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Resumo: No presente artigo, procuramos inicialmente fazer um breve
enquadramento tedrico do sistema tutelar educativo, aplicavel aos menores com
idades compreendidas entre os 12 e 0s 16 anos, que pratiquem factos qualificados
na lei como crime, em especial as medidas privativas da liberdade que poderdo
ser aplicadas aos mesmos, tanto a titulo cautelar como definitivo. De seguida,
analisamos a decisdo jurisprudencial proferida pelo Supremo Tribunal de Justica
a 8 de Novembro de 2008, no ambito do Processo 07P2030, nos termos do qual
se fixou jurisprudéncia no sentido de que ndo se devera proceder ao desconto do
tempo da duragdo da medida cautelar de guarda em centro educativo a que foi
sujeito o menor na duracdo da medida tutelar de internamento que lhe é aplicada
posteriormente no Processo Tutelar Educativo, ndo se aplicando analogicamente
o artigo 80.2 do Coédigo Penal ao sistema tutelar educativo. Procuramos analisar
os contornos da decisdo, os pressupostos do instituto do desconto e os efeitos da
decisdo proferida pelo ST] num processo tutelar educativo. Por fim, fazemos uma

breve andlise dos contornos metodolégicos da questdo, em especial, do

' O presente artigo resulta do trabalho desenvolvido no Seminario de Metodologia Juridica, no
ambito do programa de Doutoramento da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa (Escola de Lisboa). Todos os acorddos dos tribunais judiciais citados sem outra
indicacdo estdo acessiveis em https://dgsi.pt. Todos os acérddos do Tribunal Constitucional
citados estdo acessiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc.acordaos/.
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raciocinio analdgico subjacente ao caso e dos principios fundamentais que
devem informar o sistema juridico no seu todo e, como tal, também o sistema

tutelar educativo.

Palavras-chave: Sistema tutelar educativo / Desconto

I. Enquadramento dogmatico do tema

A delinquéncia infanto-juvenil é um assunto que ora vai ganhando atencdo
ora cai no esquecimento da agenda politica, tendo sofrido diversas mutagoes ao
longo do tempo. Hoje, é claro que os menores carecem de capacidade e vontade
necessarias para valorar a ilicitude do facto e para atuar em conformidade com
as exigéncias do direito. Assim, a regra prevista no artigo 19.2 do CP determina,
sem admissdo de prova em contrdrio, a inimputabilidade penal absoluta do
menor de 16 anos. No que respeita a alteracdo da idade do regime da
imputabilidade, esta é uma matéria muito controversa na doutrina,
questionando-se entre nds se o sucesso e o progresso das solugdes para a
delinquéncia juvenil passam por um abaixamento ou possivel aumento do limite
etario da imputabilidade penal>. No entanto, e independentemente das
tentativas e sugestoes presentes nos diplomas internacionais, deixa-se ao critério
de cada legislador qual o melhor limite a ser imposto, o que gera inevitavelmente
conflitos. Também a Convencdo das Nag¢bes Unidas sobre os Direitos das
Criangas, no seu artigo 1.2, ndo se referiu diretamente a idade a partir do qual a

crianga se tornaria imputavel e, consequentemente, responsavel criminalmente.

2 Neste sentido, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Questées fundamentais,
Teoria Geral do Crime, 2.2 Edigdo reimpressa, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 471-472;
ANABELA RODRIGUES, “Repensar o Direito de Menores em Portugal - Utopia ou Realidade?”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Julho-Setembro 2007, p. 374; ELIANA GERSAO, “Menores
agentes de infracdes — Interrogacdes acerca de velhas e novas respostas”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasc. 2, Abril-Junho 2004, p.246 e ANA RITA ALFAIATE, O problema da
Responsabilidade Penal dos Inimputdveis por Menoridade, Tese de Doutoramento em Direito,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p.155 € ss.
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N&o obstante poder ser discutivel o critério do legislador, o mesmo procura
traduzir, tendencialmente, o periodo do ciclo de vida que a psicologia identifica
como sendo ainda de transicdo entre a infincia e a adolescéncia e
consequentemente, um periodo de formag¢do de personalidade. Em rela¢do aos
jovens com idade superior a 16 anos, poder-se-a falar de uma “responsabilidade
penal mitigada”, tendo caracteristicas especiais, quer do ponto de vista das
sangdes, quer da propria construgdo da teoria do crime. A inimputabilidade pura
existe abaixo do limiar dos 12 anos. Desta feita, ndo havera intervengdo tutelar
educativa mas apenas intervenc¢do protetiva, ao abrigo da Lei n.° 147/99, de 1 de
setembro, isto porque, abaixo deste limiar, encara-se o facto ilicito como o pathos
que envolve os acidentes da natureza, sem cuidar da complexidade do problema
que a afirmagdo envolve, pois que nos lanca para além do escopo limitado do
presente texto.

O direito penal de menores foi sofrendo, ao longo dos anos, diversas
alteragdes, porque nem sempre foi feita uma distingdo dos regimes a aplicar aos
menores e aos adultos penalmente responsaveis. A Lei Tutelar Educativa (LTE)
surgiu em 1999 e distinguiu duas realidades distintas — a do “menor abandonado,
inadaptado, cujos circulos sociais eram desfavoraveis a um crescimento saudavel
e recto” e a do menor agente de facto que caia no dmbito de aplicagdo do direito
criminal. Tratava-se de uma divisdo necessdria para garantir os imperativos
constitucionais (nomeadamente o artigo 27.2, n.2 3, alinea e) da CRP) e ainda os
imperativos internacionais, em especial os decorrentes da Convengdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos da Crian¢a (nomeadamente o seu artigo 40.2). A LTE
surge como uma “terceira via”, conjugadora dos aspetos mais vantajosos dos
modelos de protecdo e de justiga, que visa «corrigir uma personalidade que
apresenta deficiéncias de conformagdo com o dever-ser juridico minimo e
essencial (corporizado na lei penal) e ndo meras deficiéncias no plano moral ou
educativo geral»3.

Outra das grandes medidas deste sistema foi a imposicdo da idade de 16

anos como limite etario da inimputabilidade e a idade minima para intervencao

3 Proposta de Lei n.2 266/VII, de n de Margo de 1999, ponto 7.
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educativa os 12 anos. A intervencdo tutelar justificar-se-ia assim sempre nos casos
em que o jovem empreendesse um comportamento que demonstrasse uma
atitude de indiferenca em rela¢do aos valores fundamentais da comunidade. O
menor com idade compreendida entre os 12 e 0s 16 anos, embora ndo sendo
imputdavel para efeitos juridico-penais, ndo sendo capaz ele préprio de fazer o
juizo de culpa necessério para se conformar (ou ndo) com o Direito, ndo ird cair
no regime penal, mas sim no sistema tutelar.

No dmbito constitucional do direito de menores é de destacar o artigo 36.2,
n.%s 5 e 6 da CRP, que consagra o direito e dever de educagdo e manutengio dos
filhos por parte dos pais, sendo que os mesmos ndo podem ser separados, salvo
quando ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre
mediante decisdo judicial. Neste &mbito, de destacar também os artigos 182, n.°s
2e3,27.2,n.%2 e 3,alinea e) da CRP, que determinam que a priva¢do da liberdade
sO pode ocorrer para sujeicdo do menor a uma medida de educac¢do, nos termos
da LTE, uma vez que nenhuma restrigdo pode ser definida ou concretizada, a ndo
ser por lei. Neste caso, ao restringir-se o direito a liberdade do menor (artigo 27.°
da CRP), pretende-se salvaguardar o direito ao desenvolvimento da
personalidade da crianga e do jovem e a sua efetiva integracdo na vida ativa
(artigos 69.2 e 70.2, n.2 2 da CRP).

As medidas tutelares que poderdo ser aplicadas serdo a admoestacdo, a
privacdo do direito de conduzir ciclomotores ou de obter permissdo para
conduzir ciclomotores, a reparacdo do ofendido, a realizacdo de prestagdes
econdémicas ou de tarefas a favor da comunidade, a imposicdo de regras de
conduta, a imposicdo de obrigagdes, a frequéncia de programas formativos, o
acompanhamento educativo e, por fim, o internamento em centro educativo (em
trés regimes: aberto, semiaberto e fechado). De entre as medidas em causa,
devera ser escolhida a que represente menor intervencdo na autonomia de
decisdo e de condugdo de vida do menor, e que seja suscetivel de obter a maior
adesdo dos seus pais.

