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RESUMO

Com o titulo “Limites ao internamento de jovens em centro educativo”, a presente
dissertacdo tem como objetivo refletir sobre a determinacgéo de limites a restricao
da liberdade dos jovens internados em centro educativo.

A investigagdo resulta da importancia do reconhecimento dos direitos
fundamentais do jovem delinquente internado em centro educativo e da
necessidade de rever a atual legislacdo no que respeita as situacbes que

impliguem o agravamento da medida de internamento.

A medida de internamento em centro educativo é a medida tutelar educativa mais
grave, uma vez que importa a restricdo dos direitos fundamentais do jovem, dos

seus pais e limita a sua autonomia de decisdo e de conduc¢éao de vida.

Portanto, analisamos as consequéncias da privacdo de liberdade do jovem
internado em centro educativo, os resultados obtidos na sua educacédo para o
direito e os efeitos da revisdo da medida de internamento que implique a

alteracdo da duracédo da medida ou do seu regime de execucao.

Com base na investigacao realizada, ao longo da dissertacao, encontraremos 0s
argumentos que justificam que a deciséo de revisdo da medida de internamento,
motivada pelo incumprimento da medida pelo jovem, que determine o
agravamento da restricdo da liberdade do jovem contraria principios e direitos

estabelecidos em disposicfes legais nacionais e internacionais.

O respeito dos direitos fundamentais do jovem internado em centro educativo e
a revogacao das disposicoes legais que permitam o agravamento da restricdo
do seu direito a liberdade constituem metas importantes para a afirmacédo do

estatuto processual do jovem delinquente enquanto sujeito de direitos.

Palavras-chaves: lei tutelar educativa, jovem delinquente, medida de
internamento, privacao de liberdade, educagéo para o direito, centro educativo,

revisdo das medidas tutelares educativas.



ABSTRACT

Entitled “Limits of young offenders’ institutionalisation in educational centres”, this
thesis aims to reflect upon the limits of deprivation of the liberty of young

offenders in said context.

This research arises from the importance of recognising fundamental rights of
young offenders institutionalised in educational centres, and from the need to
review current legislation concerning situations which result in the aggravation of

that specific measure.

The institutionalisation measure in education centres is the most severe
educational tutelary measure, since it encompasses the restriction of young
offenders’ fundamental rights as well as those of their parents’, representing a

large constraint on free decision-making and life choices.

Therefore, we examine the consequences of the deprivation of young offenders’
liberties in the educational centre environment, the results of their education
towards the law, as well the analysis of the effects of aggravating the
institutionalisation measure, namely by extending its duration or the severity of

the execution regime.

Based on the research conducted, we find grounds to affirm that the aggravation
of the institutionalisation measure due to the non-compliance of its obligations by
young offenders, contradicts the principles and rights established in both national

and international Law.

The respect for the fundamental rights of young offenders in educational centres
and the annulment of the legal provisions that allow it, stand as important goals
towards the establishing of the procedural statute of young offenders as subjects

of rights.

Key-words: tutelary educational law, young offenders, institutionalisation
measure, deprivation of liberty, education towards the law, educational centres,

review of tutelary educational measures.
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INTRODUCAO

I. A delinquéncia juvenil e os respetivos modelos de intervencédo tém sido,
principalmente nas ultimas décadas, matéria de discussdo e de concertacdo
legislativa no contexto nacional e internacional. O crescente reconhecimento de
direitos e de garantias processuais aos menores de idade tem conduzido a

reformulacédo dos modelos de intervencao.

A Lei Tutelar Educativa (LTE) aprovada pela Lei n.2166/99 de 14 de setembro,
alterada pela Lei n.°4/2015 de 15 de janeiro veio regular a intervencao dos
menores, com idade compreendida entre 12 e 16 anos, que tenham praticado
facto qualificado como crime pela lei penal, com vista a sua educacgéo para o

direito e insergdo digna e responsavel na comunidade.

A medida de internamento em centro educativo surge como medida alternativa
a pena de prisdo, com a finalidade de educar o menor para o direito. Como
medida privativa da liberdade, restringe direitos, liberdades e garantias
fundamentais do menor e dos seus pais, pelo que importa conhecer 0s seus

efeitos na concretizacéo da finalidade de educacao do menor para o direito.

A medida de internamento em centro educativo esta sujeita a revisao, de modo
a ajustar-se, de forma continua, a evolucdo das necessidades educativas do
menor. A decisdo da revisdo da medida pode determinar a reducéo da duracéo
da medida ou o afrouxamento das condi¢ces de execucao, de forma a diminuir
a restricdo do direito a liberdade do jovem. Contudo, quando a revisdo é
motivada pelo incumprimento da medida pelo jovem, a sua decisdo pode

também determinar o agravamento da restricdo do direito a liberdade do jovem.

Por conseguinte, na presente dissertacdo serdo analisadas as soluc¢ées juridicas
da prorrogacgéo da duracdo da medida de internamento e da substituicdo do seu
regime de execugcdo por outro mais restritivo, em consequéncia do
incumprimento da medida de internamento pelo jovem (alineas b) e ¢) do n.°2 do
art.°139.°da LTE).

Pretendemos fazer uma reflexdo sobre a eficacia do internamento do jovem

delinquente em centro educativo na sua educacao para o direito e procuramos
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determinar limites a restricdo do direito a liberdade dos jovens internados em

centro educativo.

A opcdo pelo tema desenvolvido na presente dissertacdo assenta na
necessidade do maior reconhecimento dos direitos fundamentais do jovem
delinquente privado de liberdade e surge ainda da constatagcdo da diminuta

discussédo doutrinal e jurisprudencial relativamente aos contetudos analisados.
II. A presente dissertacao apresenta-se estruturada em trés partes.

Na primeira parte, faremos um breve enquadramento sobre a evolucéo histérica
dos modelos de intervencdo da delinquéncia juvenil, sera explicada a
responsabilidade penal do menor de idade pela prética de facto qualificado como

crime e as finalidades da intervencao tutelar educativa.

Feita a contextualizacdo do modelo de intervencéo da LTE com vista a educacao
do jovem para o direito, numa segunda parte serdo analisadas as medidas
tutelares educativas e, especificamente, a medida de internamento em centro

educativo e a sua eficacia na educacao para o direito dos jovens internados.

Numa primeira fase, serdo explicados os regimes de execucdo da medida de
internamento em centro educativo. De seguida, sera feita uma andlise da
legitimidade do Estado para a restricao dos direitos fundamentais do jovem e dos
seus pais em prol da sua educacao para o direito. E por ultimo, serdo observados
os resultados de estudos realizados sobre a eficacia do internamento em centro

educativo na educacao do jovem para o direito.

Depois de concluirmos, nesta segunda parte que o excesso de privagao de
liberdade do jovem decorrente do internamento em centro educativo constitui um
entrave a sua educacao para o direito, dedicaremos a terceira parte a analise do
instituto juridico da revisdo, 0S seus pressupostos e, em especial, aos efeitos da
revisdo das medidas nao institucionais e da medida de internamento em centro

educativo.

Dessa forma, constataremos que a decisdo da revisdo da medida de
internamento em centro educativo, motivada pelo incumprimento da medida pelo
jovem, podera determinar a prorrogacao da duracéo da medida ou a substituicdo

do seu regime de execuc¢ao por outro mais restritivo da sua liberdade (alineas b)
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e ¢) do n.°2 do art.° 139.° da LTE). Concluiremos que estas disposi¢des legais
ao implicarem o agravamento da restricdo do direito a liberdade do jovem, sem
a existéncia da préatica de um facto qualificado como crime pela lei penal séo

suscetiveis de violar disposi¢des legais nacionais e internacionais.

Por ultimo, em consideracdes finais, faremos uma sintese dos conteados mais
relevantes na dissertacdo, que tenham contribuido para a analise dos efeitos da
revisdo da medida de internamento em centro educativo, motivada pelo
incumprimento da medida pelo jovem, como também, recomendaremos a

revogacao das alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.°da LTE.
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PARTE |

CAPITULO |

BREVE ENQUADRAMENTO HISTORICO DOS MODELOS DE
INTERVENCAO DA DELINQUENCIA JUVENIL

Seccédo | - Do modelo penitenciario ao modelo de protecéo.

Os modelos de intervencdo da delinquéncia juvenil sofreram importantes
alteragbes nos ultimos séculos. O fendmeno da delinquéncia juvenil assumiu
relevancia apos a revolucdo industrial, na sequéncia das grandes
transformacdes sociais decorrentes da maior concentracdo da populagdo no
meio urbano e do contraste existente entre as mas condi¢cdes de vida da classe
operaria e a vida abastada da burguesia. O aumento da taxa de criminalidade e
0 elevado numero de menores abandonados e delinquentes originou um
sentimento de inseguranca publica, que por sua vez, reivindicou a resposta do

Estado face a delinquéncia juvenil?.

O Estado tinha na base da intervencdo da delinquéncia juvenil o modelo
penitenciario, caracterizado por sujeitar a crianca as mesmas regras que 0

adulto, representando-a como um “adulto pequeno”.

Contudo, a partir da segunda metade do século XIX, este modelo foi contestado
na Europa ocidental e nos EUA, por movimentos filantropicos que defendiam
melhores condi¢des para os menores dentro das prisées, designadamente a sua
separacdo dos adultos, a diferenciacdo por idade, género, nivel de ensino e

situacao juridico-penal.

Por conseguinte, surgiram na Europa as primeiras secc¢des prisionais especificas

para menores e prisdes destinadas aos menores?.

A ideologia defendida pelos movimentos filantropicos levou a implementacéao do
modelo de protecao, assente na ideia de que o menor ndo era culpado, mas uma

vitima em perigo que era necessario proteger contra o risco que representava a

1 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos - Internamento de Menores Delinquentes, A Lei
Portuguesa e os Seus Modelos: Um Século de Tenséo entre Protec¢cdo e Represséo, Educacao
e Punicédo, p.57-59

2 lbidem
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sua familia e 0 seu meio de origem. Deste modo, o facto praticado pelo menor

passou a ser considerado da responsabilidade da sua familia3.

Em Portugal, o Cadigo Penal de 1852 consagrava que os menores delinquentes
podiam ser internados em casas de educacgdo, por decisdo judicial, que
delimitava o seu periodo de duracédo®.

Contudo, apenas em 1871 surgiu a primeira casa de detencdo e correcdo em
Lisboa destinada aos menores delinquentes do sexo masculino. O diploma legal
da sua constituicdo consagrava a separacao dos menores internados segundo
aidade e a gravidade do facto ilicito, a obrigatoriedade de trabalho e a concesséo
de liberdade condicional apés o cumprimento de 2/3 da medida com bom

comportamento.

O Caodigo Penal de 1886 deixou de prever a obrigatoriedade da determinacédo da
duracéo do internamento, com base na ideia de que néo era possivel determinar
o tempo de duracado da reeducacéo dos menores e que a medida deveria cessar

apenas quando o menor estivesse reeducado®.

Em 27 de maio de 1911 foi aprovada a Lei de Protecéo da Infancia (LPI) inspirada
nos ideais do modelo de protecdo®. O seu ambito de intervencéo abrangia os
menores com idade inferior a 16 anos em perigo moral (abandonados, pobres e
maltratados), desamparados (ociosos, vadios, mendigos e libertinos),
delinquentes (contraventores e criminosos) e com problemas patoldgicos (com

doenca mental).

O Estado arrogou-se, assim, no direito de tratar o menor no seu proprio

interesse, controlando-o no interesse da ordem publica’.

A LPI excluiu do ambito de intervencao do direito penal, os menores com idade
inferior a 16 anos, agentes de crime e de contravengdes e instituiu uma jurisdicéo

especializada para menores (tutoria de infancia), com reacdes diferentes das

3 SUDAN, Dimitri - “Da crianga culpada ao sujeito de direitos: alteragcdes dos modos de gestado
da delinquéncia juvenil (1820-1989)”, p.79-80

4 DUARTE-FONSECA - Internamento de Menores Delinquentes... p.98-99

5ldem, p. 102-103

6 Aprovada pelo decreto de 27 de maio de 1911. Disponivel em www.cnpcjr.pt/downloads/LEI_
DE_PROTECCAO_INFANCIA_27.05.1911.pdf

7 ldem, p.142-143
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penas comuns. Alids em 1924, a Declaragdo de Genebra® reconheceu o direito
dos menores delinquentes serem corrigidos em casas de reeducacao em vez

dos estabelecimentos prisionais a mistura com os adultos.®

O Estado assumiu o direito e a obrigagéo de prevenir a delinquéncia juvenil com
fins de defesa social. No ambito da LPI, a tutoria de infancia podia intervir, de
forma preventiva, ndo sendo necessario a prova do ato criminoso, apenas a
manifestacdo de tendéncias criminosas. Entendia-se que o menor delinquente
era produto do meio vicioso ou pervertido, de uma hereditariedade morbida ou

da conjugacéo de ambos os fatores?©.

Seccdao Il - As criticas ao modelo de protecao e a constru¢do de um novo

modelo de intervencao para jovens delinquentes.

I. Portugal aprovou em 1962 a Organizacédo Tutelar de Menores (OTM), ainda
inspirada no modelo de protecéo 1.

Sucede que nas décadas de 80 e 90 foram publicados instrumentos
internacionais sobre a administracdo da delinquéncia juvenil, com o intuito de
criar um conjunto de principios e regras fundamentais comuns e de harmonizar
as diversas legislagcdes nacionais que até ai constituiam matéria de

regulamentacéo exclusiva de cada um dos Estados europeus??.

Nessa medida, o Conselho da Europa, com a intencdo de harmonizar as diversas
legislacbes nacionais europeias em matéria de administracdo de justica de
menores delinquentes, adotou a Recomendacgéo R (87) 20 sobre reacdes sociais
a delinquéncia juvenil*®* e a Recomendacdo R (88) 6 sobre reagfes sociais ao

comportamento delinquente dos jovens de familias imigrantes®.

8 Adotada pela V Assembleia da Sociedade das NagcGes em 26 de setembro de 1924

° DUARTE-FONSECA - Internamento de Menores Delinquentes...p.182-185

10 1dem, p.185-188

11 Aprovada pelo Decreto-lei n.°44288 de 20 de abril de 1962, alterada pelo Decreto-Lei 314 de
27 de outubro de 1978

12SUDAN - “Da crianga culpada ao sujeito de direitos...”, p.88-91

BAdotada pelo Comité de Ministros dos Estados Membros do Conselho da Europa de 17 de
setembro de 1987

14Adotada pelo Comité de Ministros dos Estados Membros do Conselho da Europa de 18 de
abril de 1988
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Por sua vez, a Assembleia das Nacdes Unidas aprovou regras minimas para a
administracédo da justica de menores, denominadas “Regras de Beijing™'°, que
constituiram um conjunto de regras destinadas a administracdo da justica de
menores e a sua protecao e consubstanciaram-se num modelo para os Estados

membros.

As referidas regras definiram que a justica de menores passou a ter como
principais objetivos a promoc¢do do bem-estar do menor e uma intervencao
subordinada ao principio da proporcionalidade, evitando a imposicao de sancdes
meramente punitivas, de modo que a decisédo sobre a medida a aplicar ao jovem
deveria ter em conta ndo s6 a gravidade do facto criminal praticado mas também
as suas circunstancias pessoais (condicdo social, situacdo familiar, o dano
causado pela infracdo ou outros fatores em que intervenham circunstancias

pessoais) (regra 5 das “Regras de Beijing”).

As “Regras de Beijing” reconheceram a necessidade de conceber medidas que
limitassem o abuso do poder discricionario e defendessem os direitos do jovem
delinquente (regra 6). Estabeleceram ainda um conjunto de garantias
processuais fundamentais aos menores delinquentes, tais como a presuncao da
inocéncia, o direito a ser notificado das acusacoes, o direito de ndo responder, o
direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenca dos seus pais ou tutor, o

direito de interrogar e confrontar as testemunhas e o direito ao recurso (regra 7).

Em 1990, Portugal ratificou a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (CDC),6
com caracter vinculativo para os Estados Partes, que introduziu um novo

conceito de criangca como sujeito titular de direitos.

Nesse ano, a Assembleia das Nacdes Unidas adotou outros instrumentos
juridicos internacionais na area da administracao da delinquéncia juvenil. Entre
eles, destacamos, os Principios Diretores das Nac¢des Unidas para a Prevencao

da Delinquéncia Juvenil, designados “Principios de Riade"!’, constituidos para

15Adotadas pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas na Resolucéo 40/33, de 29 de novembro
de 1985

18Adotada e aberta a assinatura, ratificacdo e adesao pela resolucdo n.°44/25 da Assembleia
Geral das Nag¢6es Unidas de 20 de novembro de 1989 e em Portugal, aprovada, para ratificacdo
pela Resolucao da Assembleia da Republica, n.°20/90, publicada no DR, | Série, n.°211, de 12-
9-1990

Adotados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas pela Resolugdo 45/112 de 14 de
dezembro de 1990
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promover a prevencado da delinquéncia juvenil com base no processo de

socializagdo na familia e na comunidade.

Assim como, as Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Protecdo de
Menores Privados de Liberdade, denominadas “Regras de Havana'®” foram
adotadas com o objetivo de proporcionar ao menor privado de liberdade o

contacto com a sua familia e a comunidade e de eliminar o tratamento arbitrario.

Por ultimo, as Regras Minimas das Nag¢fGes Unidas para a Elaboracdo de
Medidas Nao Privativas da Liberdade, denominadas “Regras de Téquio”*® foram
criadas para se privilegiar a aplicacdo de medidas néo privativas da liberdade e
para se constituirem garantias minimas para 0s jovens sujeitos a medidas

substitutivas da pris&o.

Estes instrumentos internacionais introduziram a ideia de que o menor passou a
ser um sujeito processual de direitos e deveres e a assumir um estatuto juridico

proprio na justica de menores.

II. Na sequéncia da aprovacao dos varios instrumentos juridicos internacionais,
criou-se uma nova cultura juridica de protecdo dos direitos dos menores que

colidiu com a filosofia de intervencdo da OTM.

A intervencdo da OTM abrangia menores vitimas (sujeitos a maus-tratos ou
abandono por parte dos seus pais), menores pré-delinquentes (inadaptados a
disciplina da familia, do trabalho ou da escola), menores para-delinquentes (que
se dedicassem a pratica de mendicidade, vadiagem, prostituicdo ou consumo de
alcool) e menores que praticassem factos qualificados como crime ou

contravenc&o?.

A OTM, inspirada no modelo de protecdo, tinha uma intervencdo homogénea
nas situacdes de menores delinquentes ou em perigo, com fins preventivos e
educativos. Os orgaos de decisdo tinham poder para livre e ilimitadamente

modificarem as decisdes sobre os menores, sendo que as medidas podiam ter

BAdotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas pela Resolugdo 45/113 de 14 de
dezembro de 1990
Adotadas pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas pela Resolugdo 45/110 de 14 de
dezembro de 1990
2)RODRIGUES, Anabela Miranda - “Repensar o direito de menores em Portugal — utopia ou
realidade?”, p.363
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uma duracao indeterminada. O processo era informal e ndo se reconhecia
direitos e garantias aos menores, assim, 0 menor ndo tinha direito ao

contraditério nem direito a ser assistido por advogado?!.

As medidas eram aplicadas com base na personalidade do menor e na sua
situacao familiar e visavam a prevencao de acdes futuras e ndo a reacao ao facto
ilicito praticado??. O facto ilicito ndo era analisado de forma relevante nem era
considerado para efeitos de escolha da medida a aplicar, constituia apenas uma

manifestacédo de inadaptacédo social que desencadeava a intervencéo 2.

A OTM conduziu a uma intervencéao tendencialmente discriminatéria e seletiva,
especialmente dirigida a menores oriundos de familias vulneraveis e de meios
socioeconémicos desfavorecidos?*. O modelo de intervencdo da OTM estava
imbuido de um cunho paternalista excessivo do Estado, tendencialmente
totalitario e a sua filosofia de base assentava na inexisténcia de limites aos
poderes discricionarios do Tribunal, violando-se, infalivelmente, os principios da

certeza e da seguranca juridicas®.

O modelo de protecédo que inspirou a OTM foi contestado pelos defensores do
modelo de justica, que reclamavam uma intervencédo diferenciada para os
menores vitimas e para os menores delinquentes. A intervencao do modelo de
justica assentava na responsabilizacdo do menor, numa perspetiva ético-
retributiva, sujeitando-o ao sistema penal e relegando para segundo plano as

necessidades de reinsercéo social e de educa¢do do menor.

O modelo de justica caraterizava-se pelo reconhecimento dos direitos
processuais dos menores a semelhanca dos adultos. A gravidade do facto

praticado era considerado relevante para a determinacdo da sancao a aplicar,

2ISOUTO DE MOURA, José Adriano - “A Tutela Educativa: Factores de legitimacdo e
objectivos”,p.27-30 e também GERSAO, Eliana - “Menores agentes de infracgdes - interrogaces
acerca de velhas e novas respostas”, p.243-244

2GERSAO - “Menores agentes de infracgdes — interrogagdes ...”, p.244

2GERSAO, Eliana - “Menores agentes de infracgdes criminais — que intervencéo? : Apreciacio
Critica do Sistema Portugués”, p.12-14

24 GERSAO, Eliana - “Portugal entre as Armadilhas da «Protecgdo» e da «Justica» de Menores”,
p.92-93

25GERSAO, Eliana - “Ainda a revisdo da organizagéo tutelar de menores: Meméria de um
processo de reforma”,p.450-458
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consagrava limites a duracao das sancdes e o menor tinha direito a ser assistido

por defensor em todas as fases do processo?®.

