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§ E sobejamente conhecido que o Direito nfo é uma ciéncia isolada, e como tal,
deverd o jurista lancar m&o, sempre que a praxis Ihe o permita, de uma necessaria e
fundamental interdisciplinaridade, tendo sempre em vista uma mais justa resolugdo a
atingir a final.

Entre as varias areas do conhecimento, a Psicologia tem-se revelado ao longo dos
tempos uma ajuda preciosa no estudo dos comportamentos humanos, como tal, en-
tendemos por bem realizar esta breve incursdo pelo que se segue.!

A Psicologia do desenvolvimento é o segmento da psicologia que se ocupa do estu-
do dos processos de mudanca psicoldgica que ocorrem ao longo da vida humana,
nela sdo esquadrinhadas as mudancas atinentes aos processos de desenvolvimento
das pessoas, respectivos processos de crescimento e experiéncias vivenciais.
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Para tal estudo, relevam trés factores, nomeadamente, a etapa de vida em que a pes-
soa se encontra, as proprias circunstancias culturais, sociais e histéricas, e sobretudo,
as experiéncias particulares de cada um, ndo generalizaveis a outras pessoas.

Lawrence Kohlberg, um conhecido psicélogo e professor nas universidades de Chi-
cago e Harvard, influenciado pela teoria do desenvolvimento cognitivo de Jean Pia-
get, desenvolveu a conhecida “Teoria do desenvolvimento moral”. Esta teoria con-
stituiu um dos contributos mais significativos de uma teoria moral centrada na
defesa dos principios éticos e preocupada com o desenvolvimento do raciocinio
moral.

Assim, e antes de tudo, importa atentar no que se deve entender por desenvolvi-
mento moral.

O raciocinio moral diz respeito ao modo como classificamos «de certo ou errado»
determinado acto, e ainda que ndo equivalendo ao que entendemos por comporta-
mento, é, contudo, com base nele — no raciocinio moral — que o alcangamos, ou seja,
gue deste jeito classificamos internamente determinado comportamento como licito
ou ilicito, ainda que nem sempre o resolvamos colocar em prética.

A sua indiscutivel pertinéncia prende-se com o facto de permitir a integracdo do
individuo na sociedade, e respectivos grupos.

Kohlberg, ampliando o estudo de Piaget,? investigou o desenvolvimento do racioci-
nio moral durante largos anos, tornando-se por essa razao um dos mais influentes em
areas do conhecimento como a Criminologia, Educacéo e claro, a Psicologia.

Esta sua tese de doutoramento — com inicio em 1955 — consistiu num estudo que
envolveu cinquenta individuos norte-americanos do sexo masculino com idades
compreendidas entre 0s 10 e 0s 26 anos de idade, tendo estes sido questionados por
periodos de trés em trés anos.

Para tal, Kohlberg apresentou aos mesmos o famoso “dilema de Heinz e o farmacéu-
tico”, o qual passamos a transcrever:

Na Europa, uma mulher estava a beira da morte, devido a um tipo es-
pecial de cancro. Havia uma substancia que os médicos pensavam que
poderia salva-la. Era uma espécie de radio que um quimico dessa
mesma cidade havia descoberto recentemente. A producédo da substan-
cia era cara, mas 0 quimico cobrava 2000 Délares, ou seja, dez vezes o

2 Vide, PIAGET, Le Jugement et le Raisonnement Chez L’Enfant, Neuchatel, Delachaux et
Niestlé, 1967.
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custo da substancia por uma pequena dose (capaz de salvar a vida).
Heinz, o marido da doente conseguiu 1000 Délares emprestados,
metade do que era necessario. Disse ao quimico que a mulher estava a
morrer e pediu-lhe que vendesse a substancia mais barato ou que o
deixasse pagar mais tarde. O quimico respondeu: «N&o. Eu descobri a
substancia e vou fazer muito dinheiro com ela». Heinz ficou desespe-
rado e assaltou a loja para roubar a substancia para a mulher. Devia
Heinz ter feito aquilo?

De seguida confrontou os individuos com singelas questdes como: Deve ou nédo
Heinz assaltar a farmacia para roubar o medicamento? Porqué?; Se Heinz ndo gostar
da mulher deve roubar ou ndo 0 medicamento? Porqué?; Se a pessoa que estava a
morrer ndo fosse a mulher mas fosse um desconhecido, devia ou ndo Heinz roubar o
medicamento? Porqué?; Como deve Heinz roubar o medicamento sabendo que por
lei é proibido roubar?; E importante que as pessoas facam tudo o que podem para
salvar a vida a alguém? Porqué?

Assim tendo sido, e conforme as respostas obtidas, Kohlberg identificou o respec-
tivo estadio de desenvolvimento moral, id est, criou trés niveis de raciocinio moral®
sendo que cada um destes se subdividia em dois estadios.

Kohlberg entendeu que os individuos progridem de estadio para estadio, formando
uma sequéncia sem saltar qualquer um dos seis — ainda que por tendéncia se sintam
atraidos a tal — ou mesmo a regredir para um dos estadios anteriores.

