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Our love of freedom requires that
the criminal law protect the citizen
accused of lawbreaking, otherwise we run
the risk of government overpowering the
citizen. Our love of safery requires that
the criminal law protect the community,
otherwise we run the risk of indivi-
duals harming each other and destroying
socicty. This is a dilemma every modern
society must face.

THOMAS SZSAZ



INTRODUGAO

Com o direito penal cldssico a problemitica da anomalia psiquica no
momento da prética do crime ganha o particular destaque a ela hoje dedicado
nos diversos ordenamentos juridicos, sob a designagio de «inimputabilidade». Sdo
exemplo desta preocupagio do direito penal, o CP francés de 1810 — «Iln'ya
ni crime ni délit, lorsque le prévenu était en état de démence au temps de I'ac-
tion» (art. 64.%) — e o CP bévaro de 1813, monumento do direito penal clds-
sico da autoria de Feuerbach, que exclufa de pena «... les furieux, les fous, et, en
général, ceux qui auront complétement perdu I'usage de leur intelligence par hypo-
condrie ou par toute autre maladie mentale grave, et qui auront commis un crime
dans cet étao (art. 120.0, 2.9).

Em Portugal, onde o século das Luzes também se repercutiu ao nivel legis-
Jativo, Mello Freire elabora um projecto de Cédigo Criminal, em 1789, que denota
a preocupagio em tratar diferentemente ndo s6 os «furiosos ou dementes», 0s «ver-
dadeiros melancholicos ou phreneticos» e «todo o genero de loucos» — «nio sdo
capazes de delicto e de pena» —, como também os furiosos, cujo «delicto fosse
cometido antes do furor ou demencia» — «nio serdo castigados (...), porque neste
estado o castigo seria inutil, e serviria mais de horror, do que de emenda ou exem-
Pio» (tjtulo I1,§§ 1.oe 3.0).

Este outro lado da anomalia psiquica— a anomalia psiquica posterior 3 pré-
tica do crime — vem a ter um relevo muito especial na legislagio penal portu-
guesa do séc. XIX. Dele é sintoma, desde logo, 0 art. 93.2, § tinico, do CP de 1852
— «Nos que enlouquecerem depois de cometido o crime, se sobreestard, ou no
processo de acusagio, ou na execugio da pena, até que eles recuperem as suas facul-
dades intelectuais» —, disposicio recebida, na integra, pelo art. 114.2, § tinico,
do CP de 1886.

J4 no séc. Xx sdo também exemplos da relevincia substantiva da anomalia
psiquica posterior A prética do crime, o CPP de 1929 — especialmente os
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arts. 126.° (suspeita de falta de integridade mental posterior 4 préitica da infrac-
¢do) e 130.2, § (inico (consequéncias da falta de integridade mental posterior &
prética da infracgio) — e a RP de 1936, concretamente a partir da distingdo entre
a prisao-asilo € o manicémio criminal (arts. 121.2 e 147.°).

A partir desta RP é também destacada a situagio daqueles que, no obstante
a anomalia psfquica contemporinea da pritica do crime néo ter levado 2 decla-
ragio de inimputabilidade, sdo merecedores de uma consideragio especial
(art. 121.°) por contraposigio aos delinquentes ndo portadores de qualquer
anomalia.

Podemos afirmar, por conseguinte, que o direito penal portugués passa a rele-
var a anomalia psiquica segundo trés pontos de vista essenciais: a anomalia psi-
quica contemporénea da pritica do crime com o efeito de tornar o portador inim-
putével; a anomalia psiquica contemporénea da prética do crime sem o efeito de
obstar 4 declaragio de imputabilidade; e a anomalia psiquica posterior 4 prdtica
do crime.

Esta visdo tripartida das perturbagbes da vida mental do delinquente chega
20 CP de 1982, centrando-se o nosso estudo apenas na anomalia psfquica pos-
terior A pritica do crime e na contemporinea desta prética, sem que daqui
resulte uma declaragio de inimputabilidade. Concreramente, constituirdo o nosso
objecto principal os arts. 103.2, 104.° e 105.° do CP, disposigdes que integram
um capitulo denominado «Do internamento de imputéveis portadores de ano-
malia psiquica».

Segundo o primeiro artigo, este internamento em estabelecimento destinado
a inimputdveis, por tempo correspondente 4 duragio da pena, ocorre quando o
delinquente nio for declarado inimputivel, mas se mostrar que, por virtude de
anomalia psfquica de que sofre, o regime dos estabelecimentos comuns lhe é pre-
judicial ou que ele perturba seriamente esse regime. O internamento nio pre-
judica a possibilidade de liberdade condicional, nem impede o reinternamento
do delinquente em estabelecimentos comuns pelo tempo de privagio de liber-
dade que lhe falte cumprir, logo que cesse a causa determinante do internamento
em estabelecimento especial.

J4 quando a anomalia psiquica sobrevém ao delinquente depois da pritica
do crime — art. 104.2—, o internamento em estabelecimento destinado a inim-
putéveis tem lugar quando aquela anomalia tem os efeitos previstos no art. 103.°
ou os previstos no art. 91.°, disposicio que estabelece os pressupostos do inter-
namento de inimputéveis — medida de seguranga aplicada a inimputdveis peri-
gosos. Findo o internamento serd levado em conta na duragio da pena o tempo
que ele tiver durado, mas, independentemente da duragio do internamento, o
tribunal pode conceder logo a liberdade condicional ao delinquente.
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Finalmente, e ainda na hipétese de a anomalia psiquica ser posterior 2
prética da infracgdo, o art. 105.° prescreve a suspensio da execugio da pena aré
que cesse o estado de anomalia psiquica que deu lhe deu causa, sempre que esta
nio torne o delinquente criminalmente perigoso, nos termos do art. 91.° Esta
decisdo pode sujeitar o delinquente a0 cumprimento dos deveres ¢ 2 vigildncia
previstos nos n.% 2 e 3 do art. 94.°: deveres considerados necessdrios 2 preven-
cio da perigosidade do delinquente ¢, em especial, o de se submeter a tratamentos
e regimes de cura apropriados e se prestar a exames e observagdes nos locais que
lhe forem indicados; e vigilincia tutelar de trabalhadores sociais especializados.
Cessando a causa da suspensdo, pode o tribunal, em vez de ordenar a execugao
da pena que esteja por cumprir, conceder logo a liberdade condicional ou decre-
tar a suspensio da execugio da pena.

Do exposto, € por comparagio com ordenamentos juridicos que nos sdo pré-
ximos, conclufmos que o legislador penal portugués se, por um lado, regula mais
exaustivamente a questio da anomalia psiquica sobrevinda depois da prdtica
do crime, podendo ser daqui retirados efeitos substantivos considerdveis, por
outro, dispde diferentemente em relagio 4 anomalia psiquica contempordnea da
infracgio.

