra consagrada na
primeira alinea e, s6 no caso de esta se revelar desapropriada ou insuficiente é que se devem
aplicar as medidas previstas nas alineas subsequentes. Verificamos aqui uma expressao do
principio, comum atodo o sistema penal, do uso da privacdo da liberdade somente em Gltima
instdncia, isto €, quando as outras vias se mostrarem incapazes de dar uma resposta

adequada®®.

A aplicacdo de qualquer medida cautelar € realizada por despacho do juiz — artigo 59°, n°
1daLTE e pressupde a verificagdo cumulativa de varios requisitos, mencionados nas alineas
a), b) e c¢) do artigo 58° n°1 da LTE. Desde logo, é necessaria a existéncia de elementos
probatorios suscetiveis de sustentar uma convicgéo, por parte do juiz, sobre a ocorréncia do
facto e respetivo autor; sendo certo que esta convicgdo néo precisa de ser tao forte como a

exigida na decisdo final®”. Ademais, tem de existir uma alta probabilidade de vir a ser

65 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p. 221
6 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.162
67 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p. 225 e RENATA TERRA, ob. cit., pp.29-30
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aplicada uma medida tutelar ao menor e haver fundado perigo de fuga ou de cometimento
de outros factos qualificados pela lei como crime.

No entanto, a aplicacdo da medida cautelar de guarda em centro educativo - a mais gravosa,
do ponto de vista da restricdo dos direitos do menor -, ndo se satisfaz apenas com a
verificacdo destes pressupostos gerais. Por isso, s6 havera lugar a sua aplicacdo se, a
acrescentar a estes, o menor tiver “cometido um facto qualificado como crime a que
corresponda pena maxima de prisdo, abstratamente aplicavel, superior a cinco anos ou tiver
cometido dois ou mais factos contra as pessoas qualificados como crimes a que corresponda
pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a trés anos” e ainda se 0 menor
tiver idade igual ou superior a 14 anos aquando da aplicacdo da medida, segundo o disposto
no artigo 17°, n° 4, alineas a) e b) da LTE, por remissdo do artigo 58°, n° 2, também ele da
LTE. O seu regime de execucdo € influenciado pela idade do menor, de acordo com o artigo
58°, n°3daLTE.

Esta medida de guarda tem o prazo méaximo de 3 meses, contudo pode ser prorrogada por
mais 3 meses, nos casos de especial complexidade, de acordo com o artigo 60°, n°1 da LTE.
Relativamente ao seu cumprimento, este ocorre em centro educativo, em espaco fechado,
manifestando-se numa privacdo de liberdade para o menor — artigo 145°, alinea b) da LTE,
numa fase em que este ainda se presume inocente, a semelhanca do que sucede, no direito
penal, com a aplicacdo das medidas processuais acima referenciadas. E esta a razdo que nos
leva a ponderar a aplicacdo do desconto, por analogia, na Lei Tutelar Educativa, uma vez

que este diploma nada diz.

6.3. Acordao de Fixacdo de Jurisprudéncia do STJ n° 3/2009

Sabemos que a questdo que serve de fundamento a este capitulo ndo é pacifica. Desde
logo, basta pensar na votacdo do Acorddo de Fixagéo de Jurisprudéncia do STJ n° 3/20009,
no dmbito do Processo 07P2030, onde apesar de a posi¢do que fez vencimento, com dez
votos, ter sido no sentido de ndo haver lugar, na medida tutelar de internamento, a desconto
do tempo em que 0 menor permaneceu em guarda em centro educativo, seis votos houve em

sentido oposto.
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Dada a extensa e rica fundamentacao, entendemos que a analise desta matéria so teria a
ganhar se comecgéassemos por estudar o referido Acérd&o e respetivos fundamentos, com uma

visdo critica a mistura.

Neste sentido, comecemos por descrever os factos de forma simplificada: um menor
interpOs recurso extraordinario para fixacao de jurisprudéncia do Acordao do TRP, de 14-
03-2007%, em que se decidiu pelo ndo desconto do tempo de duragio da medida cautelar de
guarda em centro educativo, na duracdo da medida tutelar de internamento que,
posteriormente, lhe fora aplicada em processo tutelar educativo®, por oposicdo & decisdo
proferida no Acérddo do TRL, de 04-11-2004'°, que admitiu o desconto do tempo sofrido

pelo menor em centro educativo, na duragdo da medida de internamento.

O Ministério Publico veio pronunciar-se no sentido do acérddo recorrido, ao pugnar pela
inaplicabilidade do instituto do desconto, previsto no artigo 80° do CP, ao processo tutelar
educativo, alegando que a sua ndo previsao ndo é uma lacuna, mas sim uma escolha do
legislador tendo em conta as finalidades, &mbito, natureza e instrumentos do sistema tutelar
e que os principios da necessidade e da atualidade lhe atribuem particularidades que
determinam a sua autonomia do direito penal. Por sua vez, 0 menor, interessado no desconto
do tempo em que esteve privado de liberdade, na execucdo da medida de internamento,
baseou as suas alegacOes na ideia de justica material subjacente a este instituto e na
inexisténcia de norma expressa impeditiva da aplicacdo do Cddigo Penal a Lei Tutelar.

Com vista a analise da decisdo do referido Acorddo de Uniformizacdo, cumpre, agora,
apresentar os argumentos proferidos, relativamente a aplicacdo (ou ndo) do desconto, por

analogia, manifestando a nossa concordancia ou discordancia com 0s mesmos.

Em sentido desfavoravel ao desconto do tempo de permanéncia em guarda na duracao da
medida tutelar de internamento, e, portanto, em concordancia com a posi¢do que fez
vencimento, argumentou-se que as finalidades das penas e das medidas tutelares ndo séo
coincidentes, o que afasta o direito criminal do direito tutelar educativo. No fundo,

verificamos uma inversdo de prioridades. Ou seja, enquanto as primeiras visam a tutela de

8 Ac. do TRP, de 14-03-2007, Processo n® 4118/06 - 4* Sec¢io
89 Processo Tutelar Educativo n® 468/06.1TMPRT, do 2° Juizo do Tribunal de Menores e Familia do Porto
70 Ac. do TRL, de 04-11-2004, Proc. n® 6359/2004-9
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bens juridicos com relevancia penal, por forma a assegurar a defesa da sociedade, e, sempre
que possivel, a ressocializacdo do agente’® - artigo 40°, n°1 do CP; as segundas tém como
fim primordial o interesse do menor de ser educado para o direito, isto é, de se conformar
segundo as regras que regem a vida em sociedade — artigo 2°, n°1 da LTE, relegando para
segundo plano, a seguranca e paz comunitarias’?. No entanto, ha autores, como Sofia
Almeida Cabrita, que entendem que as finalidades educativas e as finalidades que subjazem
a aplicacdo de uma pena de prisdo ndo sdo tdo distintas quanto isso, uma vez que, no
momento da decisdo sobre a sancdo penal a adotar, o juiz tera de considerar as exigéncias
de prevencdo especial, ou seja, a ressocializacdo do agente, prevalecendo estas sobre as
exigéncias de prevencdo geral, de protecdo dos bens juridicos e de defesa da paz social”®.
Ora, na nossa opinido, apesar de tal corresponder a verdade quando haja varias penas
adequadas e suficientes a prosseguir as finalidades de prevencdo, tal ndo invalida que a

finalidade principal das penas continue a ser a tutela de bens juridicos.

Decorre do artigo 70° do CP, com a epigrafe “critério de escolha da pena”, que no caso de
serem aplicaveis pena privativa ou pena ndo privativa de liberdade, em alternativa, o tribunal
deve dar preferéncia a segunda, sempre que esta se mostre adequada e suficiente a realizar
as finalidades da punicdo, ou seja, as finalidades preventivas - artigo 40° do CP. Todavia,
havendo conflito, sempre prevalecerdo as exigéncias de prevencdo geral positiva -
salvaguarda da ordem juridica e da paz social e protecdo de bens juridicos - sobre as
exigéncias de prevencdo especial positiva — ressocializagdo do agente. Isto ¢, “ainda que a
escolha da pena ndo privativa da liberdade seja compativel com a reintegracdo do agente na
sociedade, o tribunal ndo dara preferéncia a tal pena, se esta ndo realizar de forma adequada

e suficiente a finalidade de prote¢do do bem juridico violado com a prética do crime”’*,

Outro aspeto, realgcado no acordao, com vista a fortalecer a ideia de afastamento do direito

tutelar e do direito penal, prende-se com a ndo imperatividade da intervencéo tutelar, que

7t MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p. 18

72 Neste sentido, ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit.
p.62 e HELENA SUSANO, 4 dinamica do processo na lei tutelar educativa — Contributo para a resolugao de
questoes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicagdo, in Julgar, N° 11, Coimbra Editora, 2010, p.120, 125,
126

3 SOFIA ALMEIDA CABRITA, 4 figura do desconto no direito tutelar educativo. Comentdrio ao acoérdio de
uniformizagdo de jurisprudéncia proferido pelo Supremo Tribunal de Justica a 8 de Novembro de 2008, in
Julgar Online, 2021, p.10

74 MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., pp.76-77
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contrasta, segundo o tribunal, com a automaticidade da intervencdo penal. Passando a
explicar: se ndo existir um défice educativo que prevaleca até ao momento da decisdo sobre
a aplicacdo da medida tutelar, mesmo que o menor tenha praticado um facto qualificado pela
lei penal como crime, ndo havera lugar a intervencdo tutelar. Isto ocorrera se a pratica do
facto ndo revelar uma grave rutura com os valores juridicos fundamentais ou se aquela se

inserir nos “processos normais de desenvolvimento da personalidade”’

, Uma vez que a
aplicacdo de uma medida tutelar, nestes casos, ird contribuir para a estigmatizacao do menor,
mostrando-se desvantajosa para a sua insercdo na sociedade. Todavia, mais uma vez, Sofia
Almeida Cabrita discorda deste entendimento, aludindo a flexibilidade do sistema juridico-
penal ao consagrar mecanismos como a dispensa de pena, nos artigos 74° do CP e 280° do
CPP e a suspensdo provisoria do processo, no artigo 281° do CPP’®. No primeiro instituto,
considerando a irrisoria gravidade do facto praticado e a desnecessidade de pena, em virtude
de finalidades de prevencéo, do artigo 40°, n°1 do CP, se encontrarem asseguradas, o tribunal
declara o agente culpado, mas ndo Ihe aplica qualquer pena’’. Ja no segundo, também devido
a reduzida gravidade do crime praticado, o Ministério Publico suspende o processo penal,
com a concordancia do juiz de instrucdo, do assistente e do arguido, mediante a imposicao
a este de injungoes e regras de conduta. Contudo, apesar de nem sempre o processo penal
desembocar na aplicacdo de uma pena, a verdade é que aquele sempre teré lugar quando se
tome conhecimento da pratica de um crime. O mesmo néo sucede no processo tutelar, uma

vez que este nem se iniciara se inexistirem necessidades educativas.