Porém, este modelo recorreu a uma feicdo puramente punitiva como resposta
ao aumento da inseguranca sentida pelos cidadaos face ao crescimento da
delinquéncia juvenil, desconsiderando as especificidades da adolescéncia e as

necessidades educativas do menor.

lll. A ideologia da intervencédo da OTM tornou-se desajustada face aos modelos
europeus de delinquéncia juvenil e reconheceu-se, assim, a necessidade de
intervir de forma diferenciada para os menores em perigo e para 0S menores

agentes de factos qualificados como crime.

Nessa medida, em 2001, entrou em vigor, a Lei de Protecdo de Criancgas e
Jovens em Perigo (LPCJP)?" aplicavel as criangas e jovens em perigo com a
finalidade de promover os seus direitos e de proteger o seu bem-estar e
desenvolvimento integral. Assim como, entrou em vigor, a Lei Tutelar Educativa
(LTE)?® aplicavel aos jovens com idade compreendida entre 12 e 16 anos, que
tenham praticado facto qualificado pela lei penal como crime, com a finalidade

da sua educacao para o direito e insercdo digna e responsavel na comunidade.

O modelo de intervencéo adotado pela LTE acolhe uma terceira via e contém

elementos do modelo de protecao e do modelo de justica.

A ideologia da LTE aproxima-se do modelo de justica, quando prevé que a
pratica de facto qualificado como crime pela lei penal por parte do menor € um
pressuposto da intervencao tutelar educativa. Reconhece o menor como sujeito
processual de direitos, mas também de responsabilidade pelos factos praticados
que abalaram as legitimas expetativas da comunidade na validade da norma
violada.

Por outro lado, a LTE visa uma intervencdo néo penal, aproximando-se mais da
ideologia do modelo de protecédo. A intervencédo tem como primeira finalidade a

educacdo do menor para o direito, tendo em conta a sua personalidade ainda

26DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos - “Sobrevivéncia e erosao do paradigma da protecgédo em
sistemas europeus de justica juvenil”, p.63-64

27Aprovada pela Lei n.°147/99 de 1 de setembro, alterada pela Lei n.°142/2015 de 8 de setembro
28Aprovada pela Lei n.°166/99 de 14 de setembro, alterada pela Lei n.°4/2015 de 15 de janeiro
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em formacdo e a protecdo das expetativas de seguranca da comunidade

constitui apenas uma finalidade secundéria.

Podemos afirmar que a evolucao legislativa na area da delinquéncia juvenil,
determinou que o jovem delinquente, deixasse, gradualmente, de ser
considerado um sujeito passivo, sem direitos e deveres, para passar a ter um

estatuto processual proprio.

Feito o enquadramento juridico da LTE, no proximo capitulo sera analisada a
responsabilidade penal do menor de idade pela prética de facto qualificado como

crime pela lei penal.
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CAPITULO I
A RESPONSABILIDADE PENAL DO MENOR DE IDADE

Seccédo | - A menoridade e a maioridade civil

Ao longo da sua existéncia, a pessoa vai-se desenvolvendo de forma progressiva
e gradual. Esta evolucéo faz-se no sentido da aquisicao das capacidades fisicas,
intelectuais, morais e emocionais necessarias a cada ser humano para reger a
sua pessoa e administrar os seus bens. No inicio da sua vida, nenhum ser
humano, se encontra em condi¢cfes de, s6 por si, cuidar da sua pessoa e dos
seus bens. Apenas estard plenamente em condi¢des de o fazer quando atingir

uma certa maturidade e experiéncia®.

Podemos, afirmar que a pessoa sé com a idade é que adquire experiéncia e que
atinge um certo grau de maturidade suscetivel de a tornar capaz de reger a sua

pessoa e administrar os seus bens.

A menoridade consiste naquele periodo de tempo da vida humana que comeca
com o nascimento (completo e com vida) e termina no dia em que completar 18
anos (art.° 122.° do Cdédigo Civil (CQC)).

O Decreto-lei n.°496/77 de 25 de novembro alterou a maioridade civil de 21 para
os 18 anos. Esta alteracdo legislativa teve na sua base o reconhecimento de
uma maior maturidade dos jovens e justificou-se pela necessidade de adequar a
maioridade civil a maioridade politica, isto €, a capacidade eleitoral passiva e
ativa consagrada aos 18 anos, nos arts 49.° e 150.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa (CRP), acompanhando o movimento dos demais paises europeus3.

A maioridade corresponde a uma situacdo de autonomia e independéncia na
conducédo da sua propria vida, ndo sujeita as responsabilidades parentais ou a
tutela e que se revela na aquisicéo plena da capacidade de exercicio de direitos,
ficando a pessoa que complete 18 anos habilitada a reger a sua pessoa e a

dispor dos seus bens, conforme o art.° 130° do CC.

29 MARTINS, Rosa — Menoridade, (in) capacidade e cuidado parental, p.13-19
30 |bidem
81 |dem, p.19-25
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Embora se tenha estabelecido o termo da menoridade aos 18 anos, determinou-
se que a partir dos 16 anos o menor pode ser emancipado pelo casamento (art.°
132.° do CC), desde que devidamente autorizado (art.° 1649.° do CC). A
emancipacao atribui ao menor a plena capacidade de exercicio de direitos,
habilitando-o0 a reger a sua pessoa e a dispor livremente dos seus bens (art.°
133.°do CC).

A CDC e as “Regras de Havana” definem a maioridade aos 18 anos de idade.

A CDC consagra que “crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se,
nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo” (art.°1.°).
Por sua vez, as “Regras de Havana” consagram especificamente que “menor é

qualquer pessoa que tenha menos de 18 anos” (alinea a) da regra 11).

Constatamos, assim, que a idade de 18 anos fixada no nosso ordenamento
juridico para o termo da menoridade esta em harmonia com 0s instrumentos

internacionais sobre os Direitos das Criancas.

O estado de menoridade traduz-se, essencialmente, na incapacidade de agir.
Porém, o legislador reconheceu espacos de autonomia ao menor, atendendo ao
grau de amadurecimento das suas faculdades fisicas, intelectuais, morais e
emocionais, utilizando para isso varias técnicas legislativas como a
obrigatoriedade da audicdo do menor, a exigéncia do seu consentimento para a
pratica de determinados atos e a consideracdo da sua vontade em relagédo a

determinadas matérias que Ihe digam diretamente respeito.

A audicdo do menor de 12 anos é obrigatéria, designadamente quando o menor
é filho do adotante (alinea a) do art.° 1984 do CC). Assim como, € necessario o
consentimento do menor de 12 anos para a intervencdo das Comissdes de
Protecdo das Criancas e Jovens em Perigo (alinea i) do art.° 4.° e art.°10.°,
ambos da LPCJP).

A lei estabelece ainda “maioridades especiais’, “pré-maioridades” ou
“maioridades antecipadas” que consistem no reconhecimento da plena liberdade
de decisdo no que respeita a determinadas matérias, a titulo de exemplo, o

menor que complete 16 anos tem o direito de perfilhar (art®.1850.° do CC), o

32 |dem, p.29-37
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direito de casar ainda que com autorizacao dos pais ou tutor (art®.1649.° do CC)
e o direito de celebrar um contrato de trabalho (art.°70.° do Cédigo do Trabalho,
alterado pela Lei n.°7/2009 de 12 de fevereiro):.

Rosa Martins defende que a introdugdo no ordenamento juridico de escalbes de
menoridade respeitaria de melhor forma o principio da seguranca juridica e o
principio da justica, por ser uma solucdo mais consentanea com o0

desenvolvimento da pessoa humana.

A menoridade subdividida em escaldes de idade, nomeadamente infancia (dos
0 aos 7 anos), pré-adolescéncia (dos 7 aos 14 anos) e adolescéncia (dos 14 aos
18 anos), as quais correspondesse um diferente estatuto juridico dos sujeitos
menores de idade, que acompanhasse progressivamente as suas capacidades
fisicas, intelectuais, morais e emocionais, revelar-se-ia mais ajustada do que as

maioridades especiais3*.

A autora propde a consagracao do principio da capacidade de agir dos menores
de idade, embora de forma limitada e ndo plena, pela inaptiddo natural dos
menores para atuar de um modo juridicamente relevante, na sequéncia da sua

dependéncia dos pais ou tutor e da sua necessidade de protecdo®.

O modelo de escaldes de capacidade de harmonia com as fases do
desenvolvimento do ser humano durante a menoridade, ou seja, um modelo
gradualista, em que a capacidade de agir abranja um ambito cada vez maior de
atuacdo de acordo com a idade até chegar a plena capacidade de agir,
respeitaria de melhor forma, o principio da dignidade da pessoa humana,

consagrado no art.1° da CRP?3,

Podemos concluir, que 0 nosso ordenamento juridico reconhece uma autonomia
progressiva do jovem durante o seu estado de menoridade, atendendo a sua
idade e ao seu grau de desenvolvimento, que esta diretamente relacionado com
a atribuicdo gradual de determinados direitos e, por conseguinte, da imputacéo

de deveres.

33 |bidem
34 |dem, p.134-152
35 |bidem
36 |bidem
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Seccéo Il - A responsabilidade penal do menor de idade

I. O legislador penal estabeleceu que os menores de 16 anos sédo sujeitos
processuais inimputaveis em razao da idade, conforme o disposto no art.° 19.°
do Cadigo Penal (CP).

Portugal escolheu um critério exclusivamente etario para a determinacao da
inimputabilidade em razéo da idade. Esta op¢éo garante o respeito dos principios
da certeza e da seguranca juridica e da economia e da celeridade processual.
Diferentemente, outros ordenamentos juridicos preveem que o tribunal possa
requerer “peritagens” com o intuito de aferir o grau de desenvolvimento do jovem
e a sua capacidade de compreender o ilicito do facto e para atuar de acordo com
essa compreensdo, com o objetivo de graduar o quantum de culpa imputavel ao
jovem?’. Esta solucéo estd em maior conformidade com o principio da culpa e
da dignidade da pessoa humana, mas oferece menores garantias de certeza e
de seguranca juridica e de economia e de celeridade processual.

O nosso ordenamento juridico estabeleceu entdo uma presuncao inilidivel e
absoluta de que os menores de 16 anos sao inimputaveis. Esta opcao resultou
das regras da experiéncia mostrarem que oS menores que ainda nao tenham
completado 16 anos de idade, carecem de dominio da vontade, por terem uma

capacidade de valoracdo e de autodeterminac¢éo consideravelmente diminuidas.

A imputabilidade dever ser excluida ao agente que, em virtude da sua idade, nao
tenha atingido a sua maturidade psiquica e espiritual®®. Para Figueiredo Dias, a
conduta é culposa quando “o facto possa ser pessoalmente censurado ao
agente, por aquele se revelar expressdo de uma atitude interna pessoal
juridicamente desaprovada e pela qual ele tem por isso de responder perante as

exigéncias do dever-ser soécio-comunitario”™®. A culpa exerce uma funcéo

37 E 0 caso dos ordenamentos juridicos alem&o e italiano, conforme refere SOUTO - “A Tutela
Educativa...”,p. 15-21

S8FIGUEIREDO DIAS, Jorge de- Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 Edicdo, Questdes
Fundamentais, p.594-601

%9 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de - Temas Basicos da Doutrina Penal- Sobre os Fundamentos
da Doutrina Penal, sobre a Doutrina Geral do Crime, p.230-231
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limitadora do intervencionismo estatal, visando defender a pessoa do agente de

excessos e arbitrariedades do Estado?.

O respeito pela dignidade da pessoa impde que esta ndo possa ser sujeita a
ingeréncia punitiva do Estado se, apesar de ter cometido um ilicito juridico-penal,
nao puder estabelecer-se uma «conexao objetiva de sentido» que permita ligar
o facto a pessoa do agente. Inexistindo tal conexao, nao se lhe pode dirigir um
juizo de censura, isto €, de culpa pela atitude ético-pessoal subjacente a conduta

ilicita*l.

Ora, a formulacdo desse juizo de culpa pressupde necessariamente que 0
agente disponha, no momento da pratica do facto, do necessario discernimento

e capacidade de autodeterminacdo perante os valores juridico-penais.

Assim, para efeitos de imputabilidade penal, apenas relevara a personalidade
gue se encontre tendencialmente definida e com um certo grau de capacidade
de autodeterminacdo e maturidade. O Cdédigo Penal adotou o critério etario da
imputabilidade, definida aos 16 anos, por considerar que € a idade mais

aproximada da definicdo da personalidade??.

A rejeicdo da sujeigdo dos menores que ainda ndo tenham completado 16 anos
as regras do direito penal encontra o seu fundamento politico-criminal na
necessidade de defender os menores contra a mais gravosa das intervencdes
estaduais (a acdo penal) e de evitar a sua sujeicdo a um sistema fortemente
estigmatizante e carregado de simbolismo social. Contudo, tal néo significa que
0S jovens sejam irresponsaveis pelos factos qualificados como crime

praticados*3.

II. A LTE visa regular a intervencdo de menores inimputaveis, com idade
compreendida entre 12 e 16 anos, que tenham praticado um ou mais facto (s)
qualificado (s) como crime pela Lei Penal.

40 |bidem

41 FIGUEIREDO DIAS,- Direito Penal, Parte Geral...p.594-601

42 |bidem

43 RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos - Comentério da Lei
Tutelar Educativa, p.36-37
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Os menores entre 0s 12 e 0s 16 anos ndo sao passiveis de um juizo de censura
juridico-penal, mas podem ser responsabilizados pelos factos praticados
qualificados como crime e educados para o direito, contribuindo para a sua
formacéo no sentido do respeito pelas normas juridico-criminais, como normas

fundamentais da vida em sociedade®4.

A intervencao tutelar educativa tem em conta que a personalidade do jovem esta
em formacéo e encontra o seu fundamento de legitimacdo na necessidade de

investir o menor de responsabilidade social.

O Estado tem, assim, o direito e o dever de intervir corretivamente, neste
processo de aprendizagem, sempre que o menor ao ofender bens juridicos
essenciais da comunidade revele uma personalidade hostil ao dever-ser juridico
basico, traduzida na préatica de factos considerados pela Lei Penal como crime#.

Por conseguinte, a LTE consagra medidas tutelares educativas aplicaveis aos

jovens com caracter responsabilizante e ndo penal.

Os ilicitos criminais praticados por menores que ainda ndo tenham completado
16 anos nao deixam de ser objeto de tutela estadual. O Estado tem a obrigacao
de proteger os bens juridicos e de salvaguardar as exigéncias comunitérias de
seguranca e paz social quando estas sejam abaladas através da pratica de

crime, mesmo que o cidadao seja menor de idade.

Por um lado, o Estado tem o dever de garantir o gozo e o exercicio dos direitos
fundamentais do menor e dos seus pais, designadamente o direito a liberdade e
a autodeterminacédo do menor e o direito dos pais a educacdo e manutencéo dos
filhos. Por outro lado, ao Estado incumbe o dever de protecdo da infancia e da
juventude, nomeadamente na formacdo da sua capacidade de
autodeterminacdo (funcdo-educacao) e o dever de proteger a paz social e os

bens juridicos essenciais da comunidade (funcdo-seguranca)?®.

A LTE estabeleceu os 12 anos como idade minima da intervencédo tutelar

educativa, por constituir o inicio da puberdade, fase a que corresponde uma

4 GERSAO, Eliana —“As novas Leis de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo e da Tutela
Educativa-Uma reforma adequada aos dias de hoje”, p.28-30

“RODRIGUES, Anabela Miranda —“Politica Criminal e Politica de Menoridade”, p.288 e
RODRIGUES e DUARTE-FONSECA — Comentario... p.36-37

4RODRIGUES e DUARTE-FONSECA — Comentario... p.36-37
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maior expressao social da atividade do menor e que normalmente representa o

limiar da maturidade requerida para a compreenséao do sentido da intervencao.

Alids, este limite etario minimo para a responsabilizacdo penal esta em
conformidade com as orientacées da Observacdo n.°10 sobre o documento
elaborado pelas Nacdes Unidas “Os Direitos das Criangas nos Sistemas de
Justica de Menores” de 20074'.

Considerou-se que, abaixo de 12 anos, as condi¢cfes biopsicolégicas do menor
exigem uma intervencdo nao consentanea com o sistema educativo. A agao
educativa nao faria sentido em estadios de desenvolvimento muito recuados, por
fundar-se numa educacao para a responsabilidade juridica em que a crianca ha
fase da infancia e no inicio da adolescéncia dificilmente teria discernimento para

a compreender o sentido da intervengéo®.

A pratica de factos qualificados como crime pela lei penal por menores com idade
inferior a 12 anos, nos termos do modelo vigente, € uma situacéo encarada como

expressao de perigo para a crianca enquadrada no ambito do art.3.° da LPCJP.

lll. A respeito dos maiores de 16 anos, o Decreto-lei n.° 401/82 de 23 de
setembro veio a instituir um Regime Penal Especial para Jovens Adultos com
idade compreendida entre os 16 e 0s 21 anos, ha sequéncia do imperativo do
disposto do art.®° 9.° do CP.

Apesar do referido diploma ndo ter sido implementado devido a falta de

regulamentacao, a sua constituicdo assentou em duas ideias.

A primeira ideia foi o de assumir que os cidaddos maiores de 16 anos, ainda que
menores, sao imputaveis perante a Lei Penal e estdo sujeitos as normas penais

e é perante elas que devem responder°.

A segunda ideia foi no sentido de constatar que o jovem é merecedor de um

tratamento penal especializado, tendo em conta a sua idade e o correspondente

4"CARVALHO, Maria Jodo Leote, “Delinquéncia de criangas e jovens: uma questdo de olhar
(es)?”, p. 23-35

“RODRIGUES e DUARTE-FONSECA - Comentério...p.38-39 e RODRIGUES —“Politica
Criminal ..”, p.289

4RODRIGUES —“Politica Criminal...”, p.290
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grau de desenvolvimento. Reconheceu-se que a pena de prisdo deve ser
aplicada em ultimo recurso, em virtude da sua natureza crimindgena e dos
maleficios para a reinsercdo social dos jovens adultos, privilegiando-se uma
intervencdo mais educativa do que sancionatéria. Prevé-se, assim, a
possibilidade da atenuacdo especial da pena e da aplicacdo de medidas

detentivas alternativas a pena de priséo®.

Constatamos que os jovens com 16 anos sdo passiveis de um juizo de culpa.
Porém, consideramos que para efeitos de escolha e de determinacdo do
quantum de pena, deve ser tido em conta que existe uma “imputabilidade
diminuida”, pelo grau de desenvolvimento e de maturidade do jovem estarem
sensivelmente diminuidos comparativamente aos adultos e que nesta fase etaria

sdo maiores as exigéncias de prevencao especial positiva (reinsercao social).

Seccédo Il - A nédo coincidéncia da idade da maioridade civil e da
imputabilidade penal

Em Portugal, a maioridade civil adquire-se aos 18 anos (art.130.° do CC), o que
nao coincide com a determinagéo da imputabilidade penal aos 16 anos (art.19.°
do CP).

Por um lado, reconhece-se que o0 menor até aos 18 anos, pela sua falta de
maturidade, ndo tem capacidade de agir, revelada pela sua incapacidade em
assumir determinados compromissos. Por outro, reconhece-se o total
discernimento do menor com 16 anos no cometimento de uma infracdo de
natureza criminal e no acatamento das respetivas sancdes penais. A nao
coincidéncia entre a idade da maioridade civil e a da maioridade penal é criticada
por varios autores, inspirados pelas recomendacdes dos diversos instrumentos

internacionais na area da delinquéncia juvenil.

Com efeito, Antonio Duarte-Fonseca refere que Portugal, apesar de ter ratificado
a CDC em 1990, continua a ser um dos poucos paises ocidentais que ndo
nivelou a idade da maioridade civil com a idade da maioridade penal. Este

nivelamento entre maioridades favoreceria a prossecuc¢ao do principio da visao

50lpidem
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unitaria do menor, conduzindo a indispensavel articulagdo entre a intervencao
de promocéo de direitos e de protecao da crianga em perigo e da intervengéo

tutelar educativa®?.

O Comité dos Direitos da Crianca manifestou a sua preocupacdo ao Estado
Portugués pelo facto dos menores na faixa etéria entre 16 e 18 anos estarem
sujeitos as penas comuns, podendo estes ndo beneficiar da protecdo devida no

contexto da justica de menores®?,

A elevacao da imputabilidade penal dos 16 para os 18 anos de idade tem sido
descurada, face a percecdo de um aumento de inseguranca da comunidade

ligados a mediatizacdo de alguns casos de delinquéncia juvenil®3.

Neste sentido, a Comissdao de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos Centros
Educativos (CAFCE) recomendou a elevacao da idade da imputabilidade penal
para os 18 anos, correspondendo a um “imperativo civilizacional a coincidéncia

entre a maioridade civil e a penal™*.

Podemos entdo concluir que o jovem delinquente menor de 16 anos é
inimputavel em razdo da idade, mas isso ndo significa que seja totalmente
irresponsavel pelos factos ilicitos praticados qualificados como crime pela lei
penal. A LTE regula a intervengédo dos menores com idade compreendida entre
12 e 16 anos que pratiguem factos qualificados como crime pela lei penal, pelo
que, no préximo capitulo, serdo explicadas as finalidades da intervencéo tutelar

educativa.

