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A IMPUTABILIDADE PENAL DA CRIANCGA
NO DIREITO MOGAMBICANO
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A nossa intervengdo nesta Conferéncia tem por objecto a problematica
da imputabilidade penal da crianca! no direito mogambicano. Na iminéncia
da aprovagdo do Projecto de Revisdo do Cddigo Penal (CP), reacendeu-se, em
Mogcambique, uma discussdo que ndo é nova noutros quadrantes: discute-se, entre
outras coisas, qual a idade a partir da qual a crianca deve ser responsavel pela
pratica de um facto que seja qualificado como crime.

Certos juristas e organizagdes mog¢ambicanas de defesa dos direitos
humanos defendem a altera¢do do satus quo propondo a elevagio da maioridade
penal dos dezasseis para os dezoito anos, de modo a que a crianga nunca seja sujeita
as reacgdes proprias do sistema penal mas apenas a intervengdes de protecgio,
assisténcia e educag@o.

Mesmo na auséncia de um estudo acerca do indice da criminalidade
infanto-juvenil em Mogambique, a intensidade da discuss@o ndo diminui de tom
adoptando-se posicionamentos bem definidos a respeito e que consistem, na
esséncia, na discussio acerca dos modelos de intervengéo a aplicar as criangas

1 Considera-se crianca toda a pessoa menor de 18 anos de idade (artigo 1 da Convengdo dos
Direitos da Crianga, ratificada pela Resolug@o n.°19/90, de 23 de Outubro, e artigo 2 da Carta
Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga, ratificada pela Resolugdo n.” 20/98, de 26 de Maio).
Crianga ¢ o ser humano ainda em formago. Os conceitos de crianga e menor sdo diversos mas
ndo excludentes. A crianga pode ou ndo ser menor e vice versa. Assim, o menor, para efeitos
penais, ¢ crianga mas o0 menor, para efeitos civis ndo é necessariamente crianga.
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em conflito com a lei2: “modelo de protec¢do”, “modelo de justi¢a” ou “modelo
de educacdo para a responsabilidade’s.

Os que contestam o chamado excessivo proteccionismo que ¢ dispensado
as criangas colocam o enfoque na posi¢do da crianga como delinquente (agente
agressor) argumentando que faz falta mais defesa da sociedade em vez de tantas
contemplagdes no pressuposto da (re) inser¢@o social do menor delinquente. Os
outros colocam o enfoque na posi¢io da crianga como vitima do sistema sendo
a situag¢@o do menor delinquente equiparavel & do menor em risco e, portanto
carente de protec¢o. A posi¢@o intermédia distingue entre as duas categorias de
menores mas coloca o enfoque na necessidade simultdnea de responsabilizar e
educar o menor4.

Sendo este o pano de fundo para a nossa apresentacdo, traremos para
discusséo a questdo da total desarmonia entre o quadro legal e a realidade. A
existéncia de um quadro legal aparentemente conforme com a Constituigdo
(artigo 121.°) e com as normas ¢ principios do direito internacional convencional
a que o Estado mogambicano estd vinculado néo ¢ suficiente para solucionar os
problemas praticos, os quais estdo na base da proposta da elevagdo do limite
minimo da imputabilidade penal.

I. O limite da menoridade penal

Os preceitos juridicos dirigem-se a consciéncia e vontade dos individuos.
Ao impor ou proibir certo comportamento sob a ameaca da aplicagdo de uma
sancdo, a norma juridico-penal apela a inteligéncias e a vontade livre de cada
individuo. Logo, da inteligéncia (poder de discernimento) e da liberdadeé (poder
de autodeterminagdo) resulta para o homem a sua imputabilidade. Esta é entendida
como a condi¢do pessoal de maturidade e sanidade mental que confere ao agente
“a capacidade de suportar um juizo de culpa juridico-penal e cujo sentido politico-

2 O estado de “conflito com a lei” representa a ndo conformidade entre 0o comportamento da
crianga com as normas, formal ou informalmente, institucionalizadas na sociedade. Neste sentido,
MONDLANE, Carlos Pedro. Lei de promogao e protec¢do dos direitos da criang¢a, Anotada e
comentada, MJ/CFJJ, Maputo, 2011, p. 280.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2 edi¢fo,
2011, pp. 597-598.

4 Idem. 598.

5 Aptiddo para o conhecimento intelectual de determinados fins, para a apreensdo dos meios
adequados a sua realiza¢o e para discernir o significado benéfico ou maléfico das suas acgdes.
E a capacidade de entender e de querer um determinado resultado.

6  Existe liberdade da vontade quando o agente possa, independentemente de qualquer
constrangimento fisico, realizar ou evitar um determinado acto qualificado como infrac¢éo pela
lei penal.
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criminal é eminentemente punitivo e preventivo 7.

A imputabilidade traduz a qualidade do sujeito com capacidade de entender
e avaliar o caracter ilicito ou desvalioso do facto e de se determinar de harmonia
com esse entendimento ou avaliagio. E, pois, a “possibilidade de se [lhe] atribuir
(...) a autoria de certo facto ilicito e a responsabilidade dai decorrente™8.

Sobre o Estado mogambicano recai o dever de, no dambito da adopgéo de
politicas penais, estabelecer uma idade minima de imputabilidade penal®. Partindo
da verdade insofismavel de que o processo de desenvolvimento das faculdades
mentais assim como da personalidade ¢é gradual, lento e progressivo, presume-se
que ¢ aos dezasseis anos que inicia a imputabilidade e a responsabilidade penal.

Desta feita, enquanto os individuos ndo alcancarem a maturidade
psiquica s3o considerados menores ndo acarretando, os seus actos ilicitos, a
responsabilidade que originariam se o seu desenvolvimento psiquico fosse
pleno ou completol0. O fundamento para este estado de coisas ¢ o maior ou
menor grau de maturidade, como condigdo de apreciacdo da personalidade e da
atitude em que ela se exprime!l. Este fundamento assenta em estudos empiricos
acerca das tendéncias psiquicas e comportamentais, cognitivas e fisicas, que sdo
caracteristicas de cada idade.

Porém, o consenso em torno do entendimento de que a falta de maturidade
psiquica e espiritual constitui causa de inimputabilidade ja ndo existe a respeito
de qual a idade que se configura como o “indice formal de imputabilidade”.

A evolugdo das faculdades mentais ndo opera uniformemente em todos
os individuos. Como comprovar que todos os menores de 16 anos sdo realmente
inimputaveis!2, ndo obstante serem assim considerados pela lei? Como comprovar
que todos os maiores de 16 anos sdo realmente imputaveis? A dificuldade de fixar
um limite preciso, a partir do qual a pessoa é tida como maior para efeitos de
responsabilidade criminal, conduziu a que tal limite variasse através dos tempos,

7 RODRIGUES, Anabela Miranda. “Direito das criangas e jovens delinquentes”, texto apresentado
na Conferéncia Internacional sobre “As reformas juridicas de Macau no contexto global” nos
dias 16 e 17 de Dezembro de 2008, p. 3.

8  EIRAS, Henriques e Guilhermina Fortes. Diciondrio de Direito penal e Processo Penal. Quid
Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2005, p. 237.

9  Vide alinea a) do nimero 3 do artigo 40.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga (CDC) e
no numero 4 do artigo 17 da Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga (CADC).

10 SILVEIRA, José dos Santos. Da imputabilidade penal no direito portugués. Coimbra Editora
Limitada, 1960, p. 78.

11 DIAS, Jorge de Figueiredo. ob. cit., p. 594.

12 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, Teoria do Crime.
Editorial Verbo, 2005, p. 169.
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de legislagdo para legislacdo, de pais para pais.

No ordenamento juridico mogambicano tal limite foi sendo sucessivamente
aumentado. O Cédigo Penal de 1852 fixou, em sete anos, a idade dentro do qual ndo
podia, o agente de qualquer facto punivel, ser considerado como criminoso (artigo
23.7). O Cédigo Penal de 1886 considerou como absolutamente inimputaveis os
menores de dez anos e relativamente inimputaveis “os menores que, tendo mais
de dez anos e menos de catorze, tiverem procedido sem discernimento” (nimero
1 dos artigos 42.° e 43.°)13. Com a Lei de Protecc¢do da Infancia de 27 de Maio
de 1911 elevou-se a idade da imputabilidade penal dos 14 para os 16 anos e, a
partir desta data, o limiar dos 16 anos néo sofreu mais qualquer alteragio!4. Mas,
s6 com a entrada em vigor do Estatuto da Assisténcia Jurisdicional de Menores
aprovado pelo Decreto n.” 417/71, de 29 de Setembro (EAJM) € que o nimero 1
dos artigos 42.° e 43.° do CP foram expressamente revogados.

E, pois, um principio da humanidade, que norteia a ideia undnime de criagdo
de uma “barreira etdria intransponivel a intervengéo penal”15, ainda que ndo haja
nem consenso e muito menos unanimidade acerca desse limite.

A respeito deste limite, diz-se que a lei revela uma relativa incoeréncia
julgando o homem apto, para efeitos criminais, aos 16 anos e para os civis s6 aos
21 anos. Ha necessidade — dizem — de nivelar a maioridade penal, se nfo com
a maioridade civil, entdo com a maioridade politica, fixadas aos 21 anos!6 e 18
anos!7, respectivamente.

Estas vozes, favoraveis a elevacdo da idade da imputabilidade penal
para os 18 anos, sustentam-se nas mesmas razdes pelas quais o sistema penal é
geralmente criticado nomeadamente, a estigmatizagdo dos individuos que sdo
submetidos ao rito do processo penal e/ou que sdo condenados no cumprimento
da pena de prisdo. A isto acresce a falta de idoneidade da pena (de prisdo) para

13 Dentro desse periodo era “admissivel, em atengdo & idade, a prova de que o agente do facto
punivel procedeu sem discernimento”.

14 A elevagio do limite da imputabilidade para 16 anos eliminou a fase intermédia no decurso do
crescimento fisico e intelectual no qual, por lei, seja admissivel, a averiguagdo, em concreto,
do discernimento suficiente em relagdo ao agente ou ao facto. Hoje ndo ha lugar a colocagio
do problema concreto da imputagdo mas tdo-somente a distingdo entre plena imputabilidade e
imputabilidade diminuida, esta tltima como circunstincia atenuante modificativa.

15 DIAS. Jorge de Figueiredo. ob. cit., 595.

16 Limite etario a partir do qual o menor pode estar habilitado para a pratica de actos civis que
digam respeito a sua pessoa ou propriedade. Ressalvadas algumas excepgdes, os menores de
21 anos carecem de capacidade genérica mas ndo absoluta de exercicio de direitos (artigos 122,
123.° ¢ 127.° do Cddigo Civil).

17 Cf. Artigos 10 e 153 da Lei n. 7/2007, de 26 de Fevereiro, a respeito da capacidade eleitoral
activa e passiva (poder de ser eleito deputado com 18 anos).
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a realizacdo do fim de ressocializa¢do e da sua apeténcia em sentido oposto, ou
seja para a dessocializag@o.

O que hé de particular em relagdo as criangas € a circunstancia de os
conhecidos efeitos crimindgenos das prisdes se produzirem de forma mais vincada
numa personalidade ainda em formag&o. Os riscos inerentes ao encarceramento
encontram, no espirito vulneravel das criangas, terreno mais fértil para florescer
com todos os prejuizos que dai advém para a personalidade e para o futuro das
mesmas. Adianta-se ainda outra razdo de ordem pratica: a necessidade de evitar
as dificuldades inerentes a aplicagdo simultidnea de medidas tutelares e de penas!8
quando o menor, em cumprimento de medida tutelar, atinja a maioridade penal e
nessa condi¢do, infrinja uma norma penal. Finalmente, as razdes que se prendem
com a necessidade de “compreensio da pena pelo agente e, consequentemente, de
poder ser por ela influenciado no sentido da sua socializa¢do”19 dirigem-se mais
a importancia da identificacdo de uma idade minima para o inicio da interveng¢do
educativa, aspecto no qual a legislacdo mocambicana é omissa29.

Pensamos, porém, que este “pluralismo das menoridades™ ndo € desprovido
de fundamento légico. Ele estd dependente da maturidade humana que € exigida
atendendo a diversa natureza do direito civil e direito penal.

Assim, a exigéncia de plena maturidade psiquica para a celebragdo de
negocios juridicos e administragdo de bens2! advém do facto de que estes resultam
das convencdes dos homens e ainda do facto de nem todas as circunstincias
das quais as mesmas dependem serem previsiveis ou facilmente perceptiveis. A
capacidade para a pratica de negdcios juridicos exige maior perspicacia quanto as
suas consequéncias juridicas nomeadamente, quanto a antecipagio dos possiveis
prejuizos e da possivel ma-fé do outro contraente. Em contrapartida, a consciéncia
do bem e do mal, do licito e do ilicito é adquirida num estadio mais precoce porque
o mal e o ilicito sdo reprovados pela consciéncia do homem mesmo antes de o
serem pelo legislador22.

Estamos cientes de que este ndo € um argumento infalivel, principalmente
porque o chamado direito penal secundério ¢ composto por um numero

18 Neste sentido Duarte-Fonseca, “Interactividade entre penas e medidas tutelares — Contributo
para a (re)defenigo da politica criminal relativamente a jovens adultos”, RPCC11, 2001, p. 272
e ss apud DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2
edigdo, 2011, p. 600, nota 90.

19 DIAS. Jorge de Figueiredo. ob. cit., p. 596.

20 No ordenamento juridico portugués e cabo-verdiano esta intervengio inicia aos 12 anos de
idade.

21 Com ressalva do disposto nas alineas a) e b) do numero 1 do artigo 127.” Cédigo Civil.

22 SILVEIRA, Jos¢ dos Santos. ob. cit., p. 79.
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significativo de infracgdes axiologicamente neutras. Porém, é nossa percepgio
que o aumento da menoridade penal, além de ndo encontrar reflexo significativo
no sentimento da comunidade mogambicana em geral e da comunidade juridica,
em particular, vai embocar na conhecida tendéncia para adopgdo de medidas que
atacam os efeitos do problema e ndo as suas causas.

Ou seja, ao invés de se combater a apatia do Estado em adoptar medidas
apropriadas para a prevengio e tratamento da delinquéncia infanto-juvenil, opta-
se por uma solugéio que, em termos imediatos, minimiza os efeitos nefastos da
inércia do Estado mas nada contribui para a eliminacfo de tal inércia._

IL. Transi¢cdo do regime de proteccfio para o regime repressivo

2.1. Menores inimputdveis

Sendo a imputabilidade penal fixada em 16 anos de idade (artigo 109
do Cédigo Penal 23 e numero 1 do artigo 24.° da Lei da Organizagdo Tutelar
de Menores — LOTM24), aos menores de 16 anos aplica-se uma circunstincia
dirimente da responsabilidade criminal, a inimputabilidade absoluta (ntimero 1
do artigo 41 do Cddigo Penal) em razdo da idade.

Nos termos do artigo 83." da Lei de Promog&o e Protec¢do dos Direitos
da Crianga — LPPC25, “4 crianga com menos de 16 anos de idade ndo pode ser
sujeita a medidas de privacdo de liberdade, apenas se lhe podendo aplicar as
medidas tutelares previstas por lei”. Daqui se depreende que é a incapacidade dos
menores para se sujeitarem a pena criminal que determinou a sua incapacidade
para a imputag@o do facto punivel.

Assim, mesmo quando pratiquem factos que integrem, na sua objectividade,
um ilicito criminal, apenas lhes poderdo ser aplicadas medidas tutelares de
protecgdo, assisténcia ou educagdo previstas em legislagdo especial, em particular
na LOTM e na LPPC, e estio sempre sujeitos a jurisdi¢do dos tribunais de menores.

Excepcionalmente, as medidas tutelares de protec¢do, assisténcia ou
educacdo sdo aplicaveis aos menores que, tendo mais de 16 anos, se mostrem
inadaptados a disciplina da familia, social, do trabalho ou do estabelecimento de
educagdo ou assisténcia em que se encontrem internados (artigo 24.- LOTM). A
competéncia do tribunal de menores ¢ extensiva ao conhecimento das infrac¢oes
praticadas pelos menores com mais de 16 anos e menos de 18 anos durante a
execugdo da medida, no intuito de proceder a revisdo da medida, sempre que

23 Redacgdo do DL n.° 39 688, de 5 de Junho de 1954.

24 Lei n.° 8/2008, de 15 de Julho: revogou o Estatuto da Assisténcia Jurisdicional de Menores
aprovado pelo Decreto n.° 417/71, de 29 de Setembro.

25 Lein.°7/2008, de 9 de Julho.
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a personalidade do menor e as circunstancias pouco graves do facto assim o
aconselharem (artigo 25.° LOTM). Cessa a competéncia do tribunal de menores
para o conhecimento das situa¢des referidas quando o processo der entrada naquele
orgdo jurisdicional depois de o menor atingir 21 anos de idade, caso em que o
processo sera arquivado (artigo 26.° LOTM).

Questdo que urge esclarecer ¢ a que respeita a circunstancia de, muito
embora antes de atingido um tal estddio de evolugdo pessoal (16 anos), exista
j& um ser livre que torna a pessoa substancialmente responséavel, o Direito ndo
se basta com o mero conhecer e com a simples vontade do agente. Isto porque
as criangas agem, na maioria das vezes, por irreveréncia assumindo riscos ou
comportamentos desafiadores na procura da afirmagéo pessoal ou da integragéo
num grupo seguindo cegamente os respectivos membros. Elas ndo tém a frieza,
a maturidade ou a voluntariedade que caracteriza a actuagdo de um adulto, ou
seja, ndo t€m o pleno controlo das suas emocdes.

Assim sendo, quando as infraccdes cometidas pelas criangas sejam
explicadas no contexto do processo de desenvolvimento da sua personalidade,
fica impossivel ao julgador, apreender “as conexdes de sentido objectivo que
derivam da atitude da pessoa do agente e se exprimem no facto ’26. Logo, pelo
facto de se admitir que um menor de 16 anos possa ter, em concreto, capacidade
de avaliar a ilicitude da sua conduta, nfo significa que tal comportamento lhe
deva ser pessoalmente censurado a titulo de culpa juridico-penal. Esta solug@o ¢
uma clara manifestagdo do principio da minima intervengdo do Estado em matéria
criminal na censura de condutas praticadas por agentes que ainda se encontra em
processo de formagdo da sua personalidade. E a ter que haver qualquer intervengéo,
a mesma deve ser “primacialmente ordenada ao interesse do menor”.

A LOTM fixa um quadro legal que garante a assisténcia dos menores no
dominio da prevengdo criminal, mediante a aplicagdo de medidas tutelares de
proteccdo, assisténcia ou educagdo aos menores que:

1. Mostrem dificuldades sérias de adaptagdo a uma vida social normal,
pela sua situagdo, pelo seu comportamento ou pelas tendéncias que
hajam revelado;

2. Adoptem conduta anti-social, de marginalidade ou de entrega a
libertinagem (situa¢des de para-delinquéncia);

3. Seencontrem em grave situacdo de risco (por ex. desamparo familiar,
doenga, maus tratos, trabalho for¢ado);

4. Sejam agentes de algum facto descrito na lei penal como crime ou
contravengao.

Julgamos que trés breves consideragdes se justificam:

26 DIAS. Jorge de Figueiredo. ob. cit., p. 595.
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A primeira respeita a circunstancia de o legislador dar o mesmo tratamento
juridico a questdes distintas. Assim, as situagdes descritas nas alineas a) a c)
referem-se aos casos de criangas/menores em risco justificando-se a intervengdo
do Estado sempre que o poder de autodeterminacéo da crianga esteja seriamente
ameacado. Nestes casos justificam-se as medidas de proteccdo e de assisténcia,
tal como resulta do artigo 121. da Constituigdo. Situagdo distinta é a da alinea d).
Quando o menor ¢ agente de um facto qualificado como crime ou contravengio, a
medida de protec¢do ndo ¢ dirigida a este mas sim ao bem juridico violado com a
sua conduta. Ao menor devem ser aplicadas, neste caso, medidas de correc¢io ou
de educacdo incutindo-lhe um sentimento do dever ser juridico. Este tratamento
indiscriminado aproxima a legislagdo de um modelo de protecgo.

A segunda respeita ao facto de a previsio ¢ a disciplina das medidas tutelares
de prevencgdo (artigos 27.° ss LOTM)27 serem desprovidas de exequibilidade
e eficdcia. Por um lado, a lei atribui a liberdade ao Tribunal de Menores para
escolher a medida que se mostrar mais adequada a cada caso. Para tanto, o juiz
deve tomar em consideragio:

a) O grau de censura social atribuida a conduta;

b) O interesse da sua ressocializagdo;

c) A exequibilidade pratica das medidas;

d) As possibilidades reais das instituigdes; e

e) Asdemais circunstancias concretas que interessem a eficacia da medida

decretada (artigo 28.°, nimero 1 da LOTM).

Por outro lado, temos a quase total auséncia de uma estrutura de base
adequada na medida em que faltam recursos humanos, materiais e financeiros
para atender as exigéncias legais de tratamento de menores que infringem a lei.

Bastante esclarecedora desta realidade é o excerto do Relatério da Save
the Children Norway que passamos a transcrever: “... ndo se mostra praticdvel
a adopgdo de medidas como a recolha a centro de observagdo em regime de

27 a) Repreensio registada;Entrega a responsabilidade dos pais, tutor, familia de acolhimento ou

pessoa encarregada pela sua guarda;

b) Caugdo de boa conduta;

c) Liberdade assistida;

d) Proibi¢do de frequentar determinados recintos ou locais por periodo certo de tempo ou de
acompanhar com certo tipo de pessoas;

e) Assisténcia médico-psicoldgia;

f) Colocagdo em familia idénea ou em estabelecimento oficial de educagdo, em regime de
semi-internato;

g) Colocagdo, em regime de internato, em escola de artes e oficios;

h) Prestacdo de servigo a comunidade por periodo ndo superior a noventa dias;

i) Internamento em estabelecimento de recuperagio juvenil;

j) Obrigagio de reparar o dano.
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semi-internato, a assisténcia de instituto médico-psicologico, ou o internamento
em instituto educacional, por ndo terem sido criados formalmente, no pais,
estabelecimentos deste tipo ...""28. Ressalva-se o caso do Centro Chiango criado
logo apos a independéncia e outros centros que o Governo instalou em cada
provincia, entre 1978 e 1984 mas que ndo sobreviveram ao alastramento da
guerra civil. Segundo o referido Relatorio, estes centros ndo poderiam contribuir
devidamente para a recuperagdo de menores delinquentes por causa da “sua
estrutura organizativa e de direc¢do (...) demasiado politica e militar, hostilizando
as criangas que neles eram internadas”29.