Mais uma diferenca cumpre salientar, desta vez, quanto ao regime de execuc¢do da pena de
prisdo e da medida tutelar de internamento. Tendo em conta que a medida tutelar de
internamento é aplicada a um menor, cuja personalidade ainda esta em formacao e que pode
sofrer alteracbes de modo mais repentino que um adulto, ela é suscetivel de reviséo
obrigatdria de seis em seis meses, de acordo com o artigo 137°, n°4 da LTE, podendo aquela
ter lugar antes de decorrido este prazo, a requerimento do Ministério Publico, do menor, dos
detentores das responsabilidades parentais ou do defensor passados trés meses do inicio da
sua execucdo ou apoés a Ultima decisdo de revisdo — n° 6 do mesmo artigo, com os efeitos

decorrentes do artigo 138° da LTE. A previsdo da revisdo, neste contexto, acaba por ser

75 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.57
76 SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit. p. 13
77 MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p.72
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vantajosa, na medida em que permite acompanhar o desenvolvimento da personalidade
daquele menor e, em funcdo deste, ajustar a medida tutelar, por forma a cumprir as
finalidades educativas e a respeitar o principio da contingéncia. Ao contrario, do que sucede
com a pena de prisdo onde ndo se prevé qualquer revisdo. Contudo, ha autores, que
consideram este argumento incapaz de justificar o desconto do tempo de permanéncia em
guarda na dura¢do da medida tutelar de internamento, uma vez que surgem em “momentos
temporais distintos” e sdo “questdes autonomas uma da outra”. Enquanto a revisao tem lugar
durante a execuc¢do da medida tutelar, o desconto ocorre no momento de aplicacéo desta e

refere-se ao tempo em que o menor ficara privado de liberdade’®.

Por fim, o tribunal alicerca a ideia de que a ndo previsdo do desconto ndo configura
qualquer lacuna, nos trabalhos preparatorios da LTE, uma vez que estes sdo Uteis para
reconstituir o pensamento do legislador — artigo 9°, n°1 do CC - e neles nunca se menciona
a obrigatoriedade de proceder ao desconto. Ademais, o artigo 155° n°s 1 e 2 da LTE - que
prevé o desconto do tempo em que 0 menor se ausentou do centro educativo sem autorizagdo
na duracdo da medida de internamento - também contribui para sustentar tal argumento, pois,
da mesma forma que o legislador previu expressamente esta hipotese, se ele pretendesse o
desconto, na medida de internamento, do tempo em que 0 menor permaneceu privado de
liberdade, em decorréncia do cumprimento da medida cautelar de guarda, também o teria
previsto. Acrescentando, seria de estranhar que sendo a omissdo nesta matéria uma lacuna,
0 legislador ndo a tivesse consagrado nas diversas reformas legislativas que foram
ocorrendo. Assim, manifestando a nossa concordancia com o tribunal, somos levados a
concluir que esta foi uma opgéo do legislador’®, e ndo uma lacuna, que careca da integracéo
e justifique o recurso ao artigo 10° n° 1 e 2 do CC.

Neste contexto, o STJ, no Pleno das suas Sec¢Bes Criminais, fixou jurisprudéncia no
sentido de que ndo ha lugar a desconto, na medida tutelar de internamento que
posteriormente € aplicada ao menor, do tempo em que este permaneceu em centro educativo,

sujeito a medida cautelar de guarda.

78 SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., pp. 13-14 e TANIA ALMEIDA, O desconto do tempo de privagio
de liberdade a titulo de medida cautelar na medida tutelar de internamento (no ambito do processo tutelar
educativo), in Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 3, N° 6, 2006, p.152

7 Em sentido contrario, TANIA ALMEIDA, ob. cit., p.153
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Opostamente a esta deciséo, pronunciou-se 0 Senhor Juiz Conselheiro Rodrigues da Costa,
no seu voto de vencido. Para tanto, sublinhou que o instituto do desconto foi consagrado por
imperativos de justica material®®, tendo em vista a subtracdo do tempo que um agente esteve
privado de liberdade, numa fase em que ainda ndo existe prova, nem da préatica do facto,
nem da sua responsabilidade criminal e vigora o principio da presuncéo de inocéncia. Além
disso, refere que se considera privagao de liberdade, “qualquer forma de detengdo ou prisdo
ou a colocacdo de uma pessoa num estabelecimento publico ou privado do qual essa pessoa
ndo possa sair por sua propria vontade, por ordem de qualquer autoridade judicial,
administrativa ou outra autoridade publica” — ponto 11 das Regras das Nac¢des Unidas para
a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade, pelo que, tanto a medida cautelar de guarda,
como a medida de internamento em centro educativo configuram privacoes de liberdade,
sendo aquela equivalente a prisdo preventiva e esta, principalmente quando executada em
regime fechado, equivalente a pena de prisdo®. Por essa razdo, e por considerar que os
momentos de privacdo de liberdade se podem revelar especialmente angustiantes para um
jovem e até ter efeitos perversos, o referido Juiz Conselheiro entende que o tempo de

cumprimento da medida cautelar deve ser descontado na duracao do internamento.

Com vista a demonstrar a aproximacédo do direito tutelar do direito criminal, acrescenta
que os dois processos seguem termos muito parecidos e que as garantias processuais
concedidas ao menor num processo tutelar educativo e as concedidas ao arguido no ambito
do processo penal sdo semelhantes, destacando o principio do contraditério — artigos 45°, n°
2, alinea a) e 92°, n° 2 da LTE e artigos 289°, n° 1; 323°, alinea f); 327°, n° 2 do CPP, 0
principio da legalidade processual — artigos 74° da LTE; 262° n° 2 e 283°, n°1 do CPP e 0
direito a constituir advogado — artigo 46° da LTE e 61° n°l, alinea €) do CPP. Segundo
Rodrigues da Costa, também as medidas cautelares consagradas na LTE tém parecengas com
as medidas de coagdo consagradas no CPP. Para além da sua natureza transitoria, tanto umas,
como as outras se regem por principios de necessidade, adequacédo, proporcionalidade e
tipicidade - artigos 56° a 58° da LTE e 191° e 193° do CPP e alguns dos pressupostos para a

sua aplicagdo sdo idénticos® — artigos 58° da LTE e 204° do CPP. Salienta ainda que a

8 Com o mesmo entendimento, Ac. do TRL, de 23-06-2004, Proc. 5543/2004-3; Ac. do TRL, de 21-10-2004,
Proc. 7205/2004-9 ¢ SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., pp. 17 ¢ 19

81 Neste sentido, SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., pp. 17-19

8 Idem, p.12
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medida de coacdo de prisdo preventiva e a medida cautelar de guarda em centro educativo,
por serem as mais gravosas de entre as medidas do seu nucleo, s6 operam em Ultima
instancia. Ora, esta similitude ndo é de estranhar, uma vez que o0 processo tutelar se inspirou
no processo penal, contudo, € imperativo reforcar que aquele nunca teve a pretensédo de ser
um sucedaneo deste®, evidenciando diferencas ao nivel das finalidades que consideramos
decisivas para a ndo aplicacao analdgica do instituto do desconto, previsto no artigo 80° do
CP.

Outro argumento utilizado pelo Senhor Juiz Conselheiro prende-se com o facto de o
instituto do desconto ser aplicado, por analogia, as medidas de segurancas, por forma a
respeitar o patamar minimo de justica®*, procedendo-se & subtracdo do tempo de prisdo
preventiva sofrida pelo agente inimputavel na duracdo da medida que lhe venha a ser
aplicada, quando também aqui se poderia rebater que as finalidades visadas com a medida
de seguranga poderiam ficar comprometidas, por ndo sobrar tempo para o cumprimento de
tal medida ou o tempo que restar ser muito curto para alcancar a cessagao da perigosidade.

Por fim, salienta-se nao haver motivo de forca maior para ndo descontar o tempo que o
menor esteve privado de liberdade, em decorréncia do cumprimento de uma medida cautelar
de guarda em centro educativo, na duragcdo da medida tutelar de internamento, configurando
0 ndo desconto uma violacao do principio constitucional da igualdade, previsto no artigo 13°
da CRP. Esta ideia foi ainda realgada pelo Senhor Juiz Conselheiro José Vaz dos Santos,
que referiu que a opinido jurisprudencial que fez vencimento evidenciava uma discriminacao
negativa em funcdo da idade, devido ao tratamento diferenciado entre menores e adultos,
manifestando, desta forma, a sua concordancia com a declaracdo de voto do Conselheiro
Rodrigues da Costa, no sentido da aplicacdo analdgica do artigo 80° do CP, por forma a

subtrair o tempo de privacéo de liberdade, na medida de internamento.

Este argumento serviu de mote para que, em 2013 o Tribunal Constitucional fosse
chamado a apreciar a constitucionalidade da norma®, resultante do acorddo em anélise, de
acordo com a qual “ndo ha lugar, em processo tutelar educativo, ao desconto do tempo de

permanéncia do menor em centro educativo, quando, sujeito a tal medida cautelar, vem,

8 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.426 ¢ 442
8 De forma concordante, SOFTA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., p. 18
8 Ac. do TC n° 177/2013, Proc. n° 40/13, 2* Secgio
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posteriormente, a ser-lhe aplicada a medida tutelar de internamento”. Também aqui, movido
por um pensamento idéntico ao acima mencionado, o recorrente alegava que a mesma se
encontrava em contradicdo com o principio da igualdade e que, apesar das reconhecidas
diferencas entre o direito penal e o direito tutelar, este tinha natureza penal, caso contrario o
artigo 4°,n° 1, alinea i) da LTE, que prevé a aplicacdo da medida tutelar de internamento em
centro educativo, seria inconstitucional por violar o artigo 27°, n° 2 da CRP. Contudo, o TC,
concluiu que o tratamento diferenciado, entre os menores e 0s adultos, no processo tutelar
educativo e no processo penal, respetivamente, se justificaria face as finalidades distintas
que cada um prosseguia, decidindo pela ndo inconstitucionalidade da norma. Quanto ao
segundo argumento utilizado pelo recorrente, parece-nos que o mesmo desconsidera a alinea
e) do n° 3 do artigo 27° da CRP, que admite a privacao de liberdade nos casos de “sujeicao
de um menor a medidas de protecdo, assisténcia ou educacdo em estabelecimento adequado,

decretadas pelo tribunal judicial competente”.