No ambito da LTE podem também ser aplicadas medidas cautelares se

existirem indicios fortes da pratica do facto, previsibilidade de aplicacdo de uma
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medida tutelar e a existéncia fundada de perigo de fuga ou da pratica de outros
factos qualificados pela lei como crime, sendo este precisamente um dos
institutos em causa na decisdo que se analisara de seguida. Para além do mais,
para se aplicar a medida cautelar de guarda em centro educativo serd necessario
que o menor tenha cometido facto qualificado como crime a que corresponda
pena maxima, abstratamente aplicavel, de prisdo superior a cinco anos ou ter
cometido dois ou mais factos, contra as pessoas, qualificados como crimes, a que
corresponda pena maxima abstratamente aplicavel de prisdo superior a trés anos,
nos termos da alinea a) do n.2 4 do artigo 17.2 da LTE, aplicado por for¢a do n.2 2
do artigo 58.2 do mesmo diploma. A medida cautelar de guarda em centro
educativo ndo pode exceder trés meses, prorrogavel até ao prazo maximo de seis
meses em casos de especial complexidade devidamente fundamentada.

Contudo, uma das criticas que é apontada quanto a medida cautelar de
guarda em centro educativo é, desde logo, o facto de os mesmos centros
educativos serem afetados para a execugdo da detengdo, da medida cautelar de
guarda e da pericia sobre a personalidade, o que faz com que os jovens nestas
situacoes tenham, na pratica, o mesmo tipo de intervengdo que aqueles que estao
ja em execucdo da medida. Como salienta ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, tal
pde em causa os principios da presun¢do de inocéncia, necessidade,
proporcionalidade e adequagao*.

Quanto a medida de internamento, em especifico, a mesma encerra em si
uma contradi¢cdo, uma vez que retira os jovens do contacto com a comunidade e
simultaneamente propde-se educd-los para o Direito e promover a sua
sociabilizagdo num contexto relacional fechado. Contudo, para que o jovem
verdadeiramente interiorize valores conformes ao Direito e, deste modo, sejam
assim atingidos os objetivos que legitimam a intervencdo da medida de
internamento, «é indispensavel que durante a separacdo do menor do seu meio

habitual, lhe sejam efetivamente tornados acessiveis meios formativos

4 ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA, «Sobrevivéncia e erosdo do paradigma da prote¢do em
sistemas europeus de justica juvenil», Ousar Integrar - Revista de reinserc¢do social e prova, Ano
2020, N.2 7, pp.63-78.
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adequados, nomeadamente programas e métodos pedagogicos preparados para
dar resposta a especificidade da sua problematica»>.

A questdo levantada por ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA prende-se ndo
com a lei mas com a prdtica, isto é, apesar de apresentarem problemas e
necessidades diversificadas, todos os jovens no ambito do centro educativo estao
sujeitos a0 mesmo modelo de interven¢do, sendo quase inexistentes os
programas e métodos pedagogicos consoante as necessidades educativas de cada
caso concreto desfasados dos «valores sociais que, grave e manifestamente cada
um deles, mostrou desrespeitar, desprezar»®. Nas suas palavras, a intervengao
feita aos jovens deveria especializar-se considerando as problematicas especificas
que cada um manifeste e que se materializam no facto qualificado como crime
praticado. Assim, neste quadro, «previu-se a especializacdo dos centros
educativos em funcdo dos programas educativos e terapéuticos que deveriam
aplicar para dar resposta a essas necessidades»”. Apesar de a LTE estar em vigor
ha mais de 20 anos, a especializagdo dos centros educativos, virada desde logo
para os tipos de delinquéncia, ainda nao foi concretizada.

Tém vindo a ser apontadas outras sugestdes de alteragdes ao sistema tutelar
educativo, algumas relacionadas com a necessidade de uma maior divulgacao das
decisdes dos tribunais de familia e menores e dos tribunais de recurso, decisdes
essas que deviam ser de acessivel visualizacdo e acesso. Por outro lado,
especialistas da 4rea tém-se questionado se a insercdo da vigilancia eletrénica
ndo seria também uma alternativa a institucionalizacdo do menor, obrigando-o
a permanecer na sua residéncia nas horas estabelecidas, particularmente a noite
e aos fins de semana®. Ha também aqueles que sugerem a criagdo de uma espécie
de “centros de dia” para jovens, o que permitiria que durante o dia o jovem se

mantivesse num ambiente estruturado que o educasse para os fins do Direito, e

5 ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA e ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Comentdrio da lei tutelar
educativa, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p.97.

6 ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA, "Privacdo de liberdade na Justica Juvenil: Contornos de
problemas entre meios e fins", Revista Julgar, Ano 2014, N.222, pp.86-88.

7 Ibidem, p.82.

8 Relatorio final do grupo de trabalho de alteragdo a Lei Tutelar Educativa (Presidente: Leonor
Furtado), 1.2 Edigdo, Margo 2013, Bubok Publishing S.L., pp.33-34.
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a noite pernoitasse no seu meio natural de vida?.

Na verdade, apesar das inimeras criticas que sdo apontadas ao regime, o
texto legal continua vago e ambiguo. Mais se acrescenta que existem ainda outros
aspetos que carecem de concretizagdo pratica, nomeadamente a falta de
regulamentacdo legal da execucdo das medidas tutelares educativas ndo
institucionais, exigidas pela Lei n® 166/99, que aprovou a LTE. Por outro lado, os
aplicadores da lei consideram-na «demasiado formalista»'°, reivindicando que «o
maior obstdculo prende-se com a ritualizagdo e burocratiza¢do da LTE», ndo
existindo um sistema que permita «intervir junto da familia bioldgica, junto dos
pais e no espa¢o do meio natural de vida do menor para que quando ele regresse,
tenha possibilidade de levar uma vida normativa»™.

Por fim, além de melhorar os mecanismos de rea¢do, é preciso trabalhar ao
nivel da prevencdo - nesse sentido, dever-se-iam estabelecer relacdes estreitas
entre psicologos, legisladores, psiquiatras, assistentes sociais e todos os que
desenvolvem as suas atividades nos campos de saude, bem-estar social e
educagdo, pois s6 uma intervengdo abrangente e interdisciplinar pode ter a
pretensdo de alcancar um resultado mais completo. Neste campo, o Comité
Europeu para a Prevencdo da Tortura tem alertado para a necessidade de haver
um programa especial de treinos para quem trabalha com delinquentes desta
faixa etdria, uma vez que os guardas prisionais que trabalham com menores e
jovens adultos devem ser capazes de os guiar e motivar para uma mudanca'.
Neste sentido, deveriam ser selecionados de forma rigorosa, com base na sua

maturidade e capacidade para lidar com estes desafios.

9 Ibidem, pp.63-64 e ainda MARIA DA CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “Respostas a delinquéncia
juvenil. Do internamento para a liberdade: primeiros passos para a inser¢do social dos jovens”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 26, n.%s 1 a 4, janeiro-dezembro 2016, pp.482-483.

'© RAQUEL TEIXEIRA TORRES, "Que educac¢do para o direito? Da Lei Tutelar Educativa a interven¢do
educativa com delinquentes juvenis", Ousar Integrar - Revista de reinser¢do social e prova, Ano
2010, N.27, p.43, com base numa analise de concepg¢des e discursos dos profissionais responsaveis
por implementar as interveng¢des educativas.

" Jbidem.

2 Neste sentido, ver o Relatdrio para o Governo Portugués relativo a visita a Portugal levada a
cabo pelo Comité Europeu para a Prevenc¢do da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos
e Degradantes, de 7 a 16 de Fevereiro de 2012, p.28.
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Adicionalmente, verifica-se a falta de tratamento rigoroso e uniforme
pelos organismos de direito internacional e nacional relativos a justica de
menores e a inexisténcia de uma estratégia concertada e eficaz que permita a
prevencdo e o combate a delinquéncia juvenil e que tenha em atenc¢do a natureza
especifica e delicada dos menores, havendo ainda muito trabalho a realizar no
sentido de uma interven¢dao multidisciplinar com vista a educacdo e reinsercdo

dos jovens infratores.

II. A decisdo jurisprudencial comentada

Feito um enquadramento inicial do direito penal de menores, cumpre
analisar a decisdo jurisprudencial proferida pelo Supremo Tribunal de Justica
(STJ) a 8 de Novembro de 2008, no dmbito do Processo 07P2030, em que foi
Relator o Conselheiro ARMINDO MONTEIRO. Resulta a mesma do recurso
extraordindrio para fixagdo de jurisprudéncia interposto pelo menor, AA, nos
termos do disposto no artigo 437.2 do CPP.

Na verdade, vem AA recorrer do acordio proferido pelo Tribunal da
Relagdo do Porto em 14 de Marco de 2007, no Processo n.? 4118/06-4.2 Sec¢do, em
que se decidiu que ndo se deveria proceder ao desconto do tempo da duragio da
medida cautelar de guarda em centro educativo, em regime aberto, nos termos
do artigo 56.2 da LTE, na duragdo da medida tutelar de internamento que lhe foi
aplicada no Processo Tutelar Educativo com o nimero 468/06.1TMPRT e que
corria termos no 2.2 Juizo do Tribunal de Menores e Familia do Porto. Ao menor
foi aplicada a medida de internamento em centro educativo em regime semi-
aberto por 13 meses, por se mostrar que, com outros, praticou ato qualificado
como crime de homicidio qualificado na forma tentada, a titulo de dolo eventual,
previsto e punido pelos artigos 131.2, 132.2, n.%s 1 e 2, alineas a), b) e ¢), 22.2, n.%s 1
e 2, alineas a) e b), 23.2, n.% 1€ 2, 26.2 € 73.2, n.2 1, alineas a) e b) do CP. O recurso
é interposto por se encontrar em oposi¢do ao acdrdao proferido pelo Tribunal da

Relagdo de Lisboa de 4 de Novembro de 2004, onde se decidiu que o tempo de

3 Ac. do TRL de 04/11/2004, proc.6359/2004-9.
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guarda em centro educativo sofrido pelo menor, enquanto medida cautelar que
lhe tenha sido aplicada, devera ser descontado na duracdo da medida de
internamento que venha a ser aplicada, a final, ao menor no dmbito do processo
tutelar educativo, aplicando-se analogicamente ao processo tutelar educativo o
artigo 80.2 do CP, onde se encontra consagrado o instituto do desconto.

No dmbito do processo em analise, pronunciou-se o Ministério Publico
(MP), considerando que deveria ser proferida jurisprudéncia uniformizada pelo
ST] no sentido de que o artigo 80.2 do CP ndo serd aplicavel aos processos
tutelares educativos, no mesmo sentido que foi professado pelo acérdao
recorrido. Nas suas alega¢des, o MP defende que, ao instituir o regime do
desconto no dmbito do processo penal, de entre os dois valores juridicos em jogo
- a saber, um imperativo de justica material e a salvaguarda de exigéncias de
prevencao especial -, o legislador preferiu dar prevaléncia ao primeiro. Assim, no
sistema tutelar educativo ndo estariamos perante uma lacuna, mas sim uma
op¢ao consciente do legislador considerando as finalidades, a natureza e os
respetivos instrumentos da LTE, devendo a mesma ser autonomizada da ordem
juridico-penal.

No que toca a argumentacdo do recorrente, defendendo a aplicagdo
analogica do artigo 80.2 do CP para integrar a lacuna existente no sistema tutelar
educativo, fa-lo essencialmente com base em dois argumentos: por um lado, a
adicdo do tempo cumprido em centro educativo enquanto medida cautelar ao
periodo determinado a final pelo juiz de duracdo da medida tutelar de
internamento «importa um sofrimento para o arguido semelhante a pena em que
é condenado e esse sacrificio decorre do mesmo facto que integra ou devia
integrar o mesmo facto»'4; por outro lado, inexiste norma expressa que impega a
aplicacdo do CP a LTE.

Posto isto, cumpre analisar criticamente a decisdo jurisprudencial, que
fixou jurisprudéncia no sentido de que ndo ha lugar, em processo tutelar

educativo, ao desconto do tempo de permanéncia do menor em centro educativo,

4 Conforme alegac¢bes do Recorrente, disponiveis no texto do acérddo em analise.
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quando, sujeito a tal medida cautelar, vem, posteriormente, a ser-lhe aplicada a
medida tutelar de internamento.

O primeiro argumento enunciado pelo tribunal tem por base a exposicdo
de motivos da LTE, e o facto de ai se afirmar que o regime tutelar ndo é um
“direito sucedaneo” do direito penal, um direito penal de grau menor, de “maior
brandura ao nivel das san¢Ges”, ndo tendo por isso as mesmas finalidades
punitivas e retributivas do mal do crime, mas sim a ressocializa¢do e reeducagio
do jovem para o direito. Contudo, acaba o STJ por afirmar que, para além das
preocupagdes pessoais relativamente ao menor agente do facto qualificado como
crime, existe ainda «a vertente socializadora da intervengdo tutelar em
conformidade com as exigéncias de defesa da sociedade». Parece-nos, na verdade,
que os dois sistemas se tocam em diversos pontos. Em primeiro lugar, ndo siao
diversas a finalidade primeira da intervencao tutelar (finalidade educativa) e a
finalidade da aplicagdo de pena de prisdo, que é fungdo do Estado. Se é verdade
que as finalidades a considerar na “ustica de menores”, maxime a sujei¢do a
protecdo necessaria para um individuo neste estadio de desenvolvimento, ndo
devera corresponder tanto a inten¢do de ressocializagdo do agente e de protecdo
dos bens juridicos da comunidade mas, sobretudo, a educacdo e formagdo do
jovem delinquente, fomentando nele a adesdo ao direito e a vivéncia normal em
sociedade, é também evidente que, tomando em conta o conteido do perfil
realizado, entendemos que no momento em que tiver de decidir sobre o tipo de
san¢do penal a adotar, o julgador devera ter como referencial da solugdo a
prevaléncia das razoes de prevengdo especial (ressocializacdo) sobre a prote¢do
dos bens juridicos. No entanto, tal ndo significa que sejam ignoradas todas as
finalidades comunitdrias e de prevenc¢do geral. TEIXEIRA TORRES evidencia esta
ideia, quando afirma que a intervencao do Estado sobre os menores delinquentes
«visa conformar os jovens as normas sociais e a ordem juridica». Assim, a LTE
procura «responsabilizar os jovens pelos seus actos», «ximplementando medidas
com cardcter punitivo e educativo, com finalidade de promover uma insercao

social do jovem orientada pelas normas e regras sociais e contemplando os seus
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direitos mas também os seus deveres enquanto cidaddo da nossa sociedade»'.
Também ELIANA GERSAO', ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECAY 8, ANABELA
RODRIGUES' e ANA RITA ALFAIATE®® tém vindo a defender que o que temos no
sistema tutelar é uma “terceira via” que conjuga a funcdo educativa com as
expectativas comunitdrias em relacdo aos menores infratores, e tal sé serad
possivel na medida em que essas medidas tutelares sejam aplicadas
coercivamente. Ora, afirma o Conselheiro RODRIGUES DA COSTA, no seu voto de
vencido, que «a posigdo que fez vencimento da um excessivo relevo ao aspeto
protetivo, como se a legislagdo atual se inserisse na comunidade das anteriores e
ndo representasse, como representa, uma ruptura com o passado» -
nomeadamente com a OTM - «em que o menor aparecia como mero alvo de
protecdo e o Estado como seu “tutor’». Na Exposi¢do dos Motivos da Proposta
de Lei 266/VI11/4, que esteve na origem da LTE, fala-se mesmo no «direito e no
dever que o Estado tem de intervir corretivamente sempre que o menor, ao
ofender valores essenciais da comunidade e regras minimas de convivéncia social,
revele uma personalidade hostil ao dever ser juridico basico, traduzido nas
normas criminais. [...] A solu¢do tem, além do mais, a virtualidade de se
conformar com as exigéncias comunitdrias de segurancga e paz social, de que o
Estado ndo pode alhear-se s6 porque a ofensa provém do cidaddo menor»?'. Mais
se acrescenta que as medidas tutelares de educac¢do se aplicam por decisdo

estadual, mesmo que contra a vontade do préprio menor, dos seus pais e dos seus

> RAQUEL TEIXEIRA TORRES, op. cit., p.38. - realce nosso.

16 ELIANA GERSAO, "Ainda a revisio da organizagdo tutelar de menores”, in Jorge de Figueiredo
Dias (org.), Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p.465.
7 ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA, Internamento de Menores Delinquentes: a lei portuguesa e
os seus modelos: um século de tensdo entre protegdo e repressdo, educagdo e punigdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pp.51 e 374-375.

8 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, "Interatividade entre penas e medidas tutelares -
contributo para (re)definicio da politica criminal relativamente a jovens adultos”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2001, p.288.

'9 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op.cit., p.373.

2 ANA RITA ALFAIATE, op. cit., p.83.

# In Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.2 266/VII, que veio dar origem a Lei Tutelar
Educativa, aprovada pela Lei n.2166/99, de 14 de setembro, in Didrio da Assembleia da reptblica
I Série A do n.? 54, de 17.04.1999, p.4.
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representantes legais, ou seja, verificar-se-a sempre uma intervencao coerciva do
Estado.

Analisada a aplicagdo das medidas cautelares, entre as quais figura a de
guarda em centro educativo, as mesmas procuram acautelar a averigua¢do no
processo das eventuais pratica do facto e necessidade educativa do menor.
Contudo, novamente, as apreciagdes feitas levam-nos a concluir que, no que as
medidas cautelares diz respeito, nomeadamente quanto ao seu modo de
aplicagcdo, a sua natureza transitéria e a revisio das mesmas oficiosamente,
quando deixarem de se verificar os respetivos pressupostos da sua aplica¢do, sdo
em muito semelhantes e paralelas as medidas de coagdo previstas no CPP.
Paralelismo esse que podemos, desde j4, fazer entre o artigo 58.2da LTE e o artigo
204.2 do CPP, o artigo 59.2 da LTE e o artigo 194.2 do CPP, os artigos 61.2, 62.° e
64.2 da LTE e os artigos 212.2 e 214.2 do CPP (com as devidas diferengas e
adaptagoes, considerando a diferente natureza dos processos que, desde j3, se
reconhece). Na verdade, as medidas cautelares pressupdem requisitos gerais
semelhantes aos denominados para a imposicao de medidas de coacgdo, previstos
nos artigos 192.2, n.2 2 e 204.2 do CPP, e depois completados com os demais
pressupostos de aplicacdo previstos em cada uma das medidas de coagdo,
estando sempre em causa garantir a operacionalidade da decisdo final, e evitar a
pratica de novos factos, numa fase em que ainda ndo ha certeza da pratica do
ilicito.

Citando ANABELA MIRANDA RODRIGUES e ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA,
«as medidas cautelares estdo intimamente ligadas as finalidades do processo (a
satisfacdo das necessidades de educa¢do do menor para o direito (finalidade de
socializa¢do) e, nessa estrita medida, de defesa da sociedade). [...] O respeito por
estes principios na aplicagdo, em concreto, das medidas cautelares confere-lhes
uma natureza estritamente cautelar, tendo em vista que visam acautelar a
averiguagdo, no processo, das eventuais pratica do facto e necessidades

educativas do menor»?2.

> ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA e ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op. cit., p.159.
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Também alega o tribunal, na sua fundamentagdo, que o sistema tutelar
educativo ndo deveria ja ser visto como um direito sancionatoério, mas um direito
reeducador da personalidade, sendo a sua intervengdo facultativa, moldado por
principios de necessidade e maior flexibilidade, consoante a gravidade do facto
praticado (cf. artigo 6.2, n.°s 1 e 2 da LTE), tendo sempre em conta as vantagens
que uma intervengdo estatal teria ao nivel da reinser¢do social do menor. Ora,
segundo o tribunal, o direito penal joga numa logica distinta, sendo a sua
aplicagdo imediata aquando da prdtica de um facto qualificado pela lei penal
como crime. Contudo, parece-nos que o proprio sistema juridico-penal ndo se
apresenta sempre com a rigidez e inflexibilidade descrita nas apreciagdes que vao
sendo feitas, o que é demonstravel nomeadamente através do instituto da
dispensa de pena, previsto no artigo 74.2 do CP e no artigo 280.2 do CPP, e do
instituto da suspensdo provisdria do processo, que vem regulado no artigo 281.°
do CPP. Estes institutos tém precisamente em conta a avaliagao da gravidade do
facto e a possibilidade de ao agente ndo ser aplicada a pena que, a partida,
corresponderia ao facto praticado, em casos de culpa diminuta ou mediante a
imposicdo ao arguido de injung¢des e regras de conduta. Deste modo, embora
existam diferengas assinaldveis entre os sistemas, o sistema juridico-penal tem
procurado, através de diversos institutos, essa maior flexibilidade e oportunidade
na determinagdo e aplicacdo das penas.

No ambito destas consideracdes, é feita de seguida uma reflexdo sobre a
maior flexibilizacdo da revisdo das medidas tutelares previstas na LTE, onde
domina a ldgica rebus sic stantibus, em compara¢do com a maior rigidez e fixidez
das penas. Relativamente a este ponto, tendemos a concordar com outras
posi¢des ja expressas, uma vez que o principio da revisibilidade das medidas
tutelares educativas nada tem a ver com a questdo do desconto, surgindo em
momentos temporais distintos e sendo questdes autonomas uma da outra. A
revisdo da medida tutelar educativa surge durante a execu¢do da mesma, depois
de esta ja ter sido aplicada, e o desconto surge no momento de aplicacdo da
medida tutelar educativa e diz respeito ao periodo de tempo em que o menor se

encontrard privado da liberdade. Nas palavras de TANIA ALMEIDA, com a qual
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concordamos, «a revisdo inspira-se no principio da contingéncia, na necessidade
de adequar a interveng¢do tutelar educativa a uma personalidade em rapida
transformacdo»>3, de forma a que esta possa acompanhar e contribuir para a
evolugdo da situagdo do menor. Por isso, ndo nos parece que a ndo
admissibilidade do desconto, defendida pelo tribunal, tenha a sua justificacdo no
principio da revisibilidade das medidas tutelares.

Aproximam-se também os dois processos quanto as garantias que sdo
disponibilizadas ao agente do crime, defendendo ELIANA GERSAO que, no direito
dos menores, «sejam reconhecidas, pelo menos, as garantias do processo
criminal de natureza constitucional, que, alids, coincidem em larga medida com
as mencionadas no art. 40.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga»?4.
Tendemos assim a concordar que, ao ndo consagrar o instituto do desconto, o
legislador da LTE deixa o caso a ponderagdo do tribunal, o que afeta, desde ja a
seguranga juridica e a prote¢do da confian¢a do menor, garantias constitucionais
que ndo lhe devem ser vedadas?.

Quanto a figura do desconto, a proposito das alegacoes proferidas pelo
Magistrado do MP, seguidas também pelo STJ, disse-se que a opc¢do legislativa
no dmbito do instituto do desconto (previsto no artigo 80.2 do CP), no confronto
entre os valores de justica material e prevencao especial, teria ido no sentido de
dar prevaléncia ao primeiro, admitindo o desconto/imputagdo do periodo de
detengdo/prisdo preventiva/obrigacdo de permanéncia na habitacdo na pena em
que, naquele processo, o agente venha a ser condenado. A LTE é completamente
omissa a respeito do desconto. Contudo, vem o tribunal concluir no mesmo
sentido do que as alega¢des do MP, de que ndo estariamos, em bom rigor, perante
uma verdadeira lacuna, uma vez que o legislador tera previsto essa possibilidade
e, deliberadamente, se absteve de regulamentar as situagdes em que,

previamente a medida final de internamento, é aplicada uma medida cautelar de

23 TANIA ALMEIDA, "O desconto do tempo de privagdo de liberdade a titulo de medida cautelar na
medida tutelar de internamento (no dmbito do processo tutelar educativo)”, Lex Familiae -
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 2006, n.26, p.152.

24 ELIANA GERSAO, op. cit., p.465.

5 TANIA ALMEIDA, op. cit., p.153.
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privacdo da liberdade. Na sequéncia desta ideia de que ndo estaremos perante
uma verdadeira lacuna, porque prevista esta possibilidade pelo legislador, que
optou por ndo consagra-la, é dado como tinico exemplo de aplicagdo do instituto
do desconto o artigo 155.2, n.%s 1 e 2 da LTE, que diz respeito ao desconto no
tempo de cumprimento da medida de internamento do atinente a fuga e ndo
regresso apods saida autorizada. Para sustentar a sua posi¢do, alega o Tribunal que,
reconstituindo a vontade legislativa, com base no Despacho Ministerial e dos
Relatdrios da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execugdo de Penas e
Medidas, e atinente ao facto de, apds sucessivas reformas legislativas
introduzidas pelas Leis n.%s 48/07, de 29 de agosto e 59/07, de 4 de julho, o
legislador continuar sem consagrar o instituto do desconto no caso concreto,
levam a crer que ndo estaremos perante uma verdadeira lacuna. Posto isto,
justificar-se-ia a prevaléncia dos fins de prevenc¢do especial sobre o valor de
justica material no sistema tutelar devido a diferente natureza e teleologia das
san¢des em andlise, uma vez que no que toca as penas criminais, as mesmas tém
sempre como efeito primordial as expectativas comunitdrias na vigéncia da
norma, os fins de prevencgdo geral positiva e negativa, os valores da sociedade que
foram postos em causa com a prdtica do crime, «sem erigir o interesse de
ressocializagdo como meta primordial, mas como meta desejavel, frustrada, se o
condenado se mostrar incorrigivel, ou seja, incapaz de emenda civica»?°.
Contrariamente ao defendido pelo tribunal na decisio, o Conselheiro
RODRIGUES DA COSTA defende que - posi¢cdo com a qual, desde j&, concordamos —
a ndo inclusdo de uma norma que consagre o instituto do desconto como a do
artigo 80.2 do CP na LTE se trata de uma lacuna propriamente dita, devendo
recorrer-se ao artigo 10.2 do CC para integrar a mesma, por via da analogia. Muito
embora este argumento ndo tenha sido explorado pelo tribunal na sua decisdo, é
relevante afirmar que, embora o CP, nomeadamente no seu artigo 10.2, n.? 3,
limite o recurso a analogia no direito penal, a mesma sera aqui legitima, porque

favoravel ao agente. O artigo 80.° serd assim uma dessas normas negativas, ndo

26 Ac. do TC de 20/03/2013, proc.40/13, acessivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
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constituindo uma norma incriminatéria ou definidora de qualquer medida de
seguranga ou estado de perigosidade, e que favorece os direitos das pessoas, pelo
que ndo suscita objeg¢do de principio a sua aplicagdo analdgica?7 28,

A intervencdo do tribunal, como ja referido, mesmo que tendo este fim em
vista, sera sempre coerciva e limitadora dos direitos de autodeterminacao,
decisdo e conduc¢do de vida do menor e dos seus representantes legais. Em
especial, no que toca a medida de internamento (artigo 143.2 e ss. da LTE), em
andlise no presente caso, porque aplicada como decisdo a final no processo
tutelar educativo em causa, surge, tal como a pena de prisdo, como ultima ratio,
e apenas e somente quando as demais medidas ndo satisfacam os fins de
educagdo e ressocializagdo pretendidos pelo processo tutelar. A restrigdo a
liberdade resultante do internamento em centro educativo é assim equivalente a
que se verifica na prisdo, e tanto assim é que, se a um menor com mais de 16 anos
(e por isso, penalmente imputavel, nos termos do artigo 19.2 do CP), a cumprir
medida tutelar de internamento, for aplicada prisdo preventiva, a execugdo da
medida ndo se interrompe. Se o regime de internamento é o regime fechado, o
menor mantém-se no mesmo ou em outro centro educativo com esse regime,
durante o tempo da prisdo preventiva (nos termos do disposto no artigo 27.2, n.°
5 da LTE). Como denota ELIANA GERSAO, «uma privacdo da liberdade é
particularmente penosa para um jovem que atravessa uma fase da vida em que a
conquista da liberdade é o desejo supremo e potencialmente mais danosa para
ele do que para um adulto, uma vez que a sua personalidade ainda estd em
formacdo e a sua socializacdo inacabada»?®. Assim, na base do instituto do
desconto esta uma privagdo da liberdade “de qualquer tipo”, sofrida pelo agente
ainda numa fase de incerteza, ndo estando a sua responsabilidade comprovada
judicialmente. Por privagdo da liberdade, entenda-se «qualquer forma de

detengdo, de prisdo ou a colocacdo de uma pessoa, por decisio de qualquer

27 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral e Introdugdo e Teoria da Lei
Penal I, Lisboa, Verbo, 1997, p.254.

8 No mesmo sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, Coimbra, Almedina, 2020,
P-399.

29 ELIANA GERSAO, op. cit., p.473.
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autoridade judicial, administrativa, ou outra autoridade publica, num
estabelecimento publico ou privado do qual essa pessoa ndo pode sair pela sua
propria vontade»3°. Este sacrificio da liberdade deve ser compensado por for¢a
de razoes de justica material. Neste sentido, veja-se a fundamentac¢do proferida
pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no acdérdio fundamento3', de que «o
internamento de menor em Centro Educativo é uma priva¢do de liberdade. E,
como tal, limitadora de direitos, liberdades e garantias, sendo certo que a
restricdo de tais direitos s é permitida nos casos expressamente previstos na
CRP (seu art. 18°). Decorre do seu art. 27° que a privagdo de liberdade dos
menores se restringe a sujeicdo destes a medidas de protecgdo, assisténcia ou
educacdo. In casu, trata-se de medida cautelar como meio de educar o menor».
FIGUEIREDO DIAS afirma que «o instituto do desconto, regulado nos artigos 80.2 a
82.9, assenta na ideia basica segundo a qual privagdes de liberdade de qualquer
tipo que o agente tenha sofrido em razdo do facto ou factos que integram ou
deveriam integrar o objeto de um processo penal devem, por imperativos de
justica material, ser imputadas ou descontadas na pena a que, naquele processo,
o agente venha a ser condenado. Esta ideia vale sobremaneira relativamente as
frequentes [...] privagdes de liberdade que tém lugar antes do trdnsito em julgado
da decisdo do processo: prisdes preventivas sobretudo (CPP, arts. 202.2 e ss.), mas
também meras deteng¢bes (CPP, arts. 254.° e ss.) e obriga¢des de permanéncia na
habitagdo (CPP, art. 201.2). Medidas estas - todas elas - que ndo sdo de modo
algum “penas antecipadas” mas intervém, fundadas embora num principio
processual de necessidade cautelar, num momento em que o arguido se encontra
ainda a coberto da presung¢do de inocéncia (CRP, art.32.2-2 e DL 265/79, art.209.°-
1), integralmente justificando assim, quanto a elas, o desconto da pena»3
Daqui, poderemos retirar a ideia de que o instituto do desconto visa

compensar - toda e qualquer uma - privagdo da liberdade que se aplique, por

3° Ponto 11 do Anexo relativo as Regras das Na¢des Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados
de Liberdade, adotadas pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas na sua Resolugdo 45/113, de
14.12.1990.

3t Ac. do TRL de 04/11/2004; proc.6359/2004-9.

32 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués - as Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa,
Aequitas Editorial Noticias, 1993, pp.297-298.
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diferentes razdes processuais, a um agente suspeito da pratica de facto
qualificado pela lei como crime, num periodo prévio ao do veredicto final e, por
isso, onde vigora ainda o principio constitucional de presun¢do da inocéncia
(artigo 32.2, n.2 2 da CRP). E neste sentido que vai o voto de vencido, quando
afirma que «a privacdo da liberdade esta reconhecidamente presente, também,
na aplica¢do, quer da medida cautelar de guarda, quer na de internamento em
centro educativo». Na verdade, é a propria CRP que o diz, quando inclui a medida
de internamento nas exceg¢des ao principio da liberdade, no seu artigo 27.2, n.° 3,
alinea d). Neste sentido de que se devera aplicar o artigo 80.2 do CP a todas as
medidas restritivas da liberdade, tem-se entendido que o instituto do desconto é
aplicado também, analogicamente, as medidas de seguranca, embora o artigo
80.2 do CP ndo preveja expressamente o desconto do periodo de prisdo
preventiva sofrido pelo arguido a quem venha a ser aplicado aquele tipo de
medida, uma vez que, podendo a medida de seguranca ser também ela privativa
da liberdade, procedem razdes idénticas as que presidem ao instituto. E ao
argumento que é apresentado no ambito das medidas tutelares de que a
aplicacdo analogica do instituto do desconto levaria a desconsiderar os fins de
reeducacdo do menor (firmemente defendido na decisdo principal), também
defendido relativamente a aplicacdo de medidas de seguran¢a, nomeadamente
devido ao tratamento especifico que estas envolvem, com vista a cessacdo da
perigosidade dos agentes, responde FERREIRA DA CUNHA, no sentido de que «nao
haver qualquer dedugdo também contraria aquele limiar minimo de justica,
assim como o principio de que, mesmo as medidas de seguranca, estdo sujeitas a
limites»33. Na verdade, a privacdo da liberdade do menor por um periodo
prolongado pode trazer danos irreparaveis, e pode ser especialmente marcante
nesta fase de crescimento e desenvolvimento do jovem, e até «potencialmente

mais danosa para ele do que para um adulto, uma vez que a sua personalidade

33 MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, "Desconto das Medidas Processuais Privativas de
Liberdade - andlise de algumas questdes”, in Manuel Afonso Vaz (org.), Juris et de Jure - Nos 20
anos da Faculdade de Direito da UNIVERSIDADE Catdlica Portuguesa, 1998, pp.888-889.
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ainda estd em formagdo e a sua socializa¢do inacabada»34. Na jurisprudéncia,
pode ver-se a aplicacdo da mesma doutrina3s.

Como ja dito supra em relagdo a analise do instituto em causa, o legislador
portugués procurou dar prevaléncia as exigéncias de justica material — desde logo,
de limitacdo minima do direito a liberdade, na senda do artigo 27.2, n.2 1 da CRP
- ao invés dos fins de prevencgdo especial que, eventualmente, se poderiam
colocar, procurando evitar uma duplicacdo de efeitos resultantes do mesmo facto,
na légica do principio constitucional ne bis idem. E todos os principios que
justificam a aplicagdo do instituto do desconto tém matriz constitucional,
devendo também aplicar-se no ambito da intervencdo tutelar educativa. Na
verdade, encontrando-se ainda o agente numa fase processual em que domina o
principio da presungdo de inocéncia, em que a medida privativa da sua liberdade
- amedida cautelar aplicada no &mbito dos artigos 56.2 e ss. da LTE - surge como
uma medida meramente processual, a mesma importa para o infrator um custo
acrescido, por vezes mais dificil de compreender e penoso, em que ainda se revela
incerto o desenrolar do processo. Neste sentido, acrescenta FERREIRA DA CUNHA
a seguinte ideia: «Efectivamente, como se poderia entender num Estado de
Direito Material, que um agente fosse submetido, pelos mesmos factos, a uma
duplicacdo de “sacrificos”? E como se poderia justificar, em termos de justica
relativa, que um agente cujo processo tivesse um desenrolar mais lento (o que
podera suceder em virtude de factores independentes da conduta do agente) e,
por isso, sofresse um tempo mais prolongado de, p. ex., prisdo preventiva, ficasse
prejudicado relativamente a um outro cujo processo fosse mais rapidamente
resolvido?»3° Assim, pelo facto de ndo operar o instituto do desconto na pena
determinada no final do processo, poderia acontecer que, em processos em que
estejam em causa o mesmo tipo de crime, praticado em circunstancias

semelhantes, se verificassem privagdes de liberdade (mesmo que a pena a final

34 TANIA ALMEIDA, op. cit., p.155.

35 Nesse sentido, veja-se os Ac. do STJ de 30/05/2001, proc.876/01 - 3.2 e de 02/10/2003,
proc.2449/03 - 5.2, lendo-se neste ultimo: «se se justifica o desconto da prisdo preventiva nas
penas de prisdo aplicadas, sensivelmente pelas mesmas razdes se justificard a extensdo do mesmo
regime as proprias medidas de seguranga».

36 MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, op. cit., p.871.
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fosse a mesma) mais ou menos extensas, o que afronta desde logo o principio da
igualdade, nos termos do artigo 13.2 da CRP37.

Mais se acrescenta que se a um menor fosse aplicado o periodo maximo de
internamento ou, posteriormente, fosse tal medida prorrogada até esse maximo,
nos termos do artigo 139.%, n.° 2, alinea b), da LTE, e ndo se lhe descontasse o
tempo de internamento que sofreu por for¢a de medida cautelar de guarda, esse
menor sofreria na pratica um internamento superior ao maximo previsto.

Defende, adicionalmente, o tribunal decisor que o CPP s6 se aplicaria
subsidariamente ao regime tutelar educativo no que toca ao Titulo IV da LTE.
Aos restantes casos omissos, dever-se-ia aplicar o CPC, conforme o disposto no
artigo 128.2, n.°s 1 e 2, da LTE, inscrito no Capitulo VI daquele Titulo. Deste modo,
segundo a decisdo proferida, a norma do artigo 80.2 do CP, de direito substantivo,
ndo rege para a situa¢do, apenas cobrando razdo para a aplicagdo a qualificacdo
juridico-penal do facto imputado ao menor. Contudo, parece-nos que tal visdo
do problema ndo considera a existéncia de normas processuais penais materiais.
Assim como existem as normas de direito processual que afetam direitos
fundamentais3®, também existem normas de natureza penal que tém efeitos
processuais. Tal seria o caso do artigo 80.2 do CP, como também evidencia a
propria epigrafe do artigo “Medidas processuais™9. Tal como afirma TAIPA DE
CARVALHO, quanto as normas processudis materiais, «elas sdo normas
processuais penais formais porque regem sobre as condigbes em que se
desenvolve a marcha do processo, mas também de cunho substantivo, material,
normas processuais materiais»4°. No presente caso, estariamos perante uma

norma penal substantiva, porque inserida no CP, mas também de cunho

37 O TRL, em acérddo proferido a 23/06/2004, afirma mesmo que caso ndo se proceda ao desconto
da medida cautelar, «fica violado o principio da proporcionalidade da medida tutelar as
necessidades de educagdo para o direito previsto no art.7.2 da LTE e, também, o limite maximo
das medidas tutelares de internamento estabelecido no art.18.2 da LTE».

38 Veja-se, sobre este tema, 0 Ac. do TC de 18/04/2001, proc.183/2001, e 0s Ac. do STJ de 28/11/2007,
proc.o7P3856; de 02/04/2008, proc.08P578; de 23/04/2008, proc.o8P89g; de 27/01/2010,
proc.108/06.9SHLSB-AH.S1; de 25.02.2015, proc.533/12.6T3AMD-G.L1-A.S1; de 30/09/2015,
proc.2430/13.9JAPRT.S1, e de 1/02/2017, proc.446/07.3ECLSB.L1-C.S1.

39 Veja-se o Ac. do STJ de 12/1/2008, proc.o7P4455.

4° AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penais, 3.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2008, p.218.
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processual, ndo estando por isso, a nosso ver, afastada do dmbito da remissdo da
LTE para o CPP e para o CPC (artigo 128.2, n.21da LTE). Para além do mais, como
refere TANIA ALMEIDA, apesar de ndo se verificar uma remissdo da LTE para o CP,
ndo se pode afirmar, perentoriamente, que o instituto do desconto ndo é de todo
aplicavel porque, na verdade «se essa for a melhor solucdo, nada obsta a que se
recorra ao Codigo Penal»#.

Quanto ao argumento de que quando o juiz estabelece como medida
tutelar a medida de internamento com uma determinada duragdo, tem ja em
conta a medida cautelar previamente aplicada de guarda do menor em centro
educativo, ndo devendo por isso operar o desconto desse periodo na medida
definitiva, o mesmo ndo procede, na medida em que se é verdade que o juizo de
necessidade de correcdo da personalidade do menor terd sempre de existir no
momento da aplicacdo da medida, este juizo de necessidade em nada prejudica
a admissibilidade da figura do desconto. Deste modo, ndo é de excluir que, no
momento da aplicagio da medida, o juiz tenha que recorrer a pardmetros
objetivos, de que sdo exemplos o limite legal maximo da medida tutelar educativa
(cfr. artigo 18.2da LTE) e o desconto do tempo de privagdo de liberdade do menor
a titulo de medida cautelar+>.

Concluimos assim no sentido do voto de vencido, defendendo, desde logo,
que a ratio e os fundamentos do instituto do desconto valem para a situacao em
que estd em causa a aplicagdo, no ambito de um processo tutelar educativo, de
uma medida de internamento a menor que haja sofrido medida cautelar de
guarda em centro educativo, sendo certo que o menor representa uma certa

categoria de inimputabilidade penal.

III. Contornos metodoldgicos - em especial, a figura da analogia

Como evidenciado, ndo seguimos o entendimento adoptado pelo ST] na

decisio em andlise, acompanhando o Conselheiro RODRIGUES DA COSTA na

4 TANIA ALMEIDA, op. cit., p.151.
42 [bidem, p.153.
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posicdo sufragada no seu voto de vencido.

Antes de mais, parece-nos que estaremos, ao contrario do referido pelo
tribunal na sua fundamentagdo, perante uma verdadeira lacuna. Na verdade,
discordamos do tribunal quando afirma que a presente questdo foi deixada em
aberto, ao “espago livre do Direito”, ndo se tratando de uma lacuna. Assim,
tratando-se a questdo dos limites do Direito de uma questdo normativa43, o
“espaco livre do direito” existira, ndo sendo o mesmo definido formalmente nem
excluido logicamente pelo direito positivo, e «sd podera conceber-se em fungdo
dos limites normativos inerentes ao proprio direito»#4. Neste caso, o conceito de
lacuna, ndo deve ser autonomizado das suas formas de preenchimento - analogia
e principios, até porque estdo em causa perspetivas de uma mesma atividade*>.
Estaremos, a nosso ver, no presente caso, perante aquilo que ]. BAPTISTA
MACHADO chama de “lacunas teleoldgicas”, na medida em que estas sdo
determinadas em face do escopo visado pelo legislador, ou seja, «em face da ratio
legis de uma norma ou da teleologia imanente a um complexo normativo» e,
neste sentido, a analogia aqui servird ndo s para determinar a existéncia de uma
lacuna, como para preencher a mesma“® - no caso em apre¢o, da andlise do artigo
80.2 do CP resulta que a sua ratio se justifica também para as medidas privativas
da liberdade aplicadas no ambito da LTE, como é através do mesmo artigo que
iremos preencher a lacuna existente4’. E é deste modo que temos de «rejeitar a
ideia de que a analogia sé interviria depois de detetada uma lacuna, ou de que os
principios juridicos teriam um caracter meramente subsididrio, de ultima
instancia, como se ndo pudessem, depois de tudo ponderado, prevalecer sobre

uma norma legal estrita»4®.

4 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, "Metodologia Juridica - Problemas Fundamentais", Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ano 1993, p.208.

44 Ibidem, p.213.

45 ANTONIO CORTES, "Para uma Metodologia Juridica Integral”", Estudos dedicados ao Professor
Nuno Espinosa Gomes da Silva, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2013, p.73. No mesmo
sentido, CLAUS-WILHELM CANARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz (Vol.3), Berlin, Duncker
& Humblot, 1983, p.71.

46 JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almedina,
1999, p-196.

47 CLAUS-WILHELM CANARIS, op. cit., p.93.

48 ANTONIO CORTES, Jurisprudéncia dos Principios. Ensaio sobre os fundamentos da decisdo judicial,
Lisboa, Universidade Catolica Portuguesa Editora, 2010, pp.132-135 € 140-141.
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A medida de guarda em centro educativo e a medida de internamento
podem visar fins diversos das medidas de prisdo preventiva e de prisdo, que lhe
corresponderiam na logica juridico-penal. Contudo, ndo deixam de estar em
causa medidas privativas da liberdade, justificando-se assim a analogia para o
sistema tutelar educativo, por imperativos de justica material, igualdade e
proporcionalidade, consagrados constitucionalmente e inerentes a todo o
sistema. Na verdade, sdo estes principios “fundamentos imediatos” da particular
normatividade da ordem juridica positiva, «e que hdo-de ser tomados na sua
bivaléncia normativa: participando ja do direito desses particulares dominios
juridicos, em que sdo principios» e também impondo-se como «inten¢oes
regulativas e de validade para os actos constituintes que venham a criar novo
direito nesses mesmos dominios juridicos»#°. Em bom rigor, ndo se respeita, no
caso em analise, a ideia de justa medida, verificando uma despropor¢do da
privacdo de liberdade unicamente por forca de exigéncias cautelares de natureza
processual (que justificaram a aplica¢do da medida cautelar), que em nada estdo
relacionadas com o facto praticado pelo menor nem com a sua gravidade. E, por
isso, uma restricdo desproporcional da liberdade fazer depender a privagdo da
liberdade desses fatores. Por outro lado, sempre se verificaria uma duplicacdo de
sacrificios do menor por for¢a da pratica de um so6 crime, como ja referido, dada
a similitude na execu¢do da medida cautelar de guarda e da medida de
internamento.

Mais se acrescenta que ndo é por o sistema tutelar educativo visar, em
primeira linha, os fins de reeducagdo do menor (e, por isso, fins de prevencao
especial) que os demais principios juridicos do sistema lhe sdo alheios e, nesse
sentido, os principios de justica tém sempre que ser limite as exigéncias de
finalidade educativa. Na verdade, como afirma OLIVEIRA ASCENSAO, «€é um tanto
exagerado exigir que procedam no caso omisso as razdes justificativas do caso
regulado, pois se procedessem todas as razodes justificativas da regulamentacao
do caso previsto, ndo teriamos um caso analogo, mas um caso idéntico. (...) O

que a analogia supoe é que as semelhangas sdo mais relevantes que as diferencas.

49 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p.279.
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Ha um nucleo fundamental nos dois casos que exige a mesma estatuicdo»s°. A
norma e a situacdo de facto ndo seriam nunca completamente idénticas, mas
apenas semelhantes, e é isso exatamente naquilo que constitui o seu sentido.
Para KAUFMANN, o que é determinante € se as duas realidades apresentam tanto
em comum que possam, nessa medida, ser vistas como “semelhantes” de tal
modo que - no caso da analogia juridica — venha a ser acarretado, apesar da
diferenca que subsiste, o mesmo efeito juridico. Assim, a “semelhanca” de ambas
as situagdes de facto justifica a mesma consequéncia juridica® e é por isso que «a
regulamentacdo de casos semelhantes ao omisso constitui indicio de uma lacuna,
pois que isso implica uma viola¢do do principio da igualdade perante a lei (cf.
art.13.2, n.2 1 da CRP)»5 Também para CASTANHEIRA NEVES, a rela¢do analodgica
pressuporia sempre uma rela¢do de “semelhanga” (ou de correspondéncia) e ndo
uma relacdo de identidade ou de uma qualquer “igualdade”, implicando a
“semelhanca”, ndo sendo identidade, também ela mesma diferenga®. O ponto
estara no facto do aliud exterior justificar a prevaléncia do semelhante sobre as
diferencas ou que se imponha que as mesmas sejam consideradas irrelevantes>4.
Neste sentido, novamente, KARL LARENZ, quando afirma que da operacdo logica
de similitude entre as situagdes pode resultar ndo apenas «a constatag¢do positiva
de que a situacdo de facto a julgar iguala em todos esses aspectos o que estd
legalmente regulado, assim como a constata¢do negativa de que as diferengas
que subsistem ndo sdo de tal ordem que excluam aqui a valoracao legal». Deste
modo, no caso em anadlise, as diferencas dos dois sistemas — do sistema tutelar
educativo e do sistema juridico-penal — ndo seriam justificativas, de per si, da
recusa da existéncia de uma analogia entre as duas situagdes em analise,

nomeadamente quanto a possibilidade de desconto da dura¢do de uma medida

5° JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito - Introdugdo e Teoria Geral, 13.2 Edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2009, p.447.

5t ARTHUR KAUFMANN, Analogia y Naturaleza de la Cosa - Hacia una teoria de comprension juridica,
Editorial Juridica de Chile, 1976, p.19 e p.60.

5> MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p.397.

53 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p.242.

54 [bidem, p.248. No mesmo sentido, KARL LARENZ, p.541, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit.,
PP-402-403 e JOAO BAPTISTA MACHADO, op. cit., p.202.

55 KARL LARENZ, op. cit., p.541.
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cautelar no periodo determinado para a medida definitiva.

Ndo se pode falar do pensamento analdgico sem convocar os trabalhos de
FERNANDO BRONZE. Para este autor, «a admissibilidade (ou ndo) de um dado juizo
analdgico baseia-se, portanto, na extensio do “circulo de semelhanc¢a”
concretamente coenvolvido — o que é apenas um outro modo de acentuar a ideia
de que a excogitagdo da respetiva justificagio material identifica o aspeto
decisivo a considerar nesta esfera problematica: quer no ambito do pensamento
pratico, quer no discurso juridico, s6 é possivel afirmar uma analogia pela
mediacdo de um concretamente adequado fundamento argumentativo (-
normativamente) convincente»5°, Assim, para este autor, a admissibilidade da
analogia dependerd sempre da amplitude do circulo de semelhanca suscetivel e
ndo tanto na adog¢do dos imperativos de justi¢a, que manda tratar o igual de
modo igual e o desigual desigualmente e no “principio da razoabilidade da
realizacdo do direito”. Nao podemos deixar de concluir que a ratio de aplicacao
do artigo 80.2 do CP se justifica também no caso em que esteja em causa um
processo tutelar, em que um menor foi agente de um facto qualificado como
crime, e em que, depois de aplicada a medida cautelar de guarda em centro
educativo, é sujeito a medida tutelar educativa de internamento em centro
educativo. E por serem as mesmas razodes por detras dos institutos em causa, a
analogia neste caso ira trazer «a luz todos os casos que cabem nesse ambito
intencional, todos os casos em que se realiza a intencdo teleologicamente
normativa da norma juridica»’, ou seja, todos os casos em que haja uma privacao
da liberdade, que se imponha por razdes processuais, numa fase em que domina
ainda o principio da presungdo de inocéncia e, por isso, de incerteza quanto a
pratica do ilicito, em que deverdo prevalecer os valores de justica material, ao
invés dos fins de prevengdo especial, sob pena de originar uma privacao da
liberdade desproporcional e injustificada. E assim nessa normativa teleologia da
norma que se encontra a base da sua aplicagdo analogica, bem como na légica de

evitar a duplicacdo de sacrificios sofridos pelo menor em razdo da pratica de um

56 Ibidem, p.559.
57 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p.269.
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so facto.

Seguindo os passos sugeridos por J. BAPTISTA MACHADO para recorrer a
analogia, parece-nos que (i) existe uma figura ou tipo relacionado que se recorta
com nitidez bastante na experiéncia da vida e numa situagdo diversa da prevista
no artigo 80.2 do CP; (ii) que a disciplina prevista na norma do artigo 8o.2 do CP
visa justamente regular este tipo de estruturas relacionais, em que esta em causa
uma privacdo da liberdade numa fase prévia do processo, independentemente do
contexto ou quadrante da vida de relagdo a que a norma se reporta, ou seja, do
facto de o direito tutelar educativo ndo ser um direito sucedaneo do direito penal
e, por fim, (iii) que a contextualiza¢do do caso omisso num diferente quadrante,
desde logo, no regime tutelar educativo, ndo importa uma diferente valoracdo do
regime do desconto.

Mais se acrescenta que, ao considerar que o artigo 80.2 do CP ndo deve ser
aplicado analogicamente ao sistema tutelar educativo, o ST] peca por excesso,
porque o facto de os fins de prevencdo especial serem valores primordiais a
considerar na escolha da medida tutelar educativa a aplicar ao menor, ndo sdo os
unicos que deverdo ser tidos em conta. No fundo, o tribunal esta a orientar, de
certa forma, a sua posicdo para as consequéncias juridicas, e a fazé-lo de forma
excessiva, devendo esta corrente ser rejeitada. Na verdade, estes programas
finalisticos tém ganho mais relevo, na medida em que exprimem fins, atribui¢des
e tarefas do Estado e outras entidades publicas - neste caso, a educagdo do menor
delinquente. Em congruéncia com o afirmado anteriormente, «as solug¢des
juridicas passam, desta forma, a ser diretamente comandadas por objetivos
politicos juridicamente reconhecidos: a realizacdo dos interesses gerais ou
publicos parece deixar de ter a necessidade de mediacdo dos programas
condicionais da lei»58,

As consequéncias que aqui estdo em causa ndo sao as consequéncias
juridicas ou efeitos juridicos (nomeadamente sanc¢des, desvalores juridicos,
assim como proibi¢des, permissdes ou imposi¢des). Sdo sim as consequéncias

empiricas (sociais) que decorrem de tais consequéncias ou efeitos juridicos

58 ANTONIO CORTES, op. cit., p.74.
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(neste caso, efeitos da aplicagdo de uma pena/ medida tutelar educativa). Deste
modo, o valor e o desvalor dos atos e das normas afere-se pelas boas ou mas
consequéncias, neste caso, sociais. Contudo, e como ja referimos anteriormente,
o sistema tutelar educativo ndo se orienta apenas para a prote¢do dos fins de
prevencao especial e, até, dos efeitos preventivos gerais, mas também para os fins
de justica material, de proporcionalidade e igualdade prosseguidos por todo o
sistema juridico. Deste modo, ndo hda que ponderar apenas os “efeitos” da
educagdo do menor delinquente, mas olhar também para o caso de acordo com
critérios de justica. Isto significa que «as consequéncias devem ser ponderadas e
que, nessa ponderacdo, devem estar sujeitas a um “controlo de justi¢a”».5 E seria
nesse controlo que “entrariam” os demais fins de seguranca da comunidade, os
fins de justica material e de proporcionalidade.

Deste modo, a ndo aplicacdo do instituto do desconto da medida de
privacdo de liberdade sofrida pelo menor na medida final de internamento
violaria o principio da igualdade, nos termos do disposto no artigo 13.2 da CRP,
uma vez que ndo haveria razdo substancial ou material relevante para haver uma
distingdo desta situagdo em concreto para a da aplicagio de uma medida de
coagdo no sistema penal. Em causa estaria também a viola¢do do principio de
proporcionalidade e do principio da presung¢ao de inocéncia, por impor ao menor
uma privacdo da liberdade superior unica e exclusivamente por razdes
processuais e ndo for forca das caracteristicas do facto praticado, ao mesmo
tempo que implica uma duplica¢do de sacrificios pela pratica de um mesmo facto.
Deste modo, a possibilidade de recurso a analogia, para integrar a lacuna
constante do sistema tutelar educativo, deve ser feita tendo em conta o
paralelismo existente (ou ndo) das normas que regem as medidas cautelares
previstas na LTE (artigos 56.° a 58.2 da LTE) e das relativas as medidas de coa¢do
previstas do CPP (artigos 1912 a 194.%, 2012, 202.2 e 204.2 do CPP) e ndo,
necessariamente, como fez o Tribunal na decisdo principal, o paralelismo entre
os sistemas tutelar e penal no seu todo. Muito embora apresentando as suas

diferencas estruturais, as mesmas diferengas ndo impedem o recurso a analogia

59 ANTONIO CORTES, op. cit., p.76.
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quanto a determinadas questdes, como a presente em andlise. E é por estar em
causa, na medida cautelar de guarda em centro educativo, uma privagdo da
liberdade semelhante a que se verifica na prisdo preventiva, exigindo-se como
um dos pressupostos para a sua aplicacdo que o facto ou factos praticados
revistam a mesma gravidade que é exigida para a aplicacdo da medida tutelar de
internamento em regime fechado (artigo 58.2, n.22) que se justifica também que
preponderem os valores de justica material consagrados no artigo 8o0.2 do CP.
Mais se acrescenta que consideramos a aplicacdo do instituto do desconto e a
diminuicdo do tempo de permanéncia dos jovens neste tipo de institui¢des se
revela de elevada importancia, considerando a fase de formacdo e
desenvolvimento da personalidade dos mesmos.

Para concluir, do ponto de vista do direito a constituir, seguimos a posicao
do voto de vencido, devendo incluir-se na LTE uma norma semelhante a do
artigo 80.2 do CP que consagre o instituto do desconto. Por agora, parece-nos
que o juiz decisor ndo pode ser indiferente ao tempo ja cumprido pelo menor de
privacdo de liberdade quando avalia, de forma global, o quantum da medida final
a aplicar, equacionando a necessidade de educagdo do menor que subsista no

momento da decisdo, nos termos do disposto no artigo 7.2, n.21da LTE.%°

6o Posicio seguida, a titulo de exemplo, pelo TRP, em acdérdio proferido a 01/06/2005,
proc.0541369, nos termos do qual, embora ndo se reconhega a admissibilidade do desconto da
medida cautelar de guarda na medida tutelar de internamento, levou em consideragdo o periodo
de tempo em que o menor esteve sujeito a medida cautelar de guarda em centro educativo.
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