SIDUARTE-FONSECA, Antonio Carlos- “Menores, mas imputaveis: que protecgdo?”, p. 387-395
52COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA - “Observacdes finais do Comité sobre os direitos da
crianca ao segundo relatério de Portugal sobre a aplicacdo da Convencgdo dos Direitos da
Crianga”, p.9-28

53 DUARTE-FONSECA- “Menores, mas imputaveis...”, p.387-395

54 COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E FISCALIZACAO DOS CENTROS EDUCATIVOS -
Relatério de 2012, p.15-18

31



CAPITULO Il
AS FINALIDADES DA INTERVENCAO TUTELAR EDUCATIVA

Seccédo | - A educacao do menor para o direito e a protecéo das expetativas

comunitarias de seguranca.

I. O Estado tem o direito e o dever de intervir no processo de aprendizagem e
educacdo quando um jovem, ao ofender valores protegidos pelas normas
penais, revele a necessidade de ser educado para o direito, de forma que

interiorize as normas violadas e os valores juridicos que estas tutelam.

A intervencdao tutelar educativa tem como primeiro pressuposto a verificacdo de
uma ofensa a bens juridicos fundamentais traduzida na pratica de um facto ilicito
tipificado pela Lei Penal (art.° 1.° da LTE). Como segundo pressuposto, a
necessidade de correcdo da personalidade do menor no plano do dever-ser
juridico manifestada na pratica do facto (n.°1 do art.° 2.° da LTE). Por ultimo,
como terceiro pressuposto, a necessidade de correcdo da personalidade tem de
subsistir no momento da aplicacdo da medida (alinea c) do n.°1 do art.° 87.°da
LTE).

A intervencdo do Estado €, assim, legitimada pela necessidade de educar o
jovem para o direito, manifestada na prética do facto qualificado como crime.

A intervencao tutelar educativa tem como finalidade prioritaria, a educacédo do
menor para o direito e a sua insercao digna e responsavel na comunidade. As
expetativas da comunidade relativas a defesa de bens juridicos podem mesmo
frustrar-se nos casos em que a pratica de crime ndo corresponda a aplicacédo de
uma medida. Porém, quando assim suceda, entende-se que o dano social deve
ser suportado pela propria comunidade como custo da coexisténcia com 0s seus

jovens®,

As expetativas comunitéarias devem considerar-se satisfeitas quando a aplicacao
de uma medida seja exigida pelo interesse do menor numa intervencao que o

eduque para o direito.

55 RODRIGUES - “Politica Criminal ...”, p.289
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A pratica do facto qualificado como crime, ndo €, pois, suficiente para
desencadear a aplicagdo de uma medida e justificar a intervengao tutelar
educativa, sendo necessario, verificar-se, em concreto, a necessidade de

educacédo do menor para o direito®®.

II. Afinal em que consiste a “educacédo do menor para o direito”?

Entende, Anabela Rodrigues, que educar é diferente de submeter. A intervencéo
tutelar educativa visa a educacdo do menor para o direito e ndo a sua submisséo
a determinados valores. Educar é “formar, ensinar e instruir as criangas-ou 0s
adultos - por forma a conseguir o desenvolvimento integral da sua personalidade.
(...) Educaré, (...), formar, isto é, desenvolver harmonicamente a personalidade,
as faculdades fisicas, psiquicas, morais e intelectuais.” Diferentemente,
submeter é “colocar alguém, geralmente pela coacgéo, sob a autoridade ou o

poder de outrem””.

A educacdo dos menores deve respeitar a diversidade, descobrir
potencialidades e evitar a doutrinacdo. Impor ideologias, maneiras de pensar e

estilos de vida néo é educar, é sim, uma verdadeira agressao intelectual®®.

O menor infrator deve compreender que o seu comportamento produziu uma
reacao social, que o leva perante uma autoridade judicial, que responde, por sua
vez, com uma reacdo judicial que, pode passar por uma restricdo da sua
liberdade e autodeterminacdo pessoal, com respeito dos seus direitos e pelo
incremento do seu direito a educacédo. O direito a educacdo do menor infrator
constitui a Unica justificacdo ética que encontra a limitacdo do seu direito a

liberdade e autodeterminacéo pessoal®®.

Julio Barbosa e Silva opta pela definicdo do n.° 1 do art.° 40.° da CDC em
detrimento do conceito de educacao do menor para o direito previsto no n.°1 do
art.° 2.°da LTE, por o considerar tendencialmente vago®.

56 |bidem.

57 RODRIGUES- “Repensar o direito...”, p.355.

58 |Ibidem

59 Ibidem.

60 SILVA, Julio Barbosa e -Lei Tutelar Educativa Comentada, p.35-39
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A CDC consagra que os Estados Partes reconhecem a crianca suspeita,
acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal “o direito a um tratamento
capaz de favorecer o seu sentido de dignidade e valor, reforcar o seu respeito
pelos direitos do homem e as liberdades fundamentais de terceiros e que tenha
em conta a sua idade e a necessidade de facilitar a sua reintegracdo social e o

assumir de um papel construtivo no seio da sociedade” (n.°1 do art.°40° do CDC).

Observamos, pois, que a intervencao tutelar educativa ndo deve ignorar que o
jovem é sujeito de direitos e também de obrigacdes, mas que se encontra numa
fase em que a sua personalidade esta em evolucdo e construcdo e que a
intervencao deve ser, necessariamente, adequada a sua idade e ao seu grau de

desenvolvimento.

Os resultados dos estudos realizados pelo Observatorio Permanente de Justica
(OPJ) e as conclusdes do relatorio de 2012 da CAFCE indicam que grande parte
dos jovens internados em centros educativos foram sujeitos a situacfes de
perigo e provém, maioritariamente, de meios socioecondmicos vulneraveis com

problemas de pobreza e excluséo social®?.

Neste sentido, José Carlos Dias Cordeiro, entende que as criangas em perigo
sao potenciais adolescentes em risco de delinquéncia. Entende que violéncia e
delinquéncia séo irmés gémeas da pobreza, do desmembramento familiar, do
baixo nivel de educacéo e insucesso escolar, da instabilidade familiar, laboral e
residencial. Todavia, afirma que entre a privacao econdémica e a privacao afetiva

das familias, é a falta de afeto que representa maior risco para a delinquéncia®?.

Nessa medida, a CAFCE defende que deve ser desenvolvido um trabalho com
a familia do jovem internado em centro educativo, de modo que sejam criadas
as condicbes enddgenas para que o jovem ndo reincida. Considerando que o

contexto social e familiar dos jovens, muitas vezes, ndo proporciona alternativas

61SANTOS, Boaventura de Sousa (coord.) [et al] - Os caminhos dificeis da “nova” justigca tutelar
educativa, Uma avaliacé@o de dois anos de aplicacdo da Lei Tutelar Educativa, p.285, 399 e 592-
593; SANTOS, Boaventura de Sousa (coord.) [et al] - Entre a Lei e a Pratica: Subsidios para uma
reforma da Lei Tutelar Educativa, p.260-269 e COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E
FISCALIZAQAO DOS CENTROS EDUCATIVOS - Relatério de 2012, p.10-12

62 CORDEIRO, José Carlos Dias - Psiquiatria Forense, p.28-38
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a reincidéncia, a Comissao prop0s a criacdo de casas de autonomia para 0s

jovens que saiam dos centros educativo®.

Portanto, na tarefa de “educar para o direito” o educador deve estudar o menor
e a sua familia, o contexto cultural a que pertence, conhecer as suas caréncias
afetivas e 0 seu percurso de vida, descobrir as suas potencialidades e procurar

a sua auto valorizacéao®*.

O conceito de “educacao para o direito” reveste a natureza de conceito
indeterminado e pode ser interpretado de forma diferente por cada aplicador.

Podemos, pois, considerar que o conceito de “educagao para o direito” deve ser
interpretado de acordo com o “interesse superior do menor”, visto da perspetiva
do menor, atendendo a sua situacao pessoal, familiar, social e cultural, ouvindo
a sua opinido, salvaguardando o seu bem-estar e respeitando a sua autonomia
e a autodeterminacdo na conducdo da sua vida, com 0S menores

constrangimentos possiveis.

Seccéo Il - Os fins das penas e das medidas tutelares educativas.

As teorias absolutas entendiam que a pena era instrumento de retribuicéo,
compensagao, castigo, expiagédo do crime ou a “justa paga” do mal que o agente
praticou. Ao ser aplicada a sancado, o agente estaria a ser retribuido pelo facto
criminal que praticou. A pena devia ser equivalente ao dano provocado pelo facto
praticado pelo agente e a medida da sua culpa. A medida da pena tinha como

parametro o facto praticado pelo agente.

Estas teorias tiveram como ponto de partida o principio do Talido que apelava
para a légica de intervencéao “olho por olho, dente por dente”. Contudo tornaram-
se inaceitaveis enquanto teoria dos fins da pena, pela natureza social negativa

contraria a socializacao do delinquente e pela ndo consideracéao da protecéo de

63 COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E FISCALIZACAO DOS CENTROS EDUCATIVOS -
Relatério de 2012, p.36-37
64 RODRIGUES- “Repensar o direito...”, p.356-357
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bens juridicos que constituem os fundamentos da legitimacao da intervencao do

Estado na restricdo ou limitacéo de direitos fundamentais®®.

Apesar das criticas apontadas, as teorias absolutas tiveram o mérito de
reconhecer a dignidade humana, através do estabelecimento do principio da
culpa, que previa que nédo podia haver pena sem culpa e que a medida da pena

nao podia, em caso algum, ultrapassar a medida da culpa.

Para Figueiredo Dias, o principio da culpa concretiza-se na ideia de que
“‘enquanto toda a pena supde culpa, nem toda a culpa supde pena, mas s6
aguela culpa que simultaneamente acarrete a necessidade de pena. A culpa &

pressuposto e limite da pena mas ndo fundamento Unico da pena”®®.

Por outro lado, as teorias relativas consideravam a pena um instrumento de

prevencao geral em duas perspetivas, a negativa e a positiva.

Na prevencdo geral negativa ou de intimidagdo, a pena constituia um
instrumento de politica criminal destinada a atuar sobre a generalidade dos
membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através da ameaca
penal estatuida por lei, da aplicacédo judicial de penas e da sua execuc¢ao. A
doutrina da prevencao geral, quando utilizada na vertente exclusivamente
negativa era suscetivel de desencadear a aplicacdo de penas severas e
desumanas, pois desconhecia-se o “quantum” de pena que era necessario para

constituir uma ameaca penal.

Na prevencao geral positiva ou de integragdo, a pena era um instrumento
concebido para manter e reforcar a confianga da comunidade na validade e na
forca da vigéncia das normas de tutela dos bens juridicos. Esta perspetiva € a
que melhor se adequa a funcdo do Estado na tutela de bens juridicos

fundamentais da comunidade.

A pena podia ainda ser vista como um instrumento de prevencao especial ou
negativa ou de inocuizacdo, que tinha na sua base a ideia de segregacéao do

delinquente face a comunidade onde estava inserido.

65 FIGUEIREDO DIAS - Temas Basicos da Doutrina Penal... p 67-72
56lbidem e RODRIGUES, Anabela Miranda- “O modelo de prevengédo na determinacédo da medida
concreta da pena”, p. 147-182
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O nosso direito penal acolheu a finalidade de prevencao especial positiva ou de
socializagdo, assente na reinsercao social do delinquente. Esta finalidade esta
em consonancia com a fungéo do direito penal como direito de tutela subsidiaria
de bens juridicos. Contudo, a finalidade da pena nao visa apenas a socializacéo
do delinquente, caso contrario, as penas poderiam ter uma duracéo

indeterminada com o intuito de socializar o delinquente.

O CP prevé que “a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a
protecgao de bens juridicos e a reintegragao do agente na sociedade” e “em caso
algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa” (n.°.1 e 2 do art.°40.° do CP).
A medida da pena é determinada em fungéo da culpa do agente e das exigéncias
de prevencao (n.°1 do art.° 71.° do CP).

O nosso ordenamento juridico-penal adotou, claramente, uma finalidade
preventiva das penas. A pena tem como finalidade a prevencéao geral positiva e
a prevencao especial positiva. A pena concreta € limitada pela culpa, dentro
deste limite maximo, ela é ainda determinada no interior de uma moldura de
prevencao geral positiva, cujo limite superior é o ponto 6timo de tutela dos bens
juridicos e cujo limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de defesa
do ordenamento juridico. Dentro desta moldura de prevencao geral positiva, a
medida concreta da pena € encontrada em funcéo de exigéncias de prevencao

especial positiva ou de socializagao.

Aa medidas tutelares educativas tém, de igual modo, as finalidades de
prevencao geral positiva e de prevencédo especial positiva. A aplicacdo de uma
medida tutelar educativa tem como primeira finalidade, a prevencao especial
positiva, concretizada na educacao do menor para o direito e na sua insercao
digna e responsavel na comunidade (art®.2.° da LTE) e como segunda finalidade,
a prevencao geral positiva, através da protecao de bens juridicos essenciais da
comunidade e do restabelecimento da paz juridica comunitaria abalada pelo

crime.

Assim,on.ldoart.°7.°daLTE, dispde que a medida tutelar educativa concreta
deve ser proporcionada a gravidade do facto e a necessidade de educacéao do
menor para o direito manifestada na pratica do facto e subsistente no momento

da decisao.
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Estabelecem-se, aqui, os critérios, que conjugados, sdo responsaveis pela
determinacao concreta da medida tutelar educativa. A medida tutelar educativa
é determinada, em primeiro lugar, em funcéo da gravidade do crime praticado,
aferido pelo preenchimento do tipo legal de crime, ilicitude e sua moldura penal
e, em segundo lugar, em funcdo da necessidade do menor ser educado para o

direito, manifestada na préatica do facto e que subsista no momento da decisao.

Significa, pois que a medida tutelar educativa ndo deve ultrapassar em caso
algum o quantum da responsabilizacao do jovem, aferido nos termos do n.°1 do
art. 7.° da LTE. No proximo capitulo sera analisada a medida de internamento

em centro educativo e 0s seus regimes de execugao.
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PARTE Il

CAPITULO IV

A MEDIDA DE INTERNAMENTO EM CENTRO EDUCATIVO E OS REGIMES
DE EXECUCAO

Seccédo | - A medida de internamento em centro educativo

A LTE, no seu art.? 4.°, elenca as medidas tutelares educativas aplicaveis a
situacdo do jovem delinquente, segundo o corolario do principio da intervencéo
minima. As medidas estdo ordenadas consoante um grau crescente de
gravidade, pelo grau de limitacdo ou restricdo que representa para a autonomia

de decisédo e de conducdo da vida do menor®”.

As medidas tutelares educativas nao institucionais sdo a admoestacao, a
privacdo do direito de conduzir ciclomotores, reparacédo ao ofendido, realizacao
de prestacBes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade, a imposicao de
regras de conduta, a imposicdo de obrigagcbes, a frequéncia de programas
formativos e, por ultimo, o acompanhamento educativo (alineas a) a h) do n.°1
do art.°4.°da LTE).

A medida de internamento em centro educativo € a Unica medida executada em
meio institucional (alinea i) do n.°1 e n.°2 do art.° 4.° da LTE) e a que implica
maior restricdo a autonomia de decisédo e de conducéo da vida do menor. Tem
por objetivo proporcionar ao menor, por via do afastamento temporario do seu
meio habitual e da utilizacdo de programas e métodos pedagodgicos, a
interiorizacéo de valores conformes ao direito e a aquisi¢cao de recursos que lhe
permitam, no futuro, conduzir a sua vida de modo social e juridicamente
responsavel (n.°1L do art.°17.° da LTE e art.°1.° do Regulamento Geral e
Disciplinar dos Centros Educativos (RGDCES®?)).

A LTE consagra o principio pela preferéncia pelas medidas néo institucionais
face as institucionais, ao determinar que “na escolha da medida tutelar aplicavel
o tribunal da preferéncia, de entre as que se mostrem adequadas e suficientes,

a medida que represente menor intervengcdo na autonomia de deciséo e de

67 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA - Comentario... p.65-67.
68 Aprovado por Decreto-lei n.° 323-D/2000, de 20 de dezembro
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conducéo de vida do menor e que seja suscetivel de obter a sua maior adesao
e a adesédo de seus pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda
de facto” (n.°1 do art.6.° da LTE).

Neste sentido, a medida de internamento em centro educativo constitui a Gltima
ratio da politica criminal de menores que pratiquem factos qualificados como

crime.

Na presente dissertagdo, analisamos, em maior detalhe, a medida de
internamento em centro educativo, por implicar uma restricdo do direito a
liberdade do jovem e uma maior limitacdo a autonomia de deciséo e de conducao

da vida do menor.

Seccéo Il - Os regimes de execucao da medida de internamento em centro

educativo

A medida de internamento € executada em centro educativo. Existem trés
regimes de execucao (o regime aberto, o regime semiaberto e o regime fechado),
que se diferenciam pelo grau de limitagcdo da liberdade e da autonomia que
imp&em aos menores internados, designadamente na sua relacdo e no contacto

com o meio exterior (n.°3 do art.°4 da LTE).

A medida de internamento executada em regime aberto € aplicavel nas situacdes
de crimes menos graves e carateriza-se pela residéncia e educacdo dos

menores no centro educativo (art.° 167.°da LTE e art®.13.° do RGDCE).

Em regime aberto privilegia-se a frequéncia das atividades escolares, educativas
ou de formacdo, laborais, desportivas e de tempos livres, previstas no projeto
educativo pessoal, no exterior do centro educativo. Os menores podem ainda ser
autorizados a sair do centro educativo sem acompanhamento e a passar
periodos de férias ou fins-de-semana com 0s pais, representante legal, pessoa
gue tenha a sua guarda de facto ou outras pessoas idoneas. Este regime de
execucao carateriza-se por uma maior abertura do centro educativo face ao meio

exterior comparativamente com os regimes semiaberto e fechado.

A medida de internamento executada em regime semiaberto € aplicavel nas

situagdes em que o menor cometeu um facto qualificado como crime contra as
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pessoas a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel de prisao
superior a trés anos ou tiver cometido dois ou mais factos qualificados como
crime a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel, superior a trés
anos (n°3 do art.°17.°da LTE).

O regime semiaberto carateriza-se pela residéncia e educagédo dos menores no
centro educativo e pela possibilidade de frequéncia no exterior de apenas
algumas atividades formativas, laborais, desportivas e de tempos livres, na
medida do que se revele necessario para a execucao inicial ou faseada do seu
projeto educativo pessoal. As saidas dos menores sdo normalmente
acompanhadas por pessoal de intervengédo educativa, mas 0os menores podem
ser autorizados a sair sem acompanhamento para a frequéncia das atividades
referidas no numero anterior e a passar periodos de férias com o0s pais,
representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de facto ou outras pessoas
idoneas (art.° 168.° da LTE e o art.°14.° do RGDCE).

Por ultimo, a medida de internamento executada em regime fechado é aplicavel
guando se verifiguem cumulativamente 0s seguintes pressupostos: 0 menor ter
cometido facto qualificado como crime a que corresponda pena maxima,
abstratamente aplicavel, de prisdo superior a cinco anos ou ter cometido dois ou
mais factos contra as pessoas qualificados como crime a que corresponda pena
maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a trés anos e o menor ter
idade igual ou superior a 14 anos a data da aplicacdo da medida (n° 4 do art.°
17.°daLTE).

O regime fechado carateriza-se pela residéncia e educacdo dos menores no
centro educativo, pela frequéncia das atividades formativas, laborais,
desportivas e de tempos livres exclusivamente dentro do centro educativo. As
saidas, sob acompanhamento dos técnicos, estdo estritamente limitadas ao
cumprimento de obriga¢des judiciais, a satisfacdo das necessidades de saude
ou de outros motivos igualmente ponderosos e excecionais (art.° 169.°da LTE e
o0 art.?15.° do RGDCE). O tribunal pode autorizar, mediante proposta dos
servicos de reinsercdo social, saidas sem acompanhamento por periodos
limitados (n°1 do art.° 139.°da LTE).
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ApOs uma analise breve dos varios regimes de execucdo da medida de
internamento em centro educativo, podemos constatar que a limitagdo da
liberdade e da autonomia dos menores internados esta intrinsecamente
relacionada com a gravidade dos factos qualificados como crime praticados pelo
menor. Significa, pois, que a privacdo da liberdade do menor pode ser tanto

maior quanto mais grave forem os crimes cometidos.

No entanto, entendemos que a escolha do regime de execucdo da medida de
internamento ndo deve ser automatica, atendendo exclusivamente a gravidade
dos factos praticados, sob pena de meramente se acautelando-se as finalidades

de prevencao geral positiva.

Ao aplicar ao menor uma medida de internamento e ao definir o seu regime de
execucdo, 0 juiz deve orientar a sua decisdo, necessariamente, face a
necessidade de educacdo do menor para o direito, manifestada na pratica dos

factos qualificados como crime.

Nessa linha, a LTE estabelece que na escolha da medida tutelar aplicavel e na
fixacdo da modalidade ou regime da sua execucdo, o tribunal devera dar
preferéncia, de entre as que se mostrem adequadas e suficientes, a medida que
represente menor interveng&do na autonomia de deciséo e de conducao de vida
do menor e que seja suscetivel de obter a sua maior adesédo e a dos seus pais,
representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto (n.° 1 e 2 do art.°
6.9).

Podemos, entdo, afirmar que a escolha da medida aplicavel e do regime de
execucdo da medida de internamento deverdo ser orientados pelo interesse do

menor, visto da sua perspetiva, no direito a menor ingeréncia possivel na

autonomia de decisao e da conducéo da sua vida (n°3 do art.° 6.°da LTE).

No presente capitulo observamos que a medida de internamento em centro
educativo pode ser executada em trés regimes de execucao, diferenciados em
funcdo do grau de limitacdo da liberdade imposto ao jovem internado. No
proximo capitulo serdo explicadas as implicacbes da aplicacdo da medida de
internamento em centro educativo na restricdo dos direitos fundamentais do

menor e dos seus pais.
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CAPITULO V

A MEDIDA DE INTERNAMENTO EM CENTRO EDUCATIVO E A RESTRICAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO MENOR E DOS SEUS PAIS

Seccédo | - Arestricdo dos direitos fundamentais do menor

I. A medida de internamento em centro educativo € uma medida alternativa a
pena privativa de liberdade, permitindo o controlo efetivo dos jovens

delinquentes e a sua educacgao para o direito.

A Convencéao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) consagra que “toda a
pessoa tem direito a liberdade e seguranca e que ninguém pode ser privado da
sua liberdade, salvo em determinados casos e de acordo com o procedimento
legal.” (n°1 do art.® 5) ©°.

A privacdo da liberdade de menor apenas pode ter lugar “Se se tratar da
detencao legal de um menor, feita com o propdésito de o educar sob vigilancia,
ou da sua detencéo legal com o fim de o fazer comparecer perante a autoridade
competente” (alinea d) do n°1 do art.° 5.° da CEDH).

De igual modo, a CRP consagra o direito a liberdade, integrando a categoria de

direitos, liberdades e garantias (art.°27.°).

A CRP dispde que “ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade,
a nao ser em consequéncia de sentenca judicial condenatéria pela préatica de
acto punido por lei com pena de prisdo ou de aplicacdo judicial de medida de
seguranca.” (n.°2 do art.27.°). Contudo, a privacdo da liberdade pode também
ser determinada para “sujeicdo de um menor a medidas de proteccao ou
educacdo em estabelecimento adequado, decretadas pelo tribunal judicial

competente” (alinea e) do n.°3 do art.° 27.° da CRP).

A Constituicdo nao define exatamente o conceito de menor. Porém, o art.° 122.°

do CC define como menor “quem ainda n&o tenha completado dezoito anos de

69 Adotada em Roma, a 4 de novembro de 1950 e aprovada para ratificacdo em Portugal pela
Lei n.° 65/78, de 13 de outubro, publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 236/78
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idade” e o art.° 19.° do CP consagra que “sao inimputaveis os menores de

dezasseis anos de idade”.

A alinea e) do n.°3 do art.°27° da CRP refere-se a privacdo da liberdade de
menores no ambito da aplicacdo de medidas de protecdo a criancas e jovens
com idade inferior a 18 anos que se encontrem em situag&o de perigo (conforme
a LPCJP), bem como no ambito da aplicacdo de medidas tutelares educativas a
menores com idade compreendida entre 12 e 16 anos, que tenham praticado

facto (s) qualificado (s) pela lei como crime (conforme a LTE).

A LPCJP tem por objeto a promocéo dos direitos e a protecdo das criancas e
jovens em perigo, visando garantir o seu bem-estar e desenvolvimento integral
(art.° 1.° da LPCJP). Nesse ambito, de acordo com a alinea e) do n°3 do art.°
27.° da CRP, a privagao da liberdade do menor ocorre pela “sujeicdo do menor
a uma medida de protecgao (...) em estabelecimento adequado”, isto é, pela
aplicacdo ao menor da medida de acolhimento residencial (alinea f) do n.°1 do
art.° 35.° da LPCJP) e da medida de confianc¢a a instituicdo com vista a ado¢ao
(alinea g) do n°1 do art.° 35.° da LPCJP).

A LTE tem como pressuposto de aplicacdo a pratica de facto qualificado pela Lei
Penal como crime, por menor com idade compreendida entre 0s 12 e 0s 16 anos
e a verificacdo da necessidade de educacéo para o direito, manifestada pelo

menor na pratica desse facto (art. 1.°e 2.° da LTE).

Assim, nos termos da alinea e) do n°3 do art.° 27.° da CRP, a privacdo da
liberdade do menor ocorre pela “sujeicdo do menor a medidas (...) de educagao
em estabelecimento adequado’, isto €, pela aplicagdo ao menor da medida de

internamento em centro educativo (alinea i) do n°1 do art.° 4.°da LTE).

Logo, a aplicagdo da medida de internamento em centro educativo restringe o

direito a liberdade do jovem.

Segundo, Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a liberdade constitui-se

como “o direito a liberdade fisica, a liberdade de movimentos, ou seja, direito de
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nao ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente confinado a um

determinado espaco, ou impedido de se movimentar.”’©

O direito a liberdade engloba os seguintes subdireitos: o direito de ndo ser detido
ou preso pelas autoridades publicas, salvo nos casos e termos previstos no art.°
27.° da CRP, o direito de ndo ser aprisionado ou fisicamente impedido ou
constrangido por parte de outrem e o direito a protecdo do Estado contra os

atentados de outrem a prépria liberdade’®.

Na mesma linha, Jorge Miranda e Rui Medeiros consideram que a liberdade que
esta em causa no art. 27.° da CRP é “a liberdade fisica, entendida como a
liberdade de movimentos corporeos, de “ir” e “vir’, a liberdade ambulatéria ou de
locomocédo e, ainda assim, superiormente delimitada pela liberdade de
deslocacdo e emigracéo, consagrada no art.® 44.° da Constituigdo”’2.

A proposito de privacdo de liberdade, o Tribunal Constitucional (TC) tem
entendido que “a privagao da liberdade (...) existe quando alguém contra a sua
vontade é confinado, coactivamente, através do poder publico, a um local
delimitado, de modo que a liberdade corporal-espacial de movimento lhe é
subtraida. Local delimitado (...) pode ser o espaco de um edificio ou um
acampamento. Havera ainda privacdo da liberdade quando a pessoa detida
puder deixar o estabelecimento prisional para trabalhar sob vigilancia das
autoridades prisionais (...) A privacao da liberdade traduz-se numa perturbacéo
do amago do direito a liberdade fisica, a liberdade de alguém se movimentar e
circular sem estar confinado a um determinado local, sendo a esséncia do direito
atingida por um determinado tempo (que pode ser, alids, de duracao muito

reduzida) ""3.

Entre privacdo da liberdade (seja total, seja parcial) e restricdo da liberdade, existe
apenas uma diferenca de grau ou de intensidade da constricdo imposta a liberdade

pessoal e ndo de natureza ou de esséncia’.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada...p.478.

1 Ibidem

72 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada... p. 633-656

78TC- Aco6rdéos n.° 479/94, n.°185/96 e n.°83/01

74TC - Acordaos n°228/07 e n.°363/00

45



As Regras das Nac¢Oes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de
Liberdade “Regras de Havana” definem a privagéo da liberdade, como “qualquer
detencao, de prisdo ou a colocagdo de uma pessoa, por decisdo de qualquer
autoridade judicial, administrativa ou outra autoridade publica, num
estabelecimento publico ou privado do qual essa pessoa nédo pode sair por sua

propria vontade” (alinea b) da regra 11).

II. O direito a liberdade n&o € um direito absoluto, pelo que admite restricdes. As
restricbes ao direito a liberdade traduzem-se na aplicacdo das medidas de
privacao total ou parcial da liberdade elencadas nos nimeros 2 e 3 do art.° 27.°
da CRP. A este propésito, o TC considera que existe um principio da tipicidade

constitucional das medidas privativas da liberdade’.

O direito a liberdade é um direito fundamental integrado na categoria de direitos,
liberdades e garantias, pelo que as suas restricdes estao sujeitas as regras do
art.° 18.°n°2 e 3 da CRP e s6 podem ser estabelecidas para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, devendo limitar-se ao

necessario para os proteger.

Estes preceitos constitucionais vinculam o legislador na definicdo de medidas
privativas ou restritivas da liberdade, bem como o juiz, na qualidade de aplicador
das mesmas, quando disponha de margem de discricionariedade ou de livre

apreciacao.

Jorge Miranda e Rui Medeiros defendem a existéncia de um principio da
constitucionalidade e que “o legislador nao esta apenas sujeito as disposicdes
constitucionais relativas aos direitos, liberdades e garantias, mas a todas as
normas e principios constitucionais, conforme se extrai do principio da
constitucionalidade, consagrado no n.°3 do art.° 3.°da CRP, segundo o qual “a

validade das leis (...) depende da conformidade com a Constituicao””®.

A vinculacdo do legislador aos direitos, liberdades e garantias assume
dimensdes negativas e positivas. Por um lado, os Orgaos legislativos estéo
impedidos de legislar contra a Constituicdo (dimensédo negativa). Por outro lado,

o legislador tem um conjunto de deveres especificos de atuacdo com vista a

75 TC- Acordaos n°228/07 e n.°363/00
76 MIRANDA e MEDEIROS - Constituigdo Portuguesa...p.646-647
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concretizacdo e efetivagcdo, em termos gerais, das imposicdes constitucionais
nesta matéria (dimenséao positiva). Nessa medida, o legislador esta, igualmente,
vinculado a um dever permanente de avaliacao e correcdo da legislacéo vigente
sobre direitos, liberdades e garantias; a sua postura é dinamica e, atendendo a
evolucdo social, deve detetar e corrigir atempadamente os fendOmenos de
inconstitucionalidade existentes na legislagdo em vigor, incluindo restrices a

direitos que se tornam desnecessarias.

Estabelece-se, assim, o principio do caracter restritivo da restricdo aos direitos,

liberdades e garantias.

A medida de internamento em centro educativo enquanto medida privativa da
liberdade esta sujeita a uma dupla reserva: reserva de lei e reserva de decisdo
judicial.

A reserva de lei impde que seja uma Lei (Lei da Assembleia da Republica ou

Decreto-Lei autorizado) a definir as penas e as medidas de seguranca (alinea c)
do n.°1 do art.° 165.° da CRP).

A restricdo a liberdade é também delimitada por uma intensa garantia
jurisdicional, em defesa do direito a liberdade contra o abuso de poder,
implicando a existéncia de uma reserva de decisao judicial, que pode analisar-

se em trés niveis’’.

Por um lado, a imposicao da privacao ou restricdo da liberdade depende de uma
decisé&o judicial, existindo assim, a proibicdo de decis6es administrativas nesta
matéria, com excecao da prisdo disciplinar imposta a militares (alinea d) do n°3
do art.° 27.° da CRP).

Por outro lado, a CRP garante um duplo grau de jurisdicdo, mediante a
admissibilidade de recurso. Alguns juizes conselheiros do TC consideram que a
lei fundamental consagra o duplo grau de jurisdicdo em matéria penal, na medida

em que o direito ao recurso integra o nucleo das garantias de defesa do processo

77 Ibidem
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criminal previstas no art.° 32.° da CRP, bem como de quaisquer outras decisdes

suscetiveis de afetar direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos’®.

Por fim, a CRP consagra a garantia da providéncia de habeas corpus contra a
detencao ou prisao ilegal (art.° 31.° da CRP).

Seccéo Il — A restricao dos direitos fundamentais dos pais

Quando é aplicada ao menor uma medida privativa da liberdade para a sua
educacdo em centro educativo, ndo € s6 o direito a liberdade do menor que é
restringido (n.°1 do art.° 27.° da CRP), mas também o direito dos pais a educacdo
e manutencgéao dos filhos e o direito dos filhos ndo serem separados dos pais (n.°
5e 6 do art.° 36.° da CRP).

Estes direitos integram a categoria de direitos, liberdades e garantias, pelo que
s6 podem ser restringidos para proteger outros direitos constitucionalmente
protegidos (n.°2 do art.° 18.° da CRP).

Por conseguinte, a restricdo dos direitos do menor e dos seus pais visa
salvaguardar o direito ao desenvolvimento da personalidade da crianca e do
jovem e a sua efetiva integracdo na vida ativa (art.° 69.° e n.°2 do art.° 70.° da
CRP).

A CRP consagra que “as criangas tém direito a prote¢do da sociedade e do
Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas
as formas de abandono, de discriminagdo e de opressado e contra 0 exercicio

abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicbes” (n.° 1 do art.® 69.°).

Prevé ainda uma protecdo especial dos jovens para a efetivacdo dos seus
direitos econdémicos, sociais e culturais, nomeadamente no ensino, na formacao
profissional e na cultura, no acesso ao primeiro emprego, no trabalho e na
seguranca social, no acesso a habitacdo, na educacéao fisica e no desporto e no

aproveitamento dos tempos livres (n.°1 do art.° 70.°da CRP).

8 TC — Acérdaos n.° 132/92 e n.° 65/88
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A politica de juventude tem como objetivos prioritarios 0 desenvolvimento da
personalidade dos jovens, a criacdo de condi¢des para a sua efetiva integracao
na vida ativa, o gosto pela criacao livre e o sentido de servico a comunidade (n°
2 do art.° 70.° da CRP).

Constatamos, pois, que as citadas disposi¢des constitucionais ndo consagram,
especificamente, um dever do Estado na educacdo dos menores para o direito.
Determinam, isso sim, um dever do Estado na protecdo dos menores “com vista
ao desenvolvimento integral” e uma protecao especial para a efetivacdo dos

“direitos econdmicos, sociais e culturais” dos jovens’.

Por sua vez, a CRP consagra o direito e o dever de educacéo e manutenc¢ao dos
pais em relagéo aos filhos (n.°5 do art.° 36.°). Nesse sentido, a lei fundamental
dispde que “os pais e as méaes tém direito a protecgéo da sociedade e do Estado
na realizacéo da sua insubstituivel accdo em relacéo aos filhos, nomeadamente
guanto a sua educacao, com garantia de realizacao profissional e de participacao
na vida civica do pais” (n°1 do art.° 68.°). Existe, assim, uma garantia
constitucional do direito dos pais na tarefa da educacdo e no acompanhamento
dos filhos. O direito e o dever a manutencado dos filhos consiste no direito e no
dever de, dentro das suas possibilidades econdémicas, velar pela seguranca,

salde e prover o seu sustento.

Contudo, a intensidade do direito e o dever de educacéo e manutencéao dos filhos
nao é uniforme durante a menoridade, como se constatou no capitulo Il. O menor
€ sujeito de direitos fundamentais e o0 seu desenvolvimento é acompanhado de
uma crescente capacidade para exercer certos direitos e do reconhecimento de
um maior espaco de autonomia juridicamente relevante®. Alids, a propria

Constituicao distingue, nos arts 69.° e 70.°, criancas e jovens.

A CRP admite, no entanto, que no interesse dos filhos, seja restringido o direito
dos pais a educagdo e manutencdo dos filhos. Dispondo que “Os filhos nao

podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0S seus

7% FONTES, Leonor Sarmento de Sousa Machado - Medidas Tutelares Educativas — Uma
Intervengdo Penal Encoberta?, p. 42-47

8OMARTINS, Rosa Candido- “Poder Paternal vs autonomia da crianca e do adolescente”, p.65-
74; CONSELHO CONSULTIVO DA PGR - Parecer n°33/82 e MIRANDA e MEDEIROS -
Constituigdo Portuguesa...p. 828-835.
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deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial” (n.°6
do art.°35.°da CRP), para salvaguarda da sua protecdo com vista ao seu
desenvolvimento integral (art.° 69 da CRP.).

E o que sucede quando ¢ decidida a aplicagdo de uma medida de promocéo e
protecdo a favor de uma crianca ou jovem que se encontre em perigo (alineas
b) a g) do n.°1 do art.° 35.° e 0 art.° 49.° da LPCJP) e decidida a aplicacéo da
medida de internamento em centro educativo (alinea i) do n.°1 do art.° 4.° e do
art.°17.°da LTE).

Quando restringe direitos, liberdades e garantias, o legislador tem de densificar
os deveres fundamentais cuja violacdo legitima a imposi¢cdo de que os filhos
sejam separados dos pais. As intervencdes dos poderes publicos estdo, pois,

neste dominio, sujeitas a reserva de lei"®.

As “Regras de Beijing” consagram que “Nenhum menor sera subtraido a
vigilancia dos pais, quer parcial quer totalmente, a ndo ser que as circunstancias
do caso fagam com que isso seja necessario” (regra 18.2). O que vem reforgar
a importancia da familia na vida dos menores e reafirmar que os filhos nao

devem ser separados dos pais, salvo em casos excecionais.

O principio da proporcionalidade, que analisaremos a seguir, exige que a
separacdao dos filhos em relacdo aos pais, sendo a medida mais gravosa,
constitua a ultima ratio, ndo podendo ser decretada quando existirem outras

solugdes menos gravosas®?.

Seccao Il - O principio da proporcionalidade lato sensu

A restricdo dos direitos, liberdades e garantias do jovem e dos seus pais no
ambito da intervencéo tutelar educativa (n.°2 do art.° 18.° da CRP), obedece ao
principio da proporcionalidade lato sensu ou principio da proibicdo do excesso

que compreende como corolarios o principio da adequacdo, o principio da

81ISOTTOMAYOR, Maria Clara — Exercicio do poder paternal... pp.69 e MIRANDA e MEDEIROS
— Constituigdo Portuguesa... p. 828-835
82MIRANDA e MEDEIROS - Constituicdo Portuguesa ... p. 828-835
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necessidade ou da exigibilidade e o principio de proporcionalidade stricto

sensu8s,

O principio da adequacdo aponta para a necessidade da medida restritiva ser
apropriada a prossecuc¢do dos fins visados. Logo, a medida deve ser apropriada
a educacédo do jovem para o direito.

Como manifestacao do principio da adequacéo, poder-se-a referir o disposto no
n.°1 do art.° 6.° da LTE que determina que “na escolha da medida tutelar
educativa aplicavel o tribunal deve dar preferéncia, de entre as que se mostrem
adequadas e suficientes, a medida que represente menor intervencdo na
autonomia de deciséo e de conducéo de vida do menor e que seja susceptivel
de obter a sua maior adesao e a adesdo de seus pais, representante legal ou

pessoa que tenha a sua guarda de facto”®.

O principio da necessidade ou da exigibilidade preconiza que a restricdo dos
direitos, liberdades e garantias deve ser necesséria ou exigivel para a educacao
do jovem para o direito e para a sua reintegragdo na comunidade. Como
pressuposto da intervencdo tutelar educativa, nos termos do art.°1.° da LTE é
preciso que se verifique a existéncia de necessidade de correcdo da
personalidade do menor, manifestada na préatica de um facto qualificado como
crime pela lei penal. Caso contrario ndo se justifica a restricdo de direitos,
liberdades e garantias, pois ndo é necessaria ou exigivel para a educacéo do

menor para o direito®®.

A exigéncia da necessidade pretende evitar a ado¢cédo de medidas restritivas de
direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sdo necessarias
para se obterem os fins de protecéo visados na CRP e na LTE. Deste modo, a
medida restritiva de direitos, liberdades e garantias serd necessaria ou exigivel
quando nao for possivel escolher outra medida menos gravosa para

salvaguardar a educacgéo do jovem para o direito.

83VALENTE, Guedes Manuel e SANZ MULAS, Nieves - Direito de Menores — Estudo luso-
hispanico sobre menores em perigo e delinquéncia juvenil...p.185-192 e CANOTILHO, José
Joaguim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do... p.259-265 e 417.

84 VALENTE e SANZ MULAS - Direito de Menores...p.185-192

85 |Ibidem
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O principio da subsidiariedade stricto sensu ou principio da justa medida
determina que o recurso a lei restritiva deve ser justo e proporcional em relacdo

aos fins pretendidos.

Como manifestacao do principio da proporcionalidade stricto sensu, apontamos
on1doart®7.°dalTE, quanto a determinacdo da duracdo das medidas ao
estipular que “a medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade do facto e a
necessidade de educacdo do menor para o direito manifestada na pratica do

facto e subsistente no momento da decis&o86.”

Como se depreende do conteudo deste preceito, pretende-se um equilibrio entre
a gravidade do facto e a necessidade de educacdo do menor, de modo que a
sua socializacdo se alcance sem restringir desnecessariamente direitos e

liberdades fundamentais.

O principio da proporcionalidade stricto sensu assume, assim, um papel limitador
do poder-dever educativo do Estado ao proibir a aplicacdo de medidas cuja
duracdo se revele desproporcionada face a necessidade de educag¢do do menor
para o direito, manifestada na pratica do facto e que no momento da deciséo
ainda subsista. O facto aparece como limite, ou seja, o grau da ilicitude do facto

deve funcionar como limite maximo da duragdo da medida?®’.

A intervencao tutelar educativa deve respeitar o direito do menor a liberdade e a
autodeterminacdo e o de, por regra, evoluir no seu ambiente sécio-familiar

natural, sem constrangimentos por parte do Estado .

Neste sentido, a intervencao tutelar educativa é subsidiaria, apenas deve existir
caso o facto, praticado pelo menor de 12 a 16 anos, seja qualificado como crime
e haja necessidade de corrigir a personalidade do menor no plano do dever-ser
juridico manifestada na pratica do facto®°.

Neste capitulo, observamos que a aplicacdo da medida de internamento em
centro educativo importa a restricdo dos direitos fundamentais do menor e dos

seus pais. Nessa medida, o proximo capitulo sera dedicado a analise das

86 |bidem

87 lbidem e CANOTILHO - Direito Constitucional... p.259-265 e RODRIGUES e DUARTE-
FONSECA — Comentario...p.71-72

88 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA - Comentario...p.37-38

89 Ibidem e VALENTE e SANZ MULAS - Direito de Menores...p.185-192
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disposicdes legais nacionais e internacionais a respeito da privacdo da liberdade

do menor e da duragéo da medida de internamento.
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CAPITULO VI
A PRIVACAO DA LIBERDADE DO JOVEM DELINQUENTE E A DURACAO
DA MEDIDA DE INTERNAMENTO EM CENTRO EDUCATIVO

Seccdao | - A privacdo da liberdade como medida de altima ratio da politica

criminal para jovens delinquentes

Os varios instrumentos juridicos internacionais defendem que a privagdo da

liberdade do menor € uma medida de ultimo recurso.

As Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de
Menores, conhecidas por “Regras de Beijing” consagram que a prisdo preventiva
aplicada ao jovem “constitui uma medida de ultimo recurso e a sua duragao deve
ser o mais curta possivel” (regra 13) e “as restricdes a liberdade pessoal do
menor sao impostas somente depois de um estudo cuidadoso e limitadas ao

minimo possivel’( alinea b) da regra 17.1).

As “Regras de Beijing” dispdem também que a privacdo da liberdade “so é
imposta se o menor for considerado culpado de um facto grave que implique
violéncia contra outra pessoa ou de reincidéncia noutros crimes graves e se nao
existir outra solugdo adequada” (alinea c) da regra 17.1) e que “a colocacéo de
um menor em instituicdo € sempre uma medida de Ultimo recurso e a sua

duracao deve ser tdo breve quanto possivel” (regra 19).

As “Regras de Beijing” estatuem que as Regras Minimas das Nag¢bes Unidas
para o Tratamento de Reclusos® sdo igualmente aplicAveis aos jovens
delinquentes colocados em instituicdo (regra 27). Pretende-se, desta forma,
assegurar a protecdo dos direitos fundamentais dos jovens privados de
liberdade, atribuindo-lhes o mesmo quadro de garantias e de direitos dos adultos.

Por sua vez, a CDC reafirma que “Nenhuma crianga sera privada de liberdade

de forma ilegal ou arbitraria: a captura, detencdo ou prisdo de uma crianca

%Adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengdo do Crime e o
Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra em 1955 e aprovadas pelo Conselho
Econdmico e Social das Nag8es Unidas através das sua Resolugdes 663 C( XXIV) de 31 de julho
de 1957 e 2076(LXIl) de 13 de maio do 1977
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devem ser conformes a lei, serao utilizadas unicamente como medida de ultimo

recurso e terdo a duragéo mais breve possivel.” (alinea b) do art.° 37.°).

Nessa mesma linha, a Recomendacdo R (87) 20 sobre as reacfes sociais
relativamente a delinquéncia juvenil (n° 4 do ponto 13.°), a Recomendacgédo R
(2008) 11 sobre as Regras Europeias para os Menores Delinquentes sujeitos a
Sanc¢bes ou Medidas de Coacdo (regra 10)°! e as Regras das Nacdes Unidas
para a Prote¢cao dos Menores Privados de Liberdade, denominadas “Regras de
Havana” (alinea b) da regra 11) dispdem que a privacéo da Liberdade do menor
deve ser uma medida de dltimo recurso, limitada a casos excecionais e

estabelecida por o periodo de tempo minimo necessario.

As Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Elaboracdo de Medidas Nao
Privativas de Liberdade, designadas de “Regras de Téquio” enunciam uma série
de principios basicos com vista a favorecer o recurso a medidas nao privativas

de liberdade, de acordo com o principio da interven¢do minima.

Reconhece-se que a falta de liberdade e a separacdo do meio social habitual
tém um impacto mais grave nos jovens, dada a sua idade e fase de

desenvolvimento.

Por conseguinte, os instrumentos internacionais sobre delinquéncia juvenil,
reconhecem, concomitantemente, que a privacéo da liberdade constitui a Ultima

ratio da politica criminal para jovens delinquentes.

Seccéo Il - A duracédo da medida de internamento em centro educativo

A duracdo da medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade do facto e a
necessidade de educacdo do menor para o direito manifestada na pratica do

facto e subsistente no momento da decisdo” (n.°1 do art.° 7.° da LTE).

Consagra-se como limite legal inultrapassavel da duracdo da medida de
internamento em centro educativo, o limite maximo da pena de prisdo prevista

para o crime correspondente ao facto qualificado como crime (n.°2 do art.°7.° da

1 Aprovadas pela Recomendagéo R (2008) 11 do Comité de Ministros dos Estados Membros de
5 de novembro de 2008
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LTE). Este preceito legal assenta na ideia de que a privacdo da liberdade do

jovem néao pode ser maior do que a de o adulto em igualdade de circunstancias®?.

A Lein.°4 /2015 de 15 de janeiro alterou o periodo minimo da duracdo da medida
de internamento em regime aberto e semiaberto, de trés para seis meses (n.°1
do art.° 18.° da LTE). Esta opcao teve na base a ideia de que o periodo de
internamento era demasiado curto face a gravidade dos factos qualificados como
crime que determinaram a aplicacdo da medida e insuficiente para se colocar em

pratica um plano de educacéo para o direito®.

Deste modo, a medida de internamento, independentemente do regime de
execucao, tem a duracdo minima de seis meses e a maxima de dois anos (n.°1
e 2do art.18.°da LTE).

Contudo, a medida de internamento em regime fechado pode ter a duracao
maxima de trés anos, quando o menor tiver praticado facto qualificado como
crime a que corresponda pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo
superior a oito anos, ou dois ou mais factos qualificados como crimes contra as
pessoas a que corresponda a pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo

superior a cinco anos (n.°3 do art.18.°da LTE).

Questionamos se deve ser fixada uma duragcdo minima a medida de
internamento e se esta opc¢do ndo ira colidir com as disposicdes dos
instrumentos juridicos internacionais que defendem que o tempo de privacao da

liberdade para o jovem deve ser o mais curto possivel.

Alids, Antonio Duarte-Fonseca entende que a fixacao legal da duracdo minima
da medida tutelar de internamento viola o principio da intervencdo minima, mas
considera que a situacao fica salvaguardada com a decisdo de revisao da
medida, que podera determinar a reducdo da sua duracdo®. Contudo, esta

posicao doutrinaria € alvo de criticas.

Se por um lado, o instituto da revisdo pode nas situacdOes previstas nas alineas

a) ad) don.°’1 do art.° 136.° da LTE, determinar um regime menos restritivo para

92 DUARTE-FONSECA - Internamento de menores delinquentes... p.21

98 SILVA, Julio Barbosa e — “E se todo o mundo é composto de mudanga...”:um primeiro
comentario sobre as novidades trazidas pelas alteragdes a Lei Tutelar Educativa, efectuadas
pela Lei n.°4/2015 de 15 de janeiro”, p.35-40

94 DUARTE-FONSECA - Internamento de menores delinquentes... p.405-410
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a liberdade do jovem (nas alineas a) a f) do n.°1 do art.° 139.°da LTE). Por outro
lado, o instituto da revisdo pode nas situagdes previstas nas alinea e) e f) do n.°1
do art.° 136.° da LTE, determinar uma maior restricdo da liberdade do jovem
(alineas b) e c¢) do n.°2 do art.° 139.° da LTE), matéria que abordaremos melhor

no capitulo IX.

Entendemos pois, que o principio da intervencdo minima é respeitado quando o
instituto da revisdo determina um regime menos restritivo para o jovem. Nao
sucedendo o mesmo quando a revisdo da medida implica uma maior restricdo

da liberdade do jovem.

E de louvar a introducéo do instituto penal do “cimulo juridico” pela Lei 4/2015
de 15 de janeiro (art.° 8.° da LTE). Esta opcdo legislativa fez cessar o
cumprimento pelo jovem de medidas sucessivas por periodos de tempo
extremamente longos e que colocava em causa 0s objetivos da intervencéo

tutelar educativa.

O cumulo juridico apenas € aplicavel quando for aplicada mais do que uma
medida de internamento ao mesmo menor, sem que se encontre integralmente

cumprida uma delas (n.°4 do art.° 8.° da LTE).

No caso de cumprimento sucessivo de medidas tutelares, o tempo total de
duracdo ndo pode ultrapassar o dobro do tempo de duracdo da medida mais
grave aplicada, cessando, em qualquer caso, 0 cumprimento na data em que o

jovem completar 21 anos (n.° 6 do art.° 8.°da LTE).

Consideramos que por medida “mais grave” se deve compreender “a de maior
duracdo”. A medida de internamento mais duradoura € de 3 anos, pelo que o
dobro da sua duracéo (6 anos) representara o limite inultrapasséavel de privacéao
da liberdade do jovem®.

Para determinacéo da duracao concreta da medida em caso de cumulo juridico,
o tribunal devera ter em conta, para além do interesse superior do jovem, a
natureza e o numero de factos praticados, o grau de participacdo dos factos, os

prejuizos causados a vitima, ao ofendido e & comunidade, a eventual reparacéo

95SILVA — “E se todo o mundo é composto de mudanga...”, p.35-40
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dos prejuizos causados e o periodo de tempo decorrido em cumprimento da

medida®b.

Sempre que se proceda ao cumulo juridico devera haver uma nova ponderacéo
das necessidades educativas, na visdo global da situacdo e gravidade do
conjunto de factos praticados qualificados como crime, tendo em conta o limite

de duracéo legalmente previsto e os principios referidos no art.° 6.° da LTE®".

Concluimos que a privacao da liberdade do jovem delinquente deve ser uma
medida de ultimo recurso e que a duracédo da medida de internamento deve ser
a mais curta possivel. De seguida, iremos observar a eficacia da execucéo da
medida de internamento em centro educativo na educacdo do menor para o

direito.

% |bidem
97 |bidem
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CAPITULO VII

A EFICACIA DA EXECUCAO DA MEDIDA DE INTERNAMENTO EM CENTRO
EDUCATIVO NA EDUCACAO DO MENOR PARA O DIREITO

Seccdo | - O centro educativo como instituicéo total®®

A medida de internamento é executada em centro educativo, com o objetivo de
proporcionar ao menor, por via do afastamento temporéario do seu meio habitual
e da utilizac&o de programas e métodos pedagodgicos, a interiorizacdo de valores
conformes ao direito e a aquisicdo de recursos que lhe permitam, no futuro,
conduzir a sua vida de modo social e juridicamente responsavel (n.°1 do art.°
17.°da LTE e art.°1.° do RGDCE).

Analisamos, agora, se o centro educativo pode ser qualificado como uma

instituicdo total.

Nessa medida, acolnemos o conceito de instituicdo total de Erving Goffman,
definido como “o local de residéncia e de trabalho onde um grande numero de
individuos, colocados na mesma situacao e segregados do mundo exterior por
um periodo relativamente longo, levam em conjunto uma vida reclusa cujas
modalidades sédo explicitas e minuciosamente regulamentadas™®. Para este
autor, a instituicdo total tem caracter total (o internado vive o seu quotidiano
dentro do mesmo espaco e sob a mesma autoridade), de segregacao (o
internado esta privado do contacto com o exterior e existe uma divisdo basica
entre os funcionarios e os internados), de intervencdo homogeneizante (os
internados estdo sujeitos ao mesmo regime) e de normalizacdo (a vida

quotidiana esta totalmente regulamentada)!.

Carlos Medeiros e Mario Coelho acrescentam também o caracter estigmatizante

as instituicOes totais (quer pela sociedade diferenciar os internados, rotulando-

%A primeira parte deste capitulo foi inspirada na redacao do relatério realizado no ambito do
Seminario de Criminologia do Mestrado de Ciéncias Juridico-Criminais 2006/2007, cfr.
ALMEIDA, Tania - Internamento de menores delinquentes em regime fechado em centro
educativo: uma discusséo... p.10-12

99Cit. por GONCALVES, Rui Abrunhosa - Delinquéncia, crime e adaptagdo a prisdo...p.143-144
100 GONGALVES - Delinquéncia....p. 137-144
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0S negativamente, quer por o proprio internado assumir a sua diferenca face aos

ndo internados e pela conjugacdo de ambos fatores)!o2,

Observamos entéo, os resultados do estudo desenvolvido por Joana Marteleira

sobre o centro educativo enquanto institui¢ao total.

Em primeiro lugar, a autora constatou que o centro educativo tem um caracter
total, uma vez que os jovens residem num Unico espaco, dentro do qual
executam todas as tarefas diarias sob a vigilancia de funcionarios. Em segundo
lugar, observou que os jovens estdo segregados da comunidade por estarem
privados do contacto com o exterior. Em terceiro lugar, verificou que a
intervencao do centro educativo € homogeneizante, pois 0 mesmo conjunto de
regras é aplicavel a todos os jovens. Em quarto lugar, constatou que a vida
quotidiana do centro educativo é totalmente regulamentada. Por fim, a autora
verificou que o centro educativo tem um caracter estigmatizante, uma vez que
0s jovens quando contactam com pessoas do exterior designam-no de “colégio”,

em vez de “centro educativo”, por ser menos estigmatizante %2,

Tiago Neves analisou o funcionamento do Centro Educativo de Santo Antonio e
concluiu, igualmente, que o centro educativo se configura como uma instituicdo

total na acecdo de Erving Goffmant%s,

A prépria CAFCE considera que o centro educativo € uma instituicdo total em

virtude do seu “fechamento ao mundo exterior’104,

Consideramos importante analisar as implicacbes da execucdo da medida de
internamento em centro educativo, qualificado como instituicao total para o bem-
estar e desenvolvimento dos jovens internados e para a concretizacdo da

educacao para o direito.

O estudo realizado por Joana Marteleira indica que os jovens quando entram na

instituicdo total sdo obrigados a abandonar o papel social que desempenhavam,

101 MEDEIRQS, Carlos Laranjo e COELHO, Mario Baptista - “Do desvio a instituigado total”, p.15-
37.

102 MARTELEIRA, Joana - “Jovens a margem: analise sociolégica de um centro educativo”,p.3-
4.

103NEVES, Tiago - “A defesa institucional numa instituicdo total: o caso de um centro de
internamento de menores delinquentes”, p.1021-1039. 3

104COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E FISCALIZACAO DOS CENTROS EDUCATIVOS -
Relatério de 2012, p.8.
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desenvolvendo-se gradualmente um processo de anulacdo da personalidade de

cada um, que passa a ser objeto de controlo social'®®.

Assim sendo, durante o periodo em que se encontram internados, 0s jovens
desenvolvem estratégias de resisténcia, de forma a preservarem a sua

individualidade face ao modelo institucionalmente imposto.

Numa primeira fase de execucao da medida de internamento observou-se que
0S jovens internados cooperam com a organizacdo e cumprem as regras do

centro educativo (identificam-se os “ajustamentos primarios”)*,

Numa segunda fase, os jovens internados empregam meios ilicitos para
escaparem ao que a organizacdo impde e incumprem as regras do centro

educativo (aparecem os “ajustamentos secundarios)!%’.

Sdo, normalmente, os jovens que estdo internados ha mais tempo que
desenvolvem os ajustamentos secundarios, na tentativa de preservarem a sua

individualidade e de resistirem a um quotidiano totalmente regulamentado 198,

A verdade é que “estar preso” ou seja qual a forma “privado de liberdade” é um
processo “contra natura”. O ser humano n&o foi concebido para viver num
espaco reduzido e privado do exercicio normal das suas funcées. E, pois, natural
gue em tais condicdes ele sofra alteracdes e desenvolva estratégias adaptativas

para sobreviver num contexto que lhe é adverso e onde ndo queria estar®?,

A instituicdo total representa um espaco de rutura com tudo aquilo que se pode
fazer na sociedade livre. O internado deixa de controlar o tempo e o0 espaco,

perdendo, consequentemente a sua identidade.

Rui Abrunhosa Goncgalves, a respeito da prisdo como instituicao total, considera
que a “prisionizagao” € um processo lento e gradual, efeito da vida intramuros e
da adaptacéao do individuo a situacao de recluséo, que se inicia com a conversao
ao anonimato e a pertenca a um grupo de individuos que séo identificados de

forma igual. Durante a execucao da pena de prisao verificam-se, igualmente,

105 MARTELEIRA -“Jovens a margem...”, p.4-5
106 |bidem

107 bidem

108 |bidem

109 GONGALVES- Delinquéncia..., p.191
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“ajustamentos primarios” e “ajustamentos secundarios”. Observando-se de
forma padronizada, uma conformidade as normas regulamentares elevada no
inicio do cumprimento da pena de prisdo, diminuindo durante a sua execucéao e

aumentando a medida que se aproxima a saida em liberdade!*°.

E importante salientar que no contexto da instituicdo total, os individuos em
privacdo da sua liberdade estdo expostos a problemas sensoriais (de viséo,
olfato, audicdo e gosto), alteracdes de autoimagem, perturbacées de ordem
afetiva e sexual, complicacdes relacionadas com a abstinéncia de consumo de
estupefacientes e de bebidas alcodlicas, doengas infectocontagiosas e com a
sedentariedade. Sucede porém, que estas perturbacdes desaparecem quando

os individuos saem da instituicdo total'!?.

Na realidade portuguesa podemos considerar como instituicoes totais, a prisao,
0 centro educativo, as casas de acolhimento de criangcas em perigo e o hospital
psiquiatrico*?. Ao longo da sua vida, a mesma pessoa pode ser internada em
diversas instituicdes totais e pode ter “um trajeto institucional desviante”. Esta
situacao pode ser compreendida se tivermos em conta a subcultura de origem
dos internados, com vulnerabilidades familiares, sociais e econdémicas e 0s
efeitos da estigmatizacdo, enculturacdo e reproducao do desvio decorrentes do

internamento em instituicdes totais.

A estigmatizacdo pode ser interiorizada pelo internado durante a permanéncia
na instituicdo total através dos contactos com os outros internados, em que €
rotulado como desviante. Ao assumir esse estigma, o0 internado entra num
processo de compensacao psicoldgica e identifica-se com os valores e atitudes

das subculturas desviantes!1s,

Neste sentido, observamos que um grande numero de jovens internados em
centro educativo estiveram anteriormente acolhidos em casas de acolhimento

para criancas em perigo*'4.

110 |dem, p. 148 a 155

111 1dem, p.189-202

112 MEDEIROS e COELHO - “Do desvio ...”, p.15-37

113 |bidem

114 SANTOS - Os caminhos dificeis... p.285, 399 e 592-593
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Seccédo Il - O “fechamento” do centro educativo e o in (sucesso) na

educacdo do jovem para o direito.

Importa, agora, analisar as consequéncias do “fechamento” do centro educativo,
enguanto instituicdo total, na educacédo do jovem para o direito e na sua insergéo

digna e responséavel na comunidade.

Sabemos pois, que o centro educativo € classificado consoante o seu
funcionamento e grau de abertura para o exterior. O regime fechado é o que
implica maior privagdo da liberdade e um afastamento maior do jovem em
relacdo a comunidade. Logo, é no regime fechado que o “fechamento” do centro

educativo atinge a sua plenitude.

No estudo sobre a caraterizacdo do perfil dos jovens internados nos centros
educativos, Joana Marteleira observou que o0s jovens internados em regime
fechado apresentaram maiores dificuldades na aceitacdo das condicGes de
execu¢cdo da medida de internamento e ofereceram maior resisténcia ao
cumprimento das regras de funcionamento do centro educativo,

comparativamente, aos jovens internados em regime aberto e semiaberto!.

Outro estudo desenvolvido por Ana Manso e Ana Almeida sobre as
representacdes sociais dos jovens internados em centro educativo, conclui que
0s jovens ainda que valorizem o que aprenderam durante a reclusédo, atribuem

um caracter sancionatorio a medida de internamento16,

Nieves Sanz Mulas compreende que o internamento em regime fechado é uma
medida controversa, uma vez que tem uma nhatureza mais punitiva do que
ressocializadora e tem conta, essencialmente, o interesse da seguranca dos
cidaddos em detrimento do interesse superior do jovem. A autora considera que
a medida de internamento tem um conteudo idéntico ao da pena de prisdo, em
virtude dos efeitos crimindgenos e estigmatizantes que o afastamento familiar

provoca para o jovem?!!’. Neste sentido, Antdénio Duarte- Fonseca considera que

BUSMARTELEIRA, Joana - “Estudo de caracterizacdo do perfil dos educandos internados nos
centros educativos do Ministério da Justica a 30 de junho de 2005, p.67-186.

116MANSO, Ana e ALMEIDA, Ana Tomas de - “Representacbes sociais de Jovens
institucionalizados em Centro Educativo — Perspectivas sobre a educacgao para o direito”, p.31-
42 e SUSANO, Helena - “A Dindmica do Processo na Lei Tutelar Educativa — Contributo para a
resolucdo de questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplica¢do”, p.109-133.

H7VALENTE e SANZ MULAS - Direito de Menores...p.419-425.
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a amplitude e intensidade das restricdes a liberdade dos jovens internados em

regime fechado séo equivalentes as comportadas pela prisdo*é.

Para Tiago Neves, o tempo passado pelos jovens no centro educativo ndo é
idéneo a uma inversao consciente e sustentada das suas trajetérias, devido a
escassez de trabalho especifico de intervencdo com os jovens e em virtude da
cisdo com o exterior, imposta pelo regime fechado e mesmo no regime

semiaberto!1,

No seu estudo sobre o centro educativo enquanto instituicdo total, Tiago Neves
observou que o funcionamento do centro educativo orienta-se mais na légica de
gestado securitaria do que de reinsercdo social dos jovens, pois hdo existe um
trabalho especifico de educacao para o direito para além daquele que decorre
da interacdo quotidiana dos educandos com o senso comum dos funcionarios da
instituicdo. Conclui que a educacéao para o direito do jovem apenas se concretiza
na adequacdo dos seus comportamentos as normas institucionais e

processuais”20,

Neste contexto, Maria Jodo Leote de Carvalho questiona se a privacdo da
liberdade do jovem constituira a melhor forma para o preparar para uma vida em
liberdade ou se este paradoxo ndo vira por si mesmo contribuir decisivamente
para acentuar valores e atitudes da subcultura desviante do préprio jovem
impedindo a sua completa ressocializacdo. A autora refere que as instituicdes
totais ao internar jovens desviantes e ao fecha-los do mundo normalizado do
exterior poderdo contribuir para a sua estigmatizacdo e manutencdo desse

desviol?l,

O psicélogo Eduardo Sa afirma que um centro educativo para criancas, sem
programas de intervencao integrados, corre o risco de funcionar como um
verdadeiro “sanatério”, onde as criancas sao afastadas da sociedade para que

haja uma domesticagdo dos seus comportamentos, como simplesmente se

118 DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos - “Privacao de liberdade na justica juvenil: contornos de
problemas entre meios e fins”, p.77.

119 Cit. por SANTOS - Entre a Lei e a Pratica...p.271-272.

120 NEVES, Tiago —“A defesa institucional numa instituicdo total: o caso de um centro de
internamento de menores delinquentes”, p. 1021-1039.

21CARVALHO, Maria Jodo Leote de — “Um passado, um Presente. Que Futuro? Desvio e
delinquéncia juvenis: aspiracdes e expectativas pessoais, escolares e profissionais de jovens em
regime de internamento em Colégio do Instituto de Reinserg¢éo Social”, p.32.
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tratassem de “animais de laboratério”. Defende a ideia de que a reclusido de
criangas no ambito da medida de internamento em centro educativo pode
constituir uma situagcado de “maus-tratos a criangas e jovens”, perpetrada pelo

proprio Estado, enquadravel nas situacdes de perigo do art.° 3.° da LPCJP?2,

No relatério do OPJ pde-se igualmente em causa a eficacia da medida de
internamento em regime fechado na educacdo do menor para o direito,
afirmando-se que o centro educativo ndo pode ter a pretenséo de funcionar como
uma “fabrica de reciclagem”, em que o jovem entra delinquente e sai do centro

educativo ressocializado!23.

A CAFCE, criada ao abrigo do art.° 209.° da LTE, constata no relatério de 2012
que o “fechamento ao mundo exterior” do centro educativo constitui um sério
entrave a educacao para o direito, uma vez que cria um novo mundo, com regras
préprias e particulares relagdes interpessoais que ndo se compaginam com a

realidade do mundo exterior, de onde os jovens vieram e para la voltardo!?4,

Esta comissao, numa perspetiva critica, afirma que o confinamento dos jovens
entre paredes de um centro educativo ndo cumpre mais do que o desiderato do
controlo institucional, substituindo as regras da vida exterior por um
“microcosmos” do estabelecimento fechado, com as proprias regras e relagdes
de forca, mas ndo cumpre o objetivo que €, afinal, a razdo do internamento em
centro educativo: a correcdo da personalidade do jovem no sentido de um

desenvolvimento socialmente responséavel.

A CAFCE compreende que o jovem necessita de adquirir competéncias
enriqguecedoras para o seu desenvolvimento pessoal. Quando tal ndo se verifica,
o periodo de tempo em que o jovem esteve confinado espacial e temporalmente
no ambito da medida de internamento em centro educativo, pode representar um
periodo de experiéncias abstratas, teoricas, desfasadas e, por isso, pouco

conducentes a concretizacdo da finalidade de integracéo social?°.

122 A, Eduardo — Adolescentes somos nos... p.47-85

123 SANTOS - Os caminhos dificeis... p.593-594

124COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E FISCALIZACAO DOS CENTROS EDUCATIVOS -
Relatério de 2012, p.8-15 e 31-32

125 |bidem
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A Comissao considera que o modelo de intervencéo desenvolvido pelos centros
educativos € um modelo fechado em si proprio. Para que se cumpram 0S
objetivos da Lei Tutelar Educativa, os centros educativos deveriam funcionar
com uma maior ligacdo ao exterior e a comunidade envolvente, de modo que a
intervencao tutelar educativa seja mais co-responsabilizante. Nesse sentido,
recomenda que a frequéncia escolar e a formacdo profissional dos jovens

decorra no exterior do centro educativo, mesmo no regime fechado.

A CAFCE recomenda também a duracdo minima possivel para a medida de
internamento, devendo esta ser executada em regime aberto, reservando-se a
execucado em regime fechado, sempre temporariamente, para casos extremos

em que a seguranca do jovem nao esteja assegurada.

Por dltimo, importa referir que o estudo realizado sobre o percurso dos jovens
apos a cessacao da medida de internamento, referente ao periodo entre 2006 e
2008, indicou uma reincidéncia relativamente elevada (em 358 jovens, 43,9%
reincidiram)'?6. Estes dados mostram que o internamento de jovens em centro
educativo € tendencialmente ineficaz para a sua educacgdo para o direito e

insercao digna e responsavel na comunidade.

A este respeito, Antonio Duarte-Fonseca afirma que o insucesso do
internamento no centro educativo no que refere a concretizacao da socializacdo
dos jovens pode configurar uma violacdo da alinea d) do n.°1 do art.° 5.° da
CEDH, que consagra que a detencao legal de um menor s6 pode ocorrer com 0
propdsito de o educar sob vigilancia, ou da sua detencéo legal com o fim de o

fazer comparecer perante a autoridade competente!?’.

Verificamos entdo, que o “fechamento do centro educativo” ou o “excesso de
privagao de liberdade” ao impedir o jovem do contacto com 0 meio exterior, ndo
favorece a sua aprendizagem dos valores ético-juridicos, nem a sua insercao
digna e responsavel na comunidade. Podemos, ainda, concluir que a medida de

internamento em centro educativo, executada em regime fechado, é a medida

126 PIMENTEL, Alberto —Avaliagdo do percurso dos jovens apés a cessagdo da medida tutelar
de internamento: Follow —up 2006-2008”, p.71-81
127 DUARTE-FONSECA - “Privagao de liberdade...”, p.92-93
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gue se revela menos eficaz a concretizacao da educacdo do menor para o direito

e a sua insercdo digna e responsavel na comunidade.

Concluimos que existe uma contradicdo entre a principal finalidade da
intervencéo tutelar educativa e os resultados alcangados com o excesso de

privacéo de liberdade no &mbito do internamento de jovens em centro educativo.

A medida tutelar educativa, durante a sua execucao, pode ser revista de modo
a ajustar-se as necessidades educativas do jovem. Assim, no proximo capitulo
iremos analisar o instituto juridico da revisdo e saber em que situagfes é que a

medida pode ser revista.
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PARTE Il
CAPITULO VI

A REVISAO DAS MEDIDAS TUTELARES EDUCATIVAS

Seccdo | -O instituto juridico da revisao

O instituto da revisdo surge em cumprimento ao principio da adequacéao e da
necessidade da intervencao tutelar educativa, de modo que a medida se mostre

ajustada, de forma continua, a evolugéo da situacdo do menor.

Durante o tempo de execucdo das medidas tutelares educativas, o
desenvolvimento da personalidade do menor e os fatores de ordem familiar,
social e ambiental podem acarretar alteracdes sensiveis as necessidades

educativas do jovem?*?8,

O instituto da revisdo das medidas tutelares educativas encontra o seu
fundamento na ideia de que o tempo para o jovem tem uma dimensao diferente
da que tem para o adulto. A vida do jovem pode modificar-se significativamente
num espaco de poucos meses, assim como as suas necessidades educativas e

justificar-se novas respostas a essas necessidades!?.

A revisao das medidas tutelares educativas permite que a execu¢ao das medidas
tutelares educativas se adapte as necessidades educativas do jovem, cuja

personalidade esta em rapida transformacao (art.° 136.°a 139.°da LTE).

Consideramos aplicavel as situa¢des de justica juvenil o art.° 25.° da CDC que
dispde que “Os Estados Partes reconhecem a crianca que foi objecto de uma
medida de colocag&o num estabelecimento pelas autoridades competentes, para
fins de assisténcia, proteccéo ou tratamento fisico ou mental, o direito a revisao
periodica do tratamento aquele foi submetida e de quaisquer outras

circunstancias ligadas a sua colocacéao”.

As “Regras de Beijing” estabelecem que atendendo as necessidades especificas

dos menores e a diversidade de medidas, deve existir um poder discricionario

128 pidem
129 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA — Comentario... p.253-257
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em todas as fases do processo e em diferentes niveis da administracdo da
Justica de menores, incluindo nas fases de instrucdo, de acusacao, de
julgamento e de aplicacdo e execucdo das medidas (Regra 6). As “Regras de
Beijing” consagram também a possibilidade da autoridade competente modificar

as decisoes (Regra 23.2).

As “Regras Europeias para Jovens Infractores sujeitos a San¢des ou Medidas”
relativamente a revisdo das medidas dispdem que “dependendo dos progressos
efectuados pelo jovem, as autoridades competentes devem, sempre que tal
esteja previsto pela lei nacional, ter direito a reduzir a duragao de qualquer
sancdo ou medida, afrouxar qualquer condicdo ou obrigacdo estabelecida

naquela san¢ao ou medida ou colocar-lhe fim” (regra 27).

Julio Barbosa e Silva considera que a revisdo das medidas constitui um direito
fundamental do jovem no ambito da justica juvenil e um dever do tribunal,
espelhando a evolucéo, regresséo ou estagnacéo do processo tutelar educativo.
Entende que o instituto da revisdo das medidas pode ser visto como um
mecanismo de “elasticidade” que o legislador quis imprimir na LTE, em que as
medidas tutelares educativas funcionam como um molde adaptavel ao jovem
durante a execucdo da medida, em conformidade com os principios da

adequacéo e da necessidade!®,

Seccéo Il - Pressupostos darevisdo das medidas tutelares educativas

Durante o periodo de execucdo da medida tutelar educativa, as entidades
responsaveis pelo seu acompanhamento informam o tribunal sobre a evolucdo
do processo educativo do menor e quando verificam circunstancias suscetiveis

de fundamentar a revisdo das medidas (art.° 131.° da LTE).

A revisdo pode estar alicercada a fatores internos (imputaveis ao jovem) ou
externos (relativos as condicfes de execucdo da medida) que, por regra, ditardo

uma reorientacdo das necessidades educativas!3?.

130 SILVA - Lei Tutelar Educativa...p.406-410.
131 |bidem
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O art.° 136.° da LTE elenca as situacdes que determinam a revisdo das medidas

tutelares educativas, seja de forma ocasional ou obrigatoria.

Assim, em primeiro lugar, analisamos as situacfes que de forma ocasional,
possam implicar a revisdo das medidas tutelares educativas (n.°1 do art.°136°
da LTE).

Quando a execucdo da medida se tiver tornado impossivel, por facto néo
imputavel ao menor (alineaa)don.° 1 do art.°136.°da LTE), a revisdo da medida
€ motivada por fatores externos, que impedem a continuacdo da execuc¢ao da
medida por parte do jovem. Enquadra-se neste preceito legal, a situacdo do
jovem que esta impedido de cumprir as suas obrigacfes pelas suas condi¢cdes

de saude nado o permitirem.

A medida pode ser revista por fatores externos ao jovem, quando a execucao da
medida se tiver tornado excessivamente onerosa para o menor (alinea b) do n.°
1 do art.° 136.° da LTE). Enquadra-se aqui a situacdo da continuacdo do
cumprimento das obrigacdes pelo jovem implicarem um esfor¢go enorme para si,

seja por motivo de doenca ou acidente.

A medida pode ser revista, quando no decurso da sua execucéo, esta se torne
desajustada ao menor de forma que fruste manifestamente os seus fins (alinea
c) do n.°1 do art.136.° da LTE). A revisdo é motivada por motivos externos e
enquadra-se nesta alinea a situacdo das tarefas a favor da comunidade
prestadas pelo menor se tornarem humilhantes ou desajustadas para a sua

educacao para o direito.

A medida pode também ser revista, quando a continuacdo da sua execuc¢ao se
revelar desnecessaria devido aos progressos educativos alcangados pelo menor
(alinea d) do n.°1 do art.° 136.° da LTE). Neste caso, a medida € revista por
fatores internos, numa perspetiva positiva. Enquadra-se aqui a situacdo do
jovem que cumpriu 0s objetivos do projeto educativo pessoal de forma mais

célere do que o previsto.

Porém, quando o menor intencionalmente se coloca numa situacdo que
inviabilize o cumprimento da medida ou viola de modo grosseiro ou persistente,

os deveres inerentes ao cumprimento da medida (alineas e) e f) do n.°1 do
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art.136.°da LTE), a revisdo da medida é motivada por fatores internos,
imputaveis ao jovem, numa perspetiva negativa. Enquadra-se, nestas alineas, a
situacdo do jovem em fuga ou que se lesiona com o intuito de ndo cumprir a
medida tutelar educativa ou que se recusa a frequentar as atividades escolares,

formativas ou a cumprir as obrigacdes impostas.

A medida pode ser igualmente revista, quando o0 menor com mais de 16 anos
cometer infracdo criminal (alinea g) do n.°1 do art.° 136.° da LTE). A revisdo &
motivada por fatores internos, imputaveis ao jovem, numa perspetiva negativa e

da& origem a um processo-crime.

II. Analisamos, agora, as situacfes que determinam a revisdo obrigatéria da
medida de internamento, nos termos do n.° 2 do art.° 136° da LTE e que devem
ser analisadas em harmonia com as disposicdes legais sobre a interatividade

entre penas e medidas tutelares educativas (art.° 23.° a 26.° da LTE).

A medida de internamento é obrigatoriamente revista quando a pena ou a
medida aplicada ao jovem deva ser executada em centro de detencéo (alinea a)
do n.°2 do art.136.°da LTE). Sucede porém, que esta alinea ndo tem aplicacéo
pratica, pois os centros de detencdo previstos no Regime Penal Especial para
Jovens Adultos, ndo existem por falta de regulamentacdo do Decreto-lei
n.°401/82 de 23 de setembro.

A revisdo da medida de internamento € ainda obrigatoria, quando for aplicada
prisdo preventiva a jovem maior de 16 anos que esteja a cumprir medida de
internamento (alinea b) do n.°2 do art.° 136.° da LTE). Neste caso, a execucao
da medida de internamento ndo se interrompe, mas o0 menor € colocado ou
mantido em centro educativo de regime fechado pelo tempo correspondente a
prisdo preventiva e o termo da medida de coacdo ndo vai afetar a continuagéo
da execucao da medida de internamento pelo tempo que falte cumprir (n.° 5 do
art.° 27.°da LTE). Todavia, a medida de internamento devera ser revista quando

cesse a prisdo preventival3?,

Por fim, a revisdo é obrigatéria quando for aplicada medida de internamento a

jovem que esteja em prisao preventiva e que seja absolvido (alinea c) do n.°2 do

132 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA — Comentaério... p.257 e nesse sentido, SILVA - Lei
Tutelar Educativa...p. 409.
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art.°136.°da LTE). Neste caso, a execucao da medida de internamento depende
do resultado do processo penal e se o jovem néo for absolvido aplica-se,
conforme o caso, o disposto nos arts 23.°a 26.°da LTE.

Depois de verificarmos as situacdes que determinam a revisdo das medidas
tutelares educativas, dedicaremos o proximo capitulo aos efeitos da revisdo das
medidas ndo institucionais e institucionais, na reducdo ou na prorrogacdo da

duracdo da medida e nas condi¢cdes da sua execucao.
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CAPITULO IX

Em especial: efeitos da revisdo das medidas néo institucionais e

institucionais
Seccéo | - Efeitos da revisdo das medidas néo institucionais

No ambito da revisdo das medidas néo institucionais pelas razdes indicadas nas
alineas a) a d) do n.°1 do art.° 136.° da LTE, o tribunal pode decidir manter a
medida aplicada, modificar as condigbes de execucdo da medida, substituir a
medida por outra mais adequada (igualmente néo institucional, desde que tal
nao represente para o menor uma maior limitacao na sua autonomia de decisao
e de conducdo de vida), reduzir a sua duracdo ou pbr termo a medida,
declarando-a extinta (alineas a) a €) do n.° 1 do art.° 138. °da LTE).

O tribunal, no ambito da revisdo das medidas n&o institucionais, pelas razdes
indicadas nas alineas e) e f) do n.°2 do art.° 136.°, pode advertir solenemente o
menor para a gravidade da sua conduta e para as eventuais consequéncias dai
decorrentes, modificar as condi¢cdes de execucdo da medida, substituir a medida
por outra adequada (igualmente néo institucional mesmo que tal represente para
0 menor uma maior limitagdo da sua autonomia de deciséo e de conducéo da
sua vida) ou ordenar o internamento em regime semiaberto (desde que o facto
qualificado como crime praticado pelo menor admitisse a aplicacdo de medida
de internamento em regime semiaberto ou fechado), conforme as alineas a) a d)
do n.°2 do art.° 138°da LTE.

As “Regras de Téquio” consagram que o insucesso da execucao de uma medida
nao privativa da liberdade ndo conduz automaticamente a aplicacdo de uma

medida privativa da liberdade (regra 14.3).

A alinea d) do n.°1 do art.° 136.° da LTE foi alterada pela Lei 4/2015 de 15 de
janeiro, substituindo a disposicdo legal, que previa que a revisdo da medida
podia determinar o internamento em regime semiaberto, pelo periodo de um a
quatro fins-de-semana. A solucdo anterior foi alvo de criticas por ndo ter um

efeito educativo, consistindo, pelo contrario, numa “punigéo pura e simples”.133

133 SANTOS - Entre a Lei e a Pratica...p.329-330.
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Compreendemos que o incumprimento da medida nao institucional possa levar
a aplicacdo de uma medida institucional, sob pena de n&do se cumprir o
desiderato da educagéo do menor para o direito. No entanto, ndo entendemos
0s motivos que levam o legislador a escolher o internamento em regime
semiaberto (alinea d) do n.°2 do art.°138.° da LTE) em detrimento do regime

aberto que € menos restritivo para a liberdade e conducéo de vida do jovem.

Seccdo Il - Efeitos darevisao das medidas institucionais. O incumprimento
da medida de internamento pelo jovem e os efeitos da revisdo da medida

no agravamento da restricao da liberdade.

Analisamos, agora, os efeitos da revisao das medidas institucionais na alteragéo

da duracdo ou do regime de execucao.

As medidas institucionais podem ser revistas pelas razdes indicadas nas alineas
a) ad) don.°1 do art.° 136.°da LTE e o tribunal pode manter a medida aplicada,
reduzir a duracdo da medida; modificar o regime de execucdo (estabelecendo
um regime mais aberto), substituir a medida de internamento por qualquer
medida nao institucional, por tempo igual ou inferior ao que falte cumprir,
suspender a execucado da medida (por tempo igual ou inferior que falte para o
seu cumprimento, sob condi¢cdo de o menor ndo voltar a praticar qualquer facto
qualificado como crime) ou pér termo a medida aplicada, declarando-a extinta
(alineas a) af) don.°1 do art.° 139. °da LTE).

A revisdo da medida institucional também pode ter lugar quando o menor se
coloca intencionalmente numa situacdo que inviabilize o cumprimento da medida
ou quando o menor viola de modo grosseiro ou persistente, os deveres inerentes

ao cumprimento da medida (alineas €) e f) do n.°1 do art.° 136.° da LTE).

Nestas situacdes, o tribunal pode advertir solenemente o menor para a gravidade
da sua conduta e para as eventuais consequéncias dai decorrentes (alinea a) do
n.°2 do art.139.° da LTE). Neste contexto, pode o tribunal determinar a
prorrogacdo da medida aplicada (sem alteracdo do respetivo regime, por um

periodo até um sexto da sua duracao inicial, nunca excedendo o limite legal de
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duracdo) ou modificar o regime de execuc¢ao (substituindo-o por outro de grau
imediatamente mais restritivo, pelo tempo que falte cumprir), conforme as alineas
b) e ¢) do n.°2 do art.°139.°da LTE.

Importa salientar que a alteracdo do regime de execucdo da medida de
internamento (alinea c¢) do n.°2 do art.°139.° da LTE) s6 pode ter lugar quando
estejam reunidos os pressupostos quanto a idade e a gravidade do facto

praticado pelo menor (n.°3 e 4 do art.17.°da LTE).

Pretendemos analisar, em detalhe, a conformidade constitucional e legal da
prorrogacdo da duracdo da medida aplicada e da substituicdo do seu regime de
execucao, quando consubstanciam o agravamento da restricdo da liberdade do

jovem, nos termos das alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.°da LTE.

I) A violacdo da CRP edalLTE

O n.1doart®7.°dalLTE determina que a duracdo da medida tutelar educativa
deve ser proporcionada a gravidade do facto e a necessidade de educacéo do
menor para o direito, manifestada na prética do facto e subsistente no momento

da decisao.

Significa, pois, que a duragéo da medida é determinada pela gravidade do facto
praticado e pela necessidade de educar o menor para o direito, aferida pelo
tribunal, de forma inequivoca, na pratica do facto tipico e ilicito qualificado como

crime pela lei penal.

Sucede que a deciséo de revisdo da medida de internamento, por incumprimento
da medida pelo jovem (alineas e) e f) do n.° 1 do art.° 136.°da LTE), pode
determinar a prorrogacao da duracao da medida ou a substituicdo do seu regime
de execucéo por outro mais restritivo da liberdade (alineas b) e ¢) do n.°2 do art.°
139.°da LTE).

O Estado tera legitimidade para restringir a liberdade do jovem, em prol da sua
educacao para o direito, quando néo se verifica a pratica de um facto tipico e

ilicito qualificado como crime?
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As solucdes juridicas previstas nas alineas b) e ¢) do n.°2 do art.°139.° da LTE
impdem a alteracéo dos pressupostos de duragcéo da medida de internamento e
do seu regime de execucdo, para além do disposto no n.°1 do art.°7.°da LTE.