6.4. Consideracdes Finais

Tendo, ao longo da exposi¢do sobre o0 acdrddo, demonstrado a nossa inclina¢do no sentido
contrario ao desconto da duracdo da medida cautelar de guarda na duracdo da medida tutelar
de internamento, cabe, agora, enunciar os argumentos que consideramos preponderantes na
fundamentacdo de tal posicdo, sendo que alguns deles vao além daqueles com os quais ja

manifestamos concordancia.

Desde logo, uma das razdes que nos leva a adotar tal entendimento prende-se com o artigo
7°,n° 1 da LTE, nos termos do qual “a medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade
do facto e a necessidade de educagdo para o direito”, devendo esta subsistir no momento da
deciséo. O que significa que, atendendo ao principio da atualidade, o tribunal, na ponderacao
sobre a duracdo da medida tutelar tem de considerar as necessidades educativas do menor,
gue aquela data ainda persistam. No entanto, ao avaliar as necessidade educativas do menor,
0 juiz terd de considerar, além de outros fatores, 0 comportamento anterior ou posterior a

pratica do facto®®. Logo, o tempo de privacio de liberdade, em virtude do cumprimento da

8 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., pp.72-73
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medida cautelar de guarda em centro educativo, sempre sera ponderado na determinagéo do
quantum da medida a aplicar®’. Desta forma, se o juiz, tendo em consideracdo todo o
percurso do menor, decide aplicar uma medida de internamento com uma determinada
duracéo é porque considera ser esse 0 periodo ainda necessario para que 0 menor interiorize
as normas e valores nucleares da ordem juridica. Como tal o “encurtamento da duragdo da
medida pelo desconto automatico e aritmético do tempo de duracdo da medida cautelar de
guarda em centro educativo”, comprometeria de forma decisiva a finalidade educativa®,
como ressalva, e bem, o Ministério Publico nas suas alegacGes, no ambito do

supramencionado Acdrddo de Uniformizacdo de Jurisprudéncia.

Alguns autores afirmam que perante a pratica de um mesmo tipo de crime em
circunstancias idénticas e nao havendo desconto, um menor pode ficar mais tempo privado
de liberdade, caso o processo seja mais demorado, violando-se, desta forma, o principio da
igualdade, previsto no artigo 13° da CRP8°. Contudo, entendemos que se a determinacio da
duracdo da medida tutelar é norteada pelas necessidades educativas, existem razdes,
nomeadamente o interesse do menor em interiorizar as regras essenciais a uma vida em
sociedade, que justificam o maior ou menor tempo de privacao de liberdade. Ou seja, ndo é
a morosidade do processo (algo alheio ao menor), que determina uma maior duracdo da
privacdo de liberdade, mas antes as necessidades educativas que podem diferir de pessoa
para pessoa. Tanto que, se durante o periodo em que cumpre a medida cautelar, 0 menor
revelar progressos no sentido da adesédo ao direito, tal sera tido em consideracdo no momento
da determinacdo da duracdo da medida de internamento e o quantum da medida tutelar a
aplicar para atingir o escopo educativo serd menor, quando comparado com 0 menor que nao

demonstrou progresso algum, evidenciando necessidades de educagdo acrescidas.

Para além disso, se o tribunal decide aplicar uma medida de internamento significa que
subsistem necessidades educativas que precisam de ser satisfeitas. Se, posteriormente,
considerarmos essa medida tutelar compensada pelo tempo que 0 menor permaneceu em

guarda em centro educativo, caimos em contradi¢do®. Como ¢ que vamos dar cumprimento

8 HELENA SUSANO, ob. cit,, pp. 125-126, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, A Lei Tutelar
Educativa..., ob. cit. p. 57 e alguns dos magistrados entrevistados em BOAVENTURA SANTOS, ob. cit., pp.
320-321

88 Neste sentido, Ac. do TRP, de 24-01-2007, Proc. 0647191

8 SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., pp.19-20

% Ac. do TRP, de 01-06-2005, Proc. 0541369
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as exigéncias educativas que entendemos existirem no momento da decisdo, se depois nao
aplicamos qualquer medida ou aplicamo-la, mas com uma duracéo inferior aquela que era

exigida pelas necessidades de educagédo?

Ademais, a integracdo analogica pressupde sempre a existéncia de uma lacuna, que se
traduz numa “insuficiéncia do direito positivo constituido para dar resposta as exigéncias da
realizagdo concreta da juridicidade”. Como nem todas as omissodes, postulam verdadeiras
lacunas, o recurso a analogia com o instituto do desconto, consagrado no artigo 80° do CP,
SO seria possivel se se pudesse concluir que a sua transposicéo para o direito tutelar ainda
seria coerente com os principios e finalidades a este imanentes, e que a sua ndo previsao
configuraria uma incompletude da lei, carecida de solugdo juridica. Além disso, as
semelhancas evidenciadas entre o direito penal e o direito tutelar tinham de prevalecer sobre

as dissemelhancas ou torna-las irrelevantes®.

Ora, como ja bem notdmos, no nosso entender, ndo podemos comparar o direito tutelar
educativo, orientado especialmente para a satisfacdo do interesse do menor em corrigir a sua
personalidade no sentido do dever — ser juridico, com o direito penal tradicional, que visa a
defesa da paz e seguranca comunitarias. Consequentemente, ndo podemos concordar com a
ideia de que a medida de coacdo de prisdo preventiva € correlativa da medida cautelar de
guarda em centro educativo ou que a pena de prisdo € correlativa da medida tutelar de
internamento. Basta prestar atencdo a letra do artigo 42° n° 1 do CP, que refere que a
execucdo da pena de prisdo serve a defesa da sociedade e a prevencdo da pratica de crimes,
e do artigo 17°, n° 1 da LTE, que alude a “interioriza¢do de valores conformes ao direito e a
aquisicdo de recursos que Ihe permitam, no futuro, conduzir a sua vida de modo social e
juridicamente responsavel”, para serem evidentes as diferencas. Logo, consideramos que a
omissdo do legislador quanto a previsao da regra do desconto na LTE foi propositada e ndo

existe lacuna que justifique o recurso a analogia.

Ainda sobre a aplicacdo analdgica do artigo 80° do CP, ndo podemos concordar com o
entendimento do Senhor Juiz Conselheiro Rodrigues da Costa em sentido favoravel a

mesma, por esta ser benéfica ao menor, uma vez que, ocorrendo o desconto, o periodo de

91 A. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas fundamentais, Boletim da Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1993, pp.213-214, 216 ¢ 248
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privacdo de liberdade seria inferior, quando comparado com o tempo que aquele cumpriria
se essa compensacao ndo ocorresse. Parece-nos, com todo o respeito, que se assim fosse, o
escopo educativo ficaria prejudicado, funcionado esta analogia contra o interesse do proprio

menor®2, como salienta o STJ.

Assim, por todos os argumentos enunciados, concluimos manifestando a nossa
concordancia com a decisdo que fez vencimento no Acorddao de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia. No entanto, tal ndo significa que nao reconhecamos eventuais fragilidades
desta posicao, nomeadamente a possibilidade de um menor ficar internado, na pratica, por
um periodo de tempo superior a0 maximo previsto no artigo 18° da LTE, se Ihe for aplicada
uma medida de internamento com a duragdo méaxima ou se a mesma for prorrogada até esse
maximo, ao abrigo do artigo 139°, n° 2, alinea b) da LTE %, sendo certo que uma privacio
de liberdade por um longo periodo pode ser extremamente marcante, ainda mais numa idade
em que 0 menor se esta a descobrir a si e a0 mundo que o rodeia®. No entanto, cumpre
salientar que a obrigatoriedade de revisdo da medida de internamento de 6 em 6 meses ou a
possibilidade de esta ocorrer, a requerimento, decorridos 3 meses sobre o inicio da sua
execucdo ou a Ultima decisdo de revisao, permite que o menor ndo cumpra a totalidade da
medida de internamento, podendo esta cessar ou ser substituida por outra — artigo 137°, n°
4 e 6 da LTE. Ainda que esta seja uma mera hip6tese, nos casos em que seja de ocorrer, pode

servir para contornar o problema enunciado.

Assim, a nosso ver, as consequéncias decorrentes da aplicacdo analdgica do desconto sdo
mais desvantajosas. A verdade é que uma intervencao tutelar eficaz, com vista a insercéo do
jovem na sociedade de forma digna e responsavel, podera ser a Gltima hipdtese que o menor
terd, principalmente se estiver perto do limiar dos 16 anos, para apreender os valores da

ordem juridica.

92 No polo oposto, TANIA ALMEIDA, ob. cit., p.156
% SOFIA ALMEIDA CABRITA, ob. cit., p. 20
% TANIA ALMEIDA, ob. cit., p.155
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CAPITULO 7
Intervencao Tutelar e Intervencao Penal
7.1. Regime Penal Especial para Jovens Adultos

O Regime Penal Especial para Jovens Adultos foi aprovado pelo Decreto-Lei n° 401/82,
de 23 de setembro, com vista a “instituir um direito mais reeducador do que sancionador”®,
aplicavel aos jovens que tenham praticado um facto qualificado pela lei como crime e a data
dessa pratica hajam ja completado 16 anos, mas ndo os 21 anos — artigo 1°, n°% 1 e 2 do
RPEJA, por se entender que o “jovem imputavel ¢ merecedor de um tratamento penal

especializado”®, em virtude da sua imaturidade.

Na jurisprudéncia, a caracterizacdo deste Regime tem sido alvo de grande “discussdo”. Por
um lado, hd quem o considere um “regime penal geral relativo aos jovens delinquentes”®’,
constituindo, para os jovens desta classe etaria, um regime-regra ou, por outras palavras, um
“regime especifico”®. Por outro lado, hd quem o entenda como um “regime especial que

prevalece sobre o regime geral, subsidiariamente aplicavel” %°.

A funcédo deste diploma tem sido reduzida a atenuacdo especial da pena de prisdo, nos
termos dos artigos 73° e 74° do CP, nos casos em que 0 juiz tiver sérias razdes para acreditar
que da “atenuagdo [resultardo] vantagens para a reinser¢do social do jovem” — artigo 4° do
RPEJA. De modo inverso, sempre que estas razfes sérias nao se verificarem, ndo havera
lugar a atenuacdo especial da pena de prisdo. Tal ocorrera quando o agente atuar com culpa
grave, na forma de dolo direto, e o facto por aquele praticado manifestar elevado grau de

ilicitude®,

Neste regime especial, as necessidades de ressocializacdo do jovem - finalidades de
prevencdo especial — sobrepdem-se as necessidades de defesa da sociedade e de protecdo de

% PreAmbulo do Decreto-Lei n° 401/82, de 23 de setembro, ponto 4

% Jdem, ponto 2

9 Ac. do STJ, de 27-10-2004, Proc. 04P1409

% Ac. do STJ, de 07-11-2007, Proc.07P3214

9 Ac. do STJ, de 29-04-2009, Proc. 6/08.1PXLSB.S1

100 FILIPA DE FIGUEIROA, «A Punigéo no Limiar da Idade Adulta»: O Regime Penal Especial para Jovens

Adultos e, em especial, a interatividade entre penas e medidas tutelares educativas, in Julgar, N° 11, 2010, pp.
163-164
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bens juridicos, & semelhanca da intervencdo tutelar educativa, ainda que os conceitos de
“educacdo para o direito” e de “reinsercdo social” sejam portadores de pequenas
dissemelhancas, uma vez que o primeiro tem um escopo fundamentalmente educativo,
visando a transformacdo da personalidade de um jovem no sentido da congruéncia com o
direito e o segundo tem um escopo essencialmente ressocializador'®. No entanto, a
prevaléncia das finalidades de prevencdo especial ndo determina o esquecimento das
finalidades de prevencéo geral. Estas devem ser igualmente tomadas em consideracdo. Tanto
assim é que se prevé a possibilidade de aplicar pena de prisdo, embora em ultima ratio,
quando esta seja necessaria para assegurar as finalidades de prevencdo geral, o que
acontecera se a pena de prisdo a aplicar for superior a 2 anos*?.

A atenuacdo especial constante do diploma legal constitui, ndo uma mera faculdade, mas
antes um poder-dever vinculado do juiz, como se salienta no Acordao do STJ, de 03-03-
2005, Processo n° 04P4706. Desta forma, o tribunal tem de averiguar e decidir se existem
ou ndo razdes sérias que nos levem a crer que da atenuacdo resultam vantagens para a
reinsercdo do jovem, sob pena de omissdo de prondncia, cominada com a nulidade da
sentenca, nos termos do artigo 379°, n° 1, alinea c¢) do CPP%, como se real¢a no Acorddo
do STJ, de 11-10-2007, Processo n°® 07P3199. Para tal, o juiz tera de atender a situacéo
concreta do jovem, considerando o seu percurso de vida, a personalidade e condigcdes
pessoaisi®. Posteriormente, se concluir pela existéncia dessas razdes sérias, tera de optar
pela atenuacdo especial da pena. E ainda dever do tribunal justificar a posicdo adotada,

qualquer que seja o sentido da sua decisdo®®.

Por fim, nas situacfes em que a pratica do facto qualificado como crime corresponda uma
pena concreta de prisao igual ou inferior a 2 anos, mas esta nao seja de aplicar, atendendo as

circunstancias do caso e a personalidade do jovem, por se revelar desnecessaria ou

101 RENATA TERRA, ob. cit., p. 38

102 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., pp.163-165 e PreAmbulo do Decreto-Lei n® 401/82, de 23 de setembro,
ponto 7

103 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p. 164

104 Ac. do STJ, de 22-05-2013, Proc. 179/11.6JAPDL.L1.S2; Ac. do STJ, de 24-10-2007, Processo n° 07P3220;
RENATA TERRA, ob. cit., p. 38

105\MARIA JOAO LEOTE CARVALHO, Uma realidade invisivel: os jovens adultos condenados em Tribunais
Judiciais de 1 Instancia em Portugal, in Revista do Ministério Publico, 162, abril-Junho, 2010, p.126

47



inconveniente para a sua reinsercdo social, prevé-se um conjunto de medidas de corre¢do*®
no artigo 6° do RPEJA, aplicaveis ao jovens com mais de 18 anos e menos de 21 anos. S&o
elas a admoestacdo, a imposicdo de obrigacbes, multa e o internamento em centro de
detencéo — respetivamente, alineas a), b), ¢) e d) do n° 2 do artigo 6° e artigos 7° a 10°, todos
do RPEJA. Infelizmente, apesar das boas intencbes do legislador, verifica-se um
desaproveitamento destas medidas, ndo se encontrando na jurisprudéncia exemplos da sua
aplicacdo. Tal facto podera encontrar justificacao, pelo menos quanto a medida de correcao
de internamento, na ndo criacdo de centros de detencdo, o que inviabiliza a sua execucdo.
Acreditamos que estas medidas de correcdo mereciam um trato diferente, em especial a
medida de imposicdo de obrigacOes, dada a margem de manobra que confere ao juiz para

adequar tal medida as concretas necessidades do caso’.

Ja se os jovens tiverem entre 16 e 18 anos, o artigo 5° do RPEJA consagra a possibilidade
de o juiz aplicar as medidas previstas no artigo 18° do Decreto-Lei n° 314/78, de 27 de
outubro. Este artigo continha uma enumeracao das medidas tutelares, no entanto, o diploma
foi revogado pela Lei n°® 141/2015, de 08 de setembro, que aprova o atual Regime Geral do
Processo Tutelar Civel. Assim, por forma a que os menores nao figuem sem a possibilidade
de lhes serem aplicadas medidas substitutivas da pena de priséo, ainda para mais numa fase
da vida considerada fulcral no que toca a decisdo sobre a continuacdo ou ndo da atividade
criminosa, tem-se entendido que o artigo 5° do RPEJA prevé uma aplicagdo subsidiaria da
LTE, podendo, nas circunstancias acima descritas, aplicar-se as medidas tutelares, neste
diploma, consagradas; por forma a evitar um tratamento desigualitario entre estes jovens e
aqueles que possuem mais de 18 anos'® e, consequentemente, a violagdo do principio

constitucional da igualdade. No entanto, cumpre salientar que, “tal ndo significa, como nos

196 Estas medidas de corregdo podem ser entendidas como medidas de substitui¢do da pena de prisdo. Vide
ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11, Fasc. 2°, Coimbra Editora, Abril-Junho 2001, p.282

107 RUI CARIA, Os principios do regime penal aplicavel a jovens delinquentes: Um regime esquecido para
sujeitos esquecidos, in Jovens adultos imputaveis: direito penal e resposta judicial, Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, N° 32, 2022, p. 101

108 CAROLINA GIRAO SANTOS, ob. cit., p. 89. Em sentido contrario, ANTONIO CARLOS DUARTE-
FONSECA, Menores, mas imputaveis..., ob. cit., p. 391
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parece evidente, que se esteja, por ai, a bulir com aquilo que é a imputabilidade penal, mas

apenas, eventualmente, com a consequéncia juridica do facto de um imputavel”. 1%°

Feita esta andlise, verificamos que sdo restritos os casos em que as medida tutelares séo
admitidas, pelo que poderiamos pensar num alargamento dos mesmos. Assim, acreditamos
que seria vantajoso estender a possibilidade de aplicacdo das referidas medidas até aos 21
anos, considerando sempre a maturidade e grau de autodeterminacdo do agente em causa.
Para tal, sempre que ao crime praticado correspondesse uma pena de prisdo inferior a 2 anos,
sugeriamos a realizacdo de uma pericia, com vista a avaliar aqueles elementos psicologicos
e a determinar a suscetibilidade de educar o jovem para o direito. Se a resposta fosse
afirmativa e caso estivessem asseguradas as finalidades de prevencéo, ainda seria de aplicar
uma medida tutelar'*®, em detrimento da aplicacdo de uma pena, afastando, desta forma,
tanto quanto possivel, o jovem do meio prisional. Além disso, seria de atribuir competéncia
ao tribunal de execucdo de penas para executar estas medidas tutelares''!, uma vez que,
segundo o artigo 28° n°1, alinea c¢) da LTE, esta funcdo pertence, em exclusivo, as sec¢des

de familia e menores.

7.1.1. O conceito de Jovem Adulto

Ao longo do processo de transicdo para a vida adulta, sdo muitos os estagios de
desenvolvimento que gradualmente vdo sendo superados e aos quais correspondem
caracteristicas distintivas de cada faixa etaria. Assim, a medida que a idade avanca, é de
esperar que a imaturidade, irreflexdo e impulsividade, proprias da infancia, deem lugar a
ponderacdo e a responsabilidade. Ora, tendo o direito como objetivo regular as condutas
sociais, nao se pode alhear das transformacdes biopsicologicas que vao ocorrendo ao longo
da vida, uma vez que nao é comparavel, pelo menos ao nivel do juizo de culpa, a pratica de

um facto por uma crianga cuja personalidade ainda esta em formacao com a prética de um

109 ANA RITA ALFAIATE, O problema da responsabilidade penal dos inimputdveis por menoridade, Coimbra,
2016. Tese de Doutoramento, pp. 124 ¢ 188
110 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p. 170
111 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., p.296
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facto por um adulto cuja personalidade ja se encontra completal!?. Se a culpa em sentido
juridico-penal “consiste num juizo de censura ético-social [dirigido] a personalidade do
agente”!®, para que a mesma se afirme é necessario um certo amadurecimento da
personalidade e que, no momento da pratica do facto, o agente disponha da maturidade
suficiente para compreender e querer o facto e determinar-se segundo o dever - ser juridico.
Foi nesta linha de pensamento, e por considerar que antes dos 16 anos a personalidade ainda
estd em formacdo, que o legislador estabeleceu esta idade como aquela a partir da qual se é
suscetivel de culpa e, portanto, penalmente imputavel. Ou seja, um menor com idade inferior
a 16 anos até pode ser capaz de avaliar a ilicitude dos seus atos e de se determinar segundo
essa avaliacdo, mas como a sua personalidade ainda estd em formagcéo, € insuscetivel de
juizo de culpa e, como tal, deve ser poupado a mais onerosa das intervengées. Desta forma,
“para efeitos de imputabilidade, apenas relevara a personalidade que se encontre
tendencialmente definida e com certo grau de capacidade de autodeterminacdo e

maturidade” 4.