Relativamente a este tiltimo aspecto, saliente-se que os cédigos penais ale-
miio, espanhol, italiano e suigo néo contemplam solugbes diferentes das que se
inscrevem no tratamento tradicional dos casos de imputabilidade diminuida: ao
delinquente imputdvel portador de uma anomalia psiquica é aplicada uma pena
e uma medida de seguranga se for criminalmente perigoso — §§ 21.° e 63.0,
art. 9.9, 1., arts. 89.2 ¢ 219.° e arts. 11.° e 43.°, respectivamente. Ou seja, para
além de ndo contemplarem uma solugio prépria para casos de anomalia psiquica
contemporénea do crime que ndo se reconduzam 2 situagio de imputabilidade
diminuida com o efeito de tornar o portador criminalmente perigoso, estes
ordenamentos nio dio relevo, nos respectivos codigos, em qualquer caso, aos efei-
tos da anomalia psiquica na execugio da pena em estabelecimento comum.

Quanto 2 anomalia psiquica sobrevinda depois da pritica do crime, um
diploma como o CP alemio nem sequer a considera, limitando-se 0 § 455.2 1 do
CPP a ver nela uma causa de suspensio da execugdo da pena, a solugio que tam-
bém vale para outras enfermidades sempre que a execugio represente um perigo
préximo para a vida do condenado. J4 o direito penal suigo consagra uma dis-
posigio no CP — art. 40.° —, segundo a qual a execugio de uma pena priva-
tiva da liberdade sé pode ser interrompida por motivo grave, sendo o internamento
em hospital ou hospicio descontado, por inteiro, na pena, desde que a transfe-
réncia ndo se fique a dever a causas manifestamente anteriores ao inicio da exe-
cucio, hipérese em que ndo hd desconto ou este ¢ apenas parcial.
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Diferentes j nos parecem ser os ordenamentos juridicos espanhol e italiano,
muito embora sem a riqueza de hipéteses do direito penal portugués. No pri-
meiro, o CP, num capitulo dedicado i execugio da pena, concretamente no
art. 82.°, prescreve a suspensio da execugio da pena quando o condenado fica
mentalmente alienado depois de proferida a decisdo definitiva ou quando a
alienagZo surge durante o cumprimento da pena. A suspensio vem a corresponder
o internamento em estabelecimento destinado aos inimputdveis até o condenado
recuperar as faculdades mentais e, assim, poder ser cumprida a sentenga, ressalvada
a hipétese de, entretanto, a pena prescrever.

O art. 148.2 do CP italiano defronta a questio da superveniéncia da enfer-
midade mental diferindo ou suspendendo a execugio da pena restritiva da liber-
dade, consoante a enfermidade surja antes do inicio da execugdo ou durante esta,
sempre que o juiz considere que a enfermidade é uma tal que impede a execugio
da sangio. A suspensio ou ao diferimento corresponde o internamento em mani-
cémio criminal até que cessem as razdes justificativas deste, momento em que ji
¢ possivel executar a pena.

E se aquilo que outros ordenamentos juridicos preceituam — ou nio pre-
ceituam — sobre a anomalia psiquica contemporinea da prética do crime e a
sobrevinda depois desta pritica, por si s6, j4 é razdo suficiente para que nos dete-
nhamos nesta questao, uma leitura dos arts. 103.0, 104.0 e 105.° justifica o estudo
dos mesmos, pela riqueza de interrogagbes que suscita.

Interrogagbes que, relativamente ao art. 103.°, tém a ver, sobretudo, com
a delimitagdo do 4mbito de aplicagio da norma e com a razdo de ser do inter-
namento dos imputdveis portadores de anomalia psiquica em estabelecimento des-
tinado a inimputdveis, e que em relagio aos arts. 104.° e 105.° vém a centrar-se
em trés pontos essenciais: a razio justificativa da relevincia da anomalia psiquica
posterior 4 pratica do crime no que diz respeito 2 execugdo da pena; a natureza
juridica das medidas aplicadas ao condenado — o internamento em estabeleci-
mento destinado a inimputdveis e a suspensdo da execugio da pena — até ces-
sar o estado que lhes deu origem; ¢ o regime da execugio da pena depois de ter
cessado a anomalia psiquica.

CAPITULO I

O INTERNAMENTO DE IMPUTAVEIS PORTADORES
DE ANOMALIA PSIQUICA CONTEMPORANEA
DA PRATICA DO CRIME

1. O ART. 103.» DO CP

O art. 103.° do CP de 1982 — internamento de imputiveis em esta-
belecimento destinado a inimputéveis — contempla, no n.® 1, a possibilidade
de o tribunal ordenar o internamento do delinguente nio declarado inimputdvel,
em estabelecimento destinado a inimputdveis, por tempo correspondente 2 dura-
¢ao da pena, se se mostrar que, por virtude da anomalia psiquica de que sofre, o
regime dos estabelecimentas comuns lhe é prejudicial, ou que ele perturba seriamente
esse regime.

Segundo o n.° 2, este internamento nio prejudica a possibilidade de liber-
dade condicional, nem impede o reinternamento do delinquente em estabele-
cimento comum pelo tempo de privagio de liberdade que lhe falte cumprir, logo
que cesse a causa determinante do internamento em estabelecimento especial.

1.1. Ambito de aplicagio

O art. 103.° pressupde, desde logo, que a anomalia psiquica em causa seja
contemporinea da prética da infracgdo, sem, contudo, ter levado i declaragio de
inimputabilidade. Esta circunstincia compreende-se, no contexto do CP de 1982,
por duas razdes essenciais: a declaragdo de inimpurabilidade, de acordo com o
art. 20.2, n.° 1, exige uma ligagdo entre a anomalia psiquica e o facto concreta-
mente praticado (!); a tradicionalmente denominada «imputabilidade dimi-

(") Oart. 20.°, n.° 1, do CP de 1982 impés, assim, que o tratamento processual da
questdo da inimputabilidade do agente deixasse de ter lugar nos quadros processuais de
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nuiday s6 leva  declaragdo de inimputabilidade preenchidos que estejam os pres-
supostos do art. 20.2, n.0 2.

Para determinagio da impurabilidade do delinquente, o art. 20.2, n.o 1, do
CP adopta o chamado «método misto», o método biopsicolégico-norma-
tivo (3 (%): € inimputdvel quem, por forca de uma anomalia psiquica— substrato
biopsicolégico — & incapaz, 7o momento da pritica do Jacio, de avaliar a ilicitude
deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagio — efeito normativo (4).

um simples incidente de alienagio mental, como acontecia no CPP de 1929 (arts. 125.¢
€ segs.), pois esta solugio ndo permitiria o necessdrio relacionamento entre a inimputabilidade
€ o facto concreto praticado, precisamente por aquela questio ser respondida naquele inci-
dente de forma geral e abstracta. O CPP de 1987 opta por uma tramitagio processual uni-
tdria dos crimes que levam 2 aplicagio a0 agente de uma pena ou de uma medida de segu-
ranga — situagdes, pois, que s6 no momento da sentenga vém a distinguir-se (cfr. arts. 368.°
e 369.%) —, sendo este o verdadeiro alcance do n.° 1, alinea a), do art. 1.2 daquele diploma
legal: «Para efeitos do disposto no presente Cédigo considera-se crime: o conjunto de pres-
supostos de que depende a aplicagio ao agente de uma pena ou de uma medida de seguranga
criminais». E isto porque, se avulta de imediato uma inegavel vantagem técnica na utilizagio
de conceitos definitrios, cremos com Baptista Machado (Introdugio ao Direito ¢ ao Dis-
curso Legirimador, p. 111), que «a definigio legal compreende sempre uma vontade ou
intengo normativa, uma decisio — por isso que o legislador, a0 dar de certa situagio de facto
uma definigio, o que faz antes do mais é formular a sua resposta a uma questio normativar.

No sentido da interpretagio dada a0 art. 1.2, n.° 1, alinea 4), cfr. Acérdio da Relagio
do Porto, de 3 de Julho de 1991, ¢, xv1, v, p. 273 5. Sobrea questdo processual implicada,
V., FIGUEIREDO Das, Para Usna Nova Justica Penal, p. 216, ¢ O Ciddigo de Processo Penal Por-
tugués Dois Anos Depois.

(3) Sobre o critério do CP de 1982 v., FIGUEIREDO Dias, Jornadas de Direito Crimi-
nal, p. 75 s., e Actas, BMJ, 143, p. 20 s,

() Este método ¢ também conhecido por «métoda biclégico-psicolégicos — equiva-
lendo esta tiltima parte da expressdo aos efeitos das perturbagbes mentais —, muito embora
se tenha a denominagio como pouco correcta e se defendam antes as denominagBes «método
psiquico-normativon, «método biolégico-normativos, ou «mérodo psicopatoldgico-normativon.
Assim, H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p- 600, norta 19, SCHONKE/SCHRO-
DER/LENCKNER, Straffesetzbuch Kommentar, 1985, § 20.2, Nm. 1, ¢ H. L. SCHREIBER, Eru-
des sur la Responsabilité Pénale et le Traitemente Psychiatrique des Délinguants Malades Men-
fawx, p. 16. Como muito bem destacou Eduardo Correia (Direito Criminal, 1, p. 337),
«o critério determinante da inimputabilidade ¢ misto no tanto no sentido da contraposigio
biolégico-psicologico, como no sentido de conter elementos descritivos e elementos norma-
tives ou valoradoress. Por outro lado, a densificagiio do elemento adescritivon adequa-se melhor
4 expressio «biopsicolégicon.

(%) A esta opgio opdem-se os métodos que privilegiam o elemento biopsicolégico, de
que é exemplo o art, 64.% do CP francés de 1810, ou o elemento ou efeito normativo, Sobre
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Na esteira do pensamento de Beleza dos Santos, defende-se que «o juizo de
impurabilidade no pode fazer-se em abstracto, com caricter de generalidade, mas
56 em concreto, isto é, em relagio com um certo facto, com a realizacio de um certo
tipo legal de crime. E perfeitamente concebivel que, num momento dado, o agente
possua a capacidade de valorar um acto de furro e de se decidir por essa valoracio,
mas nao possua essa capacidade em relagio, » g., a um crime sexual — devendo
pois ser considerado imputdvel em relagao aquele crime mas nio a este» (). E, pois
«de ponderar que a imputabilidade deve referir-se ao delito cometida, porque pode
0 agente ter consciéncia da sua punibilidade ou ilicitude e a capacidade de querer
de harmonia com essa apreciagio e, no entanto, faltar-lhe aquele poder de
compreensio e vontade para delitos de outra espécie ou vice-versa» (6),

Esta questio coloca-se pertinentemente em relagio s anomalias psiquicas,
tradicionalmente conhecidos por «monomanias» — dada a convicgio errénea de
que afectavam apenas um sector da personalidade deixando os outros inaltera-
dos —, pois o agente da pritica do crime s6 ser4 considerado inimputavel se o
acto criminoso se ligar 2 monomania. Ou seja, aquele que sofre da mania da per-
seguicio serd considerado inimputavel se matar o pseudo-perseguidor, mas j4 ser4
punido se cometer um crime (2 g. violagdo) sem nenhuma ligagio com a ideia
delirante.

Deste modo ¢, entao, admissivel a hipétese de o portador de uma anoma-
lia psiquica nio ser declarado inimputdvel em relagdo a0 facto praticado, o que
torna possivel o internamento deste delinquente num estabelecimento destinado
a inimputdveis, se se mostrar que, por virtude da anomalia psiquica de que
soffe, o regime dos estabelecimentos comuns lhe é prejudicial, ou que ele perturba
seriamente esse regime (art. 103.2, n.o 1).

Por outro lado, a declaragio de inimputabilidade s6 ocorre, quando o por-
tador de uma anomalia psiquica grave, nio acidental e cujos efeitos nio domina,

eles, criticamente, EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p- 335 ss.; H.-H. JEscHECK, Tra-
tado de Derecho Penal, 1, p. 601,

(®) EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 346.

() BELEZA DOS SANTOS, RL/, ano 70.°, p. 85. No mesmo sentido se dirigem as Actas,
BM], 143, p. 21: o art. 17.° — «E inimputivel quem, a0 tempo do facto, em virtude de uma
anomalia psiquica ¢ incapaz de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de harmonia
com essa avaliagior —, quando descreve o efeito psicoldgico, repete intencionalmente a pala-
vra «factor, porque se quer referir a avaliagio da ilicitude ao facto conereto praticado.

Este entendimento tem a concordincia da generalidade da doutrina. Entre outros,
v., H.-H. JescHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p. 601 e G0S; F. MANTOVANI, Diritzo Penale,
p- 679 5.; FIGUEIREDO DIAS, Liberdade-Culpa-Direita Penal, p. 196.
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sem que por isso possa ser censurado, tem no momento da prética do facto, a capa-
cidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa ava-
liagdo sensivelmente diminuida — art. 20., n.° 2. Ou seja, a tradicionalmente
denominada «mputabilidade diminufda» — & qual correspondem, nio pro-
priamente os casos intermédios («semi-imputabilidade») entre a imputabilidade
¢ 2 inimputabilidade penal, mas, verdadeiramente, os casos onde o efeito nor-
mativo da inimputabilidade sé parcialmente se verifica (7) — n3o acarreta neces-
sariamente uma declaragio de inimpurabilidade.

Na verdade, de acordo com o pensamento de Eduardo Correia, nesta maté-
ria particularmente visivel (%), a declaragio de inimputabilidade nio abrange todo
o campo da imputabilidade diminufda, mas s6 o daquela que ¢ proveniente de
anomalia psfquica grave, cujos efeitos o agente nio domina sem que por isso possa
ser censurado. E esta solugdo encontra justificagio no seguinte: «sempre que o delin-
quente consiga demonstrar que, a despeito de todos os esforgos que efectivamente
fez— na medida em que tal lhe era exigivel — para se sobrepor a uma tendén-
cia e conservar a sua liberdade de avaliagio e decisio perante ela, ndo pade
domin4-la e foi por ela irresistivelmente conduzido ao crime, deve entdo consi-
derar-se que tal delinquente nio atinge aquela normalidade biolégica e psiquica,
nao detém aquela capacidade de valoragio dos seus actos e de decisio de acordo
com a valoragio feita, que estd na base da imputabilidade» (°). Ao mesmo
tempo ganha o principio da culpa: ele é purificado, uma vez que se remetem para
o dominio da inimputabilidade as hipéteses em que seria particularmente proble-
mética a afirmacio de que o delinquente podia alguma coisa pelo seu caricter.

Ainda que partindo de pressupostos distintos, também encontramos em
Figueiredo Dias um alargamento dos cascs de inimputabilidade, precisamente
custa dos tradicionalmente considerados de imputabilidade diminufda, uma
vez que para este Autor a imputabilidade diminuida reconduz-se aos «casos de
imputabilidade 'duvidosa', no particular sentido de que neles se comprova a exis-
téncia efectiva de uma anomalia psiquica — geralmente leve, » g, uma psico-
patia ou uma neurose —, mas sem que s tornem claras as consequéncias que daf

(7) Assim, EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 356 s.; H.-H. JESCHECK, Tra-
tado de Derecho Penal, 1, p. 607 s.; F. MANTOVANI, Diritto Penal, p. 680 s. No entanto, entre
néds, CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligies de Direito Penal, 1, p. 196 5., utiliza a expressio «semi-
-imputabilidade» como sinénima de imputabilidade diminuida.

(*) Como expressamente o reconhece FIGUEIREDO Dias, Jornadas de Direito Criminal,
p.-77.

(*) EDUARDO CORREIA, Direita Criminal, 1, p. 359. Cfr. ainda, sobre este ponto, Rela-
tdrio do Projecto da Parte Geral do Cédigo Penal, p. 39, e Actas, BMJ, 140, p. 252 s.
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devem fazer-se derivar relativamente ao momento adicional exigido; casos, pois,
(...) em que é pouco clara, ou simplesmente parcial, a possibilidade que ao juiz
se oferece de 'compreensio’ da personalidade do agenter, o que leva a «reconhecer
como legitimo que o legislador, dada aquela incerteza, e a fim de a eliminar, passe
a considerar de verdadeira inimputabilidade» a generalidade dessas hipéteses, com
o que € o principio da culpa que sai purificado — nio abarca situagdes em que
a culpa 56 duvidesamente se oferece & compreensio do juiz (1).

A luz deste pensamento dir-se-4 que a alternativa nio est em tratar os casos
de imputabilidade diminufda como de imputabilidade ou de inimputabilidade,
na medida em que o agente possa ou nio ser censurado por ndo dominar os efei-
tos da anomalia psiquica grave, ndo acidental, mas ela reside sim em considerar,
«o delinquente imputdvel ou inimputdvel, consoante a 'compreensio’ se revele
ou nio ainda possivel relativamente ao essencial fundamento do facto» (!1).

Mau grado a defesa do alargamento das fronteiras tradicionais da inim-
putabilidade, de forma a caberem dentro delas certos casos de imputabilidade dimi-
nufda, continua a ser possivel a aplicagdo de uma pena ao delinquente psiqui-
camente anémalo que ndo domine os efeitos da anomalia podendo por isso ser
censurado; da mesma forma, pode ser aplicada uma pena ao delinquente, cuja
anomalia psiquica nio impega o tribunal de «compreender» a personalidade mani-
festada no facto. E com isto, quer evidenciar-se que o art. 103.° contempla tam-
bém os casos de imputabilidade diminuida, aos quais corresponda uma declaragao
de imputabilidade, nfo obstante o delinquente ser portador de uma anomalia psi-
quica com o efeito de lhe tornar prejudicial o regime dos estabelecimentos
comuns ou de ele perturbar seriamente esse regime.

1.2, Regime e justificagdo politico-criminal do internamento em esta-
belecimento destinado a inimputdveis

O internamento previsto no art. 103.° € por tempo correspondente & duragio
da pena, nio ficando prejudicada nem a possibilidade de liberdade condicional,
nem o reinternamento em estabelecimentos comuns pelo tempo de liberdade que
falte cumprir, logo que cesse a causa determinante do internamento em estabe-

(") FIGUEIREDO Dias, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 197.

(") FIGUEIREDO DIAs, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 198 e, especialmente,
nota 77, onde o Autor dd conta da similitude entre a posigio que defende e a vazada no texto
do Projecto de 63 e que veio a corresponder ao actual art. 20.2, n.° 2. Similitude, no entanto,
confinada i possibilidade de o tribunal considerar imputivel ou inimputivel o delinquente
tradicionalmente tido como impurdvel diminuido.

2
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lecimento especial. O Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de Agosto (alterado pelo
Decreto-Lei n.© 49/80, de 22 de Marco) — RP de 1979 — prescreve ainda no
art. 10.°, cujos n.% 2 e 4 correspondem integralmente ao art. 103.2 do CP —o
antecedente mais imediato desta disposi¢io —, que o internamento s pode ter
lugar com o consentimento do recluso (n.° 3) e que o regime da execugio deve res-
peitar, tanto quanto possivel, o regime previsto para os imputdveis, com as limita-
¢Bes impostas pelas exigéncias do seu internamento naqueles estabelecimen-
tos (n.2 5).

Deste regime legal parece resultar, de imediato, que a tinica alteragio na exe-
cugio da pena privativa de liberdade consiste em o delinquente cumprir a pena
num estabelecimento especial, procurando-se, assim, «resolver um problema a que
os penitenciaristas costumam ser muito sensiveis: o daqueles individuos que sio
declarados imputiveis mas que, em virtude de anomalia psiquica, se nio com-
padecem com o regime vigente em estabelecimentos para imputéveis» (12), o que
vem a concretizar-se no prejufzo que o internamento em estabelecimento comum
acarreta para o recluso e/ou na perturbagio do funcionamento regular daquele.
Nio obstante, pois, o internamento ter lugar num estabelecimento destinado a
inimputdveis, este deve ser visto, neste contexto, como uma instituigdo que
proporciona ao delinquente uma execugio da pena mais individualizada — terd
ao seu dispor tratamentos terapéuticos mais adequados e eficazes —, tratando-se,
por conseguinte, de uma forma particular de execugio da pena privativa da liber-
dade (13).

A solugio prevista no art. 103.2 do CP ¢ tributdria do principio politico-cri-
minal da humanizacio da pena, principio rector do cumprimento da pena pri-

('?)  EDUARDO CORREIA, Actas, BMJ, 152, p. 19. No mesmo sentido, BELEZA DOS SAN-
TOS, RLJ, ano 73.0, p. 241 ss.; E. PATINI, RDP, p. 111. Este Autor reporta-se directamente
ao art. 148.° do CP ialiano, criticando-o por nio permitir o internamento, em estabeleci-
mento adequado, dos delinquentes cuja enfermidade mental posterior 4 pritica do crime nio
tem o efeito de suspender a execugio da pena. Cfr. infra, p. 42.

(1%)  Disposigao equivalente i do art. 103.° do CP pode ser encontrada no Cédigo Penal
de Zanardelli (art. 47.9), precisamente em relagio ao delinquente de imputabilidade dimi-
nuida: a pena a este aplicada era executada num estabelecimento de seguranca, quando as con-
digdes pessoais do delinquente — ». g, a anomalia psfquica — impusessem um regime par-
ticular de tratamento e de cura. A dourrina sublinhava que o internamento era pelo tempo
de duragio médxima da condenagio, acabando mesmo que perdurasse o perigo inerente 4 enfer-
midade menal; que ndo estava prejudicada a possibilidade de reinternamento em estabeleci-
mento comum; € que o delinquente continuava a poder beneficiar da liberdade condicional.
Sobre isto ¢ com indicagbes bibliogrificas, v. E. Musco, La Misura di Sicurezza Detentiva,
p. 20 s.
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vativa da liberdade (14) a encontrar eco no art. 25.%, n.° 2, da CRE. Mas ela ins-
creve-se ainda no mandamento politico-criminal de que a pena deve constituir
um instrumento liberto de efeitos estigmatizantes (1%), ao fazer apelo ao princi-
pio do internamento voluntirio, ideia indissoluvelmente ligada & voluntariedade
do tratamento terapéutico (16): o internamento em estabelecimento destinado a
inimputdveis amplifica, inegavelmente, as sequelas da estigmatizagio que i exe-
cucio da pena andam umbilicalmente ligadas, com a desvantagem acrescida de
o alargamento ser, neste caso concreto, também qualitative. A «instituigao
total» (Goffman) que € o estabelecimento psiquidtrico €, tal como a prisdo, um
palco privilegiado das «ceriménias degradantes» (Garfinkel) que integram o
processo de adscrigdo de um estigma (17).

O ponto de equilibrio entre o cumprimento do mandamenro poli-
tico-criminal acabado de mencionar e o dever de serem devidamente acautela-
dos os direitos da populagio prisional em geral — a anomalia psiquica pode ter
como efeito que o delinquente perturbe seriamente o regime prisional — encon-
trou-o o legislador através da formulagio de disposigdes como as dos arts. 111.°
e segs. da RP de 1979, a inscreverem-se num titulo denominado «seguranga e
ordem» e que permitem, por exemplo, o internamento numa cela especial de segu-
ranca do recluso, cujo estado psiquico faga recear a pratica de actos de violéncia
contra si préprio ou contra pessoas ou coisas (art. 111.2, n.** 1 e 2, alinea f)).
Por outro lado, nio ¢ indiferente a esta questio a circunstincia de a RP de 1979
adoptar o princfpio da separagio de estabelecimentos e reclusos em fungio do grau
de seguranga (mdxima, média ou minima) que oferecem e de ser possivel, por-
tanto, a transferéncia por razbes especiais de seguranga (art. 115.°) (18),

Os «prejuizos de cardcter penitencidrio» subjacentes ao disposto no
art. 103.0 (1) explicam o surgimento do préprio manicémio criminal. Histo-

(") Sobre este principio cfr. H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p. 35 s.;
G. BeTTIOU/P. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 62 s; MIR PUIG, Derecho Penal, p. 78 s.

(%) Sobre este mandamento e as suas refracgdes no direito penal portugués, FIGUEL-
REDO Dias, ROA, 1983, p. 33 ss., ¢ Estudos em Homenagem ao Prof. Dousor Eduardo Correia,
p-790s.

(') Cfr. infra, p. 83 s.

(7)  Assim, FIGUEIREDO DIas, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor José Joaguim Tei-
xeira Ribeiro, p. 21 s., relativamente aos estabelecimentos prisionais e T. SzASZ, Idéologie et
Folie, p. 232 ss., e E. GOFEMAN, Asiles, p. 359 e 408 5., em relagio 2 estigmatizagio, enquanto
realidade ligada 4 psiquiatria.

('®) Sobre o principio mencionado v., EDUARDO CORREIA/ANABELA RODRI-
GUES/ALMEIDA COSTA, Direito Criminal— II (1), p. 139 ss.

("%) Cfr. infra, p. 31.
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ricamente, este situa-se no processo iniciado na segunda metade do séc. passado
de progressiva diferenciacio das institui¢bes carcerdrias tendo em vista as diver-
sas categorias de delinquentes e, desde o inicio da sua defesa, o problema evi-
denciado era também o dos delinquentes que enlouqueciam durante o cumpri-
mento da pena, para os quais o regime comum estava contra-indicado (*°) (21).
Apesar de esta conclusdo mostrar o caricter subsididrio e funcional daquela ins-
tituido relativamente ao estabelecimento prisional comum, nio a caracteri-
zando uma plena autonomia, a assentar na perigosidade do delinquente, segundo
os postulados da escola positiva, ndo podemos, contudo, ocultar a influéncia desta
escola no processo de individualizagio da execugdo da pena (?2); influéncia
ainda mais evidente se a contrapusermos 2 escola cldssica para a qual, pode
dizer-se, o problema penal terminava com o trinsito em julgado da sentenga con-
denatéria (23).

Em Portugal, a preocupagio com a criagao de estabelecimentos préprios para
criminosos alienados evidencia-se, pela primeira vez, na Lei de 4 de Julho de 1889
— criam-se enfermarias especiais no hospital de Lisboa e dotam-se as peniten-
cidrias de condigbes préprias para nelas serem tratados alienados —, muito
embora a necessidade de criagio de uma «divisio especial de alienados com o nome
de alienados criminosos» tenha sido anteriormente salientada no Relatério da
Comissio encarregada de elaborar o Projecto de CP de 1861.

Com o Decreto de 11 de Maio de 1911 surge, entre nés, a figura dos mani-
cémios criminais (art. 1.9, § 1.2, 3.2 categoria) — neles eram internados os delin-
quentes julgados irresponsaveis por alienagio mental e os que enlouqueciam nos
cérceres —, figura que subsiste até 1979, momento em que a RP do mesmo ano
a elimina e cria os hospirais psiquidtricos prisionais, estabelecimentos especiais,
previstos no art. 158.2, n.° 5, daquela reforma. Tal como foi pensado inicialmente,
o manicémio criminal s6 recebia os «criminosos alienados» — aqueles cujos cri-
mes sio uma manifestagio indeclindvel da sua prépria organizagio, constitu-
cionalmente anémala —, delinquentes distintos dos «alienados criminosos»
— aqueles cuja criminalidade ¢ fortuita ou acidental, verdadeiros doentes, na acep-
¢do restrita do termo, que estdo bem em qualquer manicémio, porque nada na

(%) A expressio ¢ de BELEZA DOS SANTOS, RLJ, ano 73.°, p. 242.

(') Sobre os antecedentes histéricos do manicémio judicidrio, com uma referéncia espe-
cial ao caso italiano, v. I. CAPPELLL, Enciclopedia del Dirittto, p. 427 ss., e A. ALESSANDRI,
RitalDPP, p. 279 s.

(22)  Sobre esta influéncia, em sintese, H.-H. JESCHECK, Estudos «In Memorians do
Prof Beleza dos Santos, p. 14 ss.

(*) A conclusio ¢, entre outros, de F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 561.
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sua psicologia, nos seus costumes ou tendéncias os distingue dos seus con-
géneres que, todavia, nio delinquiram (*%). Uma distincio deste tipo, a denotar
um elevado grau de preocupagio com a individualizacdo dos delinquentes, nao
subsiste na RP de 1936, de acordo com o contetido do art. 147.2, muito embora
seja de reconhecer que este diploma é uma homenagem 4 ideia da classificagio
dos delinquentes e 4 consequente criagio de estabelecimentos prisionais distin-
tos (art. 3.°). Concretamente em relagio aos delinquentes psiquicamente anéma-
los, a RP de 1936 mantém o manicémio criminal (art. 147.9) e cria a prisio-asilo,
onde o internamento se justifica, em principio, pelas razdes subjacentes ao

art. 103.2 do CP (art. 121.° da RP de 1936) (%).

2. REFLEXOS SUBSTANTIVOS DO INTERNAMENTO DE
IMPUTAVEIS EM ESTABELECIMENTO DESTINADO A INIM-
PUTAVEIS

Embora tenhamos entendido o art. 103.° como uma resposta muito par-
ticular a um problema penitencidrio e, portanto, como dele nio decorrendo
nenhuma consequéncia significativa por a execucio ocorrer em estabelecimento
destinado a inimputdveis, nomeadamente a caracterizagio do internamento
como medida de seguranga (26), nao queremos, contudo, negar que o contetido
do artigo tem reflexos substantivos evidentes, o que afasta o entendimento
segundo o qual o art. 103.° seria uma mera norma de execugio (%7).

Estes reflexos substantivos, evidentes no texto do Projecto de 63, —o0 § 2.0
do art. 124.° (artigo correspondente ao actual 103.°) permitia que o tribunal pro-
longasse o internamento, mesmo para além do tempo em que o agente foi con-
denado, se concluisse do conjunto da personalidade deste, do facto praticado e
do comportamento prisional, que o delinquente, em razio do seu estado psiquico,

(*) Cfr. o Relatério que antecede o diploma de 11 de Maio de 1911,

(%) Cfr. infra, p. 20 ss.

(%6)  Esta caracterizagio pode ser sugerida quer por o internamento ocorrer em esta-
belecimento de inimputéveis, 0 que o aproxima da medida de seguranga aplicada a inimputaveis
perigosos, quer por o art. 103.° integrar um titulo do CP denominado, precisamente, «Das
medidas de segurangar. No sentido do texto, M. Lores ROCHA, Para uma Nova Justica Pendl,
p- 39 MAIA GONCALVES, Cédigo Penal Portugués Anotads e Comentado, anotagio ao arc. 103.9;
LEAL HENRIQUES/SiMAS SANTOS, O Cédigo Penal de 1982, 1, anotagio ao art. 103.°

(¥) Como evidenciou o préprio autor do Projecto (Actas, BMJ, 152, p. 21) e desta-
cou o Parecer da Cimara Corporativa (PCC, p. 421).
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era criminalmente perigoso — ndo se perderam, contudo, com a eliminago do
§ entdo proposto. Dir-se-4 até que eles decorrem desta supressao.

O contetido do art. 103.°, como procuraremos demonstrar, vem a contender,
essencialmente, com a questdo do monismo ou dualismo das reacgdes criminais
e com o problema da relevéncia (ou irrelevincia) penal dos estados de perigosi-
dade pré-delitual. Antes, porém, de nos reportarmos ao direito penal portugués
contido no CP de 1982, justifica-se uma incursdo no direito anterior a este
diploma. Incursio que terd a vantagem de, por um lado, confirmar a relevin-
cia substantiva de disposig6es idénticas & contida no art. 103.° ¢, de por outro,
dar conra da evolugio do direito portugués, sendo neste dominio verdadeira evo-
lugdo na diferenga.

2.1. A questdo no direito penal portugués a partir da RP de 1936

E na RP de 1936 que encontramos a disposigio mais remota, correspondente
ao art. 103.2 do CP de 1982 — o art. 121.°: «As prisdes-asilos destinam-se ao
cumprimento das penas privativas de liberdade dos delinquentes penalmente
impurdveis afectados de anomalia mental, aos quais seja prejudicial o regime das
prisbes comuns ou que se tornem prejudiciais aos reclusos sujeitos a este regimen,
ou, nas palavras-sintese de Beleza dos Santos, o cumprimento em prisio-asilo jus-
tifica-se por a reclusio em estabelecimento para normais estar contra-indi-
cada (%8).

A esta localizagio temporal nio ¢é indiferente a circunstincia de nio haver,
até af, uma consciéncia clara da figura da imputabilidade diminuida, o que, por
seu turno, estd ligado a um método estritamente biolégico da determinagio da
imputabilidade. Ou seja, a ndo consideragio do efeito normativo, ao qual se liga
a figura da imputabilidade diminuida, nfo permitia uma autronomizagio desta
e daf que a Lei de 4 de Julho de 1889, e também a de 3 de Abril de 1896, tenha
contemplado apenas, para além dos casos de inimputabilidade, a situagio dos
delinquentes, cuja alienagZo tivesse surgido j4 depois da pratica do crime

Aquele Autor adverte, relativamente aos delinquentes internados em pri-
sAo-asilo, que ndo se trata aqui de uma perigosidade criminal, no sentido de «um
perigo de pritica de crimes», mas de um perigo de prejufzos para o préprio preso
OU para 0§ OULLOS Presos, Ou seja, um «perigo de prejuizos de cardcter penitencid-
rio, que podem ter ou deixar de ter cardcter criminoso e que se limitam ao domi-
nio prisional» (29).

(28) Chr. supra, nota 20.
(?%) Chr. BELEZA DOS SANTOS, RL), ano 73.°, p. 338.
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Mas se o perigo aqui em causa é um «perigo de prejuizos de cardc-
ter penitencidrio, fica por explicar que findo o cumprimento da pena esta
se prorrogue, nos termos do art, 131.%, dependendo a prorrogagio da cir-
cunstincia de o recluso se mostrar ainda perigoso e até que deva reputar-se ino-
fensivo!

Nio sendo exemplar do ponto de vista légico que a pena seje prorrogada para
tornar o regime penitencidrio comum adequado aos delinquentes imputdveis afec-
tados de anomalia mental, aquela norma sé se compreende se fizermos apelo a
uma ideia de perigosidade criminal, pois findo o cumprimento da pena, o
perigo de prejufzos para o préprio preso e para os outros reclusos jé nao subsiste.
E que, afinal, nio é s6 «um perigo de prejufzos de carcrer penitencidrio» aquele
que determina o internamento numa prisio-asilo ¢, de resto, corroborado pelo
art. 123.2, § tinico, ao prescrever que a sentenga condenatéria deverd declarar,
quando tenha elementos para tal, se o preso, em virtude da sua anomalia, deve
ou nio considerar-se perigoso.

O internamento em prisio-asilo dos delinquentes penalmente impurdveis
portadores de anomalia mental — categoria que abrange os delinquentes de impu-
tabilidade diminuida (3%) —, muito embora encontre parte da sua razio de ser
na resolugio de uma problema penitencidrio — nela sio internados aqueles para
quem o regime comum esteja contra-indicado — estd, na RP de 1936, umbili-
calmente ligado 2 questdo da perigosidade criminal deste tipo de delinquentes,
o que se torna evidente com a possibilidade de prorrogagio da pena (3!). Do
mesmo modo, também se compreende que o que justifica a introdugdo da cate-
goria dos «presos indisciplinados» (art. 111.) no grupo dos delinquentes de difi-
cil correcgdo, o que os sujeira ao regime da prorrogagao da pena, é, afinal, uma
ideia de perigosidade criminal, o que vai, contudo, contra o afirmado no Relatério
da RP de 1936: os indisciplinados sio os rebeldes ao regime prisional comum e
que precisam, por isso, de ser separados dos outros presos que muitas vezes indis-
ciplinam, perturbando a ordem interna da prisao (32). Sao, no fundo, aqueles
delinquentes que revelam a sua perigosidade através da indisciplina que demons-
tram em relagio a0 tratamento prisional a que se encontram sujeitos, como con-

(%9)  Assim, expressamente, BELEZA DOS SANTOS, RLf, ano 70.2, p. 83, nota 3.

(") No mesmo sentido do texto, MARC ANCEL, Les Mesures de Sureté en Matiere Cri-
minelle, p. 204. Contudo, o Autor vé os arts. 121.9 ¢ 131.% como normas legais diferentes:
uma permite o internamento num estabelecimento especial; a outra a prorrogagio da pena
se o5 reclusos forem perigosos, do ponto de vista da ordem e seguranca piblica, depois de cum-
prirem aquela e ainda que estejam internados num estabelecimento comum.

(32) Cfr. J. R. PINTO/A. FERREIRA, Organizagav Prisional, p. 19.
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clui Beleza dos Santos, assim sugerindo o cardcter criminal da perigosidade em
causa (33).

E alids este Autor (34), a0 mesmo tempo que afirma o mero «perigo de pre-
jufzos de carécter penitencidrio», quem acaba por conceder que a perigosidade
em causa ¢, afinal, a perigosidade criminal. Beleza dos Santos considera que a
prorrogagao da pena dos delinquentes penalmente imputéveis portadores de ano-
malia mental, comparada com o internamento dos inimpurdveis perigosos no
manicémio criminal até que eles estejam curados ou sejam inofensivos, pode fazer
cair o sistema numa incoeréncia manifesta de principios e numa defesa social
imperfeita contra elementos, por vezes gravemente perigosos, uma vez que os pri-
meiros s6 estdo sujeitos Aquela prorrogagio se o regime prisional comum os preju-
dicar ou se eles prejudicarem os outros reclusos. Se esta circunstincia ndo se veri-
ficar, tais delinquentes nio sio internados numa prisio-asilo e, ainda que sejam
particularmente perigosos, ainda que constituam uma grave ameaga para a ordem
e seguranga das outras pessoas, sdo postos em liberdade finda a pena — pena even-
tualmente atenuada por forca da anomalia mental —, a ndo ser que o anor-
mal integre alguma categoria de criminosos que admite a prorrogagio da pena
— . g, a categoria dos delinquentes de dificil correccio. No entanto, e conti-
nuamos a seguir 0 mesmo Autor, tal disparidade de regimes nao ¢ assim tio evi-
dente, porque: quando um doente ou anormal psiquico é perigoso no sentido cri-
minal, quando a sua doenga ou anomalia o predispée para a pritica de crimes,
também se deve concluir que ele pode ser prejudicial para os reclusos submeti-
dos ao regime comum (3%); o internamento dos anormais ou doentes psiquicos
penalmente imputdveis é prescrito para um nimero de casos que, em regra, com-
preende o de esses anormais serem criminalmente perigosos; dificilmente se
poderio distinguir os anormais ou doentes psfquicos, em geral, dos que s3o espe-
cialmente perigosos sob o ponto de vista criminal.

A RPenal de 1954, contida no Decreto-Lei n.° 39 688, de 5 de Junho,
assume, claramente, a natureza criminal da perigosidade dos delinquentes inter-
nados em prisio-asilo, o que resulta expressamente da letra do que vem a ser o
art. 68.2 do CP: os delinquentes imputdveis, eriminalmente perigosos em razio de
anomalia mental, (...) poderio ser internados em prisio-asilo, e a pena de pri-

(*9) BELEZA DOS SANTOS, Direito Criminal, p. 9. No sentido de a figura dos presos
indisciplinados ter natureza penal e niio meramente penitencidria, CAVALEIRO DE FERREIRA,
O Direito, p. 165 ss.

(*) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, RLJ, ano 73.°, p. 338 ss.

() Assim também, VITOR FAVEIRO, Prevencdo Criminal. Medidas de Seguranga,
p. 149, em nora.
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sd0 ou prisio maior em que tenham sido condenados poder4 ser prorrogada por
periodos sucessivos de trés anos, a#é cessagio do estado de perigosidade criminal resul-
tante da anomalia mental. No mesmo sentido segue-se posteriormente a RPenal
de 1972 (Decreto-Lei n.° 148/72, de 31 de Maio), cuja redacgio do art. 68.°
— subsistente até A entrada em vigor do CP de 1982 — se distingue apenas por
restringir a prorrogacio a dois perfodos sucessivos de trés anos.

Conclua-se ainda que, por um lado, a perigosidade criminal, justificativa do
internamento em prisio-asilo ¢ pés-delitual, enquanto se liga  pratica de um facto
ilicito-tipico, enquanto este é sintoma da perigosidade decorrente da anomalia
psiquica contemporinea da pritica da infracgdo — u g, os casos de imputabili-
dade diminuida; por outro lado, a perigosidade criminal é pré-delitual, na
medida em que, muito embora a anomalia mental seja contemporinea da pra-
tica do crime, este nio € sintoma daquela perigosidade, podendo falar-se aqui,
com legitimidade, ndo propriamente em perigosidade ante delictum, mas sim prae-
ter delictum (36). Conclusio esta que ndo € devidamente atendida na discussio
doutrinal sobre a natureza juridica da prorrogagio, sendo no entanto um argu-
mento decisivo para a caracterizagio da prorrogagio como uma verdadeira
medida de seguranga.

2.1.1. A natureza juridica da prorrogagio da pena

Questao entdo levantada na doutrina foi a de saber qual a natureza juridica
da prorrogagio da pena, ou seja, tratava-se de saber se ela ainda era cumprimento
de pena ou se jé era execugdo de uma medida de seguranga, divida pertinente
2 luz da natureza criminal da perigosidade que a justificava (¥7).

Para Eduardo Corteia e Cavaleiro de Ferreira (38), a prorrogagio tinha a naru-
reza juridica de pena, uma pena de seguranca, na modalidade de «pena cura-
tivar (3%), na denominagio do tltimo autor.

(%)  Sobre estas nogbes v. infra, p. 110 s. Atente-se ainda que também se trata de peri-
gosidade praeter delictum quando a anomalia psiquica é posterior 4 pritica do crime, situa-
¢io que também pode levar ao internamento em prisio-asilo (v. infra, p. 62).

(*7)  Saliente-se que a questdo colocava-se, de igual modo, relativamente aos delinquen-
tes de diffcil correcgdo — delinquentes habirtuais e por tendéncia e presos indisciplinados
(art. 108.0 da RP de 1936) —, também sujeitos ao regime da prorrogagio da pena (art. 117.°
da RP de 1936).

(**) EpuArRDO CORREL, RDES, p. 34 ss.; CAVALEIRO DE FERREIRA, A Personalidade
do Delinguente na Repressio ¢ na Prevengio, p. 52 € 58.

(%) A pena podia ser ainda «eliminativar para os delinquentes de dificil correcgio e
«educativar para os menores com mais de dezasseis anos, CAVALEIRO DE FERREIRA, A Perso-
nalidade do Delinquente na Repressio e na Prevengiio, p. 52 s.
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Para o primeiro, e de acorde com a doutrina da culpa pela nao formagio da
personalidade, «sempre que houver um modo de ser do agente que seja perigoso,
poders falar-se de uma omissio do dever de corrigir a sua personalidade (dever
que varia na razao directa daquele estado de perigo), e com fundamento nela
poder aplicar-se a0 agente uma pena sem invocar a necessidade de prevengéo espe-
cial, uma pena que deverd ir até ao ponto de se restabelecer € reparar o que se omi-
tiu, quer dizer, até  readaptagio do criminoso a vida social» (4°). No pensamento
de Eduardo Correia, a prorrogagio da pena vem, assim, a corresponder a0
segundo momento da retribuigdo. Ou seja, quando o delinquente cumpre a pena
pré-determinada esta refere-se ao facto, enquanto que na prorrogagio o que estd
em causa é a pena referida 3 perigosidade do delinquente, na medida em que a
personalidade deste é susceptivel de ser censurada. Bipartigo esta que estd cla-
ramente presente no art. 2.° do Projecto de 63, quando se diz que «a medida da
pena nio pode exceder essencialmente a da culpa do agente pelo seu facto ou pela
sua personalidade criminalmente perigosa (41,

Para Cavaleiro de Ferreira, a figura da pena de seguranga reflecte a incin-
dibilidade da personalidade considerada nos aspectos repressivo e preventivo, ndo
havendo, pois, «um prius exclusivo da culpabilidade, e um post exclusivo da peri-
gosidade», a0 mesmo tempo que mostra que «a personalidade do delinquente,
quando imputvel, ¢ de apreciar como provével factor de futura delinquéncia e
como resultado de um processo de formagio imputavel a culpa» (42).

Beleza dos Santos, muito embora reconhega vantagens & ideia de culpa na
direcgio da vida ou na formagio da prépria personalidade — como o préprio
Autor afirma «a culpa na modelagio da personalidade serve aqui pragmaticamente,
como elemento para fazer aceitar melhor ao delinquente a prorrogagao da pena,
¢ para dar o méximo de eficdcia 3 ameaga dela, suscitando reacgdes benéficas no
recluso» —, caracteriza a prorrogacio da pena como uma verdadeira medida de
seguranga (43). E isto, porque aquela ideia nao influi na caracterizagio juridica

()  Cfr. EDuARDO CORREIA, RDES, p. 34.

(41) Cfr. EpuaRDO CORREIA, Direito Criminal, 1949, p. 82. No entanto, v. infra
nota 55. V., sobre isto, FIGUEIREDO DIAS, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 90, nota 64, e 109,

(42) CAVALEIRO DE FERREIRA, A Personalidade do Delinquente na Repressio ¢ na Pre-
vengio, p. 57 e 180.

(%) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Prefiicio 4 obra de ROBERTO PINTO/ALBERTO FERREIRA,
p. IX, Nova Organizagao Prisional Portuguesa, p. 20 e 23, e RLJ, ano 73.2, p. 340, Aqui,
de forma expressa, o Autor denomina «medida de seguranga» a prorrogagio da pena dos
imputéveis afectados de anomalia mental. Consideram a prorrogagio da pena uma medida
de seguranga, P. CANNAT, Les Grands Systémes Pénitentiaires Actuels, p. 294, MARC ANCEL,
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da prorrogagio, que é apenas condicionada e medida pela perigosidade do delin-
quente. Logo, quanto A substincia e efeitos jurfdicos, s6 deve ser considerada uma
medida de seguranca. Ou seja, nas palavras do Auror «a culpa na direcgdo da vida
ou modelacio da personalidade nio condiciona, nem mede juridicamente a
prorrogagio da pena; é apenas de invocar praticamente, como um meio ttil de
actuagio penitencidriar (44).

A posigdo de Beleza dos Santos, enquanto caracteriza a prorrogagio da
pena como medida de seguranga, nio é indiferente o sistema de reacgoes crimi-
nais que pressupde. Sistema por este Autor defendido ¢ denominado de
«monismo pritico» € que vem a caracterizar-se por, depois de cumprida a pena,
a medida de seguranga ser executada no mesmo estabelecimento, o que vale
por dizer que a pena é prorrogada até o delinquente se reputar inofensivo (49).

2.1.2. A natureza juridica da prorrogagdo da pena no contexto do monismo
e dualismo das reacgbes criminais

A questio da natureza juridica da prorrogagio da pena, prevista na RP
de 1936 para os delinquentes impurdveis afectados de anomalia mental, inscreve-se,
mais amplamente, na exigéncia politico-criminal de reacgio contra a especial
perigosidade criminal de certos delinquentes. Ou seja, a prorrogagdo da pena vem
a contender com a questio do monismo ou dualismo das reacgdes crimi-
nais (46) {4?)_

Atendendo aos antecedentes histéricos da figura da prorrogagio da pena, con-
cluimos que, em Portugal, principalmente por influéncia da escola correc-
cionalista, comegou a defender-se, a volta de 1860, o prolongamento do inter-

Les Mesures de Sureté en Matitre Criminelle, p. 196, e FIGUEIREDO DIAS, sep. BED, X1LVIII,
p. 9. Sobre as diividas que uma e outra caracterizagio levantam, v. VITOR FAVEIRO, Prevengio
Criminal. Medidas de Seguranga, p. 154.

(%) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Nova Organizagio Prisional Portuguesa p. 22 s., espe-
cialmente nota 1 desta pigina.

(#%) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Preficio, 3 obra de ROBERTO PINTO/ALBERTO FERREIRA,
p. IX. Esta defesa do cumprimento da medida de seguranga no mesmo estabelecimento € am-
bém feita por H. Welzel (Derecho Penal, p. 242) para os casos em que hd analogia de exe-
cugio e com fundamento nos maleficios que poderiam decorrer para a ressocializagao do delin-
quen[e.

(4) Cfr. H.-H. JESCHECK, Estudos «In Memorians do Prof. Beleza dos Santos, p. 26.

(4 Aqui falamos em dualismo, em sentido amplo, enquanto sistema que prevé aapli-
cagio de penas ¢ de medidas de seguranga, uma vez que a questio também abrange a peri-
gosidade pré-delicual. Cfr. infra, p. 118, sobre a outra acepgio do termo.
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namento prisional, a detengio suplementar, caso a pena pré-fixada e cumprida
nao tivesse melhorado o condenado (48); solugio reveladora de uma preocupa-
¢io de indole preventivo-especial, a0 apontar para uma ideia de melhoramento
do condenado, e a sugerir, 20 mesmo tempo, a petencial insuficiéncia da pena
inicialmente determinada. Esta insuficiéncia, também posta a nu pela escola posi-
tiva, alerta para a necessidade daquela sangio ser complementada por medidas
de seguranca — se é que ndo mesmo substitufda por elas, numa posigao mais
extrema —, necessidade que a legislagio penal portuguesa reconhece a partir da
Lei de 21 de Abril de 1892, diploma ao qual reportamos as nossas primeