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0 advogado e a intervencao tutelar educativa — desafios e potencialidades

RESUMO

Esta investigacdo de titulo “O advogado e a intervencdo tutelar educativa - desafios e
potencialidades”, tem por base a analise do papel do advogado no PTE, em ordem a perceber que as
dificuldades que surgem quanto a determinacdo da verdadeira funcdo do advogado neste processo
derivam da sua similitude com o PP, bem como da equiparacdo do estatuto do menor ao estatuto do
arguido, na vertente dos direitos. Assim, explorar-se-a quais as solucdes possiveis para cessar esta

dificuldade, ficando determinada a verdadeira funcdo do advogado no PTE.

De facto, o fendmeno da delinquéncia juvenil € uma realidade que tem de ser combatida com a

intervencéo do Estado, através de um PTE.

Todavia, dada a nova concecdo de crianca como sujeito de direitos e ndo como “adultos
imperfeitos”, é necessario que a intervencao do Estado obedeca aos requisitos previstos e regulados na
LTE, que estabelece mecanismos no sentido de alterar o percurso de vida dos jovens, entre os 12 a 16

anos, que entram no mundo da delinquéncia.

Neste sentido, além de reconhecer expressamente que a sua finalidade é a educacdo do menor
para o Direito, a LTE reconhece ao menor, sujeito de um PTE, um conjunto de direitos processuais
equivalentes aos direitos processuais do arguido em PP. Ora, ao longo desta exposicdo, veremos que a
finalidade de educar o menor para o direito e a concretizacdo dos seus direitos processuais, por vezes
conflituam, surgindo a questdo de saber, qual devera ser o foco da defesa do advogado num PTE?
devera ser a concretizacdo dos direitos processuais do menor? Ou deverad ser a educacdo do menor

para o Direito?

PALAVRAS-CHAVE: Advogado; Menor; Processo Tutelar Educativo;



The lawyer and educational guardianship intervention - challenges and potentialities

ABSTRACT

This research entitled "The lawyer and the educational tutelary intervention - challenges and
potentialities", is based on the analysis of the role of the lawyer in the Educational Guardianship
Process, in order to understand that the difficulties that arise as to the determination of the true
function of the lawyer in this process derive from its similarity with the Criminal Process, as well as from
the equation of the status of the minor to the status of the defendant, as far as rights are concerned.
Therefore, we will explore the possible solutions to overcome this difficulty and to determine the true
function of the lawyer in the Educational Guardianship Process.

In fact, the juvenile delinquency phenomenon is a reality that must be fought against with the
intervention of the State, by means of an Educational Guardianship Process.

However, given the new conception of the child as a subject of rights and not as "imperfect
adults", it is necessary that the State intervention obeys the requirements foreseen and regulated in the
Educational Guardianship Law, which establishes mechanisms in order to change the life path of young
people, between 12 and 16 years old, who enter the world of delinquency.

In this sense, besides expressly recognizing that its purpose is the education of the minor to the
Law, the Educational Guardianship Law recognizes to the minor, subject of an Educational
Guardianship Process, a set of procedural rights equivalent to the procedural rights of the defendant in
Criminal Process. Now, along this exposition, we will see that the purpose of educating the minor to the
law and the accomplishment of his procedural rights, sometimes conflict, raising the question of
knowing, what should be the focus of the lawyer's defence in an Educational Guardianship Process?
should it be the accomplishment of the minor's procedural rights? Or should it be the education of the

minor in the Law?

KEY WORDS: Educational Guardianship Process; Lawyer; Minor;

Vi
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O ignorante afirma, o sabio duvida, o sensato reflete.

Aristoteles
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Introducao

A assisténcia de um advogado é um dos direitos processuais reconhecidos pela LTE aos

menores sujeitos de um PTE..

Com o reconhecimento deste direito, visa-se garantir a defesa do menor, designadamente, na
salvaguarda dos seus direitos fundamentais constitucionalmente consagrados; mas também enquanto
sujeito de direitos processuais:. Com efeito, o art.° 45° da LTE consagra um verdadeiro estatuto do

menor, enquanto sujeito processual, reconhecendo-lhe varios direitos processuais:.

A previsao destes direitos processuais pela LTE conduz a uma similitude entre o estatuto do

menor e o estatuto do arguido:.

Como sublinha paradigmaticamente ALVARO LABORINHO LUCIO., existem dois modelos - que
poderao conflituar - de intervencdo onde os advogados poderdo concretizar a defesa dos menores num
PTE. Por um lado, poderdo preocupar-se com a educacdo do jovem para o direito colaborando com a
intervencdo do Estado e, por outro lado, poderdo assentar a sua defesa no sentido de garantir que os

seus direitos fundamentais e processuais sao respeitados durante todo a tramitacao processual.

O primeiro modelo de intervencdo repousa no conhecimento de que o facto ilicito foi praticado
pelo menor e que é pacifico que este pode carecer de ser educado para o direito. Reconhece-se as
virtualidades da intervencao do Estado na educacao do menor, que sera aconselhado, pelo advogado, a

colaborar com a justica, assumindo, em primeira linha que praticou um facto ilicito.

0 segundo modelo de intervencao centra-se no objetivo de evitar a intervencao do Estado e aqui
0 advogado ira aconselhar o menor a remeter-se ao siléncio na expectativa de que, uma vez falhada a

prova do facto, como consequéncia, falha a intervencao educativa do Estado.

' Para um estudo sobre este direito, ver ja, entre outros, o Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p. 142 de Anabela Miranda
Rodrigues e Antdnio Carlos Duarte Fonseca.

: Cf. Luclo, ALVARO LABORINHO, “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, pp. 64.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html.

s Cf. RAMIAO, TOME D" ALMEIDA, “Anotacdo ao art. 45°", Lej Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicao, Revista Atualizada, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 85.

« Cf. LUC10, ALvARO Laborinho apud SANTOS, MARGARIDA, “Anotacéo ao artigo 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar
Fducativa Anotada, Edicoes Almedina, S.A.,2018, p. 189.

s Cf. Lucio, ALVARO LABORINHO, “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, pp. 65 e 66.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em: 14/01/2022).



Assim, ao longo desta exposicdo tedrica refletimos sobre o verdadeiro papel do advogado neste
Processo, sobre as dificuldades praticas na determinacao da sua funcédo, bem como sobre as possiveis

solucdes para colmatar esta questao.

Neste sentido, esta dissertacao foi dividida em guatro capitulos, além da introducéo e conclusao.
O primeiro capitulo, debruca-se sobre a justica juvenil, em ordem a compreender a problematica desta
realidade e a necessidade da existéncia de Leis® que a prevejam e a regulem. O segundo capitulo
incide sobre as convergéncias e divergéncias entre o PP e o PTE, demonstrando-se que apesar de
existirem algumas similitudes entre estes dois processos, as suas finalidades sao distintas. O terceiro
capitulo consiste numa breve alusao a evolucao do papel do advogado ao longo da histdria e na sua
funcao atual no PP, de modo a enquadrar o sentido e alcance do papel do advogado numa sociedade.
O quarto capitulo assenta na reflexdo do papel do advogado no PTE, nos dois tipos de modelos de
defesa, na conflitualidade que surge na pratica entre os dois modelos de defesa e, por fim, nas
solucdes possiveis para solucionar este conflito, indagando-se da (des)necessidade de uma alteracéo

da LTE e do investimento na formacao destas areas.

¢ O foco desta investigacao sera a LTE, mas existem outras leis relativas a delinquéncia juvenil como, por exemplo, o DL n°® 401/82 de 23 de setembro,
que estabelece 0 regime penal aplicavel a jovens delinquentes. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2268&tabela=leis.
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Capitulo 1

A justica juvenil



1.1. Delinquéncia juvenil — breve enquadramento

A delinquéncia juvenil € um prolema das sociedades atuais, urbanas e globais:, que nos ultimos

anos tem vindo a despertar a atencao de um crescente numero de juristas-.

A pratica de atos delinquentes ¢ um fenomeno que assenta em fatores de natureza individual e
circunstancias pessoais e coletivas que pdem em causa a coesdo e a seguranca das sociedades,
alicerces da ordem social de um Estado de Direito.. Perante tal cenario, incumbe ao Estado intervir, no

sentido de assegurar as exigéncias comunitarias da seguranca e da paz na sociedader-.

Infelizmente, a delinquéncia ndo ¢ apenas uma realidade dos adultos, esta também existe no
mundo dos jovens e com a personalidade ainda em formacado, o Estado tem o direito e o dever de
intervir corretivamente neste processo sempre que estes jovens ofendam as regras e a axiologia da

sociedade:.

A delinquéncia praticada por criancas e jovens ndao ¢ uma realidade recente em Portugal,
registando-se ja em 1911 as primeiras abordagens formais processuais deste fendomeno. Porém,
considera-se que um dos primeiros Tribunais de jovens tera nascido em Chicago, nos EUA, 1899,

como resultado de um movimento dirigido a reivindicacao de cuidados melhorados para criancas:.

Como aponta JOSEFINA CASTRO: em todas as populacdes estudadas, verifica-se que a atividade
delinquente aumenta consideravelmente a partir do final da infancia, atingindo o seu auge na
adolescéncia, entre os 15 e 0s 19 anos de idade, e decresce na entrada na vida adulta, a partir dos 20

anos de idade.

Muitas vezes a delinquéncia resulta de processos de adaptacdo a fase da adolescéncia “e ao
desfasamento..., entre a maturacdo biologica e psicologica que caracteriza a puberdade e o
reconhecimento social do estatuto do adulto.” O desejo de ser auténomo e de se afirmarem

socialmente, desencadeia a adocao de comportamentos pelos jovens como se se tratassem de

© Cf. CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE DE, A Delinquéncia Juvenil: um velho problema, novos contornos p. 87. Disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/92009/1/Delinquencia_juvenil_um_velho_problema_novos_contornos.pdf.

s Cf. CUNHA, MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA, Respostas & delinquéncia juvenil. Do internamento para a Liberdade: primeiros passos para insercéo
social dos jovens, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n°s 1 a 4, janeiro-dezembro, 2016, p.438.

s Cf. CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE DE, Delinquéncia Juvenil: Conhecer os jovens e os territdrios para situar as intervencdes, in Revista do Ministério
Publico, n°® 148, outubro- dezembro, 2016, p.66

© Cf. GUERRA, PAULO, A Le/ Tutelar Educativa - Para onde vais? p. 99. Disponivel: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/099-108-LTE-para-onde-
vais.pdf.

u Cf. GUERRA, PAULO, A Le/ Tutelar Educativa - Para onde vais? p. 99. Disponivel: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/099-108-LTE-para-onde-
vais.pdf

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.’ 1°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.26.

= Cf. Delinquéncia juvenil, Justica e Prevencdo, p. 21. Disponivel em: https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=FsxQUslzk40%3d&portalid=30.
(Ultima consulta 11/02/2022).



verdadeiros adultos, comecando a consumir alcool, a fumar, a experimentar drogas, sair de casa sem

prestar satisfacdes aos pais e a iniciar a vida sexual-.

Paralelamente, é também consideravel o nimero de estudos que apontam para a ligacdo da
delinquéncia juvenil a influéncia de fatores do meio onde os individuos se encontram, sobretudo ao
nivel da desorganizacdo social dos contextos sociais de residéncia, justificando-a pelas relacdes
estabelecidas entre estrutura social, processos sociais, sistemas de oportunidades para a pratica de
delitos e taxas de delinquéncia. Por esta razao, regista-se um maior numero de casos de jovens
delinquentes nos grupos socialmente mais desfavorecidos que residem em determinados nucleos

habitacionais, como em bairros sociais:.

Estas desvantagens sociais conduzem, muitas vezes, a que exista entre os individuos um baixo
nivel de confianca, o que por sua vez enfraguece as expectativas para o desenvolvimento do controlo
social e de uma acao coletiva junto das criancas, que depende da confianca estabelecida com o(s)

outro” (s)=.

E também consensual, como refere JOSEFINA CASTRO-, que os fatores que espoletam
comportamentos problematicos nos jovens estdo relacionados com a impulsividade, com o baixo
autocontrolo, baixo Ql, insucesso escolar, com o baixo acompanhamento dos pais, abuso fisico,
praticas parentais desadequadas, pais antissociais, pares antissociais, e frequéncia de escolas com

niveis altos de comportamentos delinquentes.

Neste sentido, percebemos que a delinquéncia € um fendmeno complexo, pois aos aspetos
individuais supra identificados existe um conjunto de vulnerabilidades e riscos sociais que levam os
individuos a criarem grupos que funcionam com base num enquadramento e organizacao que muitas

vezes ultrapassam as fronteiras dos bairros, das cidades e até dos paises:.

Assim, as motivacdes que levam os jovens a pratica de crimes devem ser buscadas as
profundezas das condicbes sociais, familiares e/ou mentais daqueles com quem vivem para assim ser

possivel reintegra-lo na sociedade de forma digna e responsavel. Caso contrario, a ndo compreensao

1« Cf. CASTRO, JOSEFINA, Delinguéncia juvenil, Justica e Prevengdo, p. 23. Disponivel em:

https://cej.justica.gov.pt/ LinkClick.aspx?fileticket=F sxQUslzk40%3d&portalid=30. (ultima consulta 11/02/2022).

= Cf. CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE DE, Delinquéncia juvenil: conhecer os jovens e 0s lerritdrios para situar as intervengdes, in revista do Ministério
Publico, n° 148, out-dez,2016, p. 66 e 67. Disponivel em: https://rmp.smmp.pt/wp-content/uploads/2017/01/4.RMP_148_Maria_Carvalho.pdf. (ultima
consulta 11/02/2022).

s Cf. DE CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE, A Delinquéncia Juvenil: um velho problema, novos contornos, p. 87. Disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/92009/1/Delinquencia_juvenil_um_velho_problema_novos_contornos.pdf (Ultima consulta 11/02/2022).

v Em: Delinquéncia juvenil, Justica e Prevengéo, p. 26. Disponivel em:

https://cej.justica.gov.pt/ LinkClick.aspx?fileticket=F sxQUslzk40%3d&portalid=30. (ultima consulta 11/02/2022).

= DE CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE, A Delinquéncia Juvenil: um velho problema, novos contornos, p. 87. Disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/92009/1/Delinquencia_juvenil_um_velho_problema_novos_contornos.pdf (tltima consulta 11/02/2022).
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destas profundezas conduzird a que qualquer estratégia de reinsercdo seja ineficaz=. Isto porque
qualquer problema para ser compreendido e solucionado tera sempre de ser conhecida a sua

esséncias.

Demonstra-se crucial na passagem para a delinquéncia a existéncia de pessoas de referéncia
em determinados campos da vida social que promovam esse processo, que pode ser espoletado pela
fraca partilha de confianca, vontades, expectativas e interesses comuns de uma comunidade face ao

controlo social informal, que se reflete inevitavelmente na educacéo das criancas:.

Desta conjugacao, pode resultar a vivencia do ato delinquente como uma forma gratificante e
desafiante de socializacdo para a crianca, ligada a um estatuto social que lhe confere um dado

reconhecimento e importancia no contexto familiar e social em que vive-.

Neste subcapitulo procuramos refletir sobre os fatores que subjazem a delinquéncia juvenil e
concluimos que € uma realidade que carece de ser prevenida e combatida através da intervencao
sistematica do Estado. Todavia, veremos no préximo subcapitulo que a nova concecao de crianca
como sujeito de direitos e deveres e ndo como um “adulto imperfeito”, como havia sido interpretada
até ao sec. XIXs, implica que esta intervencdo do Estado ndo pode ser feita arbitrariamente, sendo

necessaria a existéncia de Leis que a prevejam e a regulem de forma adequada.

1.2. A Crianca como sujeito de direitos

A preocupacao pelos direitos das criancas no contexto internacional remonta até a primeira
metade do séc. XX, reconduzindo-se a um conjunto de declaracbes de caracter nao vinculativo, que
assentavam no facto das criancas serem seres frageis e totalmente dependentes dos adultos e como

tal necessitavam de uma protecao e cuidados especiais-.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E,” Anotacéo ao art.® 1°", Lei Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Aimedina, S.A., 2013, p.24.

» Como podemos concluir da leitura do Compéndio em Linha de Problemas de Filosofia Analitica de Jodo Branquinho e Ricardo Santos, 2014, p. 3.
Disponivel em: https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/20048/1/motloch_2014_essencia.pdf, a esséncia é aquilo que é mais importante de algo. Ela
constitui a identidade de uma entidade. Neste sentido, conclui-se que o conhecimento de qualquer realidade passara sempre pelo conhecimento da sua
esséncia.

= CfDE CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE, A Delinquéncia Juvenil: um velho problema, novos contornos, p. 87. Disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/92009/1/Delinquencia_juvenil_um_velho_problema_novos_contornos.pdf (tltima consultall/02/2022).

> Cf. DE CARVALHO, MARIA JOAO LEOTE, A Delinquéncia Juvenil: um velho problema, novos contornos, p. 88. Disponivel em:
https://run.unl.pt/bitstream/10362/92009/1/Delinquencia_juvenil_um_velho_problema_novos_contornos.pdf (ultima consulta: 11/02/2022).

= Cf. CAVALCANTI, JOANA e outros, A Crianca, Sujeifo e Direifos - A inféncia que se ergue: breve fundamentacdo, p.3. Disponivel:
http://revista.esepf.pt/index.php/sabereducar/article/view/99/68 (ultima consulta: 11/02/2022)

= Cf. BOLIEIRO, HELENA e GUERRA, PAULO, A Crianca e a Familia, Coimbra Editora, 2% edicdo, 2014, p. 13.
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A expressdo “direito das criancas” aparece a primeira vez na Declaracdo dos Direitos da
Crianca, adotada numa Assembleia da Sociedade das Nacdes em 1924 em Genebra. A esta
declaracdo, em 1959, seguiu-se a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca adotada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Comecou-se a assistir a uma passagem de um modelo
assistencialista e autoritario, que concebe a crianca como um mero objeto que carece de protecéo,
para um modelo participativo e democratico, que encara a crianca como sujeito de direitos com

autonomia progressiva na conducao da sua vida-.

E em 1989, que esta passagem se confirma com a Convencdo sobre os Direitos da Crianca
adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, que reconhece a crianca a capacidade de

autodeterminacao-.

Nesta convencao a crianca aparece sobre uma dupla 6tica: por um lado, a crianca como titular
de direitos e liberdades fundamentais, e, por outro lado, a crianca como ser humano que necessita de
uma protecdo especial que assegure o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade de forma a

que se torne num adulto ativo e responsavel na sociedade-.

A consideracao da crianca como sujeito de progressiva autonomia para o exercicio dos seus
direitos, em funcdo da sua idade, maturidade e desenvolvimento das suas capacidades:, levou ao
reconhecimento dos varios paises do mundo da responsabilidade criminal da crianca, dentro de um

determinado limite de idade-.

Neste sentido, esta Convencéo, para regular esta realidade, estabelece no seu art.° 40° n° 3 al®
a) que “Os Estados Partes procuram promover o estabelecimento das leis, processos, autoridades e
instituicdes especificamente adequadas a criancas suspeitas, acusadas ou reconhecidas como tendo
infringido a lei penal, e, nomeadamente: a) O estabelecimento de uma idade minima abaixo do qual se
presume gue as criancas nao tém capacidade para infringir a lei penal.” De acordo com a flexibilidade
desta disposicao nos varios paises do mundo as idades a partir do qual uma crianca ou jovem pode ser
penalmente responsavel ¢ muito variavel, indo dos 7 ou 8 anos até 14 ou 16 anos e o sistema juridico
de alguns Estados preveem duas idades minimas de responsabilidade criminal do jovem, cabendo ao

juiz a discricionariedade de julgar como adulto, dependendo da sua maturidade-.

= Cf. DIAS, CRISTINA., A criangca como sujeito de direifos e o poder de correcéo, in Julgar, n° 4, 2008, p.93.

= Cf. DIAS, CRISTINA., A criangca como sujeito de direifos e o poder de corregdo, in Julgar, n° 4, 2008, p.94.

= Cf. DIAS, CRISTINA, A crianca como sujeito de direitos e o poder de correcdo, in Julgar, n° 4, 2008, p.94.

= Cf. DIAS, CRISTINA, A crianca como sujeito de direitos e o poder de correcdo, in Julgar, n® 4, 2008, p.94.

= Cf, SILVA, JULIO BARBOSAE, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edi¢des Almedina, S.A., 2013, p.23.

» Cf, SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 1°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Aimedina, S.A., 2013, p.23.
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No entanto, entende o Comentario Geral n° 24 (2019) do Comité Sobre os Direitos da Criancas,
a imputabilidade deveria situar-se nos 18 anos de idade, portanto os Estados devem fixar esse limite

para aplicar a justica juvenil-.

Importa ainda salientar neste ponto outros instrumentos internacionais que contribuiram para a

concretizacao da nova concecao de crianca:

- Regras de Bejing de 1985, que estabelece as regras minimas das Nacdes para a
Administracdo da Justica de menores. Tais regras estabelecem as bases fundamentais da justica de
criancas e jovens em sede de protecdo e em sede do plano da intervencdo nas situacoes de
delinquéncia, sendo alguns principios acolhidos pela Convencao dos Direitos da Crianca. Segundo este
instrumento, os EM’S devem promover o bem-estar do menor e da sua familia, adotando todos os
esforcos necessarios para criar as condicdes necessarias para alcancar tal finalidade. Reza ainda o
texto que “a Justica de Menores deve ser concebida como parte integrante do processo de
desenvolvimento nacional de cada pais, no quadro geral da justica social para todos os jovens,
contribuindo assim, ao mesmo tempo, para a protecao dos jovens e a manutencao da paz e da ordem
na sociedade”. Neste sentido, estas regras atribuem a crianca que pratica um facto qualificado como
crime, varios direitos processuais como o direito a ser notificado das acusacdes, o direito ao siléncio, o
direito ao patrocinio judiciario, a presenca dos pais dos seus representantes legais, o direito a recorrer

das decisdes e ainda beneficiam do principio da presuncéo da inocéncia-.