Assim, nfo obstante a consagracdo de institui¢des estatais para a
aplicacdo de medidas tutelares aos inimputaveis, nio obstante a consagracdes
de estabelecimentos de acolhimento destes menores, ndo obstante a criagdo dos
tribunais de menores, entre outros factores, a verdade € que estes meios e recursos
sfo inexistentes ou escassos30. O Estado ndo proporciona a crianga os direitos e as
garantias que a lei lhe confere3!. Tais disposi¢des da lei sdo normas programaticas
que ainda nfo obtiveram concretizagio da parte do Estado e dificultam a tarefa
dos aplicadores da lei na hora da escolha das medidas32.

Na pratica, as medidas que sdo aplicadas com cardcter de quase
exclusividade sdo as de repreensdo registada e a entrega a responsabilidade
dos pais, tutor, familia de acolhimento ou pessoa encarregada pela sua guarda.
Também aqui, na auséncia das chamadas familias de acolhimento as criangas sdo
deixadas aos cuidados de outros membros da familia. Mas este ¢ um mal menor
nas sociedades africanas em que a familia € um nucleo consideravelmente alargado
pelo que consegue-se, em regra, integrar a crianca num lar. No que respeita a
medida de prestacdo de servigo a comunidade, um estudo recentemente concluido
e ainda nfo divulgado do Ministério da Justica revela que as comunidades nas
quais o menor pertence nfo sdo receptivas a que 0 mesmo preste tais servigos ai.
Em contrapartida, entende-se nfo ser seguro que a crianga preste tais servigos

28 Save the Children Norway, Maputo, 2003, p. 65 apud, MONDLANE, Carlos Pedro. ob. cit., p.
285.

29 Ibidem.

30 Em boa verdade, sé existe um Tribunal de menores em funcionamento na Cidade de Maputo
sendo as suas fungdes desempenhadas, nas demais provincias, pelos tribunais comuns.

31 No sentido de que € a lei que, em virtude da sua inefectividade, esta em conflito com a situagdo
da crianga, vide Sérgio Baleira, ef al. Relatério de Pesquisa: 4 Crianga em Conflito com a Lei,
Save the Children Norway, Maputo, 2003, pp. 29-30 apud, MONDLANE, Carlos Pedro. Lei de
promogdo e protecgdo dos direitos da crianga, Anotada e comentada, MJ/CF]J, Maputo, 2011,
p. 284.

32 MONDLANE, Carlos Pedro. ob. cit., p. 284.
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nas comunidades de origem da vitima. Assim sendo, o servigo ¢ prestado em
institui¢des publicas como hospitais e escolas para evitar estes constrangimentos.

Finalmente, a respeito dos pressupostos para a intervengdo educativa em
caso da pratica de crime pelo menor, nfo existe uma indicagéo clara de quais
sejam tais pressupostos. Porém, a prova da pratica do facto qualificado como crime
¢ incontornavel. E, neste particular, aproximamo-nos de um modelo de justica
uma vez que, ao que tudo indica, a pratica do facto ilicito legitima, por si s0, a
actuagfio do sistema33. Parece-nos que, deve adoptar-se um pressuposto similar ao
do direito portugués, o qual exige a prova da necessidade de educag¢io da crianca
para o direito. Sem esta concreta necessidade — subsistente no momento da sua
aplicacdo (“actualizagdo” da resposta educativa34) — de correc¢o da personalidade
do menor no sentido do respeito dos principios essenciais conformadores do dever
ser juridico-penal3s, ndo pode ter lugar a intervencéo educativa ainda que tenha
havido a prética do facto. A lei exige que o juiz tome em consideragdo o grau
de censura social atribuida a conduta e o interesse na socializagdo da crianca ou
jovem, realidades que confirmam a adopg¢do de um modelo de educagdo para a
responsabilidade juridico-penal (“educacdo para o direito”) ainda que moderado.

2.2. Menores imputaveis

As criangas e jovens penalmente imputaveis sdo as que integram a faixa
etaria dos 16 aos 21 anos de idade. Diz-se que estas criangas e jovens estdo em
conflito com a lei quando a sua conduta coincide com a descri¢io formal de uma
norma incriminadora.

Por tudo o que deixamos explanado a respeito do regime tutelar de menores,
a probabilidade € que estas criangas ndo tenham sido, antes dos 16 anos, sujeitas
a quaisquer medidas de educagéo para o direito. A probabilidade € que, até aos 16
anos reincidiram, sistematicamente, na pratica de certos delitos, instrumentalizadas
ou ndo por adultos. O certo é que as mesmas criangas, cientes de que, com
menos de 16 anos ndo podem sofrer san¢do privativa da liberdade, optaram,
conscientemente, por nunca se fazer acompanhar por qualquer documento de
identificagdo declarando sempre a idade de 15 anos perante a autoridade3s.

_ Estas criangas que conheceram um significado distorcido do seu estatuto

de inimputével vém-se agora, com 16 anos, na iminéncia de ter que responder,

33 Porém, h4 possibilidade de o tribunal suster a aplicagdo de medida tutelar “quando a idade, a
personalidade, o comportamento, a situago e os interesses relativos a educagfo daquele” assim
o aconselhem (artigo 29.° e 40.° da LOTM).

34 RODRIGUES, Anabela Miranda. ob. cit., p. 2.
35 DIAS. Jorge de Figueiredo. ob. cit., p. 599.
36 Idem, p. 285.
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pela primeira vez, pelos seus delitos. A percepcdo de “impunidade” é substituida
pela dura realidade do sistema penal. E a dureza desta realidade é tanto maior
quanto menos eficazes tiverem sido as medidas de preveng@o criminal a que as
mesmas foram, anteriormente, sujeitas.