No entanto, é de realcar que a fixacdo da imputabilidade penal com base num critério
etario, estritamente objetivo e inflexivel, como sucede no ordenamento juridico portugués,
acaba por trazer alguns inconvenientes, pois é certo que as idades legais ndo passam de meras
“construcdes sociais”!!®, e, como tal, nada garante que, na realidade, dois jovens com a

mesma idade tenham a mesma maturidade ou grau de desenvolvimento.

112 14 em 1985, aquando da adogdo pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, na sua Resolugao 40/23, de 29
de novembro, das Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administragdo da Justi¢a de Jovens (Regras de
Beijing), se previa que, perante a pratica de “um delito”, as criangas e jovens mereciam um tratamento
diferenciado dos adultos — regra 2.2, alinea a), ultima parte.

113 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 36

14 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., pp. 150-153

115 MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, Uma realidade invisivel (...), ob. cit., p. 118

116 £ nesta senda que merece referéncia a proposta de ANA RITA ALFAIATE, no sentido da alteragdo do art.19°
do CP. A autora entende que a par do critério objetivo seria conveniente a existéncia de um critério subjetivo,
que permitisse apurar, casuisticamente, a maturidade daquele concreto menor para ser sujeito de culpa penal,
sob pena de violag¢ao do principio da culpa. Assim, antes dos 16 anos teriamos uma inimputabilidade absoluta
e para la desta idade teriamos uma “(in)imputabilidade sob condi¢do”. Dentro desta, teriamos ainda de
distinguir duas situa¢des: entre os 16 € os 18 anos, a avaliagdo do critério subjetivo seria obrigatoria e, depois
dos 18 até aos 21 anos, tal avaliagdo seria meramente facultativa e so teria lugar a requerimento. Para uma
detalhada analise sobre o tema, vide ANA RITA ALFAIATE, O artigo 19°do Codigo Penal portugués a luz de
uma nova visdo sobre a (in)imputabilidade penal em razdo da idade, in Revista do CEJ, 1, 2017, pp. 157-188
e ainda da mesma autora, O Problema da Responsabilidade Penal dos Inimputaveis por Menoridade, ob. cit.,
pp. 145-155
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Feito este aparte, voltemos ao tema que d& nome ao presente subcapitulo. Apesar de se
considerar que a partir dos 16 anos, um jovem é penalmente imputavel, entende-se que a
transicdo imediata de um sistema tutelar educativo para um sistema penal seria demasiado
repentina, ainda para mais quando até aos 21 anos, o jovem se encontra num “periodo de
laténcia social”, que estimula a pratica de ilicitos, mas que, como resulta do artigo 5°, alinea
e) dos Principios Orientadores das Na¢des Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil
(Principios de Riade), adotados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, na sua Resolugéo
45/112, de 14 de dezembro de 1990, tende a diminuir (ou mesmo a desaparecer) com a
passagem para a vida adulta, por via da assuncao de responsabilidades caracteristicas desta
nova e desafiante fase de vidall’. Foi neste contexto e considerando as particularidades
préprias desta faixa etaria, que o legislador portugués criou o conceito juridico-penal de
jovem adulto, para se referir aos jovens, com idade superior a 16 e inferior a 21 anos, que
tenham cometido um facto qualificado pela lei como crime, emergindo desta forma, o
Regime Penal Especial para Jovens Adultos, em conformidade com o imperativo decorrente
do artigo 9° do CP.

Contudo, esta demarcacao etaria varia conforme o contexto social e a cultura em que nos
encontremos e se, por um lado, ha um amplo consenso relativamente aos 16 anos, enquanto
limite minimo, por outro lado, 0 mesmo néo se verifica quanto ao limite maximo, podendo
ir dos 18 aos 21, 23 ou até mesmo 25 anos. Neste sentido, entende Antonio Carlos Duarte-
Fonseca que a designacgdo jovens adultos abrange “todos os individuos que, tendo deixado a
adolescéncia, ndo adquiriram ainda a autonomia e maturidade pessoais implicadas na

insercdo e interagdo social que traduzem a vida adulta”!!8,

Aliados a elevada formacdo académica, responsavel pelo adiamento da entrada no
mercado de trabalho e da independéncia financeira e habitacional, sdo varios os estudos, da
area das neurociéncias, que demonstram que o desenvolvimento do cérebro se prolonga para
a idade adulta. Logo, ndo é de estranhar que estes jovens, recentes imputaveis, apresentem

caracteristicas muito parecidas com 0s menores inimputaveis, principalmente no que

117 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., pp. 154 e 155; MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, Uma realidade
invisivel ..., ob. cit., p.119 e 123 e ainda Proposta de Lei n°275/VII, in ANABELA MIRANDA RODRIGUES/
ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.532

118 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., pp.
252-253
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concerne “aos padrdes de delito, ao grau de maturacio e as circunstancias da vida™*°

, 0 que
pode justificar a feicdo reeducadora de que se reveste este regime e a ndo sujei¢ao ao sistema
penal “puro e duro”. A verdade ¢ que a existéncia de uma resposta penal especialmente
direcionada para estes jovens adultos, além de os afastar de uma intervencdo mais severa,
ainda permite a adequagdo das “reagdes de controlo formal (...) as especificidades das

praticas de crime por jovens nestas idades”%,

7.2. A Interatividade entre Penas e Medidas Tutelares

Como vimos anteriormente, 0s 16 anos s&o um marco importante no Direito Penal. A partir
da sua completude, o menor deixa de ser considerado inimputavel e sujeito ao sistema
tutelar, para passar a responder, em termos penais, ao lado dos adultos, com sujeicdo as
mesmas penas e medidas de coagédo que estes; ainda que o legislador, apercebendo-se das
particularidades dos recém imputaveis, tenha concebido um regime penal especial a estes

destinado.

Contudo, a cisdo entre regimes ndo é total, uma vez que a intervencdo tutelar educativa e
a intervencdo penal podem cruzar a vida do mesmo jovem no mesmo momento,
principalmente quando este tem entre 16 e 21 anos. Assim, levantamos, a “ponta do véu”
relativamente ao Gltimo tema que nos propusemos tratar: o problema da compatibilizacéo

das medidas tutelares e das penas.

Em primeiro lugar, temos de descortinar as causas da interse¢éo dos dois regimes. Estas
séo essencialmente quatro: (1) a possibilidade de estender a execucao das medidas tutelares
até aos 21 anos — artigo 5° da LTE, por forma a garantir a execucdo daquelas que sejam
decretadas proximo dos 18 anos®?!; (2) a possibilidade de aplicar uma medida tutelar

educativa, pela pratica de facto qualificado como crime antes dos 16 anos, a um jovem que

119 MARIA JOAO LEOTE DE CARVALHO, Uma realidade invisivel. .., ob. cit., p. 120
120 fdem, p. 125
121 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p. 156
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n&o tenha completado os 18 anos a data da decisdo em 12 instancial?? 122 e ainda (3) o facto
de um menor com mais de 16 a quem foi aplicada uma medida tutelar educativa pela prética,
antes dos 16 anos, de um facto qualificado pela lei como crime, cuja execucdo ja se tenha
iniciado ou ndo, poder ser sujeito a uma pena em processo penal, por crime cometido depois
desta idade, ou, de forma inversa, (4) um jovem da mesma idade condenado em pena (ou
que ja& se encontre a cumpri-la) por crime praticado depois dos 16 anos, poder ser sujeito a
uma medida tutelar, em virtude da pratica de um facto qualificado como crime antes desta

idade.1?*

Ao contrério do que sucede hoje, durante a vigéncia da OTM de 1978, ndo se colocava o
problema da interatividade entre medidas tutelares e penas, pois se 0 menor estivesse a
cumprir uma medida tutelar e praticasse um crime, depois dos 16 anos, a medida tutelar
aplicada seria revista, inexistindo o processo penal, ou entdo o tribunal de menores concluia
que, atendendo a personalidade do menor e ao facto por este praticado, haveria de ter lugar
0 processo penal e colocava fim a intervencdo de protecdo, assisténcia e educacdo,
arquivando o processo tutelar'?®. No entanto, nos dias de hoje, temos regras por forma a

tentar compatibilizar as duas intervencdes.

Deste modo, em matéria de interatividade entre penas e medidas tutelares assume relevo o
Capitulo IV, Titulo 11, da LTE. Segundo o seu artigo 23°, se um menor submetido a processo
tutelar for também arguido em processo penal e, em virtude disso, sujeito, respetivamente,
a uma medida tutelar e a uma pena, as mesmas devem ser cumpridas de forma cumulativa,
salvo se forem concretamente incompativeis. Esta é a regra geral, que consagra o principio
da execucdo cumulativa. Desta forma, a condenagdo por um crime, praticado depois dos 16

anos, ndo determina, necessariamente, a cessacdo da intervencéo tutelar, pois pode suceder

12Galiente-se que se o jovem completar os 18 anos antes do proferimento da decisdo em primeira instincia,
cessa a competéncia das sec¢des de familia e menores, com o consequente arquivamento do processo tutelar
educativo, de acordo com o disposto no artigo 28° n° 2, alinea b) e n° 3 da LTE.

1B FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., pp.155 e 156. A previsdo desta possibilidade prende-se com a necessidade
de educar o jovem, uma vez que ainda ¢ menor de idade e, além disso, com a demora inerente ao apuramento
dos factos, a identificagdo do autor e a propria tramitagdo processual, pois se um menor praticasse um facto
tipico e ilicito com 15 ou 16 anos e a medida tutelar ndo pudesse ser aplicada depois dos 16 anos, seria muito
dificil haver lugar a uma intervencdo. Vide Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de
Execucdo de Penas e Medidas, in ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-
FONSECA, ob. cit., p. 516.

124 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 106

125 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., pp.
266 €267
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que o crime praticado seja de pequena gravidade e ainda seja de esperar uma correcao da
personalidade avessa ao direito, manifestada na pratica do facto qualificado legalmente
como crime. Neste caso, a execuc¢do da pena e da medida tutelar serdo coadjuvantes uma da
outra, nas finalidades que cada uma vise prosseguir. Tal como a execu¢do da medida tutelar
pode auxiliar no proposito ressocializador da pena, também a execu¢do da pena pode ajudar
a atingir o proposito educativo da medida tutelar?®, sem nunca esquecer que uma tem

intengdo “prospetiva e pedagogica” e a outra uma intencdo “retrospetiva e retributiva”*?’,

7.2.1. A condenagdo em pena de priséo efetiva e as medidas tutelares

A pena de prisdo é uma das penas principais, previstas no CP e caracteriza-se pela sua
execucdo em estabelecimento prisional. Por esta razdo, o seu cumprimento ndo sera
compativel com muitas das medidas tutelares, determinando o n°® 1 do artigo 24° da LTE
que, quando um jovem, maior de 16 anos, se encontrar cumprir uma medida tutelar e for
condenado em pena de prisdo, a execucdo da primeira cessa com o transito em julgado da
sentenca condenatdria, dando-se inicio a execucdo da pena — n° 3 do mencionado artigo. Se
0 cumprimento da medida tutelar ainda ndo se tiver iniciado, entdo nem sequer sera
executada®?®, Segundo Anabela Miranda Rodrigues e Antdnio Carlos Duarte-Fonseca, “apos
a execucdo de uma pena tdo gravosa e marcante como a prisao, muito dificilmente subsistem
e se mantém as circunstancias pessoais do menor ou do jovem que d&o sentido e finalidade

a medida tutelar educativa, pelo que ndo é razoavel que esta se inicie ou prossiga”*?°,

Contudo, existem situacfes, como as previstas no n° 2, em que a execucao da pena de
prisdo ndo é incompativel com a execucdo das medidas tutelares. Nestes casos, a execucdo
cumulativa mantém-se, em observéancia da regra geral do artigo 23° da LTE. Sendo assim,
se 0 menor estiver a cumprir uma medida tutelar de admoestacéo — artigo 9°, de reparacao

de ofendido na modalidade de compensacdo economica - artigo 11° n° 1, alinea b), ou de

126 Relatério Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execugdo de Penas e Medidas, in ANABELA
MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit, p.520, FILIPA DE
FIGUEIROA, ob. cit., p.158 e ainda ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas
e medidas tutelares, ob. cit., pp.274-275

127 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p 158

128 [dem, p.159

129 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.107
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prestacdes econdmicas a favor da comunidade — artigo 12°, a sua execugdo ndo cessa, se
durante a execu¢do da pena, o menor mantiver as “disponibilidades econdémicas bastantes

para satisfazer os encargos resultantes do cumprimento das medidas”.

Debrucemo-nos agora sobre uma situacdo mais especifica e imaginemos que a medida
tutelar em execucdo é a de internamento. Vimos, anteriormente, que se 0 menor estiver a
cumprir uma medida tutelar e esta seja incompativel com o cumprimento da pena de prisao
que lhe venha a ser aplicada, deve cessar o cumprimento da primeira com o transito em
julgado da sentenca condenatéria, com vista ao inicio da execucdo da pena de prisdo.
Contudo, o entendimento adotado pela Comisséo para a Reforma do Sistema de Execugao
de Penas e Medidas ia num sentido um pouco diferente, fazendo uma distin¢éo, consoante a
duracdo da pena de prisdo. Assim, esta seria a solucdo a adotar, mas apenas para 0S casos
em que ao crime cometido correspondesse uma pena de priséo efetiva com duracgéo igual ou
superior a 3 anos. Ja se a pena de prisdo fosse de duracdo inferior, o transito em julgado da
sentenga condenatdria ndo determinaria a cessacdo da execucdo da medida tutelar de
internamento, mas sim a sua revisio®’. Neste contexto, se 0 menor estivesse a cumprir a
medida de internamento em regime semi-aberto ou em regime fechado comum, deveria o
juiz modificar as condi¢cdes de execucdo da medida e decretar o internamento em
estabelecimento especializado de seguranca®. Cessado o cumprimento da medida tutelar,
dar-se-ia, imediatamente, inicio a execuc¢do da pena de prisdo ou, verificados determinados

pressupostos, 0 menor seria colocado em liberdade condicional.

A Comissdo, embora reconhecendo a incompatibilidade da execucdo das duas reacbes
privativas de liberdade, defendia, nesta ultima hipétese, a ndo cessacdo da execucao da
medida de internamento, pois tal conduziria a desconsideracdo das expectativas da
comunidade e a efeitos crimindgenos®2. Ou seja, suplinhamos que a um jovem era aplicada
uma medida de internamento em regime fechado, pelo periodo de 3 anos, ao abrigo do artigo
18° n° 3 da LTE, pela pratica, antes dos 16 anos, de varios factos graves. Decorrido 1 ano
sobre o inicio da sua execuc¢do, 0 mesmo jovem e condenado em pena de prisdo efetiva com

duragéo de 6 meses, com sentenca transitada em julgado. Ora, se a execuc¢do da medida de

130 Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execu¢do de Penas e Medidas, pp.523 e 524
181 Idem, p.441
132 Idem, pp. 524 € 525
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internamento cessasse (como cessa atendendo a solugdo plasmada na LTE) com o transito
em julgado da sentenca que o condenou em pena de prisdo, 0 jovem a quem tinha sido
aplicada uma medida de internamento de 3 anos, via 0 seu tempo de privacao de liberdade
reduzido para 1 ano e 6 meses, em virtude da pratica de um crime. Ao invés, com a solugéo
proposta pela Comissdo, este jovem cumpriria os 3 anos referentes a medida de
internamento, ao fim dos quais se ponderaria a sua colocagdo em liberdade condicional. E

se esta ndo fosse de conceder, iniciar-se-ia a execucao dos 6 meses de prisdo efetiva.

No entanto, parece que a solucdo preconizada pela Comissdo também padece de algumas
incoeréncias, pois, em determinados casos, contabilizando-se o tempo de cumprimento das
duas reacdes privativas de liberdade, um jovem condenado numa pena de prisdo mais curta
poderia ficar mais tempo privado de liberdade do que um jovem condenado numa pena de
prisdo mais extensa. Imaginemos a seguinte hipdtese: dois jovens aos quais é aplicada uma
medida tutelar de internamento em regime fechado pelo periodo de 2 anos. Decorrido 1 ano
desde o inicio da sua execucdo, um dos jovens (A) é condenado, por sentenca transitada em
julgado, numa pena de prisdo efetiva de 3 anos, enquanto o outro (B) é condenado numa
pena de prisdo efetiva de 2 anos e 6 meses. Relativamente ao primeiro jovem, o transito em
julgado da sentenca faz cessar o cumprimento da medida tutelar de internamento e determina
0 inicio da execucédo da pena de prisdo; ja relativamente ao segundo tal ndo sucede. Visto
isto, o A fica 4 anos privado de liberdade, ao passo que o B, fica privado de liberdade 4 anos

e 6 meses.

Neste sentido, entendemos que poderia ser distinta a solucdo prevista na LTE quando
estivesse em causa a medida tutelar de internamento, optando-se pela manutencdo da
execucdo da mesma em regime fechado, por visar a educacdo do menor para o direito e ser
menos onerosa, e, depois de finda, se se revelasse necessario, tendo em conta as finalidades

de prevencao, iniciar-se-ia a execucio da pena de prisao*33,

Por fim, cumpre fazer referéncia a situacdo em que a um jovem € aplicada, em processo
penal, uma pena de prisdo efetiva, em virtude do cometimento de um crime entre 0s 16 e 0s
18 anos de idade e se encontra a correr um processo tutelar educativo ou este ainda ndo teve

inicio. Parece-nos, neste caso, que a resposta esta no artigo 282, n° 2, alineaa) e n°3da LTE,

133 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p. 128
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que nos diz que cessa a competéncia das seccOes de familia e menores e o processo tutelar é
arquivado ou entdo nem sequer € iniciado. Segundo a Comisséo, ndo faz sentido aplicar uma
medida tutelar, ainda que “compativel com a execugdo da pena privativa de liberdade,
relativamente a alguém que se encontra ja a cumprir uma pena institucional”, pois tal
denuncia “uma fortissima caréncia de prevengao geral e especial, pelo que (...) a intencao
presente na aplicacdo da medida tutelar educativa se encontrara, nessa altura,

definitivamente, frustrada”3*.

7.2.2. A condenagdo em pena de multa, prestacdo de trabalho a favor da

comunidade ou suspensao da execucao da pena de prisdo e as medidas tutelares

A pena de multa, a prestacao de trabalho a favor da comunidade e a suspensédo da execucao
da pena de prisdo, previstas, respetivamente, nos artigos 45°, 50° a 57°, 58° e 59° do CP, sdo
penas de substituicio em sentido proprio®*® e nascem de um “movimento de luta contra a
pena de prisdo”. Como tal sdo penas nao institucionais, executadas em liberdade e
pressupdem a “determinagdo prévia da medida da pena de prisdo, sendo aplicadas em vez

desta”136

Vimos que a regra geral do artigo 23° da LTE determina a execuc¢do cumulativa das penas
e das medidas tutelares, sempre que as mesmas sejam, entre si, compativeis. Assim, por
forma a garantir esta compatibilizacdo®®’, o artigo 26°, n° 1 e 2 da LTE dispde que quando
um jovem maior de 16 anos esteja a cumprir uma medida tutelar de internamento, pela
pratica antes desta idade de facto qualificado legalmente como crime e lhe seja aplicada uma
das penas mencionadas, pelo cometimento de um crime, deve o juiz de julgamento penal
adequar a pena a situacdo concreta do jovem, fixando ou modificando os deveres, regras de
conduta ou obrigacdes daquela decorrentes. Para tal, se achar necessario, 0 juiz pode pedir

informacdes ao tribunal que aplicou a medida tutelar.

133 Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execugdo de Penas e Medidas, in ANABELA
MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p- 521

135 A pena de multa também pode ser considerada uma pena principal — artigo 47° do CP

136 MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., pp. 30 e 31

137 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 111
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Segundo o disposto no n° 1, alinea a) do artigo 26° da LTE, se o juiz aplicar uma pena de
multa e 0 menor estiver impossibilitado de a cumprir dada a sua concreta situacdo, deve
aquele suspender a execucdo da prisdo subsididria e subordinar essa suspensao ao
cumprimento de deveres ou regras de conduta, de acordo com o disposto no artigo 49°, n® 3
do CP. Ja se a pena aplicada for uma pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade
—alinea b) do mesmo artigo, o tribunal da condenacéo declara a impossibilidade de prestacdo
desse trabalho a que o menor foi condenado, “por causa que lhe ndo seja imputavel”, e
suspende “a execucdo da pena de prisao determinada na sentenga, por um periodo que fixa
entre um e trés anos, subordinando-a, nos termos dos artigos 51° e 52° [do CP], ao
cumprimento de deveres ou regras de conduta”, de acordo com o artigo 59°, n° 6, alinea h)
do CP. Por fim, se a pena for a suspensao da execucdo da pena de prisdo, deve o tribunal
modificar os deveres, regras de conduta ou obrigacdes impostas — alinea ¢) do n° 1 do artigo
26°da LTE.

A ocupar-se da situacdo em que um jovem maior de 16 anos se encontra a cumprir uma
das penas referidas e Ihe é aplicada uma medida tutelar de internamento, temos o n° 3 do
artigo 26° da LTE. Este preceito dirige-se ao juiz da seccdo de familia e menores e refere
que, na aplicacdo da medida tutelar, deve compatibilizar, tanto quanto possivel, o regime de
execucdo desta medida com o0 da pena que 0 jovem Se encontre a cumprir. Neste caso, as
exigéncias de prevencdo ndo conduziram a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade e,
“assim sendo, fara sentido executar a medida de internamento, com os fins que a orientam
em geral, sem prejuizo da execugdo das penas criminais”!®. Segundo Tomé D’ Almeida
Rami&o, pode acontecer que apenas depois da aplicacdo da medida tutelar de internamento,
0 juiz se aperceba da execucdo daquelas penas e, nesse caso, devera optar pela revisao

oficiosa da medida, nos termos dos artigos 136° e 137° da LTE®®,

Como bem sabemos a pena de multa tanto pode ser uma pena principal, como uma pena
de substituicdo. Neste sentido, alguns autores entendem que ambas merecem tratamento
idéntico, uma vez que a regra geral, prevista no artigo 23° LTE, cuida da interatividade entre

medidas tutelares e penas, ndo especificando a natureza destas. Além disso, parece-nos que

138 Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas, in ANABELA
MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 522
139 TOME D’ALMEIDA RAMIAO apud CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p.139
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0 argumento preponderante, se prende com o facto de o artigo 26°, n° 1, alinea a) da LTE
remeter para o artigo 49°, n° 3 do CP, que se aplica ndo sO a pena de multa enquanto pena
substitutiva - artigo 45°, n° 2 do CP, como também enquanto pena principal 4’ — artigo 47°
do CP. Contudo, o entendimento de Anabela Miranda Rodrigues e Anténio Carlos Duarte
Fonseca vai num sentido diferente, considerando que este preceito apenas abarca as penas
de substituicdo ndo detentivas®*! e ja ndo a pena de multa aplicada a titulo principal. Também
a Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas ao dispor sobre o
efeito da aplicacdo de uma medida de internamento a um jovem gue Se encontrasse a cumprir
uma pena, se refere apenas as penas de substituicdo. No entanto, deste leque ndo constava a
pena de multal#2, sendo esta proposta diferente da plasmada na LTE.

7.2.3. A condenacédo em pena de substituicdo detentiva e as medidas tutelares

As penas de substituicdo detentivas a que nos referimos séo a pena de internamento em
centro de detencdo, a colocacdo por dias livres em centro de detencdo e a colocacdo em

centro de detencdo em regime de semi-internato, mencionadas no artigo 25° da LTE.

Estas constavam da Proposta de Lei n® 275/VIl, que visava a altera¢cdo do Regime Penal
Especial para Jovens Adultos, apresentada a Assembleia da Republica, em 1999, a propésito
da Reforma do Direito dos Menores. No entanto, ao contrario do que sucedeu com as
propostas tendentes a modificacdo da LTE e da LPCJP, aquela nunca foi aprovada,
determinando a inexisténcia juridica destas penas'*® e mantendo-se em vigor, até hoje, o
Decreto-Lei n® 401/82, de 23 de setembro.

Assim, este artigo ndo tem qualquer aplicacdo pratica, ndo se percebendo a razdo pela qual
ainda ndo foi suprimido. Poderiamos considera-lo pertinente para a harmonizagdo entre
medidas de correcdo, previstas nos artigos 6° e seguintes do RPEJA, e as medidas tutelares,
uma vez que tal ficou sem regulagéo, por se acreditar que a data da entrada em vigor da LTE,

140 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p.136

141 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p.111

182 Relatorio Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medidas, in ANABELA
MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 522

143 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p.133
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o Decreto-Lei n° 401/82 ja estaria revogado** e sdo varios os autores que consideram
aquelas medidas de correcdo uma espécie de medidas de substituicdo da pena privativa de
liberdade, a semelhanca das penas de substituicdo detentivas. Contudo, a Unica medida de
correcdo detentiva prevista e, portanto, suscetivel de se enquadrar neste preceito normativo
seria a medida de internamento em centro de deteng¢do, mas a mesma nunca foi aplicada, em

virtude da néo criacdo destas instituicdes.

Porém, decidimos analisar a norma com a esperanca de que, um dia, se criem estes centros
de detencdo ou, entdo, se proceda a revogacdo do RPEJA e se instituam estas penas de

substituicdo detentivas.

Antes de mais, o artigo 25° da LTE refere-se aos casos em que sobre 0 mesmo jovem, recai
a aplicacdo de medida tutelar educativa e de pena de substituicdo detentiva, ndo compativeis
entre si, situacdo em que a execucao da pena deve anteceder a execucdo da medida tutelar.
Deste modo, caso o jovem esteja a cumprir uma medida tutelar ndo institucional e lhe seja
aplicada uma pena de substituicdo detentiva (ou uma medida de correcdo de caracter
detentivo) incompativel com a primeira, interrompe-se a execucao da medida tutelar, com
vista ao inicio da execucdo da pena. Na situacdo inversa, em que um jovem esteja a cumprir
uma pena de substituicdo detentiva e Ihe seja aplicada uma medida tutelar ndo institucional,
esta sO sera executada apds o cumprimento daquela — artigo 25°, n°® 2 da LTE. O mesmo
sucede se, perante a mesma situacdo, a medida tutelar for a de internamento em regime
aberto ou semi-aberto — n® 3 do mesmo artigo, mas, neste caso, antes do inicio do seu
cumprimento, havera lugar a revisao obrigatdria para avaliar a necessidade da sua execucao
- artigos 136°, n° 2, alinea a) e 137°, n° 8 da LTE. De acordo com o artigo 10°, n° 2 do RPEJA,
apos a execucdo de uma medida de correcdo de internamento, 0 juiz pode sujeitar o jovem a
um periodo de orientacéo e vigilancia nunca superior a 1 ano. Contudo, nada obsta ao inicio
do cumprimento da medida tutelar ndo institucional durante este periodo. Ja se a medida
tutelar aplicada for a de internamento em centro educativo ou de acompanhamento

educativo, ndo faz sentido a existéncia do periodo de orientagdo e vigilancia'®®.

144 EILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p.160 e ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre
penas e medidas tutelares, ob. cit., p. 285
145 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., p. 286
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Todavia, ha duas situacdes em que o legislador considera que a execucao da pena nao deve
preceder a execugdo da medida tutelar. A primeira esta plasmada no n° 1 do artigo 25° da
LTE e traduz a situacdo em que um jovem se encontra a cumprir uma medida tutelar de
internamento e lhe ¢é aplicada uma pena detentiva de substituicdo. Neste caso, a execuc¢édo da
pena so se inicia findo o cumprimento da medida tutelar, por forma a “ndo interromper a
realizacdo do projeto educativo pessoal preparado para as especificas necessidades
educativas do jovem internado”. 146 A segunda situacéo esta prevista no n° 4 e refere o caso
em que 0 jovem Se encontra a cumprir uma pena detentiva de substituicao e lhe € aplicada
uma medida tutelar de internamento em regime fechado. Aqui, a pena cessa assim que 0
tempo que ainda falte cumprir for igual ou inferior ao da duracdo da medida tutelar,
iniciando-se a execucdo desta, por se considerar que a aplicagdo de uma medida de
internamento ja visa satisfazer necessidades educativas de agentes de factos qualificados
como crime de elevada gravidade e “as razdes e finalidades da aplicagdo da pena detentiva
sdo absorvidas entre as razdes e finalidades da medida de internamento em regime

fechado”.1*’

7.3. A medida de coacdo de prisdo preventiva e as medidas tutelares

O artigo 27° da LTE, a semelhanca dos anteriormente referidos, encontra-se inserido no
capitulo relativo a interatividade entre penas e medidas tutelares, contudo a prisao preventiva

ndo € uma pena, mas sim uma medida de coacdo, prevista no artigo 202° do CPP.

O legislador, no artigo 27°, n° 1 da LTE, estabeleceu o principio da execucdo cumulativa,
para 0S casos em que O jovem esteja a cumprir ou veja aplicada medida tutelar nédo
institucional compativel com a medida de coacéo de priséo preventiva, aplicada em processo
penal. Neste contexto, o n° 2 refere que sdo compativeis com a medida de coacédo de prisdo
preventiva, as medidas de admoestacdo, de reparacdo ao ofendido na modalidade de
compensacdo econdmica ou de prestacfes econdmicas a favor da comunidade, caso a
situacdo concreta permita ao jovem ter disponibilidade econdémica para cumprir as

obrigagdes decorrentes do cumprimento das medidas. Se a decisdo penal for posterior a

146 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 109
147 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., p. 287
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deciséo tutelar, compete ao juiz de instrucdo determinar a compatibilidade de execucao
cumulativa da medida tutelar e da priséo preventiva, de acordo com o n° 4 do referido artigo.
Na situacdo inversa, em que 0 menor esta em prisdo preventiva quando a medida tutelar ndo
institucional é aplicada, deve o juiz, no momento de escolha da medida tutelar, ter em conta

essa situacio*e.

Em caso de incompatibilidade, a execugédo da priséo preventiva deve prevalecer sobre a
execucdo da medida tutelar ndo institucional. Esta interrompe-se ou nem sequer se inicia,
ficando dependente do resultado do processo penal —artigo 27°, n°% 3 e 6 da LTE. Se o jovem
for absolvido, havera lugar a revisdo da medida tutelar, com vista a avaliar a necessidade da
sua execucdo, uma vez que o “‘cumprimento de medida com a gravidade da prisao preventiva
é suscetivel de ter um forte impacto sobre uma personalidade do jovem, podendo alterar,
mesmo em periodo curto, as suas necessidades educativas manifestadas na préatica do facto
e subsistentes no momento da aplicagio da medida tutelar”*®. Depois da revisio, se a
medida tutelar for de manter, iniciar-se-a a sua execucao. Caso 0 jovem seja condenado,

aplicar-se-80 as regras constantes dos artigos 23° a 26° da LTE, conforme a pena aplicada.

Situacdo diferente é a que se coloca quando a medida tutelar que o jovem se encontra a
cumprir é a medida de internamento, uma vez que esta e a prisdo preventiva sao medidas
institucionais. No entanto, sempre que 0 jovem se encontre internado em centro educativo e
Ihe seja aplicada prisdo preventiva, a execucdo daquela medida tutelar ndo se interrompe,
por forma a ndo atrapalhar a “realiza¢do do projeto educativo pessoal”, desenhado para
atender as necessidades educativas especificas daquele jovem, desde que esteja assegurada
a seguranca e tranquilidade publicas. Assim, se a medida de internamento estiver a ser
executada em regime fechado, 0 jovem permanece nesse regime pelo tempo correspondente
a prisdo preventiva, sendo que o seu fim antes do termo da medida de internamento nao
impede a continuagdo do cumprimento da medida tutelar pelo tempo que faltar — artigo 27°,
n°5 da LTE. J& se o regime de execugdo for aberto ou semi-aberto e for aplicada priséo
preventiva, 0 jovem continua a executar a medida tutelar, mas em regime fechado, com vista

a acautelar as tais finalidades e se a execucdo da medida de coacdo terminar antes da medida

148 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p. 161
149 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., pp.
277-278
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tutelar institucional, o jovem continua a cumprir a medida de internamento, mas a medida
sera obrigatoriamente revista, nos termos do artigo 136°, n° 2, alinea b) da LTE™, e 0 jovem
retirado do regime fechado, por j& nada o justificar. Desta forma, evita-se o contacto
desnecessario e precoce destes jovens com o sistema prisional, uma vez que as finalidades
da prisdo preventiva se encontram satisfeitas com a permanéncia do jovem em centro
educativo®™. Na situacdo contraria, em que a execugdo da medida tutelar cessa antes do
termo da prisdo preventiva, esta passa a ser cumprida em estabelecimento prisional.
Contudo, era outra a proposta da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas
e Medidas que defendia a continua¢do da execu¢do da prisdo preventiva em “unidade
residencial especifica para a execugdo da medida cautelar de guarda”’®?, 0 que na nossa
perspetiva, faria todo o sentido, pois, uma vez mais, evitava-se o contacto do jovem como o
meio prisional, muitas vezes, denominado como “escola de crimes”. Alias, na nossa opinido,
o cumprimento da referida medida de coacdo deveria sempre ocorrer em meio distinto do
prisional, uma vez que tal pode causar serios danos mentais e sociais, ainda para mais num
momento em que 0 jovem ainda se presume inocente. Assim, sugeriamos a execuc¢do da
prisdo preventiva em regime fechado de internamento em centro educativo®®® ou em regime
de obrigacao de permanéncia na habitacdo, previsto no artigo 201° do CPP, fazendo uso do
sistema de vigilancia eletronica®™, evitando-se, desta forma, a estigmatizacéo e a degradacgio

dos vinculos familiares, fruto do afastamento proporcionado pela priséo preventiva.

Por altimo, se o jovem estiver a cumprir prisdo preventiva e lhe for aplicada uma medida
tutelar de internamento, esta so tera inicio depois de cumprida a medida de coacdo e fica

dependente do resultado do processo penal, nos termos do artigo 27°, n° 6 da LTE.

150 CRISTINA DIAS/ MARGARIDA SANTOS [et. al.], ob. cit., p.144

ISIANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit.,
Pp.279-280

152 ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, ob. cit., p. 114

153 FILIPA DE FIGUEIROA, ob. cit., p.169

154 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Interatividade entre penas e medidas tutelares, ob. cit., p.294
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CONCLUSAO

Os diplomas, hoje, vigentes relativos a menores inimputaveis - LTE e a LPCJP - surgiram
de uma necessidade de tratar de forma diferenciada os menores delinquentes e 0s menores
em perigo. Contudo, verificou-se que uma separacao estanque entre a intervencao tutelar, e
a intervencdo de natureza protetiva ndo era desejavel. Desde logo, porque se queremos
assegurar o saudavel desenvolvimento fisico e psiquico de uma crianga, temos de a olhar

como um todo que é.

A adocao de condutas desviantes por parte destes jovens ndo exclui a possibilidade de se
encontrarem expostos a situacdes de abandono, maus-tratos ou outras que prejudiquem a sua
salde, seguranca ou educacdo. Alias, a mais das vezes, sdo estas situagcdes que os colocam
amargem da sociedade e os fazem ingressar em mundos nada adequados a estas ou quaisquer
idades, com a esperanca de, quem sabe, ai encontrar o acolhimento e a compreensao que nédo
encontram em “casa”, junto daqueles que tinham o dever de zelar pelo seu bem-estar. Em
situacBes como esta, é recorrente que ao jovem seja aplicada uma medida de internamento,
em virtude de um processo tutelar educativo, enquanto ele executa uma medida de promocao
e protecdo de acolhimento residencial. Sendo estas incompativeis entre si, serd de prevalecer
a medida tutelar, uma vez que é mais abrangente a intervencgdo que visa educar o menor para
o direito do que aquela que pretende a mera remoc¢do da situacdo de perigo. Assim,
consideramos que aquando do inicio da execucdo da medida de internamento se deve
declarar a insusceptibilidade de execucdo da medida de acolhimento residencial e a respetiva
suspensdo da instancia, durante o periodo de execucdo da medida de internamento. Findo
este periodo, devera o MP averiguar a necessidade de retoma da execuc¢do da tal medida de
promocao e protecdo, evitando-se desta forma o desperdicio de recursos e de tempo.

Relativamente a questdo de saber se o tempo de privacdo de liberdade, decorrente da
execucdo da medida cautelar de guarda em centro educativo deveria ser descontado na
duracdo da execucdo da medida tutelar de internamento, sempre nos manifestamos em
sentido negativo. Em primeiro, como ja tivemos a oportunidade de referir, h4 uma inversdo
de prioridades nas finalidades do processo tutelar quando comparadas com as finalidades do
processo penal, que faz com que ndo haja uma correspondéncia entre a pena de prisdo e a
medida tutelar de internamento e entre a medida de coacédo de prisdo preventiva e a medida

cautelar de guarda.
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Em segundo, o legislador previu o desconto do tempo de auséncia do centro educativo sem
autorizacdo no artigo 155° da LTE, mas nada disse em relacdo ao desconto da referida
medida cautelar. Até se poderia argumentar que esta ndo previsdo era fruto do esquecimento,
mas verdade é que, se assim fosse, seria estranho que tantos anos apds a entrada em vigor

da LTE, ndo houvesse ainda qualquer alteracéo neste dominio.

Além disso, se no momento da ponderagdo sobre a duracdo da medida tutelar, o juiz tem
sempre de considerar todo o percurso do menor para determinar as necessidades educativas
que naquele momento ainda persistam, entdo, aquele tempo de privacéo de liberdade ja sera
tido em consideracdo. Tanto que se um jovem, durante o periodo em que esta a cumprir a
medida cautelar - e, portanto, sujeito, de acordo com o artigo 165°, n° 1 da LTE, a frequéncia
diaria de varias atividades, que lhe permitam adquirir competéncias sociais e a satisfacdo de
necessidades de desenvolvimento -, for alterando as suas condutas no sentido do dever-ser
juridico, a duracdo da medida tutelar serd mais reduzida, quando comparada com a dura¢do
da medida daquele jovem que ainda ndo interiorizou quaisquer valores juridicos. Se o
tribunal decide aplicar uma medida com uma certa duracdo é porque entende ser esse 0
periodo ainda necessario para educar aquele menor. Ao descontarmos 0 tempo em que 0
menor esteve privado de liberdade, ndo estaremos a desconsiderar as suas necessidades
educativas? Nao estaremos a arriscar vé-lo, novamente, “sentado no banco dos réus”, muito

provavelmente sujeito, em virtude do passar da idade, a uma justica mais gravosa?

Por fim, dedicamos a nossa atencdo ao Regime Penal Especial dos Jovens adultos, que
visa uma transicdo mais ténue do regime tutelar para o regime penal. No entanto, aquele
promete muito, mas pouco entrega, uma vez que a sua aplicacdo se limita a atenuacdo
especial da pena, nos casos em que existam sérias razdes para crer que daquela resultardo
beneficios para a reinser¢do do jovem. Embora benéfica para a ressocializacdo, a aplicacéo
das medidas de correcdo e do artigo 5° do RPEJA que, consideramos, admitir a aplicacdo

das medidas tutelares previstas na LTE, tem sido desconsiderada.

A semelhanca do que sucede com a intervencdo de promocao e protecdo, também a
intervencao penal pode coexistir com a intervencéo tutelar, especialmente quando os jovens
tenham idade compreendida entre os 16 e os 21 anos, colocando-se o problema da

interatividade entre penas e medidas tutelares, que dd nome ao Capitulo IV, Titulo 1 daLTE,
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ainda que este abranja menos situagdes do que aquelas que sdo verdadeiramente reguladas
ao longo dos cinco artigos.

Nesta matéria, a regra geral encontra-se prevista no artigo 23° da LTE e consagra o
principio da execucdo cumulativa, no entanto, os preceitos normativos subsequentes

preveem algumas regras distintas, consoante a pena que esteja em causa.

Relativamente a articulacdo entre a pena de prisdo e a medida de internamento, parece-nos
que a execucdo da medida tutelar se deveria manter e s6 esta terminada é que haveria lugar

ao cumprimento da pena de prisao, se tal fosse necessario.

Quanto ao artigo 25° da LTE devemos salientar a sua inaplicabilidade, dada a inexisténcia
juridica das penas detentivas ai previstas; ja quanto ao artigo 26° da LTE suscitam-se
algumas duvidas, uma vez que a sua epigrafe parece referir-se somente as penas de
substituicdo e a sua interacdo com as medidas tutelares, mas ndo vemos razao de for¢a maior

para ndo abarcar igualmente a pena de multa aplicada a titulo principal.

Acrescente-se que se, neste capitulo, se regula a harmonizagéo entre as medidas tutelares
e a medida de coacdo de prisdo preventiva, também se poderia dedicar um artigo a obrigacao
de permanéncia na habitacdo, um meio de execu¢do da pena de prisdo, que tal como o
préprio nome indica, se traduz na obrigacdo de o condenado permanecer na habitacéo,
previsto no artigo 43° do CP.

Desta forma, conclui-se que apesar de propositos distintos, estes trés regimes de
intervencdo convergem para um mesmo fim: a salvaguarda da infancia e juventude destas

criancas e jovens, com vista a afasta-los de uma vida marcada pelas teias da justica.
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