- Diretrizes das Nacoes Unidas sobre a Prevencdo da Delinquéncia Juvenif abrange um conjunto
de principios que preveem uma estratégia de prevencao destinada a situacdo das criancas e jovens
que vivam em contexto de vulnerabilidade social e, por isso, estdao especialmente expostos aos riscos
da delinquéncia. A prevencao da delinguéncia juvenil € uma parte essencial da prevencao da pratica de
crimes na sociedade, que requer esforcos de toda a sociedade para assegurar o desenvolvimento

harmonioso dos jovens, com respeito e promocao da sua personalidade, desde a mais tenra idade-.

- Regras de Toquio, 1990: segundo estas regras, a privacdo dos menores tem um caracter
supletivo, devendo a colocacao de um jovem numa instituicdo ser uma decisao de d/tima ratio e por

um periodo de tempo necessario-.

= Que substitui o Comentario Geral n° 10 (2007) do Comité Sobre os Direitos da Crianca.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacao ao art.> 1°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Aimedina, S.A., 2013, pp.23 e 24.
= Cf. BOLIEIRO, HELENA e GUERRA, PAULO, A Crianca e a Familia, Coimbra Editora, 27 edicdo, 2014, pp. 21 22.

= Cf. BOLIEIRO, HELENA e GUERRA, PAULO, A Crianca e a Familia, Coimbra Editora, 2% edicdo, 2014, p.22.

= Cf. BOLIEIRO, HELENA e GUERRA, PAULO, A Crianca e a Familia, Coimbra Editora, 2% edicdo, 2014, p.23.
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Assim, a emergéncia das Leis voltadas para o direito das criancas espelham o definitivo
abandono da concecao da crianca como sujeito juridicos despromovidos de capacidade de exercicio
dos seus direitos. Atualmente, as criancas e jovens sdo concebidos como verdadeiros sujeitos de

direitos, conferidos para, efetivamente, serem colocados na pratica e nao apenas “direitos de papel”-.

1.3. Evolucao histérica da intervencao tutelar educativa em Portugal

Aqui chegados depois da abordagem sobre os instrumentos internacionais voltados para os
direitos das criancas e que devem ser transpostos e concretizados pelas legislacdes internas foquemo-

nos agora na LTE vigente em Portugal.

Efetivamente, a LTE - Lei 166/99 de 14 de setembro - visa promover a aplicacdo de
mecanismos no sentido de alterar o percurso de vida das criancas entre os 12 a 16 anos que entram

no mundo do crime orientando-as para o mundo do Direito-.

Antes da LTE vigorava, desde 1962, a OTM, que vem reforcar a Lei anterior de Protecdo a
Infancia. Aqui a intervencdo estadual obedece a um modelo de protecdo que ndo distinguia os jovens

delinquentes dos jovens em situacdes de risco-.

Como refere ELIANA GERSAQO-, este modelo de protecdo em que assentava a OTM foi alvo de
avultadas criticas, sobretudo das classes conservadoras, que reclamavam um modelo de justica em
que fosse possivel aplicar penas criminais aos menores infratores. Paralelamente, em oposicao a esta
classe, desenvolve-se outro tipo de pensamento de censura ao modelo de protecédo, que deriva dos
abusos que surgiam sobretudo em relacao as criancas das classes mais pobres. Tal abuso deriva da
escassez de garantias processuais atribuidas por este sistema aos menores e aos seus pais ou
representantes legais e da propria base do sistema, em que as medidas que se aplicavam aos jovens
nao derivavam da gravidade dos factos praticados pelo menor, mas sim das suas necessidades, no

ambito familiar e social. Isto conduziu a que na pratica sé as criancas de familias mais pobres fossem

» Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacao ao art.’ 45°", Lei Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Almedina, S.A., 2013, p.159.

@ Cf. Ac. TRG, proc. n° 346/02-2, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/f25f736685be2d1680256d3300358dd2?0OpenDocument.

= Cf. SANTOS MARGARIDA, “Anotagdo ao art.° 1°” in DIAS, CRISTINA/ SANTOS, MARGARIDA/ DO CARMO, RUI, (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada,
Edicdes Almedina, S.A., 2018, p.16.

= Cf. Em: A reforma da Organizacado Tutelar de Menores e a Convencéo sobre os Direjtos da Crianca, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 7, n°4,
out-dez,1997, pp. 578 e 579.



aplicadas medidas e as criancas mais favorecidas ficassem praticamente imunes a intervencéo
judiciaria.
Além disso, a medida-tipo, para os casos em que uma intervencao era considerada necessaria,

era o internamento numa instituicao até que o menor estivesse “socialmente readaptado”, verificando-

se intervencbes desmedidas tanto a nivel da duracao como na intensidade da medida-.

Assim, para combater estes abusos tipicos dos sistemas de protecédo, surgiu a LTE, como
“terceira via”, que procura construir um novo modelo de intervencdo em que reconhece aos menores
as garantias concedidas pela CRP e pelo DPP aos adultos, mas salvaguardando sempre a natureza

educativa do modelo de protecao-.

O modelo tutelar educativo, contempla uma intervencao educativa e responsabilizadora do jovem
gue assenta no seu superior interesse- € no reconhecimento de direitos e principios constitucionais,
encarando o menor como um verdadeiro sujeito de direito, sendo Ihe atribuido o estatuto de sujeito

processuals.

Esta aqui em causa a concretizacao da politica de juventude estadual, que tem como objetivos
prioritarios os referidos no art.” 70° n® 2 da CRP: “o desenvolvimento da personalidade dos jovens, a
criacdo de condicOes para a sua efetiva integracdo na vida ativa (....) e o sentido de servico a

comunidade”,

Por outro lado, na intervencao tutelar educativa, se eventualmente for aplicada uma medida
tutelar, importa restricbes ao nivel dos direitos da crianca, como o direito a liberdade e a

autodeterminacao pessoal, e dos progenitores, como o direito a educacao dos filhos-.

« Cf. GERSAO, ELIANA, A reforma da Organizacdo Tutelar de Menores e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 7, n°4, out-dez,1997, p. 579.

« “Cf. GERSAO, ELIANA, A reforma da Organizacéo Tutelar de Menores e a Convencéo sobre os Direftos da Crianca, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Crimina/, ano 7, n°4, out-dez,1997, p. 580.

= E necessario ter em atencdo ao conceito de “interesse superior da crianca”, pois é perigoso dizer sem mais que a prossecucao do interesse da crianca
legitima a intervencéo estadual junto de criancas ditas “em perigo” ou de criancas agentes da pratica de factos qualificados pela lei penal como crime”.
Neste sentido, o conceito de interesse do menor consagrado na LTE deixou de ser vago e impreciso, como era quando era utilizado no &mbito do modelo
de protecdo, onde a crianca era vista como destinataria de uma benigna intervencdo estadual, cuja bondade das solucdes era inquestionavel — Cf.
RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, “O Superior Interesse da Crianca”, /n Estudos em Homenagem a Rui Epifénio, Coimbra: Aimedina, 2010, pp. 35-41.
Assim, parece adequada a definicdo de “interesse superior da crianca” utilizada por Almiro Rodrigues. Segundo este autor entende-se por superior
interesse da crianca como “o direito da crianca ao desenvolvimento séo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condicoes de
liberdade e dignidade” - cf. RODRIGUES, ALMIRO, “Interesse do menor, contributo para uma definicdo”, Revista Infancia e Juventude, 1985, n° 1, pp. 18 e
19.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencao tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relagdes familiares, p. 370 e 371. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

« Cf. SANTOS MARGARIDA, “Anotacéo ao art.® 1°”, in DIAS, CRISTINA/ SANTOS, MARGARIDA/ DO CARMO, RUI, (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada,
Edicdes Almedina, S.A., 2018, p.19.

= Cf. GUERRA, PAULO, A Le/ Tutelar Educativa — Para onde vais? p.99. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/099-108-LTE-para-
onde-vais.pdf.
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Fruto da restricao de alguns direitos constitucionalmente protegidos, a intervencéo tutelar
educativa deve ser admitida apenas a titulo subsidiario, obedecendo impreterivelmente aos principios
da proporcionalidade e da necessidade-«. Neste sentido, a intervencéo tutelar educativa sé se justifica se
0 jovem, entre os 12 a 16 anos, ofender bens juridicos merecedores de tutela penal,
independentemente da natureza do crime-, e se tal intervencdo for necessaria para o interesse da
crianca, visando a correcao da sua personalidade, sendo que tal necessidade de correcao tem de

subsistir no momento da aplicacao da medida-.

Neste contexto, intervencao tutelar educativa nao tem caracter retrospetivo, mas sim prospetivo,
de educacdo, pelo que so sera aplicada uma medida tutelar se a data da sua aplicacao existirem

necessidades tutelares educativas-.

Além disso, as medidas tutelares educativas podem ser revistas nos termos do art.” 136° a
139° da LTE, podendo proceder-se a sua modificacdo, substituicdo, suspensao, extincdo, reducdo ou
prorrogacdo da sua duracdo. Estd aqui em causa um “mecanismo de avaliacdo, de afericdo e
reorientacdo das medidas tutelares face as necessidades educativas atualizadas do menor”-. Este
mecanismo é uma concretizacdo do principio da necessidade e da atualidade da intervencao tutelar
educativa, que atende a evolucado do jovem. O que se pretende é que a medida tutelar educativa se

mostre ajustada a evolucao da situacao do jovem-.

Também esta presente na intervencao tutelar educativa o “principio da taxatividade” das
medidas tutelares educativas a aplicar, sendo apenas as previstas no art.° 4° da LTE e mais
nenhumas, estabelecendo-se uma hierarquia entre elas, em termos de gravidade. Com efeito, como
refere o art.® 133° n° 4 LTE, o grau de gravidade das medidas tutelares educativas afere-se pela ordem

crescente da sua enumeracao no n° 1 do art.° 4 da LTE, e relativamente as modalidades de cada uma,

« Como refere Anabela Miranda Rodrigues em Comentario da Lei Tutelar Educativa, pp. 20 e 21. “O modelo tutelar educativo de intervencéo ndo tem que
ver com concecdes punitivas ou regressivas, porque o elemento-chave do sistema é o principio da necessidade. Pretende-se uma atuacdo minimalista e
excecional na area educativa. O que significa que, que em casos de desnecessidade de “educacdo do menor para o direito”, apesar de comprovada a
pratica do facto, a resposta educativa ndo tem lugar...”.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencdo tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas DAS Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relacdes familiares, pp. 372 e 373. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

« Tal principio da atualidade estd também referido em alguma jurisprudéncia, como por exemplo, no Ac. do TRC de 7/03/2007, proc. n°
793/06.1TAACB.C1, disponivel em: https://jurisprudencia.pt/acordao/119935/pdf/, no Ac. do TRP de 22/05/2013, proc. n° 2289/12.3TAVNG.P1,
disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ff19ffd58241274780257b8e004c6851?0penDocument, e no Ac. TRE
de 18/06/2013, proc. n° 30/12.0TQFAR.EL, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/ 13497 3db04f39bf2802579bf005f080b/522ee278c78e066580257de 10056fc 1 4?0penDocument.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencdo tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relagées familiares, p. 373. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e DUARTE-FONSECA, ANTONIO CARLOS, “Anotacéo ao artigo 136", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 254.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencéo tutelar educativa. especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relagdes familiares, pp. 373 e 374. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.
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pelo grau de limitacao que, em concreto impliguem na autonomia de decisao e de conducao de vida do

jovems,

A aplicacdo destas medidas obedece a um critério de escolha referido no art.° 6° da LTE,
vigorando o principio da preferéncia pelas medidas nao institucionais, ou seja, pelas medidas nao

privativas da liberdade e, dentro destas, as medidas reparadoras e consensuais ==,

Assim, a finalidade da intervencao tutelar educativa ¢ a educacdo do menor para o direito e a
sua insercao de forma digna e responsavel na comunidade. Com efeito, o Estado deve intervir nas
situacdes em que um jovem ofenda valores essenciais da comunidade e regras minimas de
convivéncia social e revele uma personalidade hostil ao dever- juridico basico, para que interiorize as

regras e os valores juridicos-.

Esta ultima parte deste capitulo permite-nos concluir que € clara a intencao do legislador de, nao
obstante das suas similitudes, de manter um sistema de justica dos menores separado do sistema de
justica dos adultos, em que o modelo tutelar educativo prioriza o jovem em prol da seguranca e paz

social que assume aqui uma relevancia secundaria-.

Importa manter viva, sobretudo na execucdo das medidas tutelares, a verdadeira esséncia da
intervencao tutelar educativa arquitetada pela LTE, tendo a capacidade de pensar em solucées que em
cada momento se adequem as necessidades de desenvolvimento pessoal de cada jovem e, também,

que correspondam a propostas da sua efetiva integracdo na comunidade-.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacéo ao art.® 4°”, Lei Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Aimedina, S.A., 2013, p.42.

=0 principio da adesao esta aflorado na Regra n° 18.2 das Regras de Pequim ao determinar que “Nenhum menor sera subtraido a vigilancia dos pais, quer
parcial, quer totalmente, a no ser que as circunstancias do caso facam que isso seja necessario.” — Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacéo ao art.c 6°”
“Lei Tutelar Educativa Comentada”, Edi¢ées Almedina, S.A., 2013, p.52.

» Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencéo tutelar educativa. especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais
Igualdade e Responsabilidades nas relacdes familiares, p. 376. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencéo tutelar educativa. especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais
Igualdade e Responsabilidades nas relacdes familiares, p. 378. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencdo tutelar educativa. especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais
Igualdade e Responsabilidades nas relagdes familiares, p. 375. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

v Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencéo tutelar educativa. especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais
Igualdade e Responsabilidades nas relacdes familiares, p. 383. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.
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Capitulo 2

Divergéncia e convergéncia do processo tutelar educativo e o processo penal
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2.1. Comparacao do Processo Penal e do Processo Tutelar Educativo

Aqui chegados, depois de nos contextualizarmos na realidade da delinquéncia juvenil e da
necessidade da existéncia de uma justica juvenil que, por um lado, vise a educacao do jovem para o
direito e, por outro lado, vise tutelar a paz e a seguranca nas sociedades, iremos agora focar-nos na
comparacao entre o processo penal e 0 processo tutelar educativo, em ordem a perceber que apesar

de serem muitos os aspetos convergentes também existem muitos aspetos divergentes.

2.1.1. O Processo Penal

2.1.1.1. Finalidades

Nas palavras de MARIA JOAO ANTUNES-, o direito processual penal faz parte da denominada
“ciéncia total do direito penal”, que abrange o direito penal em sentido amplo, a criminologia e a
politica criminal. E no direito penal em sentido amplo, a par com o direito penal substantivo e com

direito da execucao de penas e medidas de seguranca, que se localiza o direito processual penal.

O direito penal substantivo estabelece as situacdes quando ha crimes e quais sdo consequéncias
juridicas da sua pratica; o direito processual penal, enquanto direito adjetivo, regula juridicamente o
modo como se investiga a pratica de um crime e se determina o seu agente, em ordem a aplicacao de

uma sancao penal ou resolucdo do conflito juridico-penals.

O PP surge, portanto, como forma de realizar o direito penal substantivo, com a funcao de
proteger os bens juridicos fundamentais de uma sociedade, permitindo o reconhecimento juridico da

existéncia de um crime e a aplicacao de penas ou medidas de seguranca-.

Podera afirmar-se, sumariamente, que o processo penal tem por base trés grandes finalidades
que sao: a realizacao da justica e a descoberta da verdade material; a protecao dos direitos
fundamentais, em que, por um lado, o processo penal, tem de ter por base o respeito pelos principios
e regras de um Estado de Direito, nao sendo admissivel a obtencéo de provas que atentem contra a

dignidade da pessoa humana e, por outro lado, impde-se que a descoberta da verdade, promova o

= Em: Direito Processual Penal, 3% edicédo, Edicdes Aimedina, S.A., 2021, p. 11.
= Cf. ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, 3% edicdo, Edicdes Almedina, S.A., 2021, p. 11.
« Cf. VALENTE, MANUEL MONTEIRO GUEDES, Processo Penal, Tomo |, 3% edicao, Edi¢des Almedina SA, 2010, p.24.
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exercicio dos direitos fundamentais de todos os cidaddos, o que implica uma restricdo de outros
direitos fundamentais; e por fim, o processo penal visa o restabelecimento da paz na sociedade, que se
alcanca com a responsabilizacdo dos culpados e com a absolvicdo dos inocentes, art.® 32° n° 2 da

CRP-.

2.1.1.2. Relacao com a CRP

No que concerne a relacdo entre a CRP e o CPP cumpre acentuar que o DPP pertence ao Direito
Publico e, mais especificamente é “Direito Constitucional aplicado”:, na medida em que os

fundamentos do PP sdo simultaneamente os alicerces constitucionais do Estado-.

Neste sentido, apesar da atuacao do processo penal se traduzir muitas vezes na restricdo dos
direitos fundamentais do arguido e de terceiros, o nucleo das normas do DPP abrange as valoracoes,
argumentacdes e concetualizacdes constitucionais, que garantem que os direitos fundamentais dos
cidadaos sao restringidos dentro dos limites da CRP=. O processo penal esta, portanto, subordinado as

garantias do art.’ 32° da CRP e, ainda ao disposto no art.® 6° CEDH=,

A CRP estabelece um corpo de principios que terdo de estar sempre subjacentes a acdo
processual penal- sendo de salientar, a aplicabilidade direta dos preceitos constitucionais respeitantes
a direitos liberdades e garantias (art.° 18° n° 1); a previsdo de que a lei apenas pode restringir os
direitos liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na CRP (art.® 18° n°2); a imposicao
de terem caracter geral e abstrato as leis restritivas dos direitos liberdades e garantias- (art.® 18° n° 3);
a previsao da regra do direito a liberdade e seguranca e a excecionalidade da privacao da liberdade

(art.° 27° n° 2 e 3 al* a) e b); a definicdo da legalidade incriminatoria (art.° 29° n° 1 e 2)+, a legalidade

s Cf. VALENTE, MANUEL MONTEIRO GUEDES, Processo Penal, Tomo |, 3% edicao, Edi¢des Almedina SA, 2010, pp. 26 e 27.

= Cf. BARROSO, IVO MIGUEL, Objeto do Processo Penal, 1* edicao, AAFDL, Lisboa, 2013, p.7.

= Cf. ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, 3 edicdo, Edicdes Almedina SA, 2021, p.21.

= Cf. ANTUNES, MARIA JOAOQ, Direito Processual Penal, 3° edigéo, Edicdes Almedina SA, 2021, pp.21 e 22.

= Cf. DE ALBUQUERQUE, PAULO PINTO, “Anotacdo ao art.® 8°", Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direifos do Homem, 4° edicéo atualizada, Universidade Catolica Editora, 2011, p.72.

% Como decorre diretamente do Ac. do TRL de 23/02/2017, proc. n°® 23019/16.5T8LSB.L1-8, Consultavel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-
/26988FB6EF65C551802580DF0034F791, a CEDH, por forca do art.® 8° n° 2 da CRP, vigora diretamente em Portugal e em patamar inferior ao das
normas constitucionais, mas superior ao das leis ordinarias, devendo o direito interno ser aplicado em consonancia com a jurisprudéncia do TEDH. Assim,
de acordo com o art.® 6° da CEDH, o PP tem de ser um processo justo em que a causa seja examinada de forma justa e equitativa, por um prazo razoavel
e por um tribunal independente e imparcial. Deve ainda ao abrigo deste art.® prever o principio da presuncdo da inocéncia do arguido até prova em
contrario e, a este deve ainda ser reconhecido o direito de ser representado por um advogado pago pelo Estado se nao tiver meios para pagar a um.

« Cf. BARREIROS, JOSE ANTONIO, Processo Penal - I, Livraria Aimedina Coimbra, 1981, p. 94

« A CRP, admite restri¢des implicitas, mas sem nunca pdr em causa o nucleo dos direitos fundamentais a restringir. E para tal restricdo terd sempre de
haver uma lei da Assembleia da Republica, art.® 165° n° 1 al® b) ou um DL autorizado do Governo, art.° 198° n° 1 al® b) e 198° n° 1 al* b) da CRP, com
caracter geral e abstrato - Cf. Constituicdo Anotada, NETO, LUISA DE e LEAO ANABELA, abril 2006, p.64.

= (O art.® 29° da CRP, consagra o “principio da legalidade penal”, ou seja, num Estado de Direito, os 6rgéos de soberania, nomeadamente o legislador e o
poder executivo estdo incumbidos de exercer o direito de punir em funcéo dos seus objetivos politicos. Neste sentido, no n° 1 e 2 deste art.° estabelece-se
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das penas e medidas privativas da liberdade (art.° 29° n°® 3 e 4)~e do non bis in idem (art.° 29° n° 5);
a proibicado de caracter perpétuo e duracdo ilimitada das penas e medidas privativas da liberdade (art.°
30° n° 1); a previsdo do habeas corpus (art.® 31°)-; o estabelecimento de regras gerais respeitantes
aos tribunais (art.° 205° e ss)=; a imposicao da regra da legalidade das medidas de policia (art.® 272°);

e 0 estabelecimento da inaplicabilidade, pelos tribunais de normas inconstitucionais (art.° 281° n° 2)-.

2.1.1.3. Estrutura e Tramitacao do PP

Como vimos, apesar de serem varios 0s preceitos constitucionais direcionados para o PP, o art.°
32° da CRP constitui a pedra angular desta relacao, tendo como epigrafe "Garantias de Processo

Criminal”.

Segundo JOSE ANTONIO BARREIROS-, dentro deste art.® a regra mais importante é o n° 5 que
se reporta a estrutura acusatoria do PP portugués. No entanto, nao nos podemos olvidar que o PP

portugués assenta num modelo acusatorio integrado por um principio subsidiario de investigacao.

Esta estrutura acusatéria caracteriza-se pelo facto de a entidade que investiga e acusa, o MP, é
distinta da entidade que julga, o juiz-. A imparcialidade e objetividade sao condicbes indispensaveis de

uma decisdo judicial justa, e s6 estardo asseguradas quando a entidade julgadora nao tiver funcdes de

o principio da proibicdo da retroatividade da lei criminal, portanto, ndo pode ser aplicada a ninguém uma pena ou medida de seguranca se o facto ilicito
tiver sido praticado antes da entrada em vigor da lei que o pune como crime — Cf. Constituicdo Anotada, NETO, LUISA e LEAO, ANABELA, abril 2006,
p.120.

©0n°3e4ddoart.’ 29°, dizem respeito a lei penalizadora, estabelecendo na primeira parte do n° 4 o principio da “proibicao da retroatividade da lei penal
desfavoravel” e na segunda parte deste mesmo n° o “principio da imposicao da retroatividade da lei penal favoravel”, em virtude de que o objetivo da
proibicdo da retroatividade da lei penal, é o de garantia do cidad&o contra a arbitrariedade do poder punitivo estadual - Cf. Constituicdo Anotada, NETO,
LUISA e LEAO, ANABELA, abril 2006, p.121

70 n° 5 do art.’ 29° estabelece o principio do r0n bis in idem, que visa impedir a dupla permiss@o pelo mesmo crime, sendo uma garantia dos cidadaos
contra arbitrarias repeti¢des do julgamento.

= Q instituto do habeas corpus, procura proteger os cidadaos de abuso de poder, por parte do Estado, evitando uma limitacao ilegal do direito de liberdade.
» Nomeadamente mantendo o juri, admitindo a intervencédo de juizes sociais e outras formas de participacdo popular na administracdo da justica,
estabelecendo a participacao de assessores tecnicamente qualificados e ao esbocar um sistema de separacdo das magistraturas. Cf. Processo Penal - 1,
BARREIROS, JOSE ANTONIO, Livraria Almedina Coimbra, 1981, p.95.

% Como refere o n° 2 do art.° 272° as medidas de policia sdo apenas as previstas na lei, sob pena e serem inconstitucionais, ndo podendo ser utilizadas
para além do estritamente necessario. Esta aqui em causa os principios da necessidade, exigibilidade e proporcionalidade. A atuacao policial muitas vezes
leva a uma limitacdo dos direitos fundamentais dos cidad&dos, como por exemplo do direito a integridade fisica, pelo que tal atuacéo terd de obedecer a
estes principios, sob pena de ser considerada inconstitucional por violacdo inadmissivel dos direitos fundamentais dos cidadaos. - Cf. Constituicao Anotada,
NETO, LUISA DE e LEAO, ANABELA, abril 2006, p.822.

= Trata de uma questdo de iniciativa do processo de fiscalizacdo abstrata que se desencadeia através de um requerimento dirigido ao Tribunal
Constitucional. Esta fiscalizacdo pode ser suscitada pelo Presidente da Republica, pelo Presidente da Assembleia da Republica, pelo 1° ministro, pelo
Provedor de Justica, pelo Procurador Geral da Republica e por um décimo dos deputados da Assembleia da Republica. O objeto da fiscalizagdo pode incidir
sobre uma ou mais normas, estando o Tribunal Constitucional vinculado ao principio do pedido - Cf. Constituicdo Anotada, NETO, LUISA e LEAO,
ANABELA, abril 2006, pp. 863 e 864.

s Cf. Em: Processo Penal - 1, Livraria Aimedina Coimbra, 1981, p. 95.

» Cf. ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, 3 edicdo, Edicdes Almedina SA, 2021, p. 25 e 26.
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investigacao preliminar e acusacao, mas sim de julgar dentro dos limites que lhe séo propostos por

uma acusacao devidamente fundamentada e deduzida por outra entidade-.

Assim, a direcdo do inquérito pelo MP nao viola a CRP, antes a concretiza~. O MP é um orgéo
autonomo de administracao da justica, que nao exerce uma funcao judicial. A funcdo do MP no
Processo Penal é investigar- no sentido da descoberta da verdade e a concretizacdo do direito,
colaborando com o Tribunal para a concretizacao destas finalidades. A atividade do MP tera de se

orientar por critérios de legalidade e objetividade e pela sujeicao as ordens e instrucdes da leis.

O principio da legalidade como orientador da acdo penal, significa que a Constituicdo tomou
opcdo na alternativa entre o principio da legalidade e o principio da oportunidade=. Assim, a
Constituicdo fixou uma orientacdo em que prevalece o principio da legalidade na acao penal e que séo
excluidos critérios de oportunidade. Mas a exclusdo constitucional da oportunidade ndo impede
abertura de férmulas processuais de selecdo, desde que submetidos a critérios objetivos e

pressupostos previstos na lei-.

Além do MP, o juiz de instrucao também tem competéncia para praticar determinados atos na
fase de inquérito. Tais atos estdo enumerados no n° 1 do art.® 268°, sendo que tal enumeracdo nao é
exaustiva. Com a leitura do art.® depreendemos, com a excecdo da al® e), que estas competéncias
resultam da posicao do juiz de instrucdo como juiz das liberdades, como garante dos direitos
fundamentais. Nao sendo o titular do inquérito, intervindo no PP para garantir que os direitos

fundamentais ndo sao lesados, ndo tem intervencdo nem “interesse”, no desenvolvimento da

= Cf. GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, “Anotacéo ao art.° 48°” Codigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢
edicao revista, Edicées Almedina, S.A., 2021, p. 143.

= Cf. ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, “Anoctacdo ao art.° 263°”, Comentario do Cddijgo de Processo Penal - a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direifos do Homem, 4% edicéo, Universidade Catdlica Editora, p. 718.

» |mporta salientar que o exercicio da acdo penal pelo MP sofre limitagdes decorrentes da natureza dos crimes. Apenas nos crimes publicos o MP tem
legitimidade, ndo so6 para dar inicio ao processo, como para o fazer prosseguir, ndo estando tal prosseguimento na disponibilidade do ofendido. Nos crimes
semi-publicos, a queixa do ofendido constitui uma condicdo do procedimento, sé podendo o MP investigar os factos se o queixoso manifestar essa vontade.
Por outro lado, tratando-se de crimes particulares a legitimidade para promover a acdo penal, depois do ofendido apresentar queixa, de se constituir
assistente e, finalmente depois da sua deducdo de acusacdo particular - Cf. Ac. TRP de 31/01/2001, proc. n° 0011239, disponivel:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7 /f5e61aad56ad44b380256a33002f2df7?0OpenDocument; Ac. TRC de 7/06/2017,

proc. n 145/14.0TAMGR.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/ee59f402435377638025813a0051449970penDocument; e Ac.  TRC  de
21/01/2015, proc. 15/12.6GAMMV.C1, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/ 7dc190ddaf3a5f7780257ddd0033985e?0OpenDocument.

= Cf. ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, “Anotacdo ao art.® 81°" Comentario do Cddigo de Processo Penal - a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direifos do Homem, 4% edicéo, Universidade Catdlica Editora, p. 143.

= O principio da oportunidade atribui uma certa margem de discricionariedade ao MP, para que acuse, arquive ou nao dé continuidade ao processo. EsteO
principio concedido ao MP, constitui uma limitacdo ao principio da legalidade, portanto é aceite em casos muito restritos no CPP, art.® 277° (Arquivamento
do inquérito), 280° (Intervencao hierarquica) e 281° (Suspensao provisoria do processo).

= Cf. GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, "Anotacao ao art.° 48°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de Antonio Henriques Gaspar e outros, 3¢ edicao
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2021, p. 143.
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estratégia da investigacao, cabendo-lhe intervir pontualmente, a requerimento do MP ou da autoridade

de policia criminal, em casos de urgéncia e, nas situacoes previstas na lei-.

Apesar de o juiz de instrucao puder intervir na fase de inquérito o seu papel de intervencdo no
PP é na fase de instrucao, que é uma fase processual autdnoma e facultativa==. Uma vez terminada a
fase de instrucao, o juiz profira despacho de pronuncia- ou nao pronuncia consoante tenha conseguido,
ou nao recolher, indicios suficientes de se terem verificados os pressupostos de que depende a

aplicacao ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca-.

A funcao primordial do juiz de instrucdo no PP &, portanto, controlar o resultado da atividade de
investigacdo do MP, quando para isso solicitado pelo arguido ou pelo assistente, assumindo-se,
novamente, aqui como um garante dos direitos fundamentais do arguido e do ofendido no processo

penale,

Por fim, o PP termina, salvaguardando a hipotese de recurso da decisdo judicial e da fase,
eventual, da execucdo da decisdo condenatdria, com a fase de julgamento. Nesta fase é produzida
prova, nos termos do art.® 340° e ss, em ordem a descoberta da verdade material e da realizacdo da
justica. Porém, num Estado de Direito a descoberta da verdade material e a realizacdo da justica nao
podem ser obtidas a qualquer custo. Os procedimentos tendentes & concretizacdo destas duas
finalidades tém de respeitar rigorosamente o Direito Constitucional, com destaque para os direitos,
liberdades e garantias pessoais e para os principios gerais- de PP, decorrentes de textos de Direito
Internacional, designadamente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencdo Europeia

dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

Assim, s6 poderdo ser produzidos os meios de prova ndo proibidos por lei, art.° 125° CPP, e

aqueles que sejam indispensaveis a descoberta da verdade e & boa decisdo da causa. Este juizo de

= Cf. COSTA, EDUARDO MAIA, “Anotacao ao art.° 268°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de Antonio Henriques Gaspar e outros, 3% edicéo revista,
Edicdes Almedina, S.A., 2021, pp. 915 e 916.

= A fase de instrucdo sé é aberta quando requerida pelo arguido ou pelo assistente, nos termos do art.® 287° do CPP.

= Cf. COSTA, EDUARDO MAIA, “Anotacdo ao art.° 286°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3 edicdo
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2021, p. 963.

K Segundo 0 Ac. do TC n° 56,2002, disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_palavras.php?buscajur=crp&ficha=3815&pagina=151&exacta=&nid=2806, o juiz de instrucdo ao proferir
despacho de pronuncia tera de demonstrar que ultrapassou as duvidas sobre uma efetiva possibilidade de condenacgéo através de um juizo probabilistico
apoiado nos factos concretos que resultam da acusacao, caso contrario estara a enfraquecer de contetido a garantia processual, suportada pelo principio
do contraditério, consistente em poder infirmar a suscetibilidade da acusagéo e impedir a submisséo do arguido a julgamento.

= Cf, RIBEIRO, RIBEIRO, VINICIO AUGUSTO PEREIRA, “Anotacio ao art.° 308°", Cddigo de Processo Penal -Notas e Comentarios, 3% edicao, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld.?, 2020, p. 668.

= Cf. ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, “Anotacdo ao art.® 17°" Comentario do Cddigo de Processo Penal - a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direifos do Homem, 4% edicéo atualizada, Universidade Catolica Editora, 2011, p. 97.

= Sobretudo os principios da legalidade, da necessidade e da adequacé&o.
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necessidade de producdo de prova cabe ao Tribunal, sendo que esta decisao recorrivel,

designadamente com o fundamento de que foi proferida fora das condicées legais, art.° 399° CPP-.

2.1.2. 0 Processo Tutelar educativo

2.1.2.1. Finalidades

Ao contrario do que ocorre no PP, no PTE ndo estamos perante uma exclusiva acao penal, que
visa apenas investigar a existéncia de um crime e determinar a responsabilidade dos agentes. A
finalidade do PTE vai muito para la da investigacdo do facto ilicito, tendo como grande objetivo tutelar o
interesse do jovem infrator, determinando a necessidade da sua educacéo para o direito e, se tal for

necessario, aplicar-lhe uma medida tutelar educativa-.

A educacao do menor &, entdo, a finalidade primordial de um PTE, que esta proclamada no art.°
2° da LTE e as medidas tutelares educativas configuram, instrumentos de pedagogia para a
responsabilidade e socializacdo, que o Estado pode recorrer nas situacées em que 0 menor revele uma

personalidade hostil ao dever-se juridico basico, traduzido nas normas criminais-.

Assim, no ambito de um PTE esta em causa a necessidade de correcao da personalidade do

jovem infrator que indicie uma incapacidade de se inserir na comunidade-.

Tendo em consideracao a Regra n° 5.1. das Regras de Pequim a justica juvenil deve orientar-se
para dar a “maior importancia ao bem-estar dos jovens e assegurar que qualquer decisao em relacao
aos delinquentes juvenis seja sempre proporcional as circunstancias especiais tanto aos delinquentes
como do delito”. Neste sentido, consigna-se como segundo objetivo da justica juvenil o “principio da
proporcionalidade”, que é conhecido como um instrumento para moderar as sanc¢des punitivas,
relacionando-se com a gravidade e com as circunstancias pessoais. As circunstancias individuais do

delinquente- devem sempre influenciar a proporcionalidade da decisao-= Ha, portanto, toda a

= Cf. MENDES, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA, “Anotacdo ao art.° 340°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e
outros, 37 edicdo revista, Edicdes Almedina, S.A., 2021, p. 1062 e 1063.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacio art.° 74", Lei Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Almedina, S.A., 2013, p.263

= Cf. DO CARMO, RUI, “Anotacao art.® 75°”, in Cristina Dias, margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar educativa Anotada, Edicdes Almedina,
S.A.,2018, p. 264.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencao tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relacdes familiares, p. 378. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, A intervencao tutelar educativa: especificidades, desafios e perspetivas futuras, in Atas das Jornadas Internacionais —
Igualdade e Responsabilidades nas relagées familiares, p. 379. Disponivel em: https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook.

= Como, por exemplo, a condicéo social e familiar e o dano causado pelo facto ilicito.
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conveniéncia de oferecer todo o apoio ao jovem que necessitara para lidar com a nova situacéo
juridica, dispondo o art.® 47° n° 2 da possibilidade de a autoridade judiciaria designar um técnico de
Servico ou outra pessoa especialmente habilitada para lidar com o jovem=. O recurso a apoio de
psicologos ou outros técnicos especializados podem ser determinantes para um bom acolhimento, por

parte do jovem, da intervencao do sistema de justica juvenil-.

Esta consideracao das condicbes pessoais do jovem delinquente & uma caracteristica do PTE,
que também o distingue do PP, que, como regra, separa a investigacao dos factos da averiguacao
sobre as condicoes de personalidade, psicolégicas, sociofamiliares e comportamento do autor do facto

ilicitos.e,

2.1.2.2. Relacao com a CRP

Em primeiro lugar, importa aqui fazer referéncia aos artigos 69° e 70° da CRP. Apesar de
nenhum destes artigos se referir expressamente ao dever do Estado de intervir na educacdo dos
menores, tal dever deve ser abrangido pelo espirito do art.® 69°. Como afirma JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS=, devera ser reconhecido, relativamente a este art.°, “um efeito expansivo, de forma a
assegurar que as medidas de reacdo aos casos de delinquéncia infantil... ndo percam de vista o
objetivo do desenvolvimento integral crianca”, e que “a propria justica de menores nao pode, por isso,
obliterar que a delinquéncia juvenil é praticada por seres em formacédo. Concretamente, os
instrumentos de reacédo se, por um lado ndo podem ignorar que as criancas e 0s jovens reclamam e
efetivamente obtém um grau crescente de autonomia e liberdade, e por isso devem ser
responsabilizantes daqueles que adotam comportamentos que violam os valores basicos de ordenacao
da vida em sociedade, devem, por outro, atender a situacao especifica em que se encontram os

menores”.

= Por exemplo, devera ter-se em conta o desejo do menor em ter uma vida pautada por regras.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacao ao art.® 2°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.35.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacao ao art. 47°", Lei Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Almedina, S.A., 2013, p.166.

w Ponto 16 das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas, Este Ponto e o Ponto 17 demonstra que
deve haver uma preocupacdo em conhecer a situacdo juridica, psicologica, social, emocional, fisica e cognitiva da crianca no PTE, que, em regra, ndo
existe no PP com o arguido, pp.23 e 24. Disponivel em: https://rm.coe.int/ 16806a45f2.

o Cf. DO CARMO, RUI, “Anotacdo ao art.° 75°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes
Almedina, S.A.,2018, p. 264.

« As condicOes pessoais dos agentes em PP s¢ séo tidas em conta na fase de determinacdo da medida concreta da pena a aplicar. Como refere o Ac. do
TRC de 4 de marco de 2015, proc. n° 30/14.5PAACB.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/ 7cfb090982f5a7e980257e06004e3500?0OpenDocument, a aplicagdo da pena tera
em conta as expectativas da comunidade na manutencéo da norma violada e a prevencéo especial de socializacdo do agente.

s Cf. MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, “Anotacéo ao art.° 69°”, Constituicao Portuguesa Anotada, Tomo |, 2° Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p.
1382.

20



Todavia, a intervencao do Estado constitui uma intromisséo na esfera juridica das criancas e da
sua familia, por isso, deve ser rigorosamente escrutinada e limitada aos casos estritamente

necessarios, respeitando o previsto no n° 2 do art.’ 18° da CRP-=.

Assim, esta intervencao do Estado na educacao do menor & composta pelo principio da
intervencao minima, da intervencao precoce, da proporcionalidade, da prevaléncia da responsabilidade

parental e da consensualidades«.

Em suma, fazendo uma interpretacao extensiva do art.” 69° da CRP, um dos deveres do Estado para
com 0s menores € intervir na sua educacdo no caso destes violarem as regras do nosso 0O.J., todavia,
esta intervencdo comprime com alguns dos direitos fundamentais dos menores e dos seus

progenitores, pelo que esta s6 sera admissivel se obedecer aos principios supra mencionados.

2.1.2.3. Tramitacio do PTE

Tal como o PP, o PTE inicia-se com a abertura de inquérito pelo MP. Neste sentido, sempre que
haja noticia de crime, independentemente da natureza do crime, o MP devera abrir inquérito, iniciando

a sua investigacao a semelhanca do disposto no art.’ 262° n° 2 do CPP-=.

No entanto, neste processo as competéncias do MP consubstanciam a materializacdo dos
direitos relativos a infancia firmados nos artigos 69° e 70° da CRP. Deve, portanto, sustentar a sua
atuacdo a protecao do superior interesse do menor, promovendo a acao tutelar educativa que constitui

um instrumento para a concretizacao dessa prossecucao-.

Uma vez aberto o inquérito o menor é ouvido pelo MP no mais curto possivel=, como esta
previsto no art.® 77° n°1l. O direito de audicdo do menor configura um dos direitos processuais do

menor previsto no art.° 45° n° 2 al® a). No entanto, para além de ser um direito de defesa, a audicao

0 FJALHO, ANABELA RAIMUNDO e FELGUEIRAS, BELMIRA RAPOSO, A /Intervencéo Protetiva e a Intervengao Tutelar Educativa — Caminhos que se cruzam,
p. 92. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/05-Anabela-Fialho-e-Belmira-Felgueiras-Interven%C3%A7%C3%A3o-protectiva-e-
interven%C3%A7%C3%A30-tutelar-educativa.pdf.

s FJALHO, ANABELA RAIMUNDO e FELGUEIRAS, BELMIRA RAPOSO, A /Intervencéo Protetiva e a Intervengdo Tutelar Educativa — Caminhos que se cruzam,
p. 92. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/05-Anabela-Fialho-e-Belmira-Felgueiras-Interven%C3%A7%C3%A3o-protectiva-e-
interven%C3%A7%C3%A30-tutelar-educativa.pdf.

s Relativamente ao principio da consensualidade, importa assinalar que este principio se reporta ao art.® 6°, in fine, da LTE. Neste sentido, devera ser
aplicada a medida tutelar que tiver uma maior adeséo do menor e dos pais, representante legal ou quem tiver a sua guarda de facto.

w Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 74°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.263.

e Cf. SUSANO HELENA, A Dindmica do Processo na Lei Tutelar Educativa — contributo para a resolucdo de questoes jurisprudenciais suscitadas ma sua
aplicacdo, in Julgar, n° 11, 2010, p.113.

» Esta regra do “mais curto prazo”, estd em consonancia com as preocupacdes de celebridade, de participacao informada e protecdo de autonomia de
vida - Cf. CARMO, RUI DO, “Anotacao ao art.° 77°", Le/ Tutelar educativa Anotada, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Edicdes
Almedina, S.A.,2018, p. 267.
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do menor constitui também um meio de prova processual, apesar de nao se consagrar qualquer
“dever” de audicao em sentido juridico=, visto que pode haver dispensa de audicdo em caso de
arguivamento liminar, que é coerente com o principio da intervencdo minima, pois neste caso nao

existe qualquer necessidade de intervencao educativa-.

Assim, aberto o inquérito o MP, pode decidir uma de trés alternativas, como resulta do teor do
art.® 86° suspender o processo, encerrar 0 inquérito proferindo despacho de arquivamento, ou

requerer a abertura da fase jurisdicional:.

Com o requerimento para a abertura da fase jurisdicional, cessa o dominio do MP e a fase de
investigacao. Até este ponto o inquérito é dirigido pelo MP, com base no principio do acusatorio e a
dupla veste de investigador e defensor do interesse da crianca«=. A partir deste requerimento inicia-se,
entdo, a fase jurisdicional presidida pelo juiz, que tera por base o requerimento da abertura da fase
jurisdicional proferido pelo MP, mantendo-se assim um processo justo e equitativo de quem julga nao

acusas-«,

Nesta fase jurisdicional vigora o principio do contraditorio== na sua plenitude=, em que o menor
além de ter o direito de ser ouvido, tem o direito de contraditar os factos que Ihe sdo imputados,

requerendo diligencias e indicando provas que entender necessarias para a sua defesa:.

Na fase jurisdicional, o juiz pode: arquivar o processo por concordar com a proposta do MP no
sentido de que ndo é necessaria a aplicacdo de uma medida tutelar educativa; designar o dia para
audiéncia prévia ou determinar o prosseguimento do processo, notificando o menor, 0s pais ou o

representante legal e o defensor para, querendo, requerer, alegar e indicar os meios de prova que

w Cf. RODRIUES, ANABELA MIRANDA £ FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacio ao art. 74°" Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p.189.

u Cf. CARMO, RUI DO, “Anotacéo ao art.® 77°", Lei Tutelar Educativa Anotada, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Cramo (coord.), Edi¢des Almedina,
S.A, 2018, p. 267.

w  Cf.  SA, INES CARVALHO, A intervencdo do advogado no  processo  tutelar  educativo, p.3. Disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/public/files/advogado_processo_tutelar_educativo.pdf

1 Como ja& concluimos anteriormente, o PTE inicia-se com o inquérito aberto pelo MP, que conduz o processo ndo centrado exclusivamente na averiguacao
da ocorréncia de um crime praticado por um jovem infrator como também na concretizagéo do interesse superior da crianga.

4 Assim, tal como no PP, o PTE assenta num modelo acusatério integrado pelo principio subsidiario de investigacao.

us Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 92°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.316.

s A vigéncia do principio do contraditério no PTE constitui uma das grandes ruturas com o modelo de protegao. Este principio, tal como no PP, decorre faz
garantias de defesa, em que o menor deve ser visto como um suijeito processual ativo — Cf. Miranda, Anabela e Fonseca, Anténio Carlos Duarte, “Anotacéo
ao art.° 81°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.193.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 92°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.316.

== Cf. RODRIUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.° 92°" Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p.206.
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entendam necessarios para a sua defesa, no prazo de dias, como decorre das alineas do n° 2 do art.°

93,

A possibilidade de designacao da audiéncia prévia traduz-se numa preocupacao do legislador em
evitar a morosidade do processo, nao sendo apenas uma prorrogativa do juiz, mas também um direito

do menor em ver o processo julgado sem demoras=.

Em sede de audiéncia prévia pode resultar: a obtencao de acordo face a medida tutelar a aplicar
ao jovem; terminacado pelo juiz da intervencao dos servicos de mediacdo, com a suspensdo da
audiéncia por prazo nao superior a 30 dias; a prolacdo de decisdo de arquivamento ou aplicacao de
medida tutelar, sem que o juiz considerar ter elementos para o fazer; determinacao, pelo juiz, do

prosseguimento do processo:.

Uma vez frustrados os objetivos da realizacdo audiéncia prévia e o processo ndo forneca todos
0s elementos necessarios & boa decisdo da causa, terdo os autos de prosseguir para a fase da
audiéncia final, sendo novamente notificados, pelo juiz, o jovem, os seus pais ou cuidadores e 0
defensor, para, querendo, requerer as diligencias que entendam necessarias no prazo de 10 dias, ou
alegar, no mesmo prazo, ou indicar os meios de prova a produzir em audiéncia, se nao requererem

diligéncias=.

Depois de realizada a audiéncia podem: dar-se como provados os factos, decidindo o tribunal
sobre a necessidade de se aplicar ao jovem uma medida tutelar educativa e qual a mais sera a mais
adequada=; ou nao se darem os factos provados ou considerar-se desnecessaria a aplicacdo de uma

medida tutelar educativa, arquivando-se o0 processo:.

Da decisao final ¢ possivel recorrer, no prazo de 5 dias nos termos do art.® 121° e 122° da

LTE-.

Nao tendo a decisao proferida pelo juiz sido objeto de recurso, esta transita em julgado e, bem

ou mal, o caso definitivamente resolvido:.

s Cf.  SA, INES CARVALHO, A intervencdo do  advogado no  processo  tutelar  educativo, p.3. Disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/public/files/advogado_processo_tutelar_educativo.pdf.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 94°", Lej Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A.., 2013, p.325.

= Cf.  SA, INES CARVALHO, A intervencdo do advogado no  processo  tutelar  educativo, p.3. Disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/public/files/advogado_processo_tutelar_educativo.pdf.

= Cf, SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 115°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada”, Edicées Almedina, S.A., 2013, p.372.

= ( juiz na sua decisdo devera ter sempre por base o principio da necessidade, aplicando uma medida tutelar educativa ao jovem sempre que a data da
deciséo final ainda subsistam necessidades educativas e, ainda o principio da adequacdo ou proporcionalidade, devendo o juiz aplicar uma medida
proporcional a gravidade do facto ilicito.

= Cf. SA, INES CARVALHO, A intervencdo do advogado no processo  tutelar  educativo, p.A4.  Disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/public/files/advogado_processo_tutelar_educativo.pdf.

= Cf. SA, INES CARVALHO, A intervencdo do advogado no  processo  tutelar  educativo, p.4.  Disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/public/files/advogado_processo_tutelar_educativo.pdf.
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2.1.2.4. Medidas tutelares educativas

A pratica de um facto qualificado como crime por um menor de idade compreendida da lugar a

aplicacao de uma medida tutelar-.

Assim, neste subcapitulo afigura-se relevante fazer uma breve alusdo as medidas tutelares
educativas previstas na LTE, estando estas previstas no art.” 9° a 17° da LTE. Estas medidas assumem

natureza institucional e natureza nao institucional.

No que diz respeito as medidas tutelares educativas de natureza nao institucional estao previstas
nos artigos 9° a 16° e sao: a admoestacao; a privacao do direito de conduzir; reparacdo ao ofendido;
prestacdes economicas ou tarefas a favor da comunidade; imposicao de regras de conduta; imposicao

de obrigacdes; frequéncia de programas formativos; e acompanhamento educativo.

Relativamente a unica medida de natureza institucional, esta prevista no art.° 17° da LTE, e é o

internamento do jovem no centro tutelar educativo.

As medidas tutelares educativas respeitam o principio da legalidade, estando previstas por
ordem crescente de gravidade=. Assim, a primeira medida prevista é a Admoestacao, por ser a medida
tutelar mais suave e menos limitadora da conducao de vida do menor. Neste sentido, a admoestacao
traduz-se numa adverténcia solene feita pelo juiz. A LTE, contrariamente ao DL 401/82, de 23 de
setembro (Legislacdo especial aplicavel a jovens delinquentes), que se limita a circunscrever as
circunstancias de modo e lugar de execucdo da medida, privilegia a orientacao e definicdo do conteudo
da adverténcia, segundo duas vertentes de informacao: por um lado, o esclarecimento do menor sobre
o ilicito, o desvalor da sua conduta e as consequéncias que pode surtir com a repeticao de tal conduta;
por outro lado, o apelo do juiz ao menor para que este de adeque, no futuros, as regras juridicas e

valores da Sociedade, para que este se integre na vida social de forma digna e responsavel-.

2 Cf. TRC de 3/02/2010, proc. n° 200/07.2TATND-B.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/adfe2218f7¢c38f43802576d4004ede95?0penDocument.

2 Cf. SUSANO HELENA, A Dindmica do Processo na Lei Tutelar Educativa — contributo para a resolucdo de questoes jurisprudenciais suscitadas ma sua
aplicacdo, in Julgar, n° 11, 2010, p.112.

= Cf. DA CUNHA, CONCEICAO FERREIRA, “Anotacéo ao art. 9°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Carmo (coord.), Le/ Tutelar educativa Anotada,
Edicdes Almedina, S.A.,2018, p. 52.

= Cf. RODRIUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacdo ao art.° 9°”, Comentario da Lei Tutelar EDUCATIVA, Coimbra
Editora, 2000, p.76.
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A segunda medida tutelar educativa, estd prevista no art.° 10° da LTE, e é aplicavel tanto a
jovens que nao possuem licenca como aqueles que possuem. Os que possuem podem ficar privados,
pela cassacado da licenca de conduzir ciclomotores, de conduzir por um periodo de um més a um ano.
Os que ndo possuem podem ficar privados de a obter durante este periodo. Esta medida, de acordo
com o art.® 19° n° 2 pode cumular-se com outra medida, consubstanciando uma excecdo a regra da
ndo cumulacdo de medidas tutelares educativas previstas no art.° 19° n° 1 da LTE, assumindo nestes
casos, a semelhanca do que ocorre no CP, um caracter de sancdo acessoria, revestindo a outra

medida tutelar caracter de medida tutelar educativa principal-.

A reparacado ao ofendido esta prevista no art.° 11° da LTE, e pode ser aplicada de uma de trés
formas: a primeira forma passa por apresentar desculpas ao ofendido, em que o jovem revela o seu
arrependimento pelo facto e do seu proposito de nao repetir factos analogos; a segunda forma é
compensar economicamente o ofendido pelo dano patrimonial causado, podendo a compensacéo
economica ser efetuada em prestacoes. Como refere ANABELA RODRIGUES e ANTONIO DUARTE-
FONSECA=, “o caracter educativo desta modalidade reside, precisamente, em fazer com que o menor
sinta marcadamente o desvalor do dano causado na sua propria esfera pecuniaria, por reduzida que
seja, tomando consciéncia dele e assumindo responsavelmente o seu pagamento.” Por fim, a terceira
forma de reparacdo ao ofendido, & exercer em favor do ofendido, uma atividade conexionada com o
dano, sempre que tal se mostre adequado. Esta atividade ndo pode ocupar mais de dois dias por
semana e trés horas por dia, respeitando-se assim o periodo de repouso do jovem, devendo também
salvaguardar-se um dia de descanso semanal e ter em conta a frequéncia da escolaridade, bem como

outras atividades que o Tribunal considere importante=.

Outra medida tutelar educativa é a prestacdo economica ou tarefas a favor da Comunidade,
prevista no art.® 12° da LTE. Esta prestacdo econdémica ou tarefa a favor da comunidade podem ser
prestadas a entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos. Antes de aplicar esta medida é
necessario averiguar casuisticamente como o jovem vé e encara esta medida, se a compreende bem

ou a interioriza. De outra forma, a medida pode ser indcua e desadequada:.

A imposicao de regras de conduta é outra medida tutelar educativa prevista no art.° 13° da LTE.
Estas regras visam sobretudo a denominada “prevencao situacional”, pretendendo evitar que o jovem

se coloque naquelas situacdes concretas que o levaram a praticar a infracdo. Neste sentido, poderéo

@ Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 10°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, pp. 64 e 65.
= Cf, “Anotacéo ao art.’ 11°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.82.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 11°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, pp.67 e 68.
= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 12°", Lej Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Aimedina, S.A., 2013, p. 70.
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constituir regras de conduta as imposicoes de frequentar certos meios, locais ou grupos=, de
acompanhar certas pessoas® ou de aceitar certas condicées de residéncia=-. E preciso ter em conta
que as regras de conduta nao podem representar limitacdes abusivas a autonomia de vida do jovem e
tem uma duracdo de dois anos. Aqui tera de se ter em conta os limites constitucionais evitando-se

castigos puros=sem nenhuma ligacao aos factos praticados e aos objetivos da medida:.

No art.® 14° da LTE, esta prevista a imposicao de obrigacdes. Aqui exige-se o consentimento do
menor quando este tiver idade superior a 16 anos. O objetivo desta medida tutelar educativa é dar um
rumo e tratar de raiz os problemas que afetam o jovem e, assim, cumprir objetivos ndao so6 de
educacao, mas também de prevencao, na medida em que com ocupacao nestas atividades previstas
nas alineas do n° 2 do art.’° 14°, ird conduzir a que o jovem nao tenha disponibilidade para se dedicar
a pratica de atos ilicitos. Esta medida pode ser acumulada com a medida tutelar de acompanhamento
educativo (art.® 19° n® 1 e 16° n° 2 da LTE) e com a medida de privacdo do direito de conduzir

ciclomotores ou de obter permissdo para conduzir ciclomotores (art.° 19° n° 2)=,

Ainda no ambito das medidas tutelares de cariz nao institucional, a frequéncia de programas
formativos esta prevista no art.° 15° da LTE. O que se pretende com a aplicacdo desta medida é
permitir que se ataquem as causas em vez de reagir as consequéncias dos atos praticados pelos
jovens. Esta medida deve caracterizar-se por um caracter intensivo, até apenas se pode aplicar por um
periodo de 6 meses, podendo o juiz determinar que a medida tenha uma duracédo superior, sem, no
entanto, puder exceder o periodo de um ano. Normalmente os programas com mais sucesso Sao
aqueles que sao caracterizados por contactos frequentes com os jovens e por monitorizacdo continua,

consistindo em analises globais de varios aspetos da ida do jovems.

Por fim, a ultima medida de cariz ndo institucional prevista na LTE, esta prevista no art.° 16°, e é
0 acompanhamento educativo. Esta medida assume capital importancia, porque muitas vezes o que
leva os jovens a praticar os factos ilicitos é sua personalidade desestruturadas e desorganizadas. O

papel dos pais e cuidadores é determinante, visto que em muitos casos é através deles e das

= Por exemplo, pode ser imposto ao jovem infrator frequentar determinadas atividades para jovens ou clubes desportivos.

= Por exemplo, acompanhar um familiar que possa ter uma influéncia positiva na vida do jovem.

= Por exemplo, regressar para junto dos pais quando em caso de fuga do jovem ou residir com um certo familiar.

= GERSAO, ELIANA, Regras de conduta, obrigacdes e programas formativos. Notas soltas & volta dos art.° 13° e 15° da LTE, in Direito das criancas e
jovens. Atas do Coléquio, Lisboa, 2007, ISPA -CEJ, p. 420.

= Tal como no PP, com a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca, a finalidade da aplicacdo de uma medida tutelar educativa no PTE nao ¢
castigar o jovem que praticou um facto ilicito, mas sim reintegra-lo de forma digna n a Sociedade, respeitando a ordem juridica.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 13", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.73.

w Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 14°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, pp.78.

w Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 15°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, pp. 80 e 81.

26



mudancas nas vivencias de nucleo familiar que as verdadeiras mudancas se alcancam nos

comportamentos dos jovens:.

A Unica medida de natureza institucional, e esta prevista no art.° 17° da LTE, é o internamento
do jovem no centro tutelar educativo e, nos termos deste art.°, com o decretamento desta medida visa-

se afastar o jovem do seu meio habitual para que lhe sejam interiorizados valores conformes o direito.

Com a aplicacao de uma medida tutelar educativa € que os jovens conhecam e respeitem as
regras de conduta e nos casos mais graves de jovens com necessidades educativas este auxilio ao
conhecimento e a observancia das regras podera ser efetuado num CE=, Esta medida tutelar educativa
constitui @ medida mais gravosa de todo o elenco consagrado na LTE=«, implicando a privacdo da
liberdade do menor que tera de cumprir a medida num Centro Educativo=. Neste sentido, alguns
diplomas internacionais e nacionais reconhecem que esta medida so podera ser aplicada em d/tima
ratio, ou seja, quando as restantes medidas forem insuficientes para concretizar a finalidade das
medidas tutelares educativas. Tal subsidiariedade desta medida tutelar esta estabelecida na Regra n°
19. 1 das Regras de Pequim “a colocacdo do menor em instituicdo ¢ sempre uma medida de ultimo
recurso......"« e em alguns Ac. da jurisprudéncia nacional, como no Ac. TRL de 31/03/2009 “a lei
atribui uma preferéncia pela medida nao institucional, face a institucional, pois na verdade a medida de
internamento, & a que acaba sempre por representar maior intervencdo na autonomia de deciséo, e

conducéao de vida do menor”=.

A aplicacao de uma medida de internamento pode ocorrer em regime aberto, semiaberto ou

fechado, consoante a gravidade do facto ilicito=-.

Em caso de regime aberto é aplicavel aos jovens que cometeram factos ilicitos menos graves
sendo a duracdo da medida tutelar educativa de minimo de 6 meses e maxima de 2 anos. Neste
regime os jovens residem no Centro Educativo, mas frequentam as atividades formativas

preferencialmente no exterior. De acordo com a avaliacdo do comportamento durante o cumprimento

w2 Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 16°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Aimedina, S.A., 2013, pp. 84 e 90.

w Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotacdo ao art.° 17°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Almedina, S.A., 2013, p. 95.

e Cf. Ac. STJ de 2/03/2011, proc. n° 25/11.0YFLSB.S1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/ 954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5b72c592b4e51edf802578d30049b8f1?0penDocument.

s Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotaco ao art.® 17°", Comentério da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p.97.

4 Cf, https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/2166fd6e650e326d77608a013a6081f6.pdf.

« Cf, em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/06168dffe9d9a327802575ac0050d950?0penDocument.

= Cf, em: https://dgrsp.justica.gov.pt/Justi%C3%A7a-juvenil /Medidas-institucionais/ Medida-de-internamento-em-Centro-Educativo.
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da medida pode ser autorizado a sair aos fins-de-semanas e férias com os progenitores, representante

legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto-.

No caso de regime semi-aberto, este é aplicado ao jovem que tiver cometido um facto ilicito
contra as pessoas ou dois ou mais factos qualificados como crimes a que corresponda uma pena
maxima, em abstrato, superior a trés anos. A medida de internamento em regime semi-aberto tem
uma duracdo minima de 6 meses e maxima de 2 anos. Neste regime 0s jovens infratores residem num
Centro Educativo e frequentam as atividades formativas no interior. Se o comportamento do jovem
durante o cumprimento da medida for favoravel podera ser-lhe permitido passar as férias com os

progenitores, representante legal ou com a pessoa que tenha a sua guarda de facto-.

Por ultimo, a medida de internamento em regime fechado é aplicavel quando se verifiqguem
cumulativamente os seguintes pressupostos: o jovem ter cometido um facto ilicito que corresponda,
abstratamente, a uma pena de prisdo superior a 5 anos ou ter cometido dois os mais factos ilicitos
contra pessoas a que corresponda pena maxima, em abstrato, de prisao superior a 5 anos; e jovem
tenha idade igual ou superior a 14 anos a data da aplicacdo da medida de internamento. A medida de
internamento em regime fechado tem uma duracdo minima de 6 meses e maxima de 3 anos. Neste
regime fechado de internamento os jovens residem e frequentam as atividades formativas no Centro
Educativo e as suas saidas estdo sempre sujeitas a acompanhamento, estritamente limitadas ao
cumprimento de obrigacdes judiciais, a satisfacdo de necessidades de saude ou a outros motivos
excecionais=. Todavia, a medida de internamento em regime fechado ndo se reconduz a um
afastamento do menor do seu meio natural de vida, o cerne da aplicacdo desta medida encontra-se na
necessidade de proporcionar ao menor as condicbes educativas necessarias para que este comece a

orientar a sua vida conforme as regras socialmente adequadas-.

1« Cf. em: https://dgrsp.justica.gov.pt/Justi%C3%A7a-juvenil/ Medidas-institucionais/ Medida-de-internamento-em-Centro-Educativo/ Regime-aberto.

= Cf. em: https://dgrsp.justica.gov.pt/Justi%C3%A7a-juvenil/ Medidas-institucionais/ Medida-de-internamento-em-Centro-Educativo/ Regime-semiaberto

= Cf. Disponivel em: https://dgrsp.justica.gov.pt/Justi%C3%A7a-juvenil/Medidas-institucionais/ Medida-de-internamento-em-Centro-Educativo/Regime-
fechado.

= Cf. Ac. TRP de 17/01/2017, proc. 511/17.9Y6PRT.P1, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-%20/0240D6E1DCF7DC4080258225003F5DB5.

28



2.2. Comparacao entre o Estatuto do Menor e o Estatuto do arguido

2.2.1. Consideracoes Gerais

Como pudemos concluir no ponto supra quer a aplicacdo de uma pena, quer a aplicacao de

uma medida tutelar educativa implica restricdes aos direitos fundamentais do arguido e do menor.

Neste sentido, tal como sdo reconhecidos ao arguido no PP, a LTE reconhece direitos

processuais ao menor que tém de ser respeitados durante toda a tramitacao processual.

Antes de analisarmos os direitos do menor no PTE importa, em primeiro lugar, analisar os
direitos processuais do arguido em PP, em ordem a perceber, com maior propriedade, que o estatuto
do menor é equiparado ao estatuto do arguido no PP. Nao nos iremos focar nos deveres processuais

do arguido, porque esta equiparacado dos dois estatutos é so na vertente dos direitos=.

2.2.2. Direitos Processuais do arguido no ambito do PP

O PP de um Estado de Direito conforme resulta do Ac. TC 109/99 de 15 de junho de 1999
tem “de ser um processo equitativo e leal...., no qual o Estado....atue com respeito pela pessoa do
arguido...., de molde, designadamente, a evitarem-se condenacdes injustas. Assim, o PP para ser um
processo equitativo tem de assegurar todas as garantias de defesa, incluindo o recurso, como resulta

do art.” 32° da CRP~.

De modo a concretizar este preceito constitucional, o PP, prevé um conjunto de direitos e de

garantias atribuidos a partir do momento em que uma pessoa assume a qualidade de arguidos==.

De facto, a lei processual, ao distinguir arguido de suspeito, supde que a constituicao de arguido

corresponde ao reconhecimento do estatuto de sujeito processual, por contraposicao ao mero sujeito

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, 0 advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html (Consultado em: 19/01/2022).

= Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_actc.php?ano_actc=1999&numero_actc=109/99.

== Cf. RIBEIRO, VINICIO AUGUSTO PEREIRA, “Anotacao ao art.° 61°”, Cddigo de Processo Penal -Notas e Comentarios, 3* edicdo, Quid Juris? — Sociedade
Editora Ld.?, 2020, p. 105.

= De acordo com o exposto no art.° 57° CPP, o arguido é todo aquele contra quem foi deduzida acusacéo ou requerida abertura de instrugdo no processo
penal.

= Cf. GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Anotacao ao art.° 61°", Cddigo de Processo Penal Anotado, 7° edicao, Revista e Atualizada, Livraria Almedina,
1996, p.144.

29



processual=. Dai que o art.® 59° n® 2 do CPP atribui ao suspeito o direito de ser constituido arguido, a
seu pedido, sempre que se efetuarem diligéncias que pessoalmente o afetem; e o art.® 272° n° 1 do
CPP torne obrigatdrio interrogar como arguido a pessoa contra quem correr o inquérito. Pelo mesmo
motivo preveem, os art.° 58° n° 1 e 59° n° 1 do CPP, casos de constituicdo obrigatdria de arguido, no

momento anterior a deducao da acusacao ou do requerimento para a abertura de instrug@o==.

Neste sentido, o n° 1 do art.® 60 diz respeito aos direitos do arguido e trata-se de uma
concretizacao de injuncdes constitucionais e de imposicoes decorrentes de instrumentos internacionais
a que o Estado Portugués esta vinculado e que garantem os direitos de defesa do arguido em processo

criminals,

O primeiro direito processual reconhecido ao arguido é o direito de “estar presente aos atos
processuais que diretamente lhe disserem respeito”. Segundo FIGUEIREDO DIAS- estes atos sao todos
aqueles relativamente aos quais vale o principio da contrariedade. Com este direito de presenca
pretende-se dar ao arguido a possibilidade de tomar posicao sobre todos os elementos que
processualmente recaiam contra si e, simultaneamente, garantir-lhe uma relacdo de imediacdo~ com o

juiz e as provas.

Este direito existe para todo o arguido, mesmo quando esteja a cumprir a medida de coacao de
prisdo preventiva, sendo que neste caso os servicos de administracéo prisional devem providenciar as
condicdes para que o arguido possa exercer o seu direito de presenca. O debate instrutdrio e a
audiéncia de julgamento sdao os momentos processuais mais marcados pela presenca do arguido,
sendo que na audiéncia de julgamento a presenca do arguido para além de constituir um direito
processual € um dever de colaboracdo com a justica (art.° 332° n° 1), s6 sendo dispensada a sua

presenca nos termos do art.® 333° e 334«

= (s participantes processuais participam no PP, mas ndo tem uma participacao constitutiva para a decisdo da causa. Sdo exemplos de participantes
processuais, as testemunhas e os peritos.

= E obrigatoria a constituicao de arguido antes de ser proferida a acusacao ou antes do requerimento para a abertura de instrucdo nos seguintes casos:
correndo o inquérito contra uma determinada pessoa e esta prestar declaragdes perante uma autoridade judiciaria ou érgao de policia criminal; se tiver de
ser aplicada medida de coacdo ou de garantia patrimonial; se um suspeito for detido, nos termos dos art.® 254° a 261 do CPP; se for levantado auto de
noticia que dé uma pessoa como agente de um crime e aquele que lhe for comunicado; e se durante inquiricdo feita a pessoa que nao é arguido, surgir
fundada suspeita de crime por ela cometido.

w  Cf. ANTUNES, MARIA  JOAO, As  garantias  dos  arguidos  no  Processo  Penal  Portugués, disponivel em:
https://www.janusonline.pt/arquivo/2004/2004_3_4_3.html.

s Estdo sobretudo em causa a concretizacdo dos seguintes artigos: art.” 32° CRP; art.” 6° n° 1 e 3, al* a) a €) da CDEH; art.® 14° n° 2 e 3 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966; art.® 38° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

« Cf, Em “Direito Processual Penal”, 1° Vol., Coimbra Editora, 2004, pp. 431 e 432.

= ( principio da imediacéo significa que uma deciséo jurisdicional s6 pode ser proferida pelo juiz que assistiu a producéo de prova e a discussao da causa
entre a acusacdo e a defesa e que esta seja proferida o mais rapido possivel depois do final da audiéncia de julgamento, bem como a necessidade de dar
preferéncia aos meios de prova que estejam em relacdo mais direta como os factos provados.

« Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacédo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3°
edicao revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, pp. 171 e 172.
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O direito do arguido de ser ouvido pelo Juiz de Instrucdo ou pelo Tribunal antes de eles tomarem
qualquer decisdo que o afete constitui um corolario do contraditério, art.° 32° n° 5=, Num Estado de
Direito, o principio do contraditorio impbe que seja dada a oportunidade a todos aos participantes
processuais de serem ouvidos, nomeadamente ao arguido para que este possa discutir e contestar as
posicdes da acusacdo. O contraditorio, considerado como integrante dos direitos do arguido, tem sido
interpretado como exigéncia de equidade, na medida em que deve ser dada a possibilidade de expor a
sua posicao e de produzir as provas em condi¢des que nao o coloquem em desvantagem em relacao a

acusacaor.

Outro direito do arguido é ser informado dos factos que lhe sdo imputados antes de prestar
declaracdes. Esta aqui novamente refletido o exercicio do contraditorio e a garantia de defesa: a defesa
do arguido s6 pode ser eficaz perante factos, precisos e concretos, imputados ao arguido. Assim, os
factos, de que o arguido deve ser informado devem ser bem clarificados de modo a que o arguido
possa contestar eficazmente as imputacdes. As imputacdes genéricas, sem precisao definida de tempo
ou lugar e sem especificacdo de condutas, nao permitem o exercicio efetivo do contraditorio e

diminuem a consisténcia da garantia do direito de defesa-.

O arguido goza do direito ao siléncio relativamente aos factos que lhe sdo imputados e sobre o
contelido das declaracdes que acerca deles prestar. Este direito esta previsto na al* ¢) do n® 1 do art.°
61° e esta norma consagra o direito do arguido de ndo prestar declaracdes contra o seu interesse,
traduzindo- se na expressdo nemo contra se podere tenetur. O direito ao silencio constitui um eixo
central do PP portugués, sendo concebido como um principio constitucional e direito fundamental do
arguido em PP=. Para além de estar consagrado na legislacao nacional portuguesa, também existem
documentos internacionais que se referem a este direito, como o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966 e a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos de

22 de novembro de 1969,

s Cf. MESQUITA, PAULO DA, “Anotacao ao art.® 61°", Comentario Judicidrio do Cddigo de Processo Penal, Tomo |, de ANTONIO GAMA e outros, Edicdes
Almedina, S.A., 2019, p. 659.

s Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3°
edicao revista, Edicées Almedina, S.A., 2021, p. 172.

w Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢
edicao revista, Edices Almedina, S.A., 2021, p. 174.

« Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacédo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3°
edicao revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, p. 174.

@ Documentos disponiveis em: https://gddc.ministeriopublico.pt/.
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O direito ao siléncio nao é referido expressamente na CRP, mas a doutrina e a jurisprudéncia é

“unanime em afirma a sua natureza constitucional”:.

O direito ao siléncio esta intimamente ligado a garantia contra a autoincriminacéo- e tal garantia
decorre de principios e valores constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
determinacao e a presuncao da inocéncia; sao as autoridades que tém de demonstrar a culpabilidade,
investigando os factos através de procedimentos legalmente admitidos=. O arguido podera exercer
livremente o seu direito ao silencio e o Tribunal ndo pode extrair consequéncias negativas para o
arguido se este optar por nao prestar declaracoes. Assim, o Tribunal nao pode retirar efeitos diretos do
silencio, em aproximacao a qualquer tipo de onus de prova formal, fundando uma condenacéo
essencialmente no silencio do arguido ou na recusa de este em prestar declaracoes face as perguntas

colocadas pelo Tribunal ou qualquer autoridade judiciaria-.

Do mesmo modo o arguido nao pode ver a sua posicao desfavorecida por nao ter exercido o seu
direito ao silencio, o qual nao pode ser valorado como presuncao de culpa, nem como circunstancia

influenciadora da dosimetria concreta da pena-.

O arguido tem direito a constituir advogado e a ter assisténcia de um defensor da sua escolha ou
a solicitar a nomeacao de um defensor se nao tiver meios para o remunerar=. Este direito abrange as
duas vertentes: o direito a assisténcia de defensor e o direito a escolha do defensor. Assim, o defensor
s0 sera designado pelo Tribunal no caso de o arguido nao exercer o seu direito de escolha através da
constituicdo de um defensor. Todavia, o arguido pode constituir defensor em qualquer altura do
processo ao passo que 0 juiz sO é obrigado a nomear-lho nos casos em que a lei determina a
obrigatoriedade de assisténcia do defensor=. Este direito estende-se ainda a possibilidade de o arguido
puder comunicar com o seu defensor, mesmo que em privado, ao longo de todo o processo, sem

qualquer restricao-.

v Cf. ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Sobre as proibicdes de prova em Processo penal, Coimbra editora, 2006, p.125.

m Apesar da ligacdo a esta garantia, como refere Paulo Da Mesquita, na “Anotacdo ao art.° 61°” Comentério Judicidrio do Codigo de Processo Penal,
Tomo |, de ANTONIO GAMA e outros, p.662, o direito ao silencio é independente da prerrogativa contra a autoincriminaco.

= Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢
edicao revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, pp. 174 e 175.

= Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°”, ao Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢
edicao revista, Edices Almedina, S.A., 2021, p. 175.

v+ Cf. GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Anotacéo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Anotado, 7° edicdo, Revista Atualizada, Livraria Almedina,
1996, p.151.

» Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢ edicdo revista, Edicdes
Almedina, S.A., 2021, p. 176.

s SA0 0s que se encontram fundamentalmente no art.° 64° do CPP.

w Cf. GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Anotacéo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Anotado, 7° edicdo, Revista Atualizada, Livraria Almedina,
1996, p.150.
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O direito a ser assistido por um defensor decorre do art.® 20° n° 2 da CRP que consagra o
“direito ao advogado”, estabelecendo que todos tém o direito de se fazer acompanhar por advogado
perante qualquer autoridade. Assim, a participacdo do advogado permite garantir um procedimento

equitativo, com igualdade de armas da acusacao e da defesa-=.

O direito de intervir no inquérito, oferecendo provas, e na instrucédo, apresentando as provas e
requerendo as diligencias necessarias para sustentar a sua posicao, trata-se de um afloramento do
direito constitucional a todas as garantias de defesa, com incidéncia nas fases processuais de recolha
de prova visando saber se o arguido deve ser ou ndao submetido a julgamento. As diligencias requeridas
devem ser necessarias, ou seja, devem afigurar-se uUteis para a descoberta da verdade material e

devem ser indeferidas quando nao revelem nenhuma utilidades.

O direito de ser informado dos direitos que lhe assistem ao arguido quando seja obrigado a
comparecer perante autoridade judiciaria ou 6rgao de policia criminal, constitui um pressuposto crucial
para assegurar todas as garantias de defesa, art.° 32° n° 1 da CRP=. E uma condicdo essencial para
que o arguido possa exercer eficazmente os seus direitos processuais conhecé-los e saber quando os

pode exercer:,

Por fim, o ultimo direito do arguido esta previsto no art.® 61° n° 1 al® j), que é o direito de
recorrer das decisdes que lhe sdo desfavoraveis. Este direito também esta inscrito autonomamente no
art.® 32° n° 1 da CRP e n&o se constitui pela mera natureza desfavoravel da decisdo, mas pressupde

que o recurso seja admissivel nos termos das normas especificas no regime dos recursoss=-=,

Para terminar este ponto importa fazer referéncia ao principio da presuncao da inocéncia, que
vem consagrado no art.’ 32° n° 2 da CRP como garantia fundamental e como um verdadeiro principio
de prova, vinculante para todas as autoridades que intervém no PP. Este principio identificado em

termos adjetivos como o principio /n dubio pro reo, tem incidéncia na motivacdo de todas as decisbes

= Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3¢
edicdo revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, p.176.

v Cf. GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Anotacéo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Anotado, 7° edicdo, Revista Atualizada, Livraria Almedina,
1996, p.151.

= Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacdo ao art.® 61°", Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3°
edicdo revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, p.177.

= Cf. GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Anotacéo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Anotado, 7° edicdo, Revista Atualizada, Livraria Almedina,
1996, p.151.

= Estdo principalmente aqui em causa o art.® 399° que admite, por regra, o recurso de qualquer deciséo desfavoravel e o art.® 400° que prevé casos de
irrecorribilidade.

= Cf. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES, “Anotacédo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR e outros, 3°
edicao revista, Edicoes Almedina, S.A., 2021, p.178.
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processuais e impde que em toda a matéria de apreciacdo da prova se decida sempre a favor do

arguidos=.

2.2.3. Direitos Processuais do menor no ambito do PTE

O PP foi, efetivamente, uma fonte do PTE por constituir um ordenamento que concretiza as
garantias constitucionais da pessoa face as pretensdes do Estado na esfera dos direitos fundamentais,
visto que o PTE também provoca limitacbes de direitos, liberdades e garantias, ainda que vise
promover outros direitos fundamentais do menor= Neste sentido, o art.® 45° da LTE consagra um

verdadeiro estatuto do menor, sujeito processual, semelhante ao art.” 61° do CPP-=.

Nas palavras de ELIANA GERSAOQ, impde-se que aos menores “sejam reconhecidas, pelo menos,
as garantias do processo criminal de natureza constitucional, que, alias, coincidem em larga medida

com as mencionadas no art.® 40° da Convencao sobre os Direitos da Crianca” .

Neste sentido, iremos agora debrucar-nos sobre os diretos processuais do menor que estao

previstos no art.’ 45° n° 2 da LTE.

O primeiro direito a que a LTE faz referéncia é o direito de audicdo, em que o menor tem de ser
ouvido oficiosamente ou quando o requerer, sendo este direito uma das vertentes do principio do
contraditério. A audicdo do menor é sempre realizada por uma autoridade judiciaria, art.° 45° n° 2 al®
a) e art.° 47° n° 1 da LTE=, sem nunca prestar juramento, art.® 45° n° 3, pois beneficia do direito ao
silencio e ndo tem qualquer dever de verdade sobre os factos que lhe sdo imputados=. Do art.® 47° n°
1 retira-se um principio geral de proibicdo de delegacdo desta audicdo num OPC ou no funcionario
judicial, apenas podendo ser levada a cabo pelo MP ou um juiz, consoante a fase processual em

questdo. Qualquer audicao do jovem por outra entidade sera nula e de nenhum efeito=.

= Cf. em: http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_palavras.php?buscajur=crp&ficha=3815&pagina=151&exacta=&nid=2806

= Nos termos do art.® 128° da LTE, esta equivaléncia entre o PP e o PTE conduz a aplicacao subsididria das disposi¢des do CPP, em todas as questdes
suscitadas no contexto de um PTE que néo estejam reguladas na LTE.

= Cf. RAMIAO, TOME D’ ALMEIDA, “Anotacdo ao art.° 45°" Lej Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicio, Revista Atualizada, Quid Juris? -
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 85.

= Cf. GERSAO ELIANA apud SANTOS, MARGARIDA, Anotacdo ao artigo 45°, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar
Educativa Anotada, Edicoes Almedina, S.A.,2021, p. 189.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo ao art.® 45°”, in Cristina Dias, Margarida Ramos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes
Almedina, S.A.,2021, p. 190.

= Cf. RAMIAO, TOME D’ ALMEIDA, “Anotacao ao art.° 45°", Lej Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicdo, Revista Atualizada, Quid Juris? -
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 86.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 47°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p.165.
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O menor goza do direito ao silencio, art.® 45° n° 2 alineas b) e ¢) nos mesmos termos que o
arguido goza no PP, conferindo-se ao menor o direito de nao responder a perguntas feitas por qualquer
entidade quer sobre os factos que lhe forem imputados quer sobre o conteudo das declaracdes que
acerca deles prestar. Da mesma forma, o menor tem o direito de ndo responder a questdes sobre a
sua conduta, o seu caracter ou a sua personalidade=. De forma a promover o direito ao siléncio, a
autoridade judiciaria devera informar o menor que goza deste direito antes deste prestar declaracdess.
Importa frisar que, tal como sucede no PP, o direito ao silencio do menor ndo o pode prejudicar,
competindo ao Tribunal investigar os elementos ocultados pelo jovem, com respeito pelos seus direitos,

nomeadamente o direito de defesas.

De acordo com o art.® 45° n° 2 al* d) da LTE, um dos direitos do jovem é ser assistido por
especialista em psiquiatria ou psicologia sempre que o solicite, para efeitos de avaliacdo da
necessidade de aplicacdo de uma medida tutelar educativa~. Segundo JULIO BARBOSA SILVA- este
direito devia ser encarado numa perspetiva de ajuda e de promocdo de saude mental do jovem, ser
total, ou seja, ndo s para efeitos de avaliacdo de necessidade de aplicacdo de medida tutelar, mas
também para apoio e seguimento processual especializado do jovem, sempre que solicitasse, ou
sempre que o MP, o Tribunal, o defensor ou o jovem considerassem benéfico para o futuro dos autos,

que se confunde, em relevante medida, com o interesse do jovem.

O direito a assisténcia por defensor € um direito processual reconhecido ao menor na al® e) do
n°® 2 do art.° 45 e envolve o direito do menor detido comunicar com ele, mesmo em privado. Este
direito de comunicacdo do menor com o defensor vale para todo o processo= e de acordo com o art.’

46° A da LTE é obrigatoria a assisténcia do defensor em qualquer ato processual.

Segundo MARGARIDA SANTOSw», nado obstante, do art.°® 46°- A da LTE fazer referéncia a
“obrigatoriedade de assisténcia de defensor em qualquer ato do processo tutelar”, estdo aqui apenas
em causa os atos em que o menor estiver ou puder estar presente. Neste sentido, € obrigatoria a

assisténcia do defensor nos casos de audicdo do menor: no primeiro interrogatério do menor detido;

= Cf. RAMIAO, TOME D’ALMEIDA, “Anotacdo ao art.’ 45°", Lei Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicdo, Revista Atualizada, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 86.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, “Anotacao ao art.° 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes
Almedina, S.A.,2021, p. 191.

= Cf, RAMIAO, TOME D' ALMEIDA, “Anotacio ao art.® 45°", Lei Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicdo, Revista Atualizada, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 86.

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, “Anotacéo ao art.® 45°” in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edigcdes
Almedina, S.A.,2021, p. 191.

= Cf, “Anotacdo ao art.® 45°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, p. 159.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacio ao art.® 45°”, Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 142.

= Cf. Em “Anotacéo ao artigo 46° - A”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes Almedina, S.A.,
2018, p. 198.
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em qualquer caso de audicdo do menor, na fase de inquérito e na fase jurisdicional. E ainda obrigatoria
a nomeacado de defensor no despacho que determine a detencdo do menor; ¢ também obrigatdria a
assisténcia do defensor no caso de aplicacao e revisdo de medidas cautelares e na audiéncia prévia e

audiéncia.

O menor tem o direito de ser acompanhado pelos pais, representante legal ou pessoa que tiver a
sua guarda de facto, exceto se o interesse do menor ou exigéncia processual apontarem em sentido
diverso, art.® 45° n° 2 al® f)=. Este direito assiste ao menor em relacdo a qualquer ato que deva ter
lugar no processo= e pode ser exercido em nome do menor pelos pais, representante legal, pessoa que

tenha a sua guarda de facto ou defensor, art.® 45° n°4 LTE-.

A al* g) do n° 2 do art.’ 45° consagra o direito de participacdo do menor no PTE, tendo o direito
de oferecer provas e requerer diligencias. As provas e as diligencias requeridas devem ter interesse
processual, sob pena dos atos requeridos serem indeferidos pelo Tribunal=. Trata-se de um
afloramento do direito de defesa que se manifesta em todas as fases processuais=. No ambito deste
direito, o menor pode participar na audiéncia prévia e final (art.° 45° n° 2), podendo a sua presenca ser
dispensada por despacho fundamentado do juiz, art.® 101° n°® 3. A sua presenca, quando nao for
dispensada € essencial para que o jovem se envolva na propria escolha e determinacdo da medida

tutelar educativa-.

E uma condicdo essencial ao exercicio dos direitos processuais do menor que este os conheca,
dai que que o art.®° 45° n° 2 al® h) consagre o direito do menor “a ser informado dos direitos que lhe
assistem”, que obriga qualquer autoridade judiciaria ou 6rgao de policia criminal=. A realizacao deste
direito implica a explicacdo dos direitos previstos no art.® 45° em linguagem compreensivel e tendo em

conta a sua idade e grau de desenvolvimento=. Este direito de informacdo dos direitos pode ser

= Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacao ao art.® 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo, Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes Aimedina,
S.A.,2018, p. 191.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotaco ao art.® 45°", Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 141.

= Cf. RAMIAO, TOME D’ ALMEIDA, “Anotacdo ao art.’ 45°", Lei Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicéo, Revista Atualizada, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p. 86.

=1 Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo ao art.° 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicoes
Almedina, S.A.,2021, p. 192.

=Cf, RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacéo ao art.° 45°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 142.

= Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo art.® 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicoes
Almedina, S.A.,2021, p. 192.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacdo ao art.° 45°” Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 142.

=5 Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo ao art.° 45°”, in Cristina Dias, Margarida santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes
Almedina, S.A.,2021, p. 192.

36



exercido, em nome do menor, pode ser exercido pelos pais, representante legal, pessoa que tenha a

sua guarda de facto ou defensor=.

Por fim o ultimo direito processual reconhecido ao menor no art.® 45° n°® 2 é o direito de recorrer
das decisdes que lhe sdo desfavoraveis, no sentido de que implicam uma limitacdo dos direitos,
liberdades e garantias do menor e, assim, das decisdes que lhe apliqguem ou mantenham a medida
cautelar, apliquem ou revejam a medida tutelar, recusem o impedimento deduzido contra o juiz o MP,
condenem no pagamento de quaisquer importancias ou afetem direitos pessoais ou patrimoniais do
menor=. Importa, em primeiro lugar referir que na LTE vale o principio da taxatividade dos recursos, sé
sendo recorriveis as decisoes referidas no art.° 121° n° 1 alineas a) a f)=. Fora das situacoes elencadas
nas alineas do n° 1 nao é legalmente possivel o recurso da decisdo judicial. O legislador optou por
prever apenas um unico grau de recurso em matéria de facto e de direito para o TR, o que julga em
termos definitivos, art.° 121° n® 2 LTE=. Na estreita do art.” 123° tem legitimidade para recorrer das
decisbes judiciais desfavoraveis ao menor, o MP, o menor, os pais, o representante legal ou quem

tenha a sua guarda de facto ou qualquer pessoa que tiver a defender o direito afetado pela decisdo:.

Segundo MARGARIDA SANTOS:: a este elenco até aqui referido poderemos ainda falar do direito
a presuncao da inocéncia do menor. Neste sentido, o menor presume-se inocente até que a sua
responsabilidade pelos factos ilicitos seja determinada pelo Tribunal. Articulado ao principio da
presuncao da inocéncia, surge o principio /n dubio pro reo quanto a existéncia ou nao de indicios
suficiente, art.® 32° n°2, na justica juvenil. Assim, em caso de duvida, deve o MP e o Tribunal decidir

em sentido mais favoravel ao jovem, tal como no caso do arguido no PP.

= Cf. RAMIAO, TOME D’ ALMEIDA, “Anotacdo ao art. 45°", Lei Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicdo, Revista Atualizada, Quid Juris? —
Sociedade Editora Ld®, 2007, p. 86.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacio ao art.® 45°", Comentério da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 142.

= Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo ao art.° 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicoes
Almedina, S.A.,2021, p. 192.

= Cf. RAMIAO, TOME D’ ALMEIDA, “Anotacdo ao art.° 121°", Le/ Tutelar Educativa - anotada e comentada, 2° edicao, Revista Atualizada, Quid Juris?-
Sociedade Editora Ld.?, 2007, p.172.

= Cf, SANTOS, MARGARIDA, “Anotacéo ao art.® 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicoes
Almedina, S.A.,2021, p. 192.

a1 Em; “Anotacdo ao art.° 45°”, in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicdes Almedina, S.A.,2021, p.
193.

37



2.3. Balanco

Neste capitulo concluimos, e sobretudo olhando para a selecao de tematicas por nos
estabelecida face a sua pertencia quanto ao cotejo, que apesar de existirem varios aspetos

convergentes entre o PP e o PTP, também sao varios os aspetos que distinguem estes dois processos.

Quanto aos aspetos em comum, por um lado, quer o PP, quer o PTE sao processos adjetivos:
instaurados quando um agente pratica um facto previsto pela lei como ilicito; por outro lado, estamos
perante dois processos que provocam restricdes dos direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos. Tal panorama, levou, a que, fossem reconhecidas ao menor as mesmas garantias
constitucionais reconhecidas ao arguido no PP, sendo-lhe atribuido um estatuto processual previsto no

art.® 45° da LTE semelhante ao art.® 61° do CPP, apenas na vertente dos direitos.
Todavia, também sao varios os aspetos que separam estes dois processos:

No PP o agente € um sujeito de idade superior a 16 anos=, a partida imputavel=, ao passo que
no PTE o agente é um jovem entre os 12 a 16 anos, considerado inimputavel= pelo art.® 19° CP. Em
virtude da diferenca da faixa etaria entre os agentes sujeitos de um PP e os agentes de um PTE, as
finalidades destes dois processos divergem: enquanto que PP tem como funcéo a realizacdo da justica
que pressupde a descoberta da verdade material dos factos alegados na acusacao, tendo como base
na fixacdo da medida concreta da pena, os critérios gerais de prevencdo e culpa-, o PTE tem como
finalidade a averiguacéo da responsabilidade do menor na pratica de um determinado facto ilicito, ndo
estando aqui em causa juizos de culpa, em virtude da falta de maturidade do menor em avaliar a sua

conduta-.

Assim, a aplicacdo de uma pena no ambito de um PP visa punir os infratores repondo a ordem e

a paz social, ao passo que com a aplicacdo de uma medida tutelar educativa ao jovem sujeito de um

= () direito adjetivo é o direito processual ou formal que efetiva o direito substantivo.

2 Aos agentes entre os 16 a 21 anos de idade que praticam um facto ilicito é lhes aplicado ndo o regime do PP, mas sim o regime penal aplicavel a jovens
delinquentes, previsto no DL 401/82 de 23 de setembro.

2 Pode ser inimputavel por anomalia psiquica nos termos do art.° 20° do CP.

=5 Razdo que justifica o afastamento do DP dos casos em que os crimes s&o cometidos por menores de 16 anos.

= A Prevencéo reflete a necessidade comunitaria da punicdo do caso em concreto; a Cujpa constitui o limite as exigéncias de prevencéo e, portanto, o
limite maximo da pena - Cf. Ac. TRC de 4/03/2015, proc. n° 30/14.5PAACB.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/ 7cfb090982f5a7€980257e06004e3500?0OpenDocument.

= ALFAITE, ANA RITA, O problema da Responsabilidade Penal dos inimputaveis por Menoridade - Tese de Doutoramento em Direito, na drea de
especializacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014, pp.71 e 79. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316,/27038/1/0%20problema%20da%20responsabilidade’%20penal%20dos%20inimputsc3%alveis%20por%20
menoridade.pdf
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PTE, a finalidade é a sua educacdo para que este se insira de forma digna e responsavel na sociedade,

passando os valores e as regras juridicas.
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Capitulo 3

A evolucao histérica do papel do advogado e a sua atual funcao no PP
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3.1. Breve evolucao histdrica do papel do Advogado

Importa, agora, ainda que de forma sincopada, tecer uns breves apontamentos sobre a funcéo

do advogado, abrindo terreno para uma futura reflexdo em torno da defesa na LTE

A importancia de um advogado num 0.J. é inquestionavel, pois para além de ser um jurista, um

homem de leis, é alguém a quem um cidadao aflito e preocupado pensa logo em recorrer::.

O papel e a funcdo dos advogados, assim como as diversas formas de organizacdo atual da
profissdo, sdo fruto da longa evolucdo histérica da advocacia e dos particulares contornos que esta

assumiu nos diversos espacos culturais, sociais e politicos:.

Etimologicamente, a palavra advogado quer dizer “chamado para junto” e, na Antiga Roma, o

advocatus era apenas 0 amigo que ia junto com a parte em juizo, para auxilia-la=.

Inicialmente, os advogados romanos e os advogados gregos eram treinados em retdrica e nao
em Direito, 0 que conduzia muitas vezes a que os julgamentos ndo fossem justos, na medida em que
se privilegiava a retorica as regras elementares do Direito, 0 que conduziu a um aparecimento gradual

de algumas regras processuais.

Com a queda do Império Romano no Ocidente e com as invasdes barbaras assistiu-se a uma
desvalorizacdo da profissdo do Advogado. A sociedade organizou-se nas relacdes feudais, no uso da
terra, onde os nobres, muitas vezes com a tutela da igreja, dirimiam os conflitos entre os litigantes e
guem se apresentasse a defender os servos e os vassalos com um ponto de vista contrario ao do

julgador era visto como cumplice merecendo a mesma pena do seu cliente=.

Em 1150, comeca a desenvolver-se a especialidade em Direito Candnico, comecando as leis

canodnicas a ser estudadas nas primeiras escolas de Direito em Franca e ltalia. A instituicdo dos

= Cf. DE ABREU, CARLOS PINTO, Advocacia e Cidadania - responsabilidade social na promogdo da igualdade, Disponivel em:
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2007 /ano-67-vol-ian-2007 /doutrina/ carlos-pinto-de-abreu-advocacia-e-cidadania/ .

= Cf. MAGALHAES, FERNANDO SOUSA, “Anotacdo ao art.’ 1°”, Estatuto da Ordem dos Advogados — Anotado e Comentado, Almedina, 142 edicao, 2019,
p. 19.

= Cf. Mateus, Carlos, Deontologia Profissional - Contributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 3. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/53380682 1/ Manual-Deontologia-Profissional-Novo-EOA-Carlos-Mateus.

= Cf. Mateus, Carlos, Deontologia FProfissional - Contributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 3. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/533806821/Manual-Deontologia-Profissional-Novo-E OA-Carlos-Mateus.

= Cf. MATEUS, CARLOS, Deontologia Profissional - Conltributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 3. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/533806821/Manual-Deontologia-Profissional-Novo-E OA-Carlos-Mateus.
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tribunais eclesiasticos contribuiu para a profissionalizacdo da atividade juridica e consequentemente

assistiu-se ao retorno dos advogados:.

Com a transicao da Idade Média para a Idade Moderna, assistiu-se a um aumento da populacao
e dos seus conhecimentos, bem como os conflitos, o que deu origem a um grande impulso aos
Advogados, como mediadores entre um Estado absoluto que aplicava as normas e um povo

submisso=.

O periodo atual da historia iniciou-se em 1789, com a Revolucao Francesa e, tal revolucéo impds
0s ideais da liberdade, igualdade e fraternidade a custa de milhares assassinatos. Napoledo Bonaparte
determinou o encerramento da Barreau- perseguindo os advogados que lhe faziam oposicao. Dadas
as atrocidades que eram cometidas nas masmorras aos prisioneiros reabriu 0 Barreau e determinou

que a Coroa pagasse aos advogados nomeados para a defesa dos presos:.

Assim, concluimos que a funcdo do advogado, ao longo da evolucdo da sociedade, sempre
assentou no interesse publico», que decorre do reconhecimento do seu papel como garante da
liberdade dos direitos dos cidaddos e da sua funcao de representante destes no poder judicial, sendo

por isso essencial no ambito da administracédo da justica=.

3.2. 0 papel do Advogado no PP

A intervencao do advogado no PP deriva de um direito processual do arguido reconhecido pela
propria CRP no seu art.® 32° n°3. Neste sentido, o arguido pode constituir advogado, em qualquer
altura do processo, desde o momento em que adquire a qualidade de sujeito processual. Nos casos
em que por lei é obrigatéria a assisténcia de defensor, e o arguido nao o tiver constituido, o juiz devera

nomear-lhe um, mesmo contra a sua vontade=.

= Cf. MATEUS, CARLOS, Deontologia Profissional - Conltributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 4. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/53380682 1/ Manual-Deontologia-Profissional-Novo-EOA-Carlos-Mateus.

=Cf. MATEUS, CARLOS, Deontologia Profissional - Contributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 4. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/53380682 1/ Manual-Deontologia-Profissional-Novo-EOA-Carlos-Mateus.

= Entidade que representa os advogados em Paris.

=Cf. MATEUS, CARLOS, Deontologia Profissional - Contributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 4. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/53380682 1/ Manual-Deontologia-Profissional-Novo-EOA-Carlos-Mateus.

= Cf. MATEUS, CARLOS, Deontologia FProfissional - Contributo para a formacdo dos advogados portugueses, 2016, p. 4. Disponivel:
https://pt.scribd.com/document/53380682 1/ Manual-Deontologia-Profissional-Novo-EOA-Carlos-Mateus.

= Cf. MAGALHAES, FERNANDO SOUSA, “Anotacdo ao art.’ 1°”, Estatuto da Ordem dos Advogados — Anotado e Comentado, Almedina, 14° edicao, 2019,
pp. 22 e 23.

= Cf, DA SILVA, GERMANO MARQUES, Curso de Processo Penal I, 4° edicéo, revista atualizada, Edital Verbo, 2000, pp. 305 e 306.
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A tarefa do defensor= em PP ultrapassa o interesse subjetivo do arguido, para cumprir a funcao
processual que interessa a prépria comunidade e que tem por missao fazer avultar no processo tudo o

que for favoravel ao arguido=.

Toda a atividade do defensor tem por fim favorecer o arguido e, portanto, a sua intervencao no
PP consiste em apresentar as autoridades judiciarias tudo quanto legitimamente possa contribuir para

melhorar a sua condicao processual-.

A escolha do defensor é, com inteira liberdade, um direito do arguido, que pode constituir o
defensor que entender e dispor da assisténcia de mais do que um defensor=. Este direito do arguido de
escolher o defensor assenta na ideia de que o arguido nao é um objeto de um ato estadual, mas sim

um sujeito do processo, com o direito de organizar a sua propria defesa:.

Sempre que o arguido, na sua intervencdo, surja como um meio de prova=, o papel do defensor
sera o0 de garante quanto ao desvirtuamento da posicdo processual e de esclarecimento da situacdo
juridica, material e processual. Neste sentido, considera-se que o defensor é o garante da
“competéncia da acdo” do arguido, seja qual seja a sua habilitacao técnica. Dai a exigéncia legal

genérica de nomeacao de defensor, ndo excluindo as situacdes de arguidos que sejam advogados:.

A obrigatoriedade de assisténcia do defensor= em alguns atos do PP tem como objetivo garantir
0 controlo da legalidade desses atos processuais e a assisténcia técnica ao arguido para que este
possa estar devidamente informado dos seus direitos e dos seus deveres processuais, bem como das
consequéncias juridicas dos seus atos. E do interesse da justica que o arguido exerca a sua defesa em
plena liberdade o que pressupde um conhecimento da tramitacéo processual e das consequéncias dos
seus atos no PP, pois 0 que se busca, em primeira linha, no processo é a concretizacao da justica. O
procedimento deve decorrer sem atropelos do rito processual, instituido para prevenir os erros
judiciarios e com o respeito absoluto pela dignidade da pessoa humana, dignidade essa que o arguido

nunca perde:.

= Designa-se defensor o advogado nomeado pela autoridade judiciaria, no &mbito de um PP, para defender o arguido.

= Cf, GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, “Anotacdo ao art.’ 62°" Cédigo de Processo Penal Comentado, de Antonio Henriques Gaspar e outros, 3* edicdo
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2016, p. 194.

= Cf. DA SILVA, GERMANO MARQUES, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, 2% edicédo, Universidade Catdlica Editora, 2020, p.327.

= Cf. GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, “Anotacio ao art.® 62°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de Antnio Henriques Gaspar e outros, 3* edicdo
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2016, p. 194.

= Cf. GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, “Anotacéo ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de Antonio Henriques Gaspar e outros, 3* edicdo
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2016, p.187.

= Como por exemplo, as declaracdes do arguido no interrogatorio.

= DOS SANTOS, GIL MOREIRA, Principios e Pratica Processual Penal, 1 edicdo, Coimbra Editora, 2014, pp. 150 e 151.

= S840 05 atos previstos no art.® 64° do CPP.

= Cf, DA SILVA, GERMANO MARQUES, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, 2% edicdo, Universidade Catdlica Editora, 2020, p.328.
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A intervencdo do defensor num PP na defesa dos direitos do arguido assume uma capital
importancia, tendo como preocupacdo ndo a defesa da verdade real dos factos, mas sim que o
resultado do processo seja 0 menos penalizante para o arguido=. Assim, todo o arguido tem o direito a
que lhe seja nomeado um defensor, tenha ou ndo possibilidades econdmicas para constituir
mandatario=- e, para esse efeito, a Lei 34/2004 de 29 de julho regula o patrocinio judiciario atribuido
aos arguidos economicamente carentes, que compreende a dispensa, total ou parcial, de pagamento

de taxas de justica, bem como o pagamento de honorarios pelos servicos prestados pelo advogado-.

Em suma, a participacao do advogado contribui para garantir que o PP seja um procedimento
equitativo, evitando que o arguido esteja desarmado no processo=, face a acusacdo, normalmente

apoiada no poder institucional do Estado-.

= Cf, DA SILVA, GERMANO MARQUES, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, 2* edicdo, Universidade Catdlica Editora, 2020, p.352.

= Cf, DA SILVA, GERMANO MARQUES, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, 2% edicdo, Universidade Catdlica Editora, 2020, p.340.

= Cf, DA SILVA, GERMANO MARQUES, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, 2* edicdo, Universidade Catdlica Editora, 2020, p.341.

= Cf. GASPAR, HENRIQUES ANTONIO, “Anotacio ao art.® 61°”, Cddigo de Processo Penal Comentado, de Antonio Henriques Gaspar e outros, 3* edicdo
revista, Edicdes Almedina, S.A., 2016, p.187.

= Cf, CANOTILHO, GOMES e MOREIRA, VITAL, “Anotacédo ao art.® 32°”", Constituicdo da Republica por Portuguesa -Anotada, vol.1, 4* edicao revista,
Coimbra Editora, 2007, p.516.
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Capitulo 4

O Papel do advogado no Processo tutelar educativo
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4.1. Consideracoes Gerais

Aqui chegados importa agora — e com os contributos até aqui alcancados - olhar mais

detidamente para o tema que constitui 0 objeto principal desta investigacao.

Até aqui percebemos que a LTE surgiu, por um lado, devido a nova concecao de crianca como
um sujeito de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados durante a tramitacdo de um processo

e, por outro lado, para fazer face a delinquéncia juvenil.

No capitulo anterior percebemos que desde os primordios o papel do advogado sempre foi
intervir processualmente para assegurar que os direitos dos seus clientes eram devidamente

concretizados.

Neste sentido, e dada a nova concecéo de crianca, o menor tal como o arguido, precisa de um
defensor que o oriente e garanta que os seus direitos fundamentais e processuais sao, devidamente,

respeitados durante toda a tramitacéao processual.

Foguemo-nos, entdo no papel do advogado no PTE.

4.2. A intervencao do Advogado no PTE

Na vigéncia da OTM 78, a intervencdo de um defensor so era admissivel em sede de recurso,
nos termos do seu art.° 41°. As razdes invocadas para afastar a intervencdo do defensor prendiam-se
com o fim do processo de protecdo=, com o modo como este se desenvolvia=, com a inexisténcia de

partes= e com o facto de 0 menor nao estar desprotegido na defesa dos seus interesses:-=,

= A finalidade deste modelo era a aplicacdo de medidas de protecdo, assisténcia e educacdo, que ndo implicam uma restricdo téo forte dos direitos
fundamentais do menor como as medidas tutelares educativas, pelo que se entendia que a intervencado do defensor nao se revelava téo crucial — Cf.
RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.° 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
2000, p.143.

= Era um processo pautado por uma grande simplicidade como resultado da urgéncia das medidas — Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA,
ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacio ao art. 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.143.

= Enquanto sujeitos de interesses contrastantes — Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.’ 46°”,
Comentario da Lel Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.143.

= Qs interesses do menor no processo eram zelados por um curador — Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE,
“Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.143.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacdo art.° 46°”, Comentario da Lei Tutelar Fducativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 143.
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Assim, a consagracdo do direito do menor de ser assistido por defensor é uma “revolutio”
operada pela LTE relativamente ao estatuto do menor que, como ja referimos, assume a posicao de

sujeito processual-.

A norma do art.® 41° da OTM acabou por ser declarada inconstitucional, com forca obrigatoria
geral, pelo Ac. do TC n° 870/96=, por entender que violava a conjugacao do art.° 20° n® 2 com o art.°
18° nimeros 2 e 3 da CRP. Neste Ac. o TC demonstrou a importancia da intervencao do defensor no
ambito de um PTE, na medida em que, no decurso do processo o0 juiz pode adotar medidas que
restringem fortemente a liberdade dos menores e as responsabilidades parentais dos seus
progenitores. Neste sentido, os interesses do menor e os direitos dos pais podem nao ficar
devidamente protegidos apenas com a intervencdo do MP e até do proprio juiz que tem o poder de

julgar como o arbitro, ndo se podendo considerar salvaguardado esse “nucleo essencial”=.

Além disso, como também se refere neste Ac. por referéncia ao Ac. 556/95, a intervencao dos
progenitores devidamente patrocinados, pode contribuir significativamente para que o juiz fique com
uma visao mais adequada e concretizada sobre a situacao do menor e da medida mais aconselhavel a
aplicar-lhe, pesando devidamente os interesses dos progenitores e as solucdes por eles aventadas, na

decorréncia dos direitos que, constitucionalmente, lhes cabems.

A intervencédo do defensor no PTE é também reconhecida em contexto internacional, impondo a
Convencao sobre os Direitos da Crianca , no art.® 40° n° 2 al® b), /) que os Estados garantam que a
crianca suspeita ou acusada de ter praticado um crime tenha o direito “a ser informada pronta e
diretamente das acusacdes formuladas contra si ou, se necessario, através dos seus pais ou
representantes legais, e beneficiar de assisténcia juridica ou de outra assisténcia adequada para a
preparacdo e apresentacdo da sua defesa” e no art.®° 37° al® d) especifica que “a crianca privada de
liberdade tem o direito de aceder rapidamente a assisténcia juridica ou a outra assisténcia adequada e
o direito de impugnar a legalidade da sua privacdo de liberdade perante um tribunal ou outra
autoridade competente, independente e imparcial, bem como o direito a uma rapida decisao sobre tal

matéria”=.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.° 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 144.

= Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/acordao/870-1996-241226.

= Cf, RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.° 46°, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 144.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.° 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 144.

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSAE, “Anotacao ao art.° 46°", Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicdes Almedina, S.A., 2013, pp. 159 e 160.
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Neste sentido, de acordo com o n° 1 do art.° 46° da LTE “o menor, os pais, 0 representante
legal ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto podem constituir ou requerer a nomeacao de
defensor, em qualquer fase do processo”, enquanto concretizacdo do direito do menor a assisténcia
por defensor. De acordo com a letra da lei conclui-se que o menor tem o direito de constituir ou
requerer a nomeacao de defensor, cabendo aos pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua
guarda de facto o exercicio do direito dessa escolha=. Porém como refere ALVARO LABORINHO
LUCIO=, o menor pode sempre exercer este direito por si, nomeadamente em caso de conflitos entre
este e os pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto. Nas restantes situacoes
em que nao existe conflito entre 0 menor e aqueles, assistindo-se a um “envolvimento convergente”,
cabera ao advogado em conjunto com menor e 0s seus pais, delinear a melhor estratégia a seguir
tendo em conta o superior interesse da crianca. Como refere ANABELA RODRGUES e ANTONIO
DUARTE-FONSECA=, o que importa aqui deixar patente é que no ambito do modelo de intervencdo
educativa, visa-se assegurar a defesa do menor e ndo dos seus pais, representante legal ou pessoa que

tenha a sua guarda de facto.

Em sintese, o defensor tem um papel crucial na defesa dos direitos e garantias do jovem
delinquente e na procura proativa da melhor solucdo para o interesse superior da crianca e para a sua
educacao, bem como pode ainda desempenhar um papel muito importante na ligacado com a familia e

comunidade=.

4.3. Modelos de defesa do defensor

Como refere ALVARO LABORINHO LUCIO=, que acompanhamos, o papel do advogado no
processo tutelar educativo, por vezes nao é facil, em virtude de existirem dois caminhos onde podera

assentar a defesa do jovem.

Por um lado, podera assentar a sua defesa no sentido de garantir que os seus direitos

fundamentais e processuais do jovem sao respeitados durante toda a tramitacdo processual e, por

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, “Anotacdo ao art.° 46°” in Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo (coord.), Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edicoes
Almedina, S.A.,2021, p.195.

= Em: O advogado e a Lel Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.69. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104/files/basic-html/page42.html. (Ultima Consulta: 19/01/2022).

= Em: “Anotacdo ao art.® 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.145.

= Cf. MANATA, CELSO, Le/ Tutelar Educativa — desafios da sua aplicacdo prdtica. Breves notas de trabalho, CEJ, 2015, p.418. Disponivel em:
https://cej.justica.gov.pt/ LinkClick.aspx?fileticket=F sxQUslzk40%3d&portalid=30 (Disponivel em:14/01 de 2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, pp. 65 e 66.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html (Consultado em: 19/01/2022).
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outro lado, podera o defensor preocupar-se com a educacéo do jovem para o direito, colaborando com

a intervencao do Estado.

Assim, levanta-se a questdo de saber qual devera ser, em caso de conflito, 0 caminho de defesa

adotado pelo defensor no contexto de um PTE?

4.3.1. 0 advogado como garante dos direitos fundamentais e processuais

Segundo ALVARO LABORINHO LUCIO=, ¢ indiscutivel a importancia do papel do advogado no
ambito de um PTE, em virtude das garantias de defesa do menor terem, em varios aspetos, incidentes

semelhantes as que se verificam em PP.

Efetivamente, considerando que a intervencao tutelar pode conduzir a uma limitacdo de direitos,
liberdades e garantias, adotou-se um processo de garantias que concretizam o conteudo essencial dos

principios consagrados na CRP=,

Assim, importa assegurar a defesa do menor, designadamente, na salvaguarda dos seus direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente, mas também, enquanto sujeito de direitos

processuais=, surgindo o advogado como garantia de uma real efetividade dos direitos do menor:.

Constituindo o facto ilicito um pressuposto objetivo da intervencdo do Estado na educacédo do
jovem cabera ao defensor provar que o facto nado ocorreu, ou ocorrendo nado podera ser imputado ao
jovem, ou entdo provar que apesar de o jovem ter praticado o facto ilicito j& ndo se verifica a

necessidade de se aplicar uma medida tutelar educativa=.

De acordo com o art.® 45° n° 2 al® b) e c¢) da LTE, o menor goza do direito ao silencio “sobre os
factos que Ihe forem imputados ou sobre o conteudo das declaracées que acerca deles prestar” e

“sobre a sua conduta, o seu caracter ou a sua personalidade”. Assim, cumpre ao defensor, ao abrigo

= Em: O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n°® 104, outubro-dezembro, 2005, pp. 65 e 66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html (Consultado em: 19/01/2022).

= Nomeadamente as disposicoes que impedem toda a privacao ou limitacdo do direito de defesa do particular perante os érgaos judiciais junto dos quais
se discutem questdes que lhe dizem respeito.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, p.64. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/ 2022).

= Cf. SANTOS, MARGARIDA, “Anotacéo ao art.® 46°” Lej Tutelar Educativa Anotada, Edicdes Almedina, S.A.,2021, de Cristina Dias, Margarida Santos e Rui
do Carmo, p. 197.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, pp.65 a 67.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:14/01/ 2022).
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deste direito, aconselhar o jovem a nao prestar declaracdes que o possam incriminar delineando uma

estratégia que evite a intervencao do Estado na educacao do menor=,

Assim, este € o primeiro modelo onde o defensor podera concretizar a sua intervencao,
respaldado na qualidade de sujeito de direitos atribuida ao menor e pela necessidade de garantia

destes direitos=.

4.3.2. 0 advogado como colaborador da educacao do menor

Inversamente, o outro modelo de intervencao assenta na responsabilizacdo do menor e, em
consequéncia, na aceitacdo da necessidade da sua educacdo. O advogado surge numa posicao de
conveniéncia do Estado, valorizando a vertente educativa e considerando ser assim que melhor garante

o respeito do interesse do menor e, dessa forma, a sua defesa:=.

De facto, resulta expressamente, do art.° 2° n° 1 da LTE, que a finalidade da aplicacdo de uma
medida tutelar educativa a um jovem € a educacdo desse jovem para o direito, inserindo-0 na
sociedade de forma digna e responsavel=. E, portanto, a intervencédo do defensor ndo se podera alhear
desta finalidade, cabendo-lhe dar expressdo juridica ao ponto de vista do direito do menor e néo

defender o menor contra a intervencao do Estado=.

Como refere ALFREDO CASTANHEIRA NEVES=, no PTE o nucleo fulcral da atuacdo do advogado
€ o interesse superior da crianca e, neste sentido, o advogado surge numa posicao de conveniéncia do

Estado, valorizando a importancia da vertente educativa-.

Este modelo assenta numa visdo substantiva que, partindo do conhecimento de que o menor
praticou um crime e de que é pacifico que este necessita de ser educado para o direito, confia nas

virtualidades da intervencao do Estado e leva a participar nela projetando para as fases da escolha da

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.64. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, pp.64. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01 de 2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, pp.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01 de 2022).

= Cf. Acordao do STJ n° 3/2009, proc. n° 2030/07 - 3% sec¢do. Consultavel em: https://dre.pt/dre/detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/3-2009-
602277.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacdo ao art. 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 145.

= Cf. A intervengdo do advogado no ambito do direito dos menores, Boletim do Conselho Distrital de Coimbra — Ordem dos Advogados, Ano V, n° 9, julho
2000, p.28.

= Cf, LUCIO, ALVARO LABORINHO, 0 advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/ 2022).
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medida tutelar e da sua execucdo a defesa dos direitos do menor. Aqui 0 menor sera aconselhado pelo
seu defensor no sentido de colaborar com a justica, assumindo a pratica do facto, mesmo naqueles
processos em que a debilidade da prova com toda a probabilidade levasse ao arquivamento do

processo, concretizando o superior interesse da crianca-.

4.4, A funcao do defensor no PTE — perspetiva critica

Aqui chegados percebemos que existem dois modelos possiveis onde o advogado podera

orientar a defesa do menor infrator.

Efetivamente, ndo sendo impossivel, a conciliacdo destes dois modelos ndo é de todo facil-,
portanto neste capitulo procuramos refletir sobre a questdo de saber, qual dos modelos que o

advogado devera seguir em caso de conflito.

4.4.1. Conflito dos dois modelos

Num caso, o advogado desenvolve uma estratégia que privilegia os aspetos técnico-juridicos e
que se centra no objetivo de evitar a intervencao do Estado. Aqui a logica dos argumentos juridicos

contra a pretensao do Estado prevalece sobre a necessidade de educacao-.

No outro caso, o advogado desenvolve uma defesa com base na aceitacdo, se for o caso, da
necessidade da sua educacéo para o direito, colaborando com a intervencao do Estado~, “avulta aqui
... a dimensdo de colaborador na administracdo da justica que também cabe ao defensor do menor,

agente da pratica de um facto qualificado pela lei penal como crime”=,

1 Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/ 2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.65. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

s Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Anotacao ao art.® 46°", Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, 2000, p. 146.
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No primeiro modelo de intervencdo, o menor sera aconselhado pelo seu defensor a exercer o
seu direito ao siléncio, na expectativa de que, falhada a prova do facto, se impeca a intervencao do

Estado e, consequentemente, se evite que ao jovem seja aplicada uma medida tutelar educativas-.

O segundo modelo de intervencao, repousa no reconhecimento de que o menor carece que 0
Estado intervenha na sua educacdo para o direito e, aqui o defensor ira aconselhar o menor a

colaborar com a justica assumindo que praticou um facto ilicito menor=.

Facilmente se conclui que, se o defensor desenvolver uma estratégia de defesa no sentido de
colaborar com o Estado, estara a preterir os seus direitos processuais previstos na LTE, que,
nomeadamente o direito ao siléncio, ttm como finalidade a nao aplicacdo de uma medida tutelar ao
jovem que poderia resultar da intervencdo do Estado~; se pelo contrario optar por uma estratégia de
defesa no sentido de impedir que o Estado intervenha com a aplicacdo de uma medida tutelar, o jovem
sera aconselhando pelo seu defensor a remeter-se ao siléncio levando, inevitavelmente, a ocultacao de

informacdes que determinariam a necessidade de educar o jovem para o direito=.

Perante este cenario suscita-se a questao de saber se o advogado devera preocupar-se com a
concretizacdo os direitos processuais do menor, impedindo a intervencdo do Estado? Ou deverad o
advogado orientar a sua defesa no sentido de educar o menor para o direito colaborando com a

justica?

E certo que a opcdo ndo pode ficar no poder da escolha arbitraria do advogado. A solucdo deve

encontrar-se, sobretudo, a coberto de um quadro de referéncia previsto, ou querido, pela prépria lei-.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

=7 Sem factos provados néo é possivel acionar os meios ressocializadores e reeducadores inseridos da LTE, sob pena de voltarmos ao processo tutelar da
oT™M - Cf. Ac. do TRC de 12/10/2011, proc. n° 243/10.9T3ETR.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/f1cefe94a3a8949c80257933004cechbc?OpenDocument.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html (Consultado em:19/01/2021).

s Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html (Consultado em:19/01/2021).

= Cf, RAMIAO, TOME D" ALMEIDA, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicdo, Revista Atualizada, Quid Juris — Sociedade Editora Ld?, 2007,
p.86.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, pp.67 e 68.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).
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4.4.2. Argumentos que sustentam a orientacao da defesa no sentido de impedir a

intervencao do Estado na educacao do menor

Efetivamente, parecem ser fortes os argumentos que sustentam esta posicao.

Em primeiro lugar, a consagracao do direito ao siléncio do menor leva a que o defensor oriente o
menor no sentido de nao prestar declaracées que levem a provar a pratica do ilicito, nem que com a
auséncia dessas declaracdes se omitam dados importantes para se determinar a necessidade de
educacao do menor para o direito. A previsdo deste direito demonstra que € o proprio legislador a
admitir que este direito tem de ser assegurado ao menor durante a tramitacao processual, nem que

iSSO impeca a averiguacao da necessidade de educar o jovem para o direito=.

Ha aqui uma opcao do proprio legislador, em aproximar o processo dos menores ao processo
penal dos adultos, o que tera influéncia na decisdao do advogado quanto a estratégia de defesa a seguir,

reconduzindo-a aos contornos do modelo técnico-juridico formal-.

Seria também um argumento relevante a transposicao para a LTE do regime do processo penal
de classificacdo de crimes publicos, semi- publicos e particulares em sentido estrito, dependendo estes
dois ultimos de apresentacao de queixa do ofendido, pois acabava-se por se atribuir a este o primeiro
juizo sobre as necessidades de educacdo do menor para o Direito, estando nas maos do ofendido a
intervencdo do Estado na educacao do jovem. Verificava-se novamente uma subordinacéo da educacao
da crianca em prol do respeito pelos formalismos processuais, 0 que nos leva a concluir que a
concretizacao da educacao da crianca so poderia ser alcancada depois de, processualmente, serem
respeitados todos os tramitess-,

Também podemos fundamentar esta posicdo com base na necessidade de proteger o menor da
intromissdo do Estado na sua esfera individual, na sua autonomia de vontade e na sua forma de
conducao da sua vida, que se verifica com a concretizacdo da necessidade de aplicar uma medida
tutelar e, posteriormente, com a determinacao da espécie e grau da medida a aplicar. Nesta o¢tica

devera o defensor assistir o menor opondo-se a imputacdo do facto na conduta do menor evitando a

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:14/01/ 2022).

s Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.69. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:14/01/2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:14/01/2022).

= Desde de 2015, para abertura de um PTE qualquer pessoa pode denunciar, ao MP ou a OPC, um facto qualificado pela lei como crime praticado por um
menor.
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intrusdo do Estado que na esfera individual do menor. Assim, fica tutelada a dignidade do menor como

pessoa e concretiza-se simultaneamente os imperativos de justica e cidadania-.

4.4.3. Argumentos que sustentam a orientacao da defesa no sentido da colaboracao da
auscultacao da necessidade de educacao do menor como verdadeira funcao do advogado

no PTE

Apesar de serem fortes os argumentos que sustentam que a funcao do defensor no processo
tutelar educativo € assistir o jovem nos seus direitos processuais delineando uma estratégia de defesa
que evite a aplicacdo de uma medida tutelar a esse jovem, nao nos podemos esquecer que “.... a
intervencao tutelar.... tem.... como intuito ser uma lei responsabilizadora.... pretendendo levar os
jovens a interiorizar a ideia de que a sociedade nao permite comportamentos que violem os seus

valores”.

Tal finalidade para além de ser referida na jurisprudéncia esta também espelhada no art.® 2° da
LTE, e o enunciado do seu n° 1 da expressao a ideia de que a finalidade visada com a aplicacdo de
uma medida tutelar educativa é a socializacao do menor. Neste sentido, se 0 menor pés em causa 0s
valores essenciais da comunidade e as regras minimas de convivéncia, torna-se necessario educa-lo

para o direito, de forma a que interiorize as normas e os valores juridicos=.

Assim, o critério de escolha da medida tutelar devera ter por base o principio da adequacao e da
suficiéncia, devendo aplicar-se aquela “que melhor contribua para que o menor seja educado para o

direito e se insira de forma digna e responsavel na vida em sociedade”.
Também podemos fundamentar tal perspetiva no ambito da doutrina.

Como refere ANABELA RODRIGUES#, 0 modelo de intervencdo junto dos menores infratores
deve assentar em dois modelos essenciais: por um lado a averiguacao da responsabilidade do menor

e, por outro lado, a vertente educativa e, nessa estrita medida, a reposicdo da paz social.

=Cf, CARLOS PINTO DE ABREU E ASSOCIADOS, O espaco de intervencdo do advogado no processo tutelar, pp.1 e 2, disponivel em:
https://carlospintodeabreu.com/wp-content/uploads/2018/10/espaco_intervencao_advogado_processo_tutelar_CPA.pdf.

» Cf. Em Ac. do TRP de 29/04/2020, proc. n° 441/19.0Y3MTS.P1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/d45ddcd07b42629d80258590004c20d 1?0penDocument&Highlight=0,medida,de,in
ternamento,num,centro,tutelar,educativo.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “em Anotacdo ao artigo 2°”, Comentario da Lei Tutelar Educativa,
Coimbra Editora, 2000, p.61.

Cf. Ac. do TRL de 31/03/2004, proc. n° 1382/2004-3.Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/906742f5a9f49d 1b80256f5400400656?0OpenDocument. (Consultado em:
19/01/2022).
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Salienta também - ANTONIO DUARTE-FONSECA- - que a finalidade primaria de todas as medidas
tutelares educativas ¢ a educacdo do menor para o direito e a sua insercdo, de forma digna e
responsavel na vida em comunidade, o que é consequente com o fundamento da intervencao do

Estado.

E ainda frisa SOUTO DE MOURA=, que contrariamente ao fim das penas, nas medidas tutelares
ha um outro pensamento: “de um pensamento centrado na defesa de bens juridicos e na seguranca
da sociedade, somos convidados a operar uma auténtica inversao de prioridades quando confrontados
com o sistema tutelar educativo. Porque ai surge como objetivo prioritario o interesse do menor,

relegando-se para um plano secundario a seguranca da sociedade”.

Além disso, como refere ANA RITA ALFAITE= a aplicacdo de uma medida tutelar que,
responsabilizando o menor pela pratica de um facto qualificado pela lei como crime, visa a educacao
para o direito, uma vez que nado esta ainda formada a maturidade intelectual imprescindivel a
mobilizacdo do direito penal. Efetivamente, ao falarmos de inimputabilidade por menoridade somos
obrigados a reconhecer uma falta de desenvolvimento mental, uma circunstancia fisica ou fisioldgica
que priva a pessoa da necessaria capacidade intelectual para o cometimento do facto ou uma causa
natural que opera a exclusao da personalidade delinquente que é imprescindivel a intervencao do
direito penal. Tudo isto traduz-se numa incompletude intelectual do agente que impede que se dirija o

juizo de censura que é proprio a avaliacao da culpa.

Ora esta autora espelha com toda a clareza a verdadeira esséncia da LTE que assenta nos
quadros dogmaticos da responsabilidade, que se faz sentir pela necessidade de educar o menor para o

direito, cedendo a possibilidade de ajuizar a culpa do agente=.

Resulta claro da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia que a finalidade primordial de um PTE é a
educacao do menor para que este se insira na sociedade de forma a respeitar as regras vigentes. A

instauracao de um PTE ndo se centra na averiguacao da culpa do agente, pelo que o defensor ndo

= Cf, Em: Repensar o Direito de Menores em Portugal - Utopia ou Realidade? in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n® 3, setembro-outubro, 1997,
pp. 376 e ss.

= Cf. Em: Privagdo de Liberdade na Justica Juvenil: Contornos de problemas entre meios e fins, p.80. Disponivel: hitp://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014,/01/05-Ant%C3%B3nio-Duarte-Fonseca.pdf. (Consultado em: 19/01/2022).

= Cf. Em: A Tutela Educativa — Fatores de legitimacdo e objetivos, in Direito Tutelar de Menores - o sistema em Mudanca, Coimbra-Editora, 2002, p.115.
= Em: O problema da Responsabilidade Penal dos inimputaveis por Menoridade - Tese de Doutoramento em Direito, na drea de especializacdo em
Ciéncias ~ Criminais,  Faculdade  de  Direito da  Universidade de  Coimbra, 2014, pp.71 e 79. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316,/27038/1/0%20problema%20da%20responsabilidade’%20penal%20dos%20inimputsc3%alveisk20por%s20
menoridade.pdf.

= Em: O problema da Responsabilidade Penal dos inimputaveis por Menoridade - Tese de Doutoramento em Direito, na drea de especializacdo em
Ciéncias  Criminais, ~ Faculdade  de  Direito da  Universidade = de  Coimbra, 2014, p.72 e 75. Disponivel  em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316,/27038/1/0%20problema%20da%20responsabilidade’%20penal%20dos%20inimputsc3%alveisk20por%s20
menoridade.pdf.
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devera centrar a sua defesa no sentido de afasta-la, mas sim na averiguacdo da responsabilidade do

menor, colaborando com a intervencao do Estado se esta se revelar necessaria para a sua educacao.

Além disso, a aplicacdo de uma medida tutelar, se necessaria, a um menor que pratica um facto
ilicito visa demonstrar-lhe que a sociedade nao admite comportamentos delinquentes e que reage
privando a liberdade das pessoas que os tém. Apenas desta forma € que é possivel preparar o jovem

para uma vida adulta e afasta-lo da delinquéncia=.

4.5. Balanco

E a equivaléncia que existe entre o PTE e o PP, nomeadamente, com o reconhecimento dos
direitos processuais do menor semelhantes aos direitos processuais do arguido, que torna legitima a
decisao do advogado
de optar pelo primeiro modelo de intervencao-.

Efetivamente, a primeira caracteristica que ressalta do PTE é a sua semelhanca com o PP, no
entanto, ndo nos podemos olvidar que estes dois processos possuem finalidades diferentes e como tal
ndo podem ser encarados da mesma forma. Neste sentido, o PTE visa educar o menor para o respeito
pelas regras juridicas minimas da coexisténcia social e, nessa medida e com esses limites, a protecao
dos bens juridicos da comunidade, ao passo que a finalidade da intervencdo penal é a protecdo dos
bens juridicos essenciais da comunidade através da cominacao e execucao de reacao punitivass.

Assim, é nesta finalidade que reside o espirito da LTE=e a que a distingue do PP e, o defensor,
quando intervém num PTE ndo se pode alhear desta finalidade, tratando-o como um verdadeiro PP.

Efetivamente, como podemos concluir ao longo desta exposicdo tedrica a intervencao tutelar
educativa importa restricées ao nivel dos direitos fundamentais da crianca, como o direito a liberdade e
a autodeterminacao pessoal, e dos progenitores, como o direito a educacao dos filhos.

Neste sentido, foi tal realidade que levou ao reconhecimento aos menores de garantias de

natureza constitucional semelhantes as garantias do PP, Todavia, ndo devera o defensor na sua

s Cf. Ac. TRG de 26/03/ 2007, proc. n° 218/07-2, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/792e672b245a07d7802572ec0048e2e6?0penDocument.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69,
disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html.”

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS- DUARTE, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.

= Cf LUCI0, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.66. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:14/01/2022).

= Cf, GUERRA, PAULO, A Le/ Tutelar Educativa — Para onde vais? p.99. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/099-108-LTE-para-
onde-vais.pdf

=« Cf, SANTOS, MARGARIDA, Le/ Tutelar Educativa Anotada, Edi¢des Almedina, S.A.,2021, de Cristina Dias, Margarida Santos e Rui do Carmo, p. 189.
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intervencado afastar-se da esséncia da LTE, que surgiu para “educar” o menor que praticou um facto
ilicito», devendo colaborar com a intervencdo estadual se tal intervencao se revelar necessaria para
concretizar tal finalidade=.

Caso contrario estar-se-ia a extrapolar para o campo da defesa em PP dos adultos, pondo em
causa a especificidade propria da esfera de intervencdo de um PTE=. Neste processo, ao defensor

incumbe defender o ponto de vista do menor e nao defender o menor contra a intervencao estadual-.

O defensor s6 se devera opor a pretensao do Estado quando este se desvie, seja da sua
substancia, seja por violacao dos direitos do menor, ou sempre que seja violado o seu designio

fundamental como limite a intervencdo publica-.

Neste ambito, se a propria medida de internamento, num Centro Tutelar Educativo, apesar de
ser a medida mais gravosa, por implicar maiores limitacdes a autonomia de decisao e de conducéo da
vida dos jovens infratores, se revelar a medida mais adequada, porque nenhuma das restantes
medidas tutelares previstas na LTE é suficiente, para que o jovem interiorize os valores ético-juridicos=
devera ser esta medida aplicada e o advogado devera colaborar com o Tribunal para que esta medida

se aplique.

4.6. A funcao do advogado na promocao da educacao do menor para o direito — algumas

contribuicoes

Nas palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES=, educar é formar e instruir as criancas para
que estas desenvolvam integralmente a sua personalidade. Tal tarefa incumbe ao Estado por forca do
art.° 69° e 70 ° n° 2 da CRP e das varias disposicdes alusivas a protecdo da infancia e da juventude
que constam dos instrumentos internacionais ratificados pelo Estado Portugués. Tal tarefa é
concretizada através da intervencéo tutelar, que funda a sua legitimidade na prossecucéo do “interesse

do menor”.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS-DUARTE, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.

« Cf, GUERRA, PAULO, A Le/ Tutelar Educativa — Para onde vais? disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/099-108-LTE-para-onde-
vais.pdf, p.100.

= Cf, LucIo, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n°® 104, outubro-dezembro, 2005, p.75, disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA e FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, Comentsrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.449.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, pp.71 e 72,
disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf. DUARTE-FONSECA, ANTONIO CARLOS, Privacdo de Liberdade na Justica Juvenil: Contornos de problemas entre meios e fins, p.82, disponivel:
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/01/05-Ant%C3%B3nio-Duarte-Fonseca.pdf. (Consultado em 19/01/2022).