Quanto ao regime juridico aplicavel aos menores imputaveis (dos 16 e os
21 anos), ha que distinguir o regime do Codigo Penal e de legislaco especial.

Aos imputaveis que ainda sejam criangas ou jovens, o Coédigo Penal
reserva um tratamento diferenciado traduzido na aplicagdo de um regime de
responsabilidade especialmente atenuada. Embora se considere que a partir dos 16
anos o agente passa a ser imputavel, o seu tratamento penal ndo ¢ ainda idéntico ao
de um adulto plenamente formado dando a ideia de que a imputabilidade “cresce”
ao passo da maturagdo do individuo, até o jovem atingir 21 anos.

Porém, sendo certo que o necessario discernimento se alcanca
paulatinamente no decurso da infincia e da adolescéncia, pareceria ser mais
conforme com a realidade admitir um periodo de adolescéncia durante o qual
a imputagdo do facto dependeria da verificagdo, em concreto, do necessario
discernimento, no momento de cometer o facto punivel37. Ou seja, nem se
deveria afirmar a obtenc¢io instantdnea desse discernimento aos 16 anos, nem a
atenuacdo especial da pena de prisdo em relacéo aos jovens adultos deve resultar,
automaticamente, de uma presunc¢do de que, dada a sua juventude, o agente tem um
menor poder de agir de outra maneira. Uma menor censurabilidade determinada
por uma menor maturidade.

Mas, no direito vigente, a atenuagdo automdtica da pena funda-se numa
ideia de imputabilidade diminuida (ou de semi-imputabilidade)38-39. Para estes
individuos a lei estabelece um limite maximo de puni¢8o40 e indica o principio
da proporcionalidade como o critério ou modo de atenuag@o da responsabilidade.

Somos, no entanto, do parecer de que sdo o menor grau de ilicitude do facto
e da culpa do agente que deverdo determinar a atenuacgéo especial da pena desde

37 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito Penal Portugués, Parte Geral I, Verbo, 1981, pag.
429 esclarecendo que esta solug@o ja teve sustentagdo no CP de 1852 (art. 23.°, nimero 3) e no
actual CP 1886 no n.° 1 do art. 43.°, actualmente revogado.

38 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, vol. 11, reimpressdo de 2007, pp. 263-265.

39 No sentido de que aos 16 anos se adquire a imputabilidade plena e de que a consagra¢do de um
regime especifico para jovens adultos ao nivel das consequéncias juridicas do crime constitui
apenas uma op¢do de politica criminal que toma em considerag8o as especiais necessidades de
ressocializagdo do jovem delinquente, vide DIAS, Jorge de Figueiredo. ob. cit., p. 600.

40 Nestes termos, o art. 107.° CP estabelece a pena de 2-8 anos como pena maxima a aplicar ao
agente que ndo tiver completado 18 anos. E o art. 108.° estabelece a pena de 12 a 16 anos como
pena maxima a aplicar ao agente que nio tiver completado 21 anos. A menoridade (civil) constitui
uma circunstancia atenuante modificativa.
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que as exigéncias de prevengdo (geral ou especial) a isso ndo se oponham e desde
que o tribunal tenha fundados motivos para crer que, da atenuagéo, resultardo
vantagens para a reintegracdo social do agented!.

Nos termos da LPPDC, “4 criang¢a maior de 16 anos e menor de 18 anos
que cometa crime de pequena gravidade deve aplicar-se, sempre que possivel,
medida alternativa a de prisdo” (artigo 84.%).

Tomando em linha de conta o conceito material de pena como a pena
necessaria, entdo as penas devem ser aplicadas e executadas primeiramente
com um sentido pedagdgico e ressocializador garantindo, em complemento,
que a sociedade continue a confiar na eficicia da norma juridica. O objectivo
¢ que, através da pena, se fortaleca a consciéncia juridica da comunidade e o
respeito pelos valores sociais protegidos pelas normas. Essa pena ndo tem de ser
necessariamente a pena privativa da liberdade mas sim uma pena de substitui¢do
(designada medida alternativa).

E actualmente consensual que a capacidade de resposta eficiente de um
sistema sancionatorio criminal ndo se mede mais pela severidade das suas penas
e que a eficacia da justiga e a sua capacidade de prevenc¢do dependem muito
mais do leque de penas de substituicdo do que das penas de prisdo. Entende-se
assim porqué qualquer das formas de substitui¢do da pena de prisdo continua a
representar um mal, um sofrimento para o agente, na medida em que comporta
sempre restricdes a sua total autonomia e liberdade pela imposigdo de condigdes
muito severas42. Constituindo uma resposta menos vigorosa a pratica de um crime,
ndo deixam de ser uma resposta adequada e ndo deixam de ser verdadeiras penas
porquanto sdo dotadas de um “contetido auténomo de censura”, ndo se resumindo
a “meros institutos especiais de execu¢io da pena de prisdo” ou a “medidas de
pura terapéutica social” e de “cleméncia legislativa™43.

As penas de substituicdo da pena de prisdo pressupdem a determinag@o

41 FONSECA, Jorge. O “programa constitucional” cabo-verdiano para a infincia e a juventude e
as grandes orienta¢Ges em sede de medidas tutelares educativas, protecgéo penal de menores e
direito penal de jovens delinquentes, texto apresentado na Conferéncia Internacional sobre “As
reformas juridicas de Macau no contexto global” nos dias 16 e 17 de Dezembro de 2008, p. 16.