Ora, no primeiro nivel, estadio 1 — pré-convencional — que o autor definiu como
aquele em que se encontram: as criangas com menos de 9 anos de idade, bem como
alguns adolescentes, e muitos adolescentes e adultos agentes da pratica de crimes.
Neste o individuo raciocina em relacdo a si mesmo e ainda ndo consegue com-
preender as regras e expectativas sociais, reduzindo a justica e a moralidade a um
conjunto de regras externas, a que obedece para evitar o castigo ou para satisfazer os
seus desejos individuais. Guia-se por ideias de castigo ou puni¢do, bem como de
obediéncia. N&o distingue perspectivas, ndo as coordena, apenas a solugdo imposta
pela autoridade se apresenta como a opgao correcta.

Neste estadio 1, a resposta seria mais ou menos esta: «Deveria roubar a substancia
porque se deixasse a sua mulher morrer teria problemas».

3 Vide, KOHLBERG, «Moral Stages and Moralization. The Cognitive Development Aprouchs,
Moral Development and Behavior, Theory, Research and Social Issues, London, Holt, Rinehart
and Wiston, 1976.
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Ainda neste nivel, mas ja no estadio 2, a orientacdo é baseada na moral do interesse,
calculista e instrumental. O individuo ja distingue perspectivas, coordena-as € até as
hierarquiza de acordo com os seus proprios interesses individuais e dos outros.

Neste estadio 2 do primeiro nivel a resposta ao dilema seria: «E possivel que a pena
de prisdo ndo fosse muito elevada, mas provavelmente a mulher morreria antes de
ele sair, por isso ndo seria muito boms.

No nivel 2, estadio 3 — nivel convencional, o qual se define como aquele em que os
individuos ja interiorizaram as normas e as expectativas socias, é o nivel da maioria
dos adolescentes e adultos sendo normalmente atingido apds os 10 anos de idade e
muitos adultos ndo véo além dele, neste estadio o individuo tenta garantir a aprov-
acdo dos outros, — moralidade do «bom-menino» — aqui distingue perspectivas,
coordena-as, hierarquiza-as mas do ponto de vista de uma terceira pessoa afectiva-
mente significante. A resposta seria: «Ninguém pensa que ele é mau por roubar a
substancia, mas a familia iria pensar que seria desumano se ndo o fizesse».

No estadio 4 do segundo nivel, conforma-se com a autoridade, orienta-se pela moral
da lei e da ordem, distingue perspectivas, coordena-as e hierarquiza-as do ponto de
vista de um terceiro imparcial, institucional e legal.

Aqui a resposta seria: «E natural que Heinz quisesse salvar a mulher, mas mesmo
assim nao é correcto roubar».

No nivel 3 — pés-convencional -, atingido por uma minoria dos adultos e apenas a
partir dos 20 anos de idade, o individuo aceita e compreende as regras da sociedade
no geral, mas sé porque comunga de determinados principios morais gerais.

Em caso de confronto entre esses seus principios e a lei, julgaria de acordo com o0s
principios, relativizando as normas legais.

Neste estadio 5, o individuo orienta-se pela ideia de contrato social, para o bem
maior, para o maior nimero, sendo a lei relativizada, distingue perspectivas, coor-
dena-as e hierarquiza-as do ponto de vista de um terceiro moral, racional e universal.

Aqui a resposta ao dilema seria algo como: «N&o se pode aceitar que todos roubem
guando estdo em estado de desespero, os fins até podem ser bons, mas néo justificam
0S meios».

Ja no nivel 3, estadio 6, o individuo orienta-se pela razéo universal, por principios
éticos universais, auto-seleccionados e generalizaveis, distingue perspectivas, coor-
dena-as de um ponto de vista ideal hierarquizando as mesmas de acordo com uma
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perspectiva moral, racional e universal, como sdo exemplos o direito a vida, a
liberdade e a justica.

Neste estadio de desenvolvimento moral, a resposta ao dilema seria: «Se roubasse a
substancia deixando a mulher morrer passaria o resto dos seus dias a autocondenar-
se, considerando ndo ter estado a altura dos seus proprios padrdes de consciéncia».

Cada um destes seis estadios espelha uma determinada orientacdo moral bem como
0 modo de distinguir, coordenar e hierarquizar diversas perspectivas ou acervos
axioldgicos que se encontrem em confronto. Representam assim, a evolucdo do
individuo.

Concluindo, alguns adolescentes — e alguns adultos — permanecem no nivel 1
(estadios 1 e 2) tal como os pequenos infantes, procuram evitar castigos e tentam
satisfazer necessidades préprias. No entanto, a maioria dos adolescentes e adultos
situam-se no nivel 2, — estadios 3 e 4 — sujeitando-se j& as convengdes sociais,
fazendo o correcto para agradar aos outros ou as leis. Muito poucas pessoas atingem
o nivel 3 no qual podem ja escolher entre dois padrdes socialmente aceites.

De salientar, que neste estudo sdo fortemente valoradas, para além da cogni¢do, o
desenvolvimento emocional, a experiéncia de vida, pois que se entendeu afectarem o
julgamento moral do individuo.

Kohlberg em 1969, tendo revelado alguma preocupacéo com a delinquéncia juvenil,
entendeu que os jovens delinquentes actuariam a um nivel de compreensdo moral
inferior relativamente a jovens que respeitavam a lei, tendo mesmo confrontado
alguns adolescentes com historial de comportamentos desviantes com o dilema de
Heinz.

Comparando as respostas, chegou a conclusdo que os jovens delinquentes recorriam
sempre a juizos pré-convencionais, ja os cumpridores da lei argumentavam com
juizos de nivel superior. Concluiu ainda que tais discrepancias se ficavam a dever a
experiéncias infantis dificeis e frustrantes proporcionadas pelos respectivos progeni-
tores.*

Assim, e no que aos jovens adultos respeita, tudo indica se encontrarem ja no nivel 2
ou convencional, ou até mesmo no nivel 3 ou pds-convencional — o0 que raramente
acontece — o0 que revela que se encontram ja a um nivel moral em que estdo interior-

4 Neste sentido, vide, ANA BARBARA SOUSA E BRITO, “A delimitacdo entre o incitamento
ao suicidio e a autoria mediata de homicidio de menores de 16 anos”, in, O DIREITO, ano 133°,
2001, p. 651.
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izadas as normas e as expectativas sociais. Ja consideram correcto 0 que esta con-
forme e que respeita as regras e as convencdes da sociedade em que se inserem.

A este nivel o individuo procura ja comportar-se de acordo com a sociedade e re-
spectivos acervos axioldgicos, revela, pois, uma orientacdo para a moralidade in-
terpessoal, isto em casos ditos normais, nos quais ndo se verificaram caréncias edu-
cativas, afectivas ou sociais.

Também a psicologia nos mostra que um processo de socializacdo malsucedido ou
fracassado tende a gerar situacfes de delinquéncia juvenil.

A nossa questdo sera, no entanto, a seguinte: Estardo, a sociedade e as leis penais,
aptas ao preenchimento de tais lacunas presentes — quando estejam — nos jovens
adultos delinquentes? Serd possivel a alguns jovens tomar como seus, revendo-se
neles, valores e principios comungados pela comunidade onde se inserem, valores
que ndo lhe foram incutidos em idades mais tenras? Esperemos fortemente que sim.
Esperemos que as instancias competentes cumpram as suas finalidades, o0 que numa
conjuntura econémica e social como a que vivenciamos se tem revelado cada vez
mais relativo ou muito pouco — demais - prioritario.

Mais uma vez se corre 0 perigoso risco de — no lugar de uma ressocializagdo —
cairmos numa total impunidade.

...se bem que Direito e Moral ndo possam confundir-se ou identificar-
se, é inegéavel que as concepgdes morais mais relevantes de uma de-
terminada época e sociedade se projectam no plano juridico, con-
tribuindo, em ndo pequena medida, para conformar o seu sistema ju-
ridico em sectores como o direito penal; o direito da familia ou o
direito das obrigacgdes, o que significa que, apesar de 0s preceitos mo-
rais e as regras juridicas terem fundamentos e raz8es de ser diversos,
as segundas ndo deixam de acolher em si e dar forma juridica a certas

concepgdes morais”.’

§ Conhecendo agora um pouco melhor a classe etaria em estudo, atentemos entdo na
possibilidade da aplicacdo da atenuagdo especial da pena prevista no art. °4 do re-
gime penal especial para Jovens Adultos.

5 Vide, ANTONIO BRAZ TEIXEIRA, Sentido e valor do direito — Introducéo a filosofia juridi-
ca, 3* edigéo, Lishoa 2006, p. 173.



A PROBLEMATICA DA ATENUAGAO ESPECIAL DA PENA PREVISTA NO DECRETO-LEI 401/82 161

Sabemos que o legislador, ao estabelecer as molduras penais — limites minimos e
limites méaximos — garante, em principio, de antemao, que o julgador, ao aplicar uma
determinada pena, quer esta se situe no limite minimo ou no limite maximo, o faz
sempre com a seguranca de que as necessidades de prevencao geral estejam garanti-
das.

No entanto, seria impossivel ao legislador, no momento em que exerce a sua funcéo,
prever todas as possiveis circunstancias atenuantes relativas ao facto, (até porque a
norma é geral e abstracta e o caso é particular e concreto) e por essa razdo, o artigo
72.° do Cddigo Penal apenas exemplifica algumas dessas situacdes em que, tratando-
se de circunstancias contemporaneas ao facto — que relevam por via da culpa — ou de
circunstancias prévias ou posteriores a pratica do facto — que relevam através da
preven¢do — diminuem significativamente a culpa ou a prépria necessidade da pena,
respectivamente.

Funciona aqui, neste preceito legal, uma clausula geral de atenuacdo especial da
6
pena.

Assim, sempre que estejamos perante uma circunstancia diminuidora da culpa, da
ilicitude ou da necessidade da pena, que ndo se encontre nos alineas exemplificativas
do artigo 72.° do Codigo Penal, o proprio sistema penal é portador desta clausula
geral de atenuag&o especial que permite «acrescentar» — para além dos casos expres-
samente previstos na lei — tal situagdo ao rol fornecido e assim atenuar especialmente
determinada pena.

In concreto, no que aos jovens adultos respeita, em geral, tudo indica tratar-se de
mais um dos casos expressamente previstos na lei, isto €, casos em que é a diminu-
icdo da necessidade da pena, e como tal das exigéncias de prevencdo geral, que
acentuam as exigéncias da prevencdo especial, ou seja, da ideia de ressocializacéo
dos jovens adultos.

Como bem frisa Figueiredo Dias:” «...principio regulativo da aplicagdo do regime da
atenuacgdo especial é a diminuigdo acentuada ndo apenas da ilicitude do facto ou da
culpa do agente, mas também da necessidade da pena e, portanto, das exigéncias da
prevengdo”, ou ainda:

A existéncia de situacOes especiais (ou «extraordinarias», ou «excep-
cionais») de atenuagdo da pena expressamente consagradas, justifi-

6 Vide, FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do crime,
2%reimpressdo”, p. 303.

7 Vide, FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do crime,
2%reimpressdo”, p. 305.
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cativas de que o legislador se afaste, quanto a elas, da aplicacdo da
moldura que previu para o facto e lhe prefira uma outra moldura penal
mais leve, é coisa de cujo bom fundamento politico-criminal mal pode
duvidar-se. Esta é a situacdo caracteristica de qualquer circunstancia
atenuante modificativa, ficando logo assim justificados todos os casos
de atenuacdo especial «expressamente previstos na lei»: do que se tra-
ta é de uma situacdo que atenua a imagem global do facto, a gravidade
do crime como um todo.®

Tudo indica a existéncia de um iter no sentido da conciliacdo entre as exigéncias de
ressocializacdo e o instituto da atenuacéo especial.

Como tal, foram precisamente tais imperativos de prevencéo especial que originaram
a redaccao do artigo 4.° do Decreto-Lei 401/82 de 23 de Setembro sob a epigrafe:
«Da atenuacéo especial relativa a jovens», e com o seguinte texto: “Se for aplicavel
pena de prisdo, deve o0 juiz atenuar especialmente a pena nos termos dos artigos 73.°
e 74.° do Caddigo Penal, quando tiver sérias razdes para crer que da atenuagao result-
em vantagens para a reinsercdo social do jovem condenado” — hoje, artigos 72.° e
73.°do Codigo Penal.

De notar que alguma doutrina® tem considerado «demasiado exigente» a juris-
prudéncia dos tribunais portugueses, na medida em que, na maioria das decisoes,
apenas tém entendido ser de recorrer a esta atenuacdo especial da pena quando, de
facto, se comprovem as referidas sérias razdes a que alude a letra da lei.

N&o nos permitimos concordar com tal critica, na medida em que, e porque se trata
de jovens adultos, um excessivo facilitismo do funcionamento do sistema penal,
pode por vezes gerar um sentimento de plena impunidade, o que ndo se coaduna de
todo com o direito (re)educador que se pretende para esta classe etaria. E um risco
que se corre, um risco demasiada e perigosamente arriscado.

Né&o esquegamos que todo este entendimento relativo aos jovens adultos se funda em
dois pilares, id est, na educagdo e na responsabilizacdo, jamais na impunidade ou
desresponsabilidade.

Por tudo isto, entendemos ser crucial a devida ponderacdo, no caso concreto, da
existéncia, ou ndo, de reais vantagens para a ressocializacdo do agente, de uma
atenuagdo especial da respectiva pena. Alias, a prdpria letra da lei assim o indica.

8 Vide, FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do crime,
2%reimpressdo”, p. 312.

®  Vide, FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do crime,
2%reimpressao”, p. 305.
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Numa andlise mais atenta ao DL 401/82, mais concretamente a sua verdadeira ratio
essendi, se é certo que sdo razBes de prevencdo especial — no sentido de atenuar
especialmente a pena relativa aos jovens adultos quando dessa mesma atenuacao
resultem claramente vantagens para a reinsercdo social do mesmo - , que animam o
diploma legal, também o é a menor gravidade do juizo de censura que recai sobre 0
jovem adulto, id est, todo um espirito de menor censurabilidade por ndo se tratar de
um adulto com o respectivo processo de maturacdo devidamente completo.

Ficou patente a intencdo do legislador balizar a tarefa do juiz, cometendo-lhe apenas
as finalidades de prevencdo especial, sendo que as orientacdes respectivas a pre-
vencao geral, ja ficaram salvaguardadas no momento legiferante.

No entanto, alguma jurisprudéncia tem entendido que existem situacbes em que a
culpa se revela de tal modo grave, que se torna impossivel coadunar a mesma com a
suposta ideia de «culpa mitigada» pensada para fundamentar o ambito do DL
401/82:

Em casos graves e com contornos de violéncia, como o presente, ndo
se vé como pode o julgador alhear-se da gravidade do comportamento
ajuizado, ndo podendo olvidar-se que estamos perante um homicidio
qualificado, por produzido em circunstancias que revelam especial
censurabilidade e perversidade do agente, e face a esta qualificacdo,
que tem como fundamento a agravacdo da culpa, uma culpa mais
grave, como se podera compaginar um quadro com tais contornos com
a necessaria culpa mitigada que deve ancorar a solucgdo de atenuacao,
em geral, e no que se reporta a situagdo dos jovens, com a existéncia
de razdes sérias, que possam projectar um futuro conforme ao direito,
com a completa subalternizacdo da consideracdo daqueles parametros.
N&o pode deixar de atender-se a muito elevada ilicitude da conduta
plural do arguido naquela noite de Janeiro de 2008, com comporta-
mentos sucessivos, comegando pelo perigo criado com o incéndio da
habitacdo do DD, a que se seguiu a obtencdo da arma e finalmente as
maultiplas facadas em zonas vitais, tudo a demonstrar uma culpa in-
tensa, ndo sendo caso em que se possa entender e defender a sobrep-
osi¢do do direito reeducador ao direito sancionador, da finalidade res-
socializadora aos demais fins das penas.°

10 Vide, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 29-04-2009, processo n.° 6/08.1PXLSB.S1,
no qual se considerou a idade do arguido apenas como atenuante geral na determinacdo da
pena, e ainda, entre outros, os acérdaos de 18-02-2009, processo n.°100/09-3% e de 12-03-2009,
processo n.° 3773/08-5% Em sentido contrério, enfatizando a perspectiva da ressocializagao, Vi-
de, a titulo de exemplo, os acérddos do STJ de 10-07-1991, processo n.°41950, BMJ n.°409, p.
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Por esta razdo, entendemos — em determinados casos — ndo dever bastar ao julgador
a verificacdo da existéncia de vantagens para a reinsercdo social do jovem, para
efeitos de atenuacdo especial da pena, até porque situacdes ha, em que o grau de
culpa demonstrado na préatica do facto teré sido tdo ferozmente elevado que a prépria
prevencao geral, anteriormente garantida pelo legislador aquando da criacdo do tipo,
poderé vir a ser colocada em causa, e se entendemos que as finalidades de prevencédo
especial devem prevalecer — na medida do possivel — ndo o deverdo a todo e
qualquer custo.

Terd o julgador de verificar se o limite minimo da manutencdo da prevencao geral
oferecido anteriormente pelo legislador ndo resulta «ferido de morte».

Como bem explica SOUSA E BRITO: !

...deve considerar-se que, sendo as necessidades de prevencgdo geral
determinantes da prépria medida legal da pena, enquanto a pena se
mantiver dentro desses limites, estd em principio garantida a satisfacéo
daquelas necessidades. S6 nao sera assim quando seja de admitir que a
prépria lei quis deixar ao juiz, dentro de certos limites, a medida das
necessidades de prevencédo geral, em funcdo de circunstancias que im-
plicam diferencas de ilicitude material — que fazem variar correspond-
entemente a culpa — dentro do mesmo tipo de crime”;

387, onde se considerou que a reiteracdo e gravidade dos factos praticados, bem como a espe-
cial intensidade da vontade criminosa ndo seriam suficientes para afastar a aplicagdo do artigo
4.°do DL 401/82 de 23 de Setembro, mas sim caso se verificasse a inexisténcia de sérias razdes
para crer que da atenuagdo resultassem vantagens para a ressocializagdo do jovem adulto; o
Acordao de 15-02-2007, processo n.° 4681/06 -5 no qual se considerou que a atenuagdo pre-
vista no artigo 4° do diploma legal ema apreco se funda apenas em razdes de prevencao espe-
cial e que contra esta ndo podera invocar-se a gravidade do crime praticado, a defesa da socie-
dade ou a prevengdo da criminalidade mas apenas a auséncia de sérias razdes para crer que da
atenuagdo especial ndo resultariam vantagens para a reinsergdo do jovem; o Acdrdédo de 06-09-
2006, processo n.° 1916/06-3%, CJSTJ 2006, TOMO 3, p. 181, entendendo-se aqui uma inter-
pretacdo do artigo 4° bem mais restritiva, ou seja, que a gravidade do crime praticado e o grau
de ilicitude revelado no facto apenas poderdo ser considerados na medida concreta da pena, de-
pois de encontrada a respectiva moldura penal; o Acérddo de 28-06-2007, processo n.°1906/07
— 5% considerando-se que para que se possa negar a atenuagdo especial ndo basta que se colo-
quem reservas a capacidade de ressocializacdo do jovem e que a atenuacdo do artigo 4° nao ex-
ige a diminuicdo acentuada da ilicitude e da culpa bem como a irrelevancia da gravidade do
crime praticado ou a defesa da sociedade.

11 vide, JOSE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal,” in “Problemas
Fundamentais de Direito Penal «, Coloquio internacional de Direito Penal em homenagem a
Claus Roxin. Lishoa 17 e 18 de Marco de 2000, coordenado por Maria Conceicdo Valdagua na
Universidade Lusfada — Lishoa 2002, p. 174.
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...a preven¢do geral nunca pode aprovar a pena acima da medida da
culpa e s6 intervira como impedimento excepcional, que se opde a
relevancia da prevencdo especial para determinar a pena dentro da
medida da culpa e abaixo dela”.

Assim, devera por regra prevalecer a prevencdo especial sobre a prevencao geral,
mas ja assim ndo sera quando o grau de ilicitude material for bastante elevado, pois
que esta fard aumentar a culpa e a pena tornar-se-a mais necessaria.

Entendemos ser este um dos casos extremos em que o legislador cometeu ao juiz
tarefas de cariz preventivo geral, alias, se assim ndo fosse, se apenas fosse tido em
linha de conta o fundamento subjectivo — centrado no agente — de todo o Decreto-
Lei 401/82 e respectivo artigo 4.°, estariamos a correr o sério risco de, contrariamen-
te aos imperativos constitucionais, aplicar um puro direito penal do agente e nédo ja
como a Constituicdo da RepUblica Portuguesa o comanda, do facto,? como alias
bem faz notar Faria Costa,® referindo-se ao direito penal moderno como um direito
penal do facto e ndo um direito penal dos estados de animo, “...o que é a todos os
titulos de repudiar...”.

Tudo se aperfeicoardA no momento em que se encontre o ponto de equilibrio
necessario a uma mais justa adequacéo entre os fins em questéo.

Ponderando adequadamente as finalidades das penas e respectivos interesses, — dos
jovens adultos na prevencao especial e dos bens juridicos e interesses da comuni-
dade — considerando ainda a globalidade da actuag&o e da situagéo pessoal e social

12 No mesmo sentido, Vide, JOSE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”,
in “Problemas Fundamentais de Direito Penal «, Coloquio internacional de Direito Penal em
homenagem a Claus Roxin. Lishoa 17 e 18 de Margo de 2000, coordenado por Maria Con-
ceicdo Valdagua na Universidade Lusiada — Lisboa 2002, p. 167, ao afirmar que: “O ponto é
claro quando se considera a prevencéo especial como fim da pena. A consequéncia é a de que a
pena se determina segundo tipos de criminoso e nao segundo tipos de facto. Numa consider-
acao autonoma da prevengdo especial a pena resultante é claramente contraria a um direito pe-
nal de facto exigido pela Constitui¢do” e ainda: “...a considera¢do da prevengéo especial pode
levar a uma pena que nao corresponde a culpa”.

13 José de Faria Costa, Direito Penal, 1.2 edicdo de 2017, Imprensa Nacional-Casa da moeda,
p.240 e p. 518.

14 No mesmo sentido, Vide, JOSE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”,
in “Problemas Fundamentais de Direito Penal ““, Coloquio internacional de Direito Penal em
homenagem a Claus Roxin. Lisboa 17 e 18 de Margo de 2000, coordenado por Maria Con-
ceicdo Valdagua na Universidade Lusiada — Lisboa 2002, p. 167, ao afirmar que: “O ponto é
claro quando se considera a prevencéo especial como fim da pena. A consequéncia é a de que a
pena se determina segundo tipos de criminoso e nao segundo tipos de facto. Numa consider-
acao autonoma da prevengdo especial a pena resultante é claramente contraria a um direito pe-
nal de facto exigido pela Constituicao” e ainda: “...a consideragdo da prevengdo especial pode
levar a uma pena que ndo corresponde a culpa”.



166 DORA ISABEL MENDES LOPES FONSECA

do jovem,® conhecendo a sua personalidade, condicGes pessoais, condutas anterior-
es e posteriores a pratica do crime, mas atendendo também ao grau da ilicitude e da
culpa revelados no mesmo, estaremos certamente mais perto de uma solucdo mais
justa, mais equilibrada, devidamente delimitada e em conformidade com os impera-
tivos da Lei Fundamental.

No Acorddo do STJ de 12-07-2000, processo n.° 1773/00, BMJ 499, 199, entendeu-
se que embora sejam consideracdes de prevencdo especial de socializacéo e de rein-
tegracdo na comunidade que estdo na base da atenuacédo especial do artigo 4.° do DL
401/82, tais fundamentos nao colidem de modo algum com a prépria finalidade de
proteccdo de bens juridicos da sociedade e a defesa dos respectivos interesses fun-
damentais. Mais uma vez se da a devida nota que tais interesses ndo rumam em
sentidos opostos, mas sim num interesse muatuo.

Quanto a obrigatoriedade ou faculdade de atenuacdo — repetimos — nos termos do
preceituado no supracitado artigo 4.°, entendemos ndo ser este de aplicagdo obrigato-
ria, mas sim uma mera faculdade concedida ao julgador — bem diferente da situacéo
prevista no Codigo Penal de 1886, onde seria automatica — que atentando nos pres-
supostos ja aqui expendidos, ha-de decidir.

Diferente j& serd a obrigatoriedade de ponderacéo relativamente a aplica¢do ou ndo
do proprio Decreto-Lei 401/82, pois que este, e porque se trata de um regime espe-
cial, serd sempre de ponderacéo obrigatoria quando se verifique o preceituado no seu
artigo 1.°, ou seja, que estejamos perante um agente de idade compreendida entre 0s
16 e 21 anos de idade que haja praticado um facto previsto na lei como crime.

Assim, 0 juiz devera obrigatoriamente recorrer ao Decreto-Lei em assunto, mas nada
0 obrigara a atenuar especialmente a pena nos termos do respectivo artigo 4.°, apenas
0 caso concreto que se revele merecedor de acordo com 0 que acima se disse 0 po-
dera impor.

Por vezes surge alguma confusdo no que respeita a obrigatoriedade do recurso, por
banda do julgador, ao Decreto-Lei 401/82 e ao seu artigo 4.°. No entanto, se a pon-
deracdo do mesmo é obrigatoria, portanto um poder-dever, ja assim ndo sera — reit-
eramos — relativamente a atenuagdo especial contida no seu artigo 4°.

Como tal, a falta de ponderacéo da aplicacdo deste regime especial ja tem levantado
alguns problemas processuais penais, tais como a nulidade por omissao de prondncia
sobre questdo de conhecimento oficioso nos termos do artigo 379.%, n.°1 alinea c) e

15 Neste sentido, Vide ELIANA GERSAO, “Menores agentes de infraccbes — Interrogagdes acer-
ca de velhas e novas respostas”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4 — Fasc. 2
(1994), p. 255.
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n.°2 do Codigo de Processo Penal — repete-se — quando ndo € sequer considerada a
aplicacdo do regime do préprio Decreto-Lei.

Ainda, e no caso de se entender que esta «ndo aplicacdo» ndo tera sido devidamente
fundamentada, esta constituird uma violacdo da injuncdo constante do artigo 374.°,
n.°2 do Cédigo de Processo Penal, gerando assim a nulidade prevista no artigo 379.°,
n.°1 alinea a) do Cdédigo de Processo Penal.

Devera, portanto, o julgador fundamentar a sua decisdo, indicando as razdes de facto
e de direito que o levaram & mesma, até porque sé uma decisdo judicativa® pode ser
devidamente criticada.

Relativamente & redaccéo do artigo 4.° do DL 401/82 e dando assim pleno cumpri-
mento ao referido no ponto sete do respectivo predmbulo, talvez devesse conhecer
uma redaccdo que abarcasse também, para além das finalidades imperativas de pre-
vencgdo especial de ressocializagdo, uma parte final referente ao limite minimo — a
Gltima barreira — imposto pela prevengdo geral: “Se for aplicavel pena de prisdo,
deve o juiz atenuar especialmente a pena nos termos dos artigos 73.° e 74.° do Cédi-
go Penal, quando tiver sérias razdes para crer que da atenuacdo resultem vantagens
para a reinserc¢do social do jovem condenado” — aqui a actual redaccdo atinente as
finalidades preventivas especiais — devendo acrescentar-se:”...ressalvados que es-
tejam os limites minimos atinentes a prevencao geral”, isto porque entendemos que 0
juizo de culpa por vezes é tdo forte ou tdo grave que ndo se torna, em caso algum,
mais toleravel ou menos censuravel e como tal, deve existir um limite que nao per-
mita que em tais casos se ponderem somente finalidades de prevencgdo especial de
ressocializagdo, ainda que se tratem de jovens adultos.

N&o podemos olvidar que “A adolescéncia é um periodo da vida em que a sociedade
e a familia concebem uma moratdria social de experimentacdo ao jovem, permitin-
do-lhe a experimentacdo de papéis e relacdes fundamentais para a solidificagdo do
seu processo de construgdo identitario”.}” A psicologia assim o defende e quanto a
nos, concordamos cegamente.

16 Vide, neste sentido, FERNANDO PINTO BRONZE, LicGes de Introdugdo ao Direito, 2.2
edicdo, Coimbra Editora, 2006, p. 747 a 832, respeitantes a 17.2 licdo, 11 parte, atinente ao estu-
do da metodonomologia juridica (e a concorréncia de normas no tempo).

17 Vide, DIAMANTINO SANTOS e ISABEL ALBERTO, in “Familia e delinquéncia juvenil:
praticas e singularidades. Um estudo exploratério com cuidadores de adolescentes delin-
quentes”, in Ousar integrar - Revista de reinser¢&o social e prova, n.°11, 2012, p.24.



168 DORA ISABEL MENDES LOPES FONSECA

Mas também a sociologia nos deixa um precioso contributo, pois foi precisamente
num estudo socioldgico que o legislador se inspirou aquando da redaccdo do
preambulo do DL aqui em estudo.

Este Decreto-Lei relativo aos jovens adultos radicou, fundamentalmente, no estudo
socioldgico de Claudio Besosi, no qual é destacado o facto de, o «tornar-se adulto»,
ndo se processa hodiernamente como um acontecimento de curta duracdo como
sucedia ha muitos anos atras, como quando, ap6s a formacdo, o cumprimento do
servico militar e 0 casamento — que funcionavam como um tradicional «rito» de
passagem — se era considerado adulto. Sabemos que hoje ndo é assim!

Esta transicdo processa-se, hoje, de uma forma muito mais prolongada do que entéo.

A autonomia, relativamente ao meio parental, ndo se da tdo repentinamente, 0 que
também se deve, como nédo poderia deixar de ser, a conjuntura econémico-social que
presentemente vivenciamos.

A estabilidade na vida profissional e a constituicdo da prdpria familia, fornece ao
jovem 0 necessario grau de autonomia, 0 que por sua vez também lhe permite
adquirir um maior sentido de responsabilidade perante 0s que o rodeiam, ou seja,
perante a comunidade em que se insere, visto o proprio estatuto de adulto acarretar
um maior leque de acc¢Bes e omissdes, a cumprir obrigatoriamente perante a ordem
juridica, bem como alguns riscos materiais que ndo «pesam» na adolescéncia.

Entre estas duas fases, ha, na opinido do autor — o que se concorda por raz6es ébvias
— um periodo de laténcia social, um ciclo de vida em que as responsabilidades so-
ciais ndo sdo, ainda, uma prioridade para o jovem, pois que ainda constituem, no seu
«verde» entendimento, apenas uma perspectiva, e S80 0S gque se encontram neste
espaco de vida, que o mesmo autor considera, «jovens adultos», ainda que por
razdes ligadas ao estudo por si desenvolvido, haja considerado que estes se situam
nas idades compreendidas entre os 18 e 0s 25 anos de idade, isto sempre em referén-
cia ao conceito por si adoptado de integracdo social, — o processo pelo qual o indi-
viduo, ou mesmo uma geracdo, é levado a exercer progressivamente 0s papeéis so-
ciais que fazem dele um adulto, um membro completo da sociedade.®

Considera também os desvios comportamentais desta classe etaria: “um epifenome-

no, destinado a dissolver-se por si s0, a partir do momento em que as imposi¢des da

vida adulta passem a primeiro plano”.*°

8 Vide, CLAUDIO BESOSI, “Jovens adultos e sangdes penais: uma perspectiva sociologica”, in

Infancia e Juventude, n. °4/91 Outubro/Novembro, p. 15.
Vide, CLAUDIO BESOSI, “Jovens adultos ¢ sangdes penais: uma perspectiva sociologica”, in
Infncia e Juventude n. °4/91 Outubro/Novembro, p. 9 e seguintes.
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Entendeu-se neste estudo socioldgico, que serd a propria sociedade a absorver estes
desvios de trajectdria, e que faculdades humanas como a criatividade, a experiéncia,
a forca fisica, a inteligéncia, entre outras, se encontram intimamente ligadas a idade.

Para a Sociologia, o ciclo de vida estrutura-se em funcdo dos papéis que se é
chamado a assumir nas varias instituicdes sociais, bem como através dos diferentes
processos de adaptacdo as exigéncias da propria vida em sociedade.

O autor destaca o facto de — no seu entendimento — o Direito Penal «encontrar» estes
ciclos de vida através de um critério da responsabilidade penal e da culpabilidade,
salvo no caso das criancas, ndo abrangidas pela lei criminal, pois que essas, ndo se
consideram totalmente responsaveis pelos actos por si praticados, ndo possuindo
ainda uma consciéncia suficientemente estruturada ao ponto de compreender a
relagdo existente entre esses e as normas penais — tratar-se-a de um desenvolvimento
moral deficiente ou de uma caréncia educativa e como tal, o direito penal apenas
intervém quando os agentes socializadores, escola e familia, ndo obtém sucesso na
sua funcéo.

“E o grau e a natureza da caréncia educativa (e/ou da personalidade) que calibra a
amplitude das medidas em que 0 menor delinquente incorre”.?° Mas ndo sera «so»
assim!

No entanto, o autor afirma que quando se trate de uma socializacdo malsucedida, ndo
sera o caso de se considerar diminuida a culpa do «delinquente adulto» — diferente-
mente do delinquente jovem adulto, fazendo ainda referéncia a existéncia de uma
«parede falsa» entre o direito dos adultos e o direito dos menores.

De facto, parece-nos ser a expressao que melhor define este Decreto-Lei.
A final, quem s6 de Direito conhece, nem de Direito conhece...

As vossas preocupacdes alcancaram em mais de um aspecto o que
constitui uma das missGes da Igreja: o restabelecimento moral do
homem que delinquiu e a sua emenda em vista de uma progressiva re-
integracdo numa sociedade acolhedora onde ele possa reencontrar a
sua plena dignidade.?*

2 Vide, CLAUDIO BESOSI, “Jovens adultos e sangGes penais: uma perspectiva socioldgica™, in
Infancia e Juventude n. °4/91 Outubro/Novembro, p. 12.

2L Sua Santidade, o Papa Paulo VI in, Revue International de Droit Penal, 1970, p. 1.