= Em “Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n° 3, setembro-outubro, 1997, p.
355 e 358.
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Assim, é necessario refletir sobre as solucdes possiveis para que fiqgue determinado que o
advogado deve colaborar com o Estado para que este concretize a sua funcao na educacao dos jovens,

passando a respeitar a esséncia do PTE.

Paralelamente, estas solucdes que serao apresentadas visam por termo as situacées em que

0s advogados tratam o PTE como um verdadeiro PP e o menor como um verdadeiro arguido.

Como percebemos ao longo desta exposicao, a instauracao de um PP e de um PTE resultam da
pratica de um facto de ilicito, mas também percebemos que sao varias as diferencas entre estes dois

processos, sendo que estas devem ser respeitadas pelos advogados quando intervém num PTE.

4.6.1. A (des)necessidade de serem promovidas alteracées na LTE

Uma das hipoteses que se propde para solucionar a questdao de saber qual a verdadeira funcéo
de um advogado num PTE, podera passar por uma alteracdao a LTE ao sentido e ao alcance dos

direitos processuais do menor.

Efetivamente, é a previsdo destes direitos, desde logo, que conduz a similitude entre PTE e o
PP-, levando CUELO CALON a afirmar que tal similitude induz o advogado a aconselhar o menor a
utilizar o direito a ndo se declarar “culpado”, a nao dizer a verdade, pode obstaculizar a concretizacao
da sua educacao. Perante tal realidade, este autor chega a considerar que no ambito de um PTE os
menores devem ser defendidos, mas ndo por um advogado, considerando tal defesa desnecessaria e

contraproducente=.

Paralelamente, o principio da presuncao da inocéncia e, consequentemente, o direito do menor
em nao se declarar culpado, muitas vezes pode traduzir-se no direito a mentir, tendo isto

consequéncias antipedagogicas e sistematizantes:.

Como também refere ANABELA MIRANDA RODRIGUES e ANTONIO DUARTE- FONSECA-, ha que
estabelecer os termos da semelhanca entre o PP e o PTE, pois nao podemos tratar igualitariamente

estes dois processos. Apesar de ambos regularem casos em que ocorreu a pratica de um ilicito

= Cf, LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69, -
disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html” (Consultado em: 19/01/2022).

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.74. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Cf, LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.74. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

= Em: Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.
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criminal, os fins da intervencdo tutelar educativa prendem-se com a educacdo do menor para o
respeito das regras juridicas minimas da coexisténcia social. A protecdo dos bens juridicos da
comunidade é s6 uma consequéncia da instauracdo de um PTE e ndo, verdadeiramente, uma
finalidade deste processo, ao passo que a finalidade do PP reside na protecdo dos bens juridicos

fundamentais e no restabelecimento da paz na sociedade através da execucao de reacdes punitivas.

Parece que a esséncia da LTE nao foi devidamente concretizada pelo legislador, pois ao
reconhecer ao menor 0os mesmos direitos processuais do arguido, permitindo que estes sejam

exercidos nos mesmos termos que no PP, isto colide com a finalidade de educar o jovem.

Efetivamente, os direitos processuais, nomeadamente o direito ao siléncio, criam um nucleo
fechado, impenetravel pelas autoridades~ e é nesse nucleo, que muitas vezes estdo os dados mais

importantes para se determinar a necessidade de educar o menor para o Direito-.

Assim, afigura-se como uma possivel solucdo que a LTE estabeleca o modo como os direitos
processuais, nomeadamente o direito ao siléncio, devem ser exercidos pelo jovem, reconhecendo ao
advogado a missao de averiguar a necessidade da sua educacao para o Direito, aconselhando-o a

exercer o direito ao silencio apenas quando tal exercicio ndo ponha em causa esta finalidade.

Contrariamente, ao que verificamos no PP, no qual a funcdo do advogado consiste em
apresentar as autoridades judiciarias tudo quanto possa contribuir para melhorar a condicéo
processual do arguido, recorrendo aos seus direitos processuais, no PTE, o advogado deveria, primeiro,
indagar se o recurso ao exercicio do direito ao silencio, pode obstaculizar a determinacdo da sua
necessidade de educacao para o Direito. E neste sentido, o advogado sé devera aconselhar o menor no
sentido do cumprimento dos seus direitos processuais, se tal ndo impedir a concretizacdo desta

finalidade.

Caso contrario, esta equiparacdo que existe entre o processo tutelar educativo e o processo
penal, levara a que o jovem continue a viver a margem do direito e que fique cada vez mais afastado

dos valores e das regras vigentes na nossa sociedade e 0 que se vai conseguir nao € uma solucao em

= Como refere Germano Marques da Silva em Curso de Processo Penal, Tomo |, 4% edicdo, Editorial Verbo, 2000, p.295, todos os arguidos tém direitos
oponiveis as autoridades.

= Cf. RAMIAO, TOME D" ALMEIDA, Lei Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicao, Revista Atualizada, Quid Juris? - Sociedade Editora Ld.?,
2007, p.86.
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que prevaleca o interesse superior da crianca, mas apenas que lhe seja aplicada a medida tutelar

menos gravosa ou, no limite, a sua liberdade, com a sua absolvicao do processo-.

Por outro lado, da equiparacdo do estatuto do menor ao estatuto do arguido, resulta,
inevitavelmente, a equiparacao entre a pena de prisao e a medida de internamento num CE, todavia,
apesar de ambas implicarem a privacao da liberdade dos agentes infratores, o confinamento prisional e
o confinamento educativo diferenciam-se no seu regime, nos Seus recursos e nas suas perspetivas.
Neste sentido, enquanto que “nas prisdes o poder punitivo do Estado, massifica-se; nos CEs o dever
educativo individualiza-se. Nas prisdes, ha crime e castigo; nos CEs, ha jovens que cometeram

infraces”.

Assim, nao podemos encarar o internamento como se se tratasse de uma pena de prisao, pois
como indica SOUTO DE MOURA as penas, no caso em concreto a pena de prisdo, tém uma funcao
punitiva e ressocializadora do arguido, assente na necessidade de evitar a pratica de novos crimess, ao
passo que o internamento, como qualquer outra medida tutelar educativa, reveste uma natureza

educativa, tendo como finalidade primaria o interesse do menor, bem como a sua socializacdo-.

No entanto, uma vez que a LTE nao concretiza o sentido e o alcance dos direitos processuais do
menor, a tendéncia do advogado, como ja referimos ao longo desta exposicdo, sera orientar o menor
no exercicio dos seus direitos, evitando, em primeira linha, a aplicacao da medida tutelar mais gravosa

que é a medida do internamentos.

Todavia, revela-se crucial demonstrar ao jovem infrator como é custosa a consequéncia de nao
respeitar as regras vigentes na sociedade, sendo o internamento uma aprendizagem dentro de
condicdes mais humanas do que a prisao e feita num ambiente especialmente vocacionada para a sua

ressocializacao-.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.67. Disponivel:
https://rmp.smmp.pt/ermp/ 104 /files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/01/2022).

a1 Cf. Relatério de 2012 da CAFCE, p. 17 e 18. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?’path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4¢31684a5355786¢5a79394454
3030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a51574e3061585a705a47466b5a554e7662576¢7a633246764c7a4d344e7a4d3
25a6a4d304c57466d4e5455744e44646d5a5330354e4455794¢57526a4d6d4d314e444e6a4e6d49795a6935775a47593d&fich=38736f34-af55-47fe-
9452-dc2c543c6b2f.pdf&Inline=true (Consultado em: 14/01/2022).

= Cf. MOURA, JOSE ADRIANO DE, A tutela educativa: Fatores de legitimacéo e objetivos, in Direito Tutelar de Menores — o sistema em mudanca, Coimbra
Editora, 2002, p. 115.

= Resulta da leitura conjugada dos artigos 2° e 6° n° 3 da LTE. Disponivel: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=542&tabela=leis.
= Cf, LUCIO, ALVARO LABORINHO, O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n°® 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69, -
disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html. (Consultado em: 14/01/2022).

a1 Cf. TRG de 15/05/20086, proc. n° 719/05, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/890fe081cc240a758025722d004ba7c5?0penDocument. (Consultado em:
14/01/2022).
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Efetivamente, no CE, regido pela Direcdo Geral de Reinsercao Social, é elaborado um Programa
de Intervencao imediata que segue um modelo progressivo e que assenta em programas educativos e
terapéuticos de modo a que a finalidade da LTE, que é educar o jovem para o direito, seja
concretizada. Os jovens frequentardo atividades socio- educativas com o acompanhamento de técnicos
que os ajudaréo a ter habitos normais e consciéncia dos valores da sua sociedade. Isto demonstra que
o CE abrange atividades dirigidas aos os menores infratores que muitas vezes se revelam cruciais para

a sua educacao para o direito=.

Como dizia a ex-presidente do Instituto de Reinsercao Social no folheto informativo de 2003 do
Instituto de Reinsercéao Social, “o quotidiano em centro educativo &€ um puzzle continuo de programas
educativos e terapéuticos....com o objetivo ultimo e comum de educar para o direito, fomentando
atitudes de responsabilizacao e prevenindo a pratica de novos delitos...ao longo dos meses de
permanecia nos centros, permitem ao educando um melhor conhecimento de si proprio e dos valores
que deve aprender a respeitar, diminuem o peso do afastamento dos amigos e da familia e tentam

minorar o clima de contencdo”-.

Por outro lado, a propria politica de menoridade, ao estabelecer uma barreira etaria entre a
intervencdo penal e a intervencédo tutelar educativa, ja protege o menor da sujeicado precoce a um
sistema fortemente repressivo, que é a intervencdo penal=. Assim, ndo sera necessario replicar a

preocupacao de proteger o menor das medidas mais gravosas dentro do PTE.

Em suma, afigura- se como solucdo possivel a alteracdo da LTE, atribuindo a missdo ao
advogado de averiguar a necessidade de educacdo do menor, aconselhando-0 a exercer 0S Seus
direitos processuais=, quando tal exercicio ndo ponha em causa a concretizacao da sua educacao, que

¢ a finalidade primordial da LTE.

Tal solucao, iria por termo a equiparacao do seu estatuto ao estatuto do arguido e a funcao do

advogado s6 poderia ser a colaboracao com o Estado no sentido da sua educacao.

= Cf. DUARTE, VERA e AZEVEDO, TANIA, /ntervencdo em Centro Educativo: discursos a partir de dentro, in Configuracdes- Revista de Sociologia, p. 4.
Disponivel em: https://repositorio.ismai.pt/bitstream/10400.24/558/1/2014AzevedoDuarte.pdf.

= Cf. NEVES, TIAGO, Educacgo para o Direifo e Mediacdo de  Confiifos, p.76. Disponivel:  https://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/84910/2/84861.pdf (Consultado em: 14/01/2022).

= RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, Politica criminal e politica de menoridade, Psicologia: teoria, investigacao e pratica, 2, 1999, p. 288.

= Nomeadamente o direito ao silencio que, como ja foi referido, permite que o jovem oculte informacdes relevantes para se determinar a sua necessidade
de educacéo para o direito.
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4.6.2. Investimento na formacao destas matérias pela Ordem dos Advogados

A falta de especializacdo por parte da Ordem dos Advogados nesta matéria=, pode também

levantar problemas de compreensdo quanto a verdadeira finalidade de um PTE.

Efetivamente, o programa da Ordem dos Advogados incide na formacao obrigatdria das matérias
de direito processual civil, de direito processual penal e sobre as regras deontologicas das condutas

dos advogados. Neste programa o direito dos menores & abrangido apenas como cadeira opcional-.

Paralelamente, a delinquéncia juvenil também néao é lecionada na maioria das Faculdades de
Direito+, o que leva MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA-, a afirmar que estamos perante
uma lacuna no ensino do Direito ndo so por parte das Faculdades, mas também da doutrina em geral.
Tal panorama, como salienta esta autora, conduz a escassez de juristas especializados e sensibilizados

para apreciar as questoes desta natureza, dificultando o seu tratamento adequado.

Neste sentido, a falta de contacto com esta matéria, leva os advogados, em virtude da sua
semelhanca com o PP, a tratar o PTE como um verdadeiro PP, preocupando-se, em primeira linha, que
os direitos processuais dos menores sejam respeitados em toda a tramitacdo processual, evitando,

assim a intervencao do Estado na educacao dos menores=.

Tal realidade leva as diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a Justica
adaptada as Criancas de 17 de novembro de 2010=, a reconhecer como fundamental o investimento
na formacédo dos profissionais que trabalham com as criancas, incluindo os advogados. Ainda, segundo
este Comité de Ministros, os direitos das criancas devem fazer parte dos programas de ensino, tanto
nas escolas como em areas especificas do ensino superior=, devendo tal formacdo abranger as

especificidades dos direitos das criancas e as respetivas legislacées. Neste sentido, os EM s sédo

= Cf. SILVA, JULIO BARBOSA E, “Anotaco ao art.® 46°”, Le/ Tutelar Educativa Comentada, Edicoes Aimedina, S.A., 2013, p.164.

= Como podemos verificar no Portal da Ordem dos Advogados. Disponivel em: https://portal.oa.pt/ordem/comissoes-e-institutos/cnef-comissao-nacional-
de-estagio-e-formacao/ cursos-de-estagio/ curso-de-estagio-2019/info-sobre-a-1%C2%AA-e-2%C2%AA-fase/ 1-info-da-1%C2%AA-fase/ programas-de-formacao/
(Consultado em: 14/01/2022).

= Como podemos constatar com a consulta dos sites de varias universidades, como: na Faculdade de Direito da Universidade do Minho, disponivel em:
https://www.uminho.pt/PT/ensino/ oferta-educativa/_layouts/ 15/UMinho.PortalUM.Ul/Pages/ CatalogoCursoDetail.aspx?itemld=3876&catld=12; na
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/cur_geral.cur_planos_estudos_view?pv_plano_id=15001&pv_ano_lectivo=2021&pv_tipo_cur_sigla=L&pv_origem=CUR#div
_id_365871; na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, disponivel em: https://www.fd.ulisboa.pt/cursos/licenciatura/plano-de-
estudos/#1479210552961-2feealce-bach; na Faculdade de Direito na Universidade Lusofona, disponivel em:
https://www.ulusofona.pt/licenciatura/direito; (Consultados em: 14/01/2022).

= Cf. Em: Respostas a delinquéncia juvenil. Do internamento para a Liberdade: primeiros passos para insercdo social dos jovens, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, n°s 1 a 4, janeiro-dezembro, 2016, p.438.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO. O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n°® 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69, -
disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html”.

= Disponivel em: https://rm.coe.int/ 16806a45f2. (Consultado em: 19/01/2022).

= Sendo o Direito uma das areas referidas por este Comité de Ministros.
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encorajados a criarem cursos de formacdo especificos nestas areas, melhorando o funcionamento dos
tribunais para que possam adotar medidas, nos dominios juridico e social, favoraveis as criancas e

respetivas familias.

No sentido de promover a formacao juridica nestas areas, a Assembleia Geral da Ordem dos
Advogados portugueses, através do Regulamento n°® 9/2016 (Série Il) de 6 de janeiro de 2016, decidiu
reconhecer a especializacdo em direito da familia e das criancas e o titulo de advogado especialista. No
entanto, entende-se que esta formacdo juridica é insuficiente, na medida em que deveria ser

complementada com uma formacdo em outras areas, nomeadamente com a psicologia e a sociologias.

Paralelamente, deveria ainda o advogado ter formacdo em comunicacao e utilizacado de uma
linguagem adaptada a crianca de acordo com o seu nivel de compreensao, bem como conhecimentos

sobre psicologia infantil, preconizando uma abordagem multidisciplinar:.

As Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
Criancas=, incentivam os EM’'s a reforcarem uma abordagem multidisciplinar nos processos que
envolvem criancas. Assim, os profissionais, entre 0s quais os advogados, devem beneficiar de um
apoio de profissionais de diferentes areas de modo a compreender a crianca para, assim,

concretizarem o seu superior interesse.

Todavia, como também reconhece este Comité de Ministros, a compreensao da psicologia, das
necessidades, do comportamento e do desenvolvimento da crianca nem sempre é suficientemente

partilhada com os profissionais de justica=.

Neste sentido, por exemplo, a Ordem dos Advogados flamenga e a sua Comissao de Advogados
de Menores parecem facultar aos seus membros uma formacdo mais completa sobre o direito das
criancas. Tal curso assenta na formacdo basica sobre psicologia e desenvolvimento infantil e na
formacéao pratica, por exemplo sobre comunicar com criancas. Para obter o certificado de “advogado
dos menores” ¢ obrigatorio que os advogados frequentem todos os modulos. Gracas em a este curso,

em 2010, registaram-se cerca de 400 advogados especialistas nesta area-.

= Cf. PEREIRA, RUI ALVES, O papel do Advogado no Direito da Familia e das criancas, p.26. Disponivel em: http://julgar.pt/o-papel-do-advogado-no-direito-
da-familia-e-das-criancas/ (Consultado em: 19/01/2022).

= Cf. PEREIRA, RUI ALVES. O papel do Advogado no Direito da Familia e das criancas, p.29. Disponivel em: http://julgar.pt/o-papel-do-advogado-no-direito-
da-familia-e-das-criancas/(Consultado em: 19/01/2022).

= Cf. Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas de 17 de novembro de 2010, p.68. Disponivel:
https://rm.coe.int/ 16806a45f2 (Consultado em: 19/01/2022).

= Cf. Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas de 17 de novembro de 2010, p.68. Disponivel:
https://rm.coe.int/ 16806a45f2.

= Cf, Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas de 17 de novembro de 2010, p.67. Disponivel em:
https://rm.coe.int/ 16806a45f2.
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Assim, como primeiro passo, afigura-se como uma, eventual, solucdo eficaz introduzir o Direito
das Criancas como cadeira obrigatédria na formacao de advogados estagiarios, pois desde o inicio da
sua carreira, os advogados iriam compreender as finalidades do PTE, deixando de o encarar como um

verdadeiro PP e de considerar o menor como arguido=.

Posteriormente, concluiu-se que a formacao nestas areas ndo se pode reduzir a uma mera
formacao juridica, devendo conexionar-se com outras matérias sobretudo do foro da psicologia basica,

de forma a que os advogados consigam compreender e comunicar com 0s menores.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO. O advogado e a Lei Tutelar Educativa, in Revista do Ministério Publico, n® 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69, -
disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/paged2.html”. (Consultado em: 19/01/2022).
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Conclusao

Finda a presente investigacdo, concluiu-se que a dificuldade de se determinar a verdadeira
funcdo do advogado no PTE resulta da incompatibilidade entre a finalidade da LTE*" e a equiparacao,
feita por esta Lei, do estatuto do menor ao estatuto do arguido na vertente dos direitos processuais-=,

sem depois de acentuar em termos legislativos a verdadeira funcdo do advogado.

E seguro afirmar que a LTE contém um verdadeiro direito processual, apesar de conter

especificidades relativamente ao PP, nomeadamente, o nivel etario dos destinatarioss.

Todavia, foi também observado, que a outra especificidade da LTE reside na sua finalidade de
educar o menor para o respeito pelas regras juridicas minimas da coexisténcia social e, nessa medida

e com esses limites, a protecao dos bens juridicos da comunidade--.

E esta finalidade que marca - desde logo - a separacdo do PTE do PP cuja finalidade reside na

protecdo dos bens juridicos fundamentais através da execucao de reacdes punitivas:.

Assim, apesar de ambos regularem casos em que ocorreu a pratica de um ilicito criminal, nao
podemos tratar igualitariamente estes dois processos*, sob pena de estarmos a extrapolar o PTE para

0 campo da defesa em PP dos adultos, pondo em causa a especificidade deste processo-.

Nesta investigacdo para por termo a dificuldade que surge quanto a determinacao da funcao —
especifica - do advogado no PTE, apresentam-se duas solucdes que passam pela alteracdo da LTE e no

investimento na formacao dos advogados nesta matéria.

Como ficou demonstrado, a LTE ancorou-se na legislacdo processual penal, apenas pelo lado
dos direitos, aproximando assim o processo dos menores ao processo penal dos adultos=. Neste
sentido, demonstra-se necessaria uma alteracdo a LTE, de forma a que esteja previsto o modo como

os direitos processuais devem ser exercidos pelo jovem, reconhecendo ao advogado a tarefa de indagar

= Expressamente referida no art.’ 2° da LTE.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO. “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p. 69.
Disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html|/page42.html. (Consultado em: 19/01/2022)

= Cf. SUSANA, HELENA. “A Dinadmica do Processo na Lei Tutelar Educativa — Contributo para a resolucdo de questées jurisprudenciais suscitadas na sua
aplicacao”, /in julgar n° 11,2010, p. 112. Disponivel: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/109-133-Din%C3%A2mica-do-processo-LTE. pdf.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA E FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.

= Cf. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA E FONSECA, ANTONIO CARLOS DUARTE, “Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.

= Em “Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2000, p.442.

= Cf. LUCIO, ALVARO LABORINHO, “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.75.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/11 de 2021).

« Cf. LUCIo, ALVARO LABORINHO, “O advogado e a Lei Tutelar Educativa”, in Revista do Ministério Publico, n° 104, outubro-dezembro, 2005, p.69.
Disponivel: https://rmp.smmp.pt/ermp/104/files/basic-html/page42.html. (Consultado em:19/11 de 2021).
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se 0 exercicio dos direitos processuais, nomeadamente o direito ao silencio, pde ou ndo em causa a

finalidade primordial da LTE, que s podera ser a educacao da crianca.

Assim, o advogado s6 deveria aconselhar 0 menor a exercer o direito ao siléncio se tal exercicio

nao puser em causa a concretizacao da sua educacao para o Direito.

Todavia, também é necessario o investimento na formacao destas areas, quer pela Ordem dos
Advogados, em que a cadeira do Direito dos Menores é meramente opcional, quer pelas varias

Faculdades de Direito, pois a maior parte delas nao abrange esta cadeira nos seus programas.

Possivelmente, com estas duas propostas os advogados iriam compreender a verdadeira

diferenca entre o PP e o PTE deixando, consequentemente, de equiparar 0 menor ao arguido.
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