42 RODRIGUES, Anabela Miranda. “As sangdes penais classicas e alternativas na legislagdo
portuguesa”, in O Direito Penal em acg¢do numa sociedade em evolugdo, XXXVII Curso
Internacional de Criminologia, CEJ, Sociedade Internacional de Criminologia, Lisboa, 1989,
pag. 116 e 117. LEAL-HENRIQUES, Manuel. Manual de Formagao de Direito Penal de Macau,
Centro de Formagao Juridica e Judiciaria, Macau, 2005, pp. 234-235. CORREIA, Eduardo.
Direito Criminal, vol. 11, reimpressdo de 2007, pp. 423-426.

43 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, As consequéncias juridicas do crime,
Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, 1993, § 79.
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prévia da medida da pena de prisdo44. Assim, perante uma pena de prisdo
concretamente aplicada, o juiz decide sobre a aplicacdo de uma pena de
substitui¢do, a qual é executada em vez daquela. Enquadram-se nesta categoria a
pena de multa (art. 86.° e n.° 4 do art. 94.° CP) e a de suspensdo da execugio da
pena de prisdo (arts. 88.° ¢ 89.° CP), muito embora ndo exista consenso doutrinario
quanto a natureza juridica deste instituto.

Ao delinquente primdrio condenado em prisao pode ser suspensa, durante
um certo lapso de tempo, a execucdo da pena. A pena de prisdo efectivamente
pronunciada pelo tribunal ndo chega a ser cumprida. O juiz, tendo “ponderado o
grau de culpabilidade e comportamento moral do delinquente e as circunstancias
da infrac¢do” conclui, por um lado, que a suspensdo da execucdo satisfara as
necessidades de reprovagio e de prevengao do crime e, por um lado, que afastara
o delinquente primario da criminalidade. Entende-se que a simples ameaca
de pena, acrescida da possibilidade de imposi¢do de certas obrigagdes ao réu,
nunca poderdo constituir obrigagdes humilhantes ou vexatdrias, impossiveis
ou de dificil cumprimento para o condenado4s, sera suficiente para o afastar da
criminalidade. O tribunal pode ainda impdr ao condenado determinadas regras
de conduta destinadas a propiciar a reintegracdo do agente na sociedade, como
sejam as de ndo frequentar certos meios ou lugares; entre outros (§ 2.° do art.
88.°eart. 121.° C.P.).

A prestacdo de trabalho comunitério corresponde a prestag@o gratuita de
um servico a favor do Estado ou de outras entidades, publicas ou privadas, com
interesse para a comunidade. A sua principal vantagem € a de permitir a criacdo
de uma maior apatia do publico, em geral, para o fenémeno da delinquéncia,
desfazendo velhos preconceitos e colaborando activamente nas tarefas de
reinser¢do social do delinquente. A medida revela-se eficaz quando tem boa
aceitacdo pelo publico, devidamente informado de que tal servigo é realizado
no ambito do cumprimento de uma pena. Também “o condenado passa a
partilhar da execugdo de tarefas construtivas, orientadas a favor da colectividade,
confrontando-se com o resultado directo do seu proprio trabalho, com todos os
efeitos saudaveis que resultam da consciéncia de ser autor de ac¢des visivelmente
positivas.”46

Porém, a implementa¢do desta medida implica a existéncia de uma
consistente estrutura de suporte. Neste particular, o Servigo Nacional de Prisdes
(SNAPRI) teria um relevante papel na colaboragdo com o tribunal na escolha da

44 ANTUNES, Maria Jodo. Consequéncias Juridicas do Crime, Ligdes policopiadas, Coimbra,
2007-2008, pp. 16-17.

45 LEAL-HENRIQUES, Manuel. ob. cit., p. 241.
46 RODRIGUES, Anabela Miranda. “As sangdes...”, p. 132.
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entidade na qual o trabalho seria prestado e respectivo horario, na preparagio da
execucdo da medida e no respectivo controlo através da selec¢@o, preparagio e
retribuicdo de funcionarios afectos a supervisdo dos condenados. E todas estas
formas de colaborag¢@o devem ser objecto de regulamentacdo legal.

Com este dispositivo, o legislador concede aos magistrados judiciais um
critério claro para, na escolha da pena, dar preferéncia (fundamentada), de entre
as sancdes aplicaveis, & pena ndo detentiva quando seja adequada e suficiente
para assegurar as finalidades da punigéo (“sempre que possivel”). Resta apenas
que os magistrados judiciais tomem a consciente decisdo de aderir a aplicagido
destas penas encarando-as como verdadeiras penas e ndo como medidas de perddo
ou de abrandamento da pena, fazendo uso dos meios legais ja disponiveis como
forma de obstar aos efeitos crimindgenos da prisdo e de salvaguardar o principio
constitucional da necessidade da pena.

O Projecto de Revisdo do Cddigo Penal prevé as chamadas penas
alternativas a prisdo, de entre as quais se incluem: a prestagdo de trabalho
socialmente util; a prestacdo pecuniaria ou em espécie; a perda de bens ou valores;
a multa e a interdi¢do tempordria de direitos. Sem embargo da referéncia, no
artigo 84.© da LPPDC, a expressdo “medidas alternativas”47, tudo indica que o
legislador pretende referir-se as “penas alternativas” na medida em que estas penas
substituem-se a pena de prisdo obstando a sua efectivagéo (nimero 3 do art. 116
Projecto). Verificados os pressupostos gerais da sua aplicagio, estas penas sdo de
aplicacdo obrigatéria a infraccdes dolosas puniveis com prisdo entre 2 e 8 anos
(ntimero 2 do artigo 117. Projecto). O pressuposto de execu¢@o das chamadas
penas alternativas € a suspensdo da execugdo da pena de prisdo pronunciada na
sentenca condenatoria (artigo 120 Projecto) ou a suspensdo da proniincia da pena
(regime de prova — artigo 127.° Projecto).

Conclusio

E indispensavel estipular-se um limite de idade “intransponivel a
intervengdo penal”. A questdo referente & imputabilidade penal da crianca
pressupde a discussdo da sujeicdo da crianga a um regime repressivo com
julgamento pelos tribunais comuns e com aplicagio de penas, algumas das quais,
as privativas da liberdade, t€ém de ser cumpridas em estabelecimentos prisionais.
Neste caso particular, as deficiéncias do sistema nio radicam a nivel legislativo
mas na auséncia de estruturas logisticas e de suporte, fisicas, materiais e humanas.
O quadro legal esta conforme com a Constitui¢do e com as normas e principios do
direito internacional convencional a que o Estado mogambicano esta vinculado na

47 Nos termos do Projecto, constituem medidas alternativas a prisdo a transacgdo penal e a
suspensdo provisdria do processo. Pensamos que, em bom rigor deveriam designar-se por medidas
alternativas a acusagdo ja que obstam que o processo siga para a instancia do julgamento.
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prevencdo e tratamento de menores que infringem a lei. Porém, estd em desarmonia
com a realidade dada a quase total a auséncia de uma estrutura de base adequada.
Faltam recursos humanos, materiais e financeiros para atender as exigéncias legais.

A prevencgdo e repress@o da criminalidade infanto-juvenil esta claramente
relegada para um segundo plano. Assim, recomenda-se a criagdo, para os jovens
delinquentes, de um de um regime especial menos severo no tocante as reacgdes
criminais.

As penas devem ser aplicadas e executadas primeiramente com um sentido
pedagogico e ressocializador garantindo, em complemento, que a sociedade
continue a confiar na eficacia da norma juridica. O objectivo é que, através da
pena, se fortaleca a consciéncia juridica da comunidade e o respeito pelos valores
sociais protegidos pelas normas. Porém, essa pena ndo tem de ser necessariamente
a pena privativa da liberdade mas sim uma pena de substitui¢do da priséo, a que o
legislador designa “medidas alternativas”. O leque das “medidas” de substitui¢do
a disposicéo do juiz foi refor¢ado no Projecto de Revisdo do Codigo Penal com
as chamadas “penas alternativas”.

Consequentemente, devem os magistrados judiciais fazer o melhor uso
possivel do critério disponibilizado pelo legislador para, na escolha da pena,
dar preferéncia (fundamentada), & pena ndo detentiva quando seja adequada e

_suficiente para assegurar as finalidades da puni¢&o.

Pensamos que uma das razdes por detrds da proposta de aumento da
menoridade penal reside na percepgio de que, em regra, o sistema repressivo €
sinénimo de pena institucional. E conhecidos os efeitos crimindgenos das prisdes,
¢ compreensivel o alarme de que os mesmos se produzam de forma mais vincada
num espirito vulneravel e numa personalidade ainda em formagéo. De facto, a
transicdo do regime tutelar de menores para o regime repressivo é brusca. A
percepgdo de “impunidade” ¢ substituida pela dura realidade do sistema penal.

O tratamento diferenciado que o Cdodigo Penal reserva aos jovens adultos, a
atenuacg@o especial da pena de prisdo resulta, automaticamente, de uma presuncéo de
que, dada a sua juventude, o agente tem um menor poder de agir de outra maneira.

Porém, sendo a culpa entendida no seu sentido normativo, a escolha de uma
idade como indicadora formal da inimputabilidade s6 podera ser compreendida
no contexto de razdes de politica criminal. No entanto, em Mogambique, ndo
pode falar-se de uma Politica Criminal, entendida esta como um programa de
objectivos, de métodos de procedimentos e de resultados que o Ministério Ptblico
e as autoridades de policia criminal prosseguem na prevengdo e repressdo da
criminalidade4s.

48 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. O que ¢ a politica criminal, porque precisamos dela e como
a podemos construir?, disponivel em http://www.ucp.pt/site/resources/documents/docente.
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No ordenamento juridico mogambicano, muito embora o limite da
imputabilidade tenha sido sucessivamente aumentado, € nossa percep¢do que o
aumento da menoridade penal para os 18 anos néo encontra reflexo significativo
no sentimento da comunidade mogambicana em geral e da comunidade juridica,
em particular. Nessa base, julgamos ser de se manter o limite dos 16 anos. Porém,
e porque na LOTM se exige que o juiz tome em considerag@o o grau de censura
social atribuida a conduta e o interesse na socializagdo da criang¢a ou jovem,
somos levados a concordar que sdo o menor grau de ilicitude do facto e da culpa
do agente que deverfo determinar a atenuac@o especial da pena desde que as
exigéncias de prevengdo (geral ou especial) a isso ndo se oponham e desde que o
tribunal tenha fundados motivos para crer que, da atenuacio, resultardo vantagens
para a reintegragdo social do agente.

Ocorrendo a condenag@o de um jovem delinquente numa pena privativa da
liberdade, o condenado deve, na falta de instala¢des distintas para o internamento
dos jovens adultos e demais reclusos, ser colocados em secgdes distintas do
mesmo estabelecimento. E, no intuito da sua ressocializacdo, deve ser dado um
forte enfoque nos programas de formagdo e capacitagdo profissionais, além de
outras actividades desportivas e culturais49.

As fragilidades do sistema tutelar de menores tém reflexo directo na
operacionalidade do sistema penal aplicavel a crianga e jovem imputavel. Por isso
néo se deve descurar uma eficaz politica de prevencdo criminal. Em paralelo, o
Governo, através do Ministério da Justica, enquanto drgéo do Estado que tutela o
sector prisional, deve criar centros especiais destinados ao tratamento dos jovens
delinquentes.

49 FONSECA, Jorge. ob. cit., p. 16