Nesse sentido, determinam que a duracdo da medida de internamento pode
ainda ser aferida pela necessidade de educacao para o direito, revelada pelo
incumprimento da medida pelo jovem, desligada da pratica de um facto

qualificado como crime.

Ora, 0 art.° 1.° da LTE consagra que a verificagdo do facto é um pressuposto
necessario e ndo um mero pretexto para a intervencdo, ndo podendo esta,
alargar-se a correcdo em geral da personalidade do menor. Neste contexto, ndo
é licito avaliar a necessidade de educacao para o direito que nao se documente
no facto ilicito tipico praticado*34.

Consideramos, pois que as referidas solucfes juridicas violam o disposto no
art.1.°enonldoart®°7°dalTE.

Importa também referir que a medida de internamento, enquanto medida
privativa da liberdade, por mais pedagogica que seja, restringe direitos,
liberdades e garantias fundamentais do jovem e dos pais, sendo que tal restricdo
apenas € permitida nos casos expressamente previstos na CRP (n.°2 do art.°

18.9)135 conforme analisdmos no capitulo V.

A CRP, na alinea e) do n.°3 do art.° 27.° consagra que a restricao do direito a
liberdade do menor apenas é possivel no ambito da aplicagcdo de uma medida
de protecdo (LPCJP) ou de uma medida de internamento em centro educativo
(LTE).

Deste modo, a restricdo do direito a liberdade do jovem, no ambito da
intervencado tutelar educativa tem como pressuposto necessario a prética de
facto qualificado como crime pela lei penal (art.°1.° da LTE). No entanto, as
aludidas solugdes juridicas determinam a restricdo do direito a liberdade do

jovem, sem a existéncia da pratica de um facto qualificado como crime.

134 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA — Comentério...p.71-72
135 GUERRA, Paulo — “Jurisprudéncia Critica”, p.67-77
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A restricao de direitos, liberdades e garantias do menor e dos pais obedece ao
principio da proporcionalidade lato sensu ou principio da proibicdo do excesso
que determina que qualquer limitacdo imposta por lei deva ser adequada

(apropriada aos fins), necessaria (exigivel) e proporcional (justa medida).

Como se explicou no capitulo V, o principio da proporcionalidade stricto sensu
tem um papel de limitacdo do poder-dever educativo do Estado, ao proibir a
aplicacdo de medidas cuja duracdo se revele desproporcionada face a
necessidade de educacdo do menor para o direito, manifestada na pratica do
facto e que no momento da deciséo ainda subsista. O facto aparece como limite,
ou seja, o grau da ilicitude do facto deve funcionar como limite méximo da

duracéo da medidal3®.

Ora, este principio também consagra que os meios e fim séo colocados mediante
um juizo de ponderacdo, com o objetivo de avaliar se 0 meio que restringe o
direito a liberdade do jovem (prorrogacao da duracéo da medida ou substituicdo
do seu regime de execucdo para outro mais restritivo) é ou nao
desproporcionado em relacdo ao fim (educagdo para o direito). A resposta sé
pode ser negativa, pois constatamos no capitulo VIl que o excesso de privacao
da liberdade do jovem decorrente do seu internamento constitui um entrave a

sua educacao para o direito.

Entendemos, entdo, que as referidas solug¢des juridicas, enquanto normas
restritivas de direitos, liberdades e garantias podem ser consideradas
inconstitucionais, por implicarem uma “carga coativa” do direito a liberdade do
jovem, de forma desmedida, desajustada, excessiva e desproporcionada para a

sua educacdo para o direito®®’.

A privagéo da liberdade do menor, determinada pelas razbes enumeradas nas
alineas e) ef) don.°1 do art.° 136.°da LTE, sem ter como pressuposto a pratica
de um facto qualificado como crime, constitui uma violacdo da alinea e) do n.°3

do art.° 27.° da CRP, bem como do disposto no art.° 1.° e no n.°1 do art.° 7.° da

136 VALENTE e SANZ MULAS - Direito de Menores...p.185-192 e CANOTILHO - Direito
Constitucional... p.259-265 e RODRIGUES e DUARTE-FONSECA - Comentario...p.71-72
137 CANOTILHO - Direito Constitucional... p.417
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LTE. Logo, as alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.° da LTE sé&o disposicdes legais

suscetiveis de ser consideradas inconstitucionais e ilegais.

Neste sentido, Paulo Guerra compreende que “s6 podemos aplicar a um menor
inimputavel uma qualquer medida tutelar educativa desde que se tenha provado,
fora de qualquer duvida razoavel, que ele participou no concreto facto qualificado
pela lei como crime, mesmo que se saiba que estamos perante um jovem
habitualmente avesso aos valores do nosso Estado de Direito (...). Sem factos
provados ndo ha a hipdtese de acionar os meios ressocializadores e

reeducadores insitos na LTE"138,

Concluimos que, sob pena de violacdo da CRP e da LTE, a duracdo da medida
tutelar educativa deve ser determinada pela gravidade do facto praticado e pela
necessidade de educacdo do menor para o direito, espelhada, necessariamente,
na pratica do facto tipico e ilicito qualificado pela lei penal como crime e nunca

desligada da prética do facto.

II) A violacdo do principio daintervencdo minima e da privacédo da liberdade

do jovem como ultimo recurso.

O principio da intervencdo minima consubstancia-se no respeito pelo direito do
jovem a liberdade, a autodeterminacéo e no direito de crescer no seu ambiente
sociofamiliar natural, sem constrangimentos por parte de terceiros, incluindo o

préprio Estado’®®.

Sabemos que a privacdo total da liberdade, sobretudo por um periodo
prolongado, pode determinar danos irreparaveis nas personalidades em
formacéo dos menores de 18 anos.'° Nessa medida, a privagdo da liberdade do
jovem deve ser limitada ao minimo possivel, sendo esta a orienta¢éo dos varios

instrumentos juridicos internacionais referidos no Capitulo VI.

138 TRC — Acordao de 12 de outubro de 2011, processo n.°243/10.9T3ETR.C1

139 SILVA, Joaquim Manuel da - “A imputagdo de tipos de culpa aos jovens entre os 12 e os 16
anos nos processos tutelares educativos, e alguns aspetos da reforma da LTE: uma reflexdo
jurisprudencial”, p.58-62

140GERSAO - “ Portugal entre as Armadilhas...”, p.102
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Como afirma Faria Costa, “o direito penal &€, matricialmente, a ultima instancia
que legitimamente pode impor limitagdes, constricdes ao proprio corpo”. E
atravées do direito penal que “as sociedades politicamente organizadas
‘distribuem’ as penas, logo distribuem um mal, porquanto, queiramo-lo ou nédo, a
pena ndo pode deixar de ser vista como um mal, ndo obstante os fins que se
podem prosseguir com a infliccdo desse mal poderem ser sustentados e

legitimados através das mais nobres e sélidas razées™41.

O sistema penal portugués estabelece como sua Ultima ratio a aplicacdo de
penas privativas da liberdade (art.° 70° do CP), observando os principios da
necessidade, proporcionalidade e subsidiariedade (n.°2 do art.° 18.° da CRP).

O fundamento legitimador do Estado deve corresponder ao respeito pelos
cidaddos e a menor restricdo possivel aos direitos fundamentais das pessoas,

sempre na ldgica de protecdo dos bens juridicos da sociedade.

Ora, iguais argumentos se invocam a respeito da aplicacdo da medida de

internamento, enquanto medida privativa da liberdade do jovem.

A intervencao tutelar educativa € orientada pelo principio da intervengcédo minima,
implicando a compressdo minima da sua liberdade e autodeterminacao,
exigindo-se, por isso, a pratica de um facto qualificado como crime pelo direito

penall4?,

Os efeitos da revisdo da medida de internamento, nos termos do disposto nas
alineas b) e c) do n.°2 do art.° 139.° da LTE, contrariam, de forma inequivoca, o
principio da intervencdo minima e o teor das disposi¢cdes legais nacionais e
internacionais que consagram o principio da privacao da liberdade como ultima

ratio e pelo tempo mais curto possivel.

Conhecidos os efeitos negativos do excesso de privacdo de liberdade do jovem
na concretizacdo da sua educacdo para o direito, explanados no capitulo VII,

importa ainda sublinhar que as referidas disposicfes legais ao determinarem o

MIFARIA COSTA, José de - Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns cruzamentos
reflexivos, p.69-91

142STJ — Acérdéao de Uniformizacéo de Jurisprudéncia n.° 3/2009 de 7 de fevereiro, processo
n.°07P2030.
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agravamento da privacdo da liberdade do jovem contribuem em maior escala

para o insucesso da sua educacéo para o direito.

[I) O ndo cumprimento da utilizagcao do instituto de revisado de forma menos

restritiva para a liberdade do jovem

As “Regras Europeias para jovens infractores sujeitos a san¢gbes ou medidas”
dispbem que “dependendo dos progressos efectuados pelo jovem, as
autoridades competentes devem, sempre que tal esteja previsto pela lei
nacional, ter direito a reduzir a duracao de qualquer sancédo ou medida, afrouxar
qualquer condicdo ou obrigacao estabelecida naquela sancdo ou medida ou

colocar-lhe fim” (regra 27).

Este instrumento juridico internacional consagra apenas o direito a reducdo da
duracédo de qualquer medida ou o afrouxamento da sua condi¢do, tendo em
conta os progressos efetuados pelo jovem. Nada estabelece quanto a
possibilidade da prorrogacdo da medida ou modificacdo do seu regime de
execucao para outro mais restritivo da liberdade do menor, no caso de néo

existirem progressos educativos.

Daqui se depreende que o Comité de Ministros dos Estados Membros do
Conselho da Europa, ao aprovar as referidas regras europeias, ndo pretende
penalizar o jovem pela falta de progressos na sua socializacdo, mas sim,
beneficia-lo com a redugdo da duracdo da medida, caso consiga atingir

resultados positivos no seu processo de socializagao.

Também a lei espanhola sobre a responsabilidade penal dos menores
delinquentes'*®, cujo modelo de intervencdo é de responsabilizacdo e de
educacgdo, prevé que a revisdo da medida de internamento apenas possa
beneficiar o0 menor do seu progresso na socializagdo e nunca determinar o

agravamento da restricdo da sua liberdade.

143 ey Organica 5/2000 de 12 de janeiro (Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores- LORPM), alterada pela Lei Organica 8/2006 de 4 de dezembro

80



Alids, esta ideia estd bem presente nas “Regras de Beijing”, que estabelecem a
possibilidade de o juiz modificar a medida aplicada ao jovem, de acordo com 0s
principios que figuram neste instrumento juridico (regra 23.2).

Ora, um destes principios dispde que “a privagao da liberdade individual s6 &
imposta se o menor for considerado culpado de uma facto grave que implique
violéncia contra uma pessoa ou de reincidéncia noutros crimes graves e se nao
existir outra solucdo adequada”, conforme a alinea c) da regra 17.1 das “Regras
de Beijing”.

Podemos, pois, constatar que as “Regras de Beijing” preveem que a privacao da
liberdade individual do jovem sé é admissivel se 0 mesmo tiver praticado factos
tipicos ilicitos criminais. A colocacdo de um menor é também considerada
sempre uma medida de ultimo recurso e a sua duracdo deve ser a mais breve

possivel (regra 19.1).

Portanto, a decisdo da revisdao da medida de internamento, que determine o
agravamento da privagao da liberdade do jovem, viola o disposto nas regras 17.1
e 19.1 das “Regras de Beijing” para além de contradizer o disposto na regra 27

das “Regras europeias para jovens infratores sujeitos a san¢des ou medidas”.

IV) A violacdo do principio ne bis in idem. A dupla reacédo do poder punitivo

do Estado: administrativa e judicial.

O principio ne bis in idem define-se como o direito fundamental do cidad&o contra
a decisao do poder punitivo publico por factos que ja foram objeto de sancéo
como consequéncia do ius puniendi. Este principio garante a unicidade da
reacdo do Estado contra a mesma pessoa, com base nos mesmos factos e com

0S mesmos fundamentos.

Qualguer das condutas previstas nas alineas e) e f) do n.°1 do art.° 136.°,
representam o incumprimento da medida institucional e constituem ja por si
infragbes disciplinares, incluindo as graves ou muito graves (art.° 191.° e 193.°
da LTE), encontrando-se 0 menor sujeito ao regime disciplinar previsto no art.°
185.°da LTE.
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As consequéncias do incumprimento da medida de internamento, previstas nas
alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.° da LTE, acarretam para 0 menor uma

duplicidade de reacoes.

Ora, pela pratica dos mesmos factos, o menor ndo s6 vé a prorrogacdo do
periodo de tempo de execu¢do da medida (aumento do tempo de privacdo da
liberdade) ou a substituicdo do regime de execucdo da medida por outro mais
restritivo da sua liberdade, bem como ainda fica sujeito ao regime disciplinar e a

consequente aplicacédo das suas medidas (194.°a 197.°da LTE).

Assim, pelo incumprimento da medida de internamento, o menor € duplamente
sujeito a restricdo dos seus direitos fundamentais, quer pela via da decisédo

judicial, quer pela via da decisdo administrativa.

N&o obstante a possibilidade de considerar que estamos perante um nivel
acrescido das necessidades educativas, mesmo sem a pratica de factos

qualificados como crime, estas sao acauteladas pelo regime disciplinar.

Alids, o incumprimento dos objetivos educativos subjacente a uma determinada
fase do seu projeto educativo pessoal pode determinar a regressao do jovem
internado dentro do mesmo regime de execucdo, 0 que implicard,
necessariamente, restricdo da sua liberdade e autonomia de decisao (n.°3 do
art.°12 do RGDCE).

N&o nos parece razoavel aceitar que, para além das medidas disciplinares, em
prol da educacédo do jovem para o direito, ainda se restrinja a sua liberdade,
através da prorrogacao da medida de internamento ou da sua substituicdo por

um regime mais restritivo.

As solucgdes juridicas previstas nas alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.°da LTE,
séo suscetiveis de configurar uma violag&o do principio ne bis in idem, uma vez
gue as consequéncias da revisao da medida podem ser encaradas pelo jovem

como “novas punicdes” pela pratica dos mesmos factos.

Entende Julio Barbosa e Silva ndo existir qualquer violagéo do principio ne bis in

idem por duas ordens de razdes!*.

144 SILVA — Lei Tutelar Educativa...p.496-500.
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Em primeiro lugar, considera que a revisdo das medidas tutelares néo visa a
aplicacao de sanc¢des ou procedimentos disciplinares mas apenas a verificagéo
de adequacao ou inadaptacao do jovem aos objetivos educativos estabelecidos

pelo seu projeto educativo pessoal.

Em segundo lugar, compreende que os efeitos da revisdo da medida se
justificam porgue o menor precisa de mais tempo ou de um regime mais intenso

de execucdo da medida para cumprir os objetivos do projeto educativo pessoal.

Entende o autor que os efeitos da revisao da medida constituem uma adequacéo
agravante as necessidades educativas e ndo uma mera resposta sancionatoéria
a infracfes disciplinares. Refere ainda que “se bem que se possa partir de um
ponto comum (a pratica de infragBes disciplinares) e ndo negando que existe
sempre, em parte do seu &mago, uma certa carga sancionatéria na revisao da
medida quando alicercada em factos consubstanciadores dessas infracdes, essa
sancdo ndo é unicamente punitiva, fazendo com que se opere uma bifurcacéo
impeditiva de colocagdo em causa da aplicacdo do principio ne bis in idem nesta
matéria, pelos fins inerentes a atitude do Tribunal caso decida rever a medida

nesses termos”4s,

Todavia, Julio Barbosa e Silva entra em contradicdo quando afirma que o0s
efeitos da revisdo da medida de internamento visam uma adequacao agravante
das necessidades educativas e ndo uma resposta sancionatoéria, assumindo,
posteriormente, que existe no amago da revisdo da medida uma carga
sancionatoria, colidindo com a finalidade principal da intervencdo tutelar

educativa, que é pressuposto de aplicacao das medidas tutelares educativas.

A aplicacéo do principio ne bis in idem nas areas de congruéncia do direito penal
e do direito administrativo sancionador (direito disciplinar) impede a acumulacao

de consequéncias juridico-repressivas de natureza penal e administratival#.

A luz deste principio, o Estado pode somente reagir uma Unica vez pelos

mesmos factos e fundamentos, devendo eleger a resposta penal ou

145 |bidem

146 SABOYA, Keity - Ne Bis in Idem: Histéria, Teoria e Perspectivas, p. 279-285, LEITE, Inés
Ferreira - Ne (idem) bis in idem- Proibicdo de dupla punicdo e de duplo julgamento: Contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico, p.277-365
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administrativa mais adequada a determinada conduta qualificada como infracédo

a leit4’.

O sentido e alcance do principio ne bis in idem ndo permite a renovacao de
qualguer acdo estatal que implique a revaloracdo do que ja foi decidido. As
sancdes penais e administrativas que incidam concretamente sobre a mesma
conduta, desde que as normas concorrentemente aplicadas tutelem os mesmos
bens ou interesses juridicos, implicam a violag&o do principio ne bis in idem, pela

indevida duplicidade de reacdes do poder punitivo estatal'*2,

Cesare Beccaria, a proposito da reacao punitiva do Estado, afirma que “para que
toda a pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidadéo
particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necesséria, a mais pequena
possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos delitos, fixadas pelas

leis™149,

Alias, neste sentido, as “Regras de Havana” preveem que “nenhum menor deve

ser punido mais do que uma vez pela mesma infracgéo disciplinar” (regra 67).

As “Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento dos Reclusos” sdo
igualmente aplicaveis aos jovens delinquentes e consagram que “um recluso s6
pode ser punido de acordo com as disposi¢des legais ou regulamentares e nunca
duas vezes pela mesma infracgdo” (regra 30). Ora, tal significa que o jovem
delinquente ndo pode ser, em igualdade de circunstancias aos adultos,

duplamente punido pela mesma infracao.

As alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.° violam, assim, a regra 67 das “Regras de
Havana” e a regra 30 das “Regras Minimas das Nacfes Unidas para o

Tratamento dos Reclusos”, assim como violam o principio ne bis in idem.

Concluimos, pois, que os factos praticados pelo menor originam uma dupla
reacao do Estado, quer pela via administrativa, através da aplicacdo de medidas
disciplinares, quer pela via judicial, através da sujeicdo do menor aos efeitos da

revisdo da medida de internamento que implicam o agravamento da restricdo da

147 Ibidem
148 |bidem
149 BECCARIA, Cesare - Dos delitos e das Penas, p.163
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sua liberdade (quer pela prorrogacédo da medida ou pela alteracao do regime de

eXxecugao por outro mais gravoso).

V) A violacao dos principios da certeza e da seguranca juridicas

A certeza e seguranca juridicas, citando Gomes Canotilho, surgem como
“caracteristicas de promogao da justica e da igualdade, aliando-se as ideias de
previsibilidade e estabilidade da vida juridica, permitindo aos destinatarios das
normas conhecer, aprioristicamente, as consequéncias juridicas dos seus actos.
Assume-se, claramente, o desiderato de cumprimento do principio da previsédo
ou determinabilidade da seguranca juridicas, enquanto subprincipio integrador
da proteccdo da seguranca juridica relativamente a actos normativos, elemento

constitutivo do Estado de direito”1%0,

Segundo o constitucionalista, € exigida a clareza das normas legais, pois caso
sejam normas ambiguas, obscuras ou contraditérias, ndo é possivel, através da
interpretacdo, obter um sentido inequivoco, suscetivel de encontrar uma solucéo

juridica para o caso concreto.

Ora, 0 n.°1 do art.° 7.° da LTE consagra 0s pressupostos de determinacdo da
duracdo da medida tutelar educativa, devendo a medida ser proporcional a
gravidade do facto e a necessidade de educacdo do menor para o direito

manifestada na pratica do facto e subsistente no momento da deciséo.

Alids, Julio Barbosa e Silva sublinha que existe uma relacéo incindivel entre a
medida tutelar, o facto praticado, a necessidade de educacgéo e a moldura legal
do crime correspondente ao facto praticado. Sem facto ndo ha medida tutelar,

logo, ndo ha intervencdo tutelar educativa®®?!.

As solucdes juridicas previstas nas alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.°da LTE
determinam a modificacdo dos pressupostos de determinacdo da duracéo da
medida de internamento conforme o disposto do n.°1 do art.°7.° da LTE e nao
proporcionam um sentido claro e inequivoco quanto aos fatores suscetiveis de

determinar o periodo de duracdo da medida de internamento. Dessa forma, as

150 CANOTILHO - Direito Constitucional... p.257-258
151 SILVA - Lei Tutelar Educativa... p.57-58
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referidas disposicfes legais violam os principios da certeza e a seguranca
juridicas e conduzem a indeterminabilidade da duracdo da medida a semelhanca
do antigo modelo de protecéo.

VI) O conceito de interesse da crianca

O conceito de interesse da crianca, estatuido no art.°’3° da CDC, ndo esta
excluido do ambito da intervencdo da LTE; pelo contrario, orienta a sua

intervencao.

Maria Clara Sottomayor entende que o conceito de interesse da criangca tem um
caracter vago e aberto, sujeito a interpretacdes subjetivas e a manipulacoes, que
traduzem apenas formas de continuar a proteger, acima de tudo, os interesses

dos adultos®2,

O conceito de interesse superior do menor, igualmente consagrado no n.°3 do
art.°6.°da LTE, é um conceito indeterminado e cabe ao seu aplicador concretiza-
l0.153 Assim, podemos afirmar, tal como Anabela Rodrigues e Anténio Duarte-
Fonseca, que o conceito de interesse superior do menor deve ser interpretado
em conformidade com os seus direitos, que sé excecionalmente podem ser

limitados®4.

Incumbe entédo ao defensor do jovem, no ambito do processo tutelar educativo
assisti-lo no seu direito irrecusavel a opor-se a imputacéao do facto, que o sistema
de protecdo descurou. O defensor do menor deve também assisti-lo contra
ameacas de intrusdo do Estado na esfera individual dos seus direitos e de
interferéncia na sua autonomia de vontade e na sua forma de conducao de vida,
quer guanto a verificacdo da necessidade de aplicacdo da medida tutelar
educativa, quer quanto a escolha da medida, da sua duracdo e do seu regime

de execucgao. O defensor deve ainda tentar apurar até que ponto a familia “esta

152 SOTTOMAYOR, Maria Clara - “Qual é o interesse da crianga? Identidade bioldgica versus
relagcéo afectiva”, p. 23-60

153 LUCIO, Alvaro Laborinho - “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, p.45-77

154 RODRIGUES e DUARTE-FONSECA - Comentario... p.6-7 e 68-71
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ao lado” do “interesse do menor’*>, Acrescentamos que o defensor deve aferir

até que ponto é que o Estado esté a salvaguardar o interesse superior do menor.

Consideramos que o0 conceito de interesse superior do menor deve ser
interpretado a partir da perspetiva individual do jovem e ndo da comunidade, dos
pais ou do Estado, tendo em conta que a intervencéo tutelar educativa deve
sempre representar a interferéncia menor possivel na autonomia de vontade e

na forma de conducéo de vida do jovem.

VIl) O Estado na qualidade de grande tutor do jovem delinquente

As responsabilidades parentais dos pais visam o suprimento da incapacidade
dos filhos ndo emancipados de agir e de decidir por si mesmos a gestdo dos
seus proprios interesses e da consequente necessidade absoluta de protecéo.
Os pais, na qualidade de representantes legais, devem atuar em nome do menor,
considerando as suas necessidades, emocdes e respeitando a sua autonomia e

autodeterminacéao.

A este proposito afirma Eduardo Sa que “o respeito pela autonomia do menor
subentende que as relacfes pais-filhos ndo sdo relacbes hierarquicas e que os
filhos ndo constituem um mero prolongamento dos pais. Antes, tém direito ao
respeito, como pessoas diferentes dos seus pais”'°6. O menor assume um papel
ativo na construcdo do seu proprio projeto de vida e da sua prépria
personalidade.

Logo, o Estado na qualidade de grande tutor do jovem delinquente, em
substituicdo dos pais, tendo em vista a promoc¢ao da sua educacao para o direito
e a protecdo do seu bem-estar, ndo pode deixar de garantir, igualmente, o

respeito pela construcéo da personalidade e projeto de vida do jovem.

A imposigédo ao jovem delinquente de um “modelo de educagéo para o direito”

pré-definido, rigido e inquestionavel, que desconsidera a sua autonomia, colide,

155 NEVES, Alfredo Castanheira — “A intervenc¢éo do advogado no ambito do direito dos menores.
Alteracoes legislativas num contexto global de reforma”, p. 39-48
156SA, Eduardo - “O Poder Paternal”, p. 61-121
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indubitavelmente, com o conteddo das responsabilidades parentais, em que o

Estado assume direitos e obrigagdes.

O n.° 2 do art.° 1978.° do CC imp0e aos pais o0 dever positivo de respeito pela
personalidade dos filhos, tendo em conta 0s seus gostos, sentimentos e
opinides, evitando projetar no filho a sua propria concecdo do mundo e da vida.
As responsabilidades parentais ndo assumem um caracter estatico monolitico e

rigido, devem, antes pelo contrario, ter um elevado grau de elasticidade®®’.

Defendemos, entéo, que o dever positivo de respeito da personalidade do jovem
delinquente € extensivel ao Estado (tutor). Nesta medida, o Estado deve
compreender as razGes que motivaram o incumprimento da medida de
internamento e aceitar que o0 jovem possa nao concordar com o modelo
educativo imposto, respeitando o seu direito a diferenca e a constru¢do da sua

personalidade e projeto de vida.

VII) O Estatuto juridico do jovem delinquente internado em centro

educativo

A vida quotidiana do jovem delinquente internado em centro educativo é
totalmente regulamentada e planifica de forma absoluta o que o jovem pode ou
nao fazer com o objetivo do seu dominio, & semelhanca da vida prisional do

recluso adulto?®8.

Sabemos que as Regras Minimas das Nacbes Unidas para o Tratamento dos
Reclusos sdo igualmente aplicaveis aos jovens delinquentes (regra 27 das
“‘Regras de Beijing”). Entendemos por isso que os direitos dos reclusos adultos

sdo também apliciveis aos jovens delinquentes em situacao de recluséo.

A reclusdo nao pode ser um espago de “ndo-direito” e de uma obscura relagao
especial de poder em que o Estado se desvincula do respeito a dignidade da

pessoa e dos seus direitos fundamentais.

157 |bidem
158 RODRIGUES, Anabela Miranda- Novo Olhar sobre a Questado Penitenciaria- Estatuto Juridico
do Recluso e Socializagao, Jurisdicionalizacdo, Consensualismo e Priséo, p. 45-63
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Anabela Rodrigues acredita na ideia de que a socializacdo moralista esta
ultrapassada e a pena de prisdo ndo pode ter por fim transformar o homem

criminoso num “bom pai de familia”*%°.

A socializac&o concretiza-se, deste modo, em trés proposi¢cdes: o respeito pela
liberdade de consciéncia do recluso, a realizagdo positiva dos seus direitos

fundamentais e a obrigagdo constitucional de intervencgéo social do Estado€°.

A liberdade de consciéncia néo sofre restricdo por via da sujeicdo a uma pena
de prisdo e na base da execucdo da finalidade de socializacdo esta o
pressuposto da participacao voluntaria do recluso. A socializacdo é sempre um
direito e ndo um dever, sob pena de manipulacédo da personalidade do recluso.
Existe um direito a diferenca, como emanacédo do principio da dignidade da
pessoa humana'tl. Alias, as “Regras Penitenciarias Europeias” preveem que o
recluso ndo deve ser penalizado por ndo participar nas atividades educativas
(regra 28.4)62,

A intervengdo com vista a socializa¢@o do recluso funda-se na necessidade de
obter o seu consentimento esclarecido e na importancia de o colocar em
condicBes de optar pela adesao a intervencdo. Esta € uma solucéo que respeita
a titularidade dos seus direitos fundamentais, decorrente do estatuto juridico de

recluso?6s.

A respeito da socializacdo do jovem delinquente, as “Regras de Beijing”,
estabelecem que “a formacdo e o tratamento dos menores colocados em
instituicdo tém por objectivo assegurar-lhes assisténcia, proteccao, educacgéo e
formacdo profissional, a fim de os ajudar a desempenhar um papel construtivo e
produtivo na sociedade” (regra 26.1). Daqui se depreende gue a “educacéao para

o direito” é um direito do jovem delinquente e ndo um dever.

A lei ndo deve prever limitacbes de direitos inerentes a protecdo do interesse da

socializag&o do recluso, porque ndo contribui para a sua participagéo voluntaria

159 |bidem

160 |bidem

161 |bidem

162 Aprovadas pela Recomendacgéo R/2006) 2 do Comité de Ministros dos Estados Membros do
Conselho da Europa em 11 de janeiro de 2006

163 RODRIGUES - Novo Olhar sobre a questao penitenciaria...p.143-175
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no seu processo de socializacdo, além de promove a sua dessocializacdo ao

desconsiderar o seu estatuto social normal84.

O recluso mantém, durante a execucdo da pena de prisdo, a titularidade dos
seus direitos fundamentais. A restricdo dos direitos, liberdades e garantias
apenas se opera por via legal e apenas pode restringir esses direitos quando a
limitacdo resulta da condenacdo ou seja imposta em nome da ordem e
seguranca do estabelecimento, devendo entdo, subordinar-se aos requisitos

gerais das leis restritivas do art.18.° da CRP165,

Ora, iguais argumentos se invocam para a situacado dos jovens delinquentes
internados em centro educativo. Assim, no caso do ndo cumprimento do plano
de socializacao, especificamente, o projeto educativo pessoal, ndo deverao ser
restringidos os direitos fundamentais do jovem, com vista a uma socializacao
forcada, através da imputacdo das consequéncias previstas nas alineas b) e c¢)
do n.°2 do art.° 139.°da LTE.

Devendo, igualmente, as restricdes dos direitos fundamentais dos jovens se
circunscreverem as exigéncias de ordem e seguranca, no ambito da aplicacéo

de medidas disciplinares.

Concluimos que o jovem internado mantém os seus direitos fundamentais e que
estes ndo podem ser restringidos com vista a uma socializacdo forcada
(educacéo para o direito), bem como, reconhecemos o direito do jovem internado

a nao aceitar o modelo educativo que lhe foi unilateralmente imposto.

IX) A subsisténcia do paradigma do modelo de protecéo.

Desde a aprovacédo da LTE verifica-se resisténcia a aceitacdo da aplicacdo das
garantias do processo penal ao jovem delinquente. Consideramos que,
provavelmente, existe algum receio que a intervencao tutelar educativa se venha

a identificar com os principios do modelo de justica.

164 |bidem
165 |dem, p.65-128
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Todavia, acreditamos que os jovens delinquentes podem usufruir das garantias
processuais que o adulto delinquente tem direito no ambito do processo penal,
desde que estas néo colidam, especificamente, com as disposi¢coes da LTE.

Faremos agora uma analise das semelhancas identificadas entre a evolugéo do
reconhecimento dos direitos fundamentais dos inimputdveis em razédo da idade

e dos inimputaveis em razdo de anomalia psiquica.

O regime juridico do inimputdvel em razdo de anomalia psiquica padeceu,
durante a sua historia, de um cunho paternalista do Estado em detrimento da
protecdo dos direitos fundamentais do agente de crime com doenca mental. Até
ha pouco tempo, a medida de seguranca era aplicavel com 0 mero pressuposto
da perigosidade criminal do agente, desvalorizando-se o facto praticado pelo
mesmo que apenas era fator desencadeador do internamento, a semelhanca
dos pressupostos de intervencdo destinados a jovens delinquentes, do antigo

modelo de protecao.

O facto ilicito era tido como indicio ou sintoma da perigosidade criminal do
agente. Esta situacdo reportava-se a um tempo em que os doentes mentais nao
eram vistos como pessoas titulares de direitos fundamentais, valendo em relacao

a estes as denominadas “relagdes especiais de poder”168,

Esse periodo foi marcado pelo principio da atualidade do estado perigoso, que
teve expressdo nas regras especificas do regime juridico da medida de
seguranca: a exclusdo do efeito de caso julgado da decisdo judicial;, a
imprescritibilidade da medida de seguranca, a inaplicabilidade de leis de
amnistia, a irrelevancia da proibicdo de retroatividade da lei, a admissibilidade
de medidas de seguranca pré-delituais, a duracao indeterminada da medida de
seguranca e a inexisténcia de limites decorrentes da ideia de proibicdo de

excessol®’,

Posteriormente, a medida de seguranca passou a ser reconhecida como sancao
do direito penal, distinguindo-se da pena, pelo pressuposto desta ser a culpa e
aguela a perigosidade do agente. A aceitacdo progressiva da natureza penal da

166 ANTUNES, Maria Jodo — “O Passado, o Presente e o Futuro do internamento de inimputavel
em razao de anomalia psiquica”, p.349.
167 |dem, p.350.
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medida de seguranca traduziu-se também na imposicéo do regime das garantias

politico-criminais que norteiam a aplicacéo das penas'8,

Existem, assim, dois pressupostos para a aplicacdo da medida de seguranca: a
pratica de um facto tipico e ilicito qualificado como crime e um juizo positivo

sobre a perigosidade criminal do agente (art.° 91.° do Cdodigo Penal).

O principio da atualidade do estado perigoso foi consecutivamente posto em
causa e hoje é inadmissivel a aplicacdo de medidas de seguranca pré-delituais.
A aplicacdo de medidas de seguranca obedece aos principios da legalidade e
da proporcionalidade, da proibicdo da retroatividade em matéria de aplicacédo da
lei penal no tempo e foi estabelecido um prazo maximo de duracdo das medidas

de segurancal®,

Ora, grande parte destas criticas foram igualmente apontadas as medidas

aplicadas ao jovem delinguente no ambito do antigo modelo de proteg&o?’°.

No entanto, consideramos que no ambito da intervencdo da LTE ainda se
mantém o principio da atualidade da necessidade de educacédo para o direito,
desligada da prética do facto tipico e ilicito qualificado como crime, ao abrigo do

disposto nas alineas b) e c¢) do n.°2 do art.° 139.°da LTE.

A semelhanca do regime das medidas de seguranca, o direito tutelar educativo
de menores também transpds varias garantias do regime juridico-penal e ndo se
vislumbram razdes para rejeitar a aplicabilidade das demais garantias do
processo penal, desde que ndo contrariem os principios e as disposic¢des legais
daLTE.

Concluimos, entdo, que a intervencdo da LTE esté ainda imbuida do paradigma
do modelo de protecdo, descurando os direitos fundamentais dos menores

delinquentes.

Neste sentido, importa referenciar que Eliana Gerséo, no ano seguinte ao da

adocdo da Recomendacado R (87) 20 sobre as reacdes a delinquéncia juvenil,

168 |dem, p.350-358.

169 |dem, p.353-354.

170 RODRIGUES, Anabela Miranda — “O Processo Tutelar Educativo a luz dos pressupostos da
nova lei tutelar educativa”, p.137-138
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notou que “Portugal agarrava-se de uma maneira obstinada e quase dogmatica

aideia de proteccdo e era avesso a qualquer tentativa de mudanga™’.

Sublinhamos que o Grupo de Trabalho constituido para a discusséo da proposta
de alteracéo legislativa da LTE prop0s a alteragdo da denominagao da “lei tutelar
educativa” para “lei de responsabilizagdo educativa” ou “lei de responsabilizagcéao
educativa do jovem infrator.” Pretendeu-se uma clarificacdo conceptual e
abandonar o termo “tutelar”, por estar ainda associado ao paradigma do modelo
de protecao (paradigma que se pretendeu abandonar a partir da LTE e da LPCJP
— distinguindo criangas e jovens em perigo dos jovens que cometem ilicitos

criminais). Contudo, esta nova designacéo da Lei, nédo foi aprovadal’?.

Importa mencionar que o modelo de prote¢cédo esteve em vigor entre meados do
Séc. XIX até a entrada em vigor da LTE e houve sempre manifestacdes de
resisténcia ao seu abandono, dai que as consequéncias do incumprimento da
medida de internamento pelo jovem, nos termos das alineas b) e ¢) do n.°2 do
art.° 139.° da LTE, resultem ainda da subsisténcia da visdo paternalista do

paradigma de protecéo e da ideia de educar a todo o custo.

171 GERSAOQ, Eliana - “A Justica Reparadora e a Lei Tutelar Educativa. Principios e Praticas”, p
237-281

172GRUPO DE TRABALHO DE ALTERACAO A LEI TUTELAR EDUCATIVA — Relatério final do
Grupo de Trabalho de Altera¢des a Lei Tutelar Educativa remetido ao senhor Secretario de
Estado da Justica, p.15-17
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CONSIDERACOES FINAIS

Cumpre-nos fazer algumas consideracdes sobre as ideias apresentadas e as
conclusdes obtidas ao longo da investigacdo, com particular destaque para o

capitulo IX, que contribuiram para a analise do tema da presente dissertacao.

Podemos concluir que o0s instrumentos juridicos internacionais sobre
delinquéncia juvenil consagram um conjunto de direitos e garantias processuais
aplicaveis ao jovem delinquente privado da sua liberdade, que o0 nosso

ordenamento juridico deve incorporar no ambito da sua intervencéo.

Na presente dissertacdo, observamos que a medida de internamento em centro
educativo restringe direitos fundamentais do jovem e dos seus pais, pelo que

importa definir os seus limites.

Procedemos a andlise de alguns estudos e constatamos que o excesso de
privacao da liberdade do jovem decorrente do internamento em centro educativo

constitui um entrave a sua educacéao para o direito.

Observamos que a medida de internamento em centro educativo pode ser
revista, de modo a melhor se ajustar as necessidades educativas do jovem e que
a sua decisao pode determinar a alteracédo da sua duragéo ou do seu regime de

execugao.

Analisamos, no capitulo IX, que a medida de internamento pode ser revista
quando se verificar o seu incumprimento pelo jovem (alineas e) e f) do n.°1 do
art.°136.° da LTE). Neste caso, a decisao de revisdo da medida de internamento
pode determinar o agravamento da privacdo da liberdade do jovem internado,
através da prorrogacdo da sua duragdo por um periodo até um sexto ou da
substituicdo do seu regime de execucédo por outro mais restritivo (alineas b) e c)
do n.°2 do art.° 139.° da LTE). Ora, a respeito destas solucdes juridicas fazemos

algumas consideracgoes:

s

- A duracdo da medida tutelar educativa é aferida pela gravidade do facto
praticado e pela necessidade de educacdo do menor para o direito, espelhada,
necessariamente, na pratica do facto, tipico e ilicito qualificado pela lei penal

como crime, e nao por “si s6” ou desligada da pratica do facto (n.°1 do art.°7.° da
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LTE). Nessa linha, as solugdes juridicas relativas a deciséo de revisdo da medida
de internamento (alineas b) e c¢) do n.°2 do art.°139.° da LTE), ao determinarem
a alteracdo do periodo de duracdo da medida e do seu regime de execucgao e o
consequente agravamento da privacao da liberdade do menor, sem a exigéncia
da pratica de facto qualificado pela lei penal como crime, sdo suscetiveis de
violar a CRP (alinea e) do n.°3 do art.° 27.°) e a LTE (art.° 1.° e n.°1 do art.° 7.°).

- O agravamento da privacdo da liberdade do jovem, na sequéncia do
incumprimento da medida contraria o principio da intervencdo minima e o
principio da privacdo da liberdade como dltima ratio, que consagram que a
privacao da liberdade do jovem deve ser excecional e pelo tempo mais curto

possivel.

- A utilizagdo do instituto de revisdo numa perspetiva mais restritiva para a
liberdade do jovem viola as regras 17.1 e 19.1 das “Regras de Beijing” e entra
em contradicdo com a regra 27 das “Regras europeias para jovens infratores

sujeitos a sangdes ou medidas”.

- As solucdes juridicas previstas nas alineas b) e ¢) do n.°2 do art.°139.°da LTE
violam o principio ne bis in idem. Isto acontece na medida em que o
incumprimento da medida de internamento por parte do jovem implica uma dupla
reacao do poder punitivo do Estado, ao mesmo jovem e pelos mesmos factos,
quer pela via administrativa (aplicacdo de medidas disciplinares) quer pela via
judicial (deciséo de prorrogacéo da duracdo da medida ou substituicdo do regime

de execucgao por outro mais restritivo).

- As solucfes juridicas aqui analisadas, ao determinarem a modificacdo dos
pressupostos de duracdo da medida de internamento conforme o disposto do
n.°1 do art.°7.° da LTE, ndo proporcionam um sentido claro e inequivoco a
respeito dos fatores que determinam a duracdo da medida de internamento,

violando assim, os principios da certeza e da seguranca juridicas.

- A intervencdo tutelar educativa deve estar em conformidade com o conceito de
interesse superior do menor, visto e interpretado a partir da perspetiva individual
do jovem e nao da comunidade, dos pais ou do Estado. Esta interpretacéo
determina que a intervencao tutelar educativa deve implicar sempre a menor

ingeréncia possivel na autonomia de deciséo e na conducéo de vida do jovem.
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Logo, as aludidas solucfes juridicas ndo estdo de acordo com o interesse

superior do menor.

- No ambito da intervencdao tutelar educativa, o Estado substitui-se aos pais na
tarefa da educagcédo do menor para o direito e, na qualidade de “grande tutor”,
deve respeitar a personalidade do jovem e compreender as razbes que
motivaram o incumprimento da medida de internamento, devendo aceitar que o

menor possa nao concordar com o modelo educativo imposto.

- As Regras Minimas das Nac¢des Unidas para o Tratamento dos Reclusos sdo
igualmente aplicaveis aos jovens delinquentes em reclusdo. Nessa medida,
reconhece-se que os direitos dos reclusos adultos sdo aplicaveis aos jovens
delinquentes, nomeadamente o direito a recusar a socializagdo. Assim, o jovem
também tem direito a recusar o modelo educativo imposto. Caso contrario,

estariamos perante uma socializacéo forcada.

- As soluc¢des juridicas analisadas em apreco (alineas b) e ¢) do n.°2 do art.°139.°
da LTE) decorrem da visao paternalista do Estado de querer “educar a todo o
custo”, no ambito do paradigma de protecdo ainda subsistente. O que interessa
€ corrigir a personalidade do menor, mesmo sem a existéncia de um facto
qualificado como crime, o que leva a indeterminacdo da duracdo da medida de

internamento.

Deste modo, atendendo as consideracdes expostas, recomendamos a
revogacao das alineas b) e ¢) do n.°2 do art.° 139.° da LTE, por ndo respeitarem
os direitos fundamentais do jovem internado, representarem uma “socializacéo
forcada” e por ndo se coadunarem com o interesse superior do menor e com o

estatuto juridico processual do jovem enquanto sujeito de direitos.

A respeito das praticas utilizadas para uma “socializacdo forcada” dos jovens
delinquentes, experienciada pela personagem principal do livro A Laranja
Mecanica, importa deixar aqui uma afirmacéo do seu autor “Desconfio imenso

do uso da forga para mudar os outros™73,

173 BURGUESS, Anthony — A Laranja Mecénica, p.309-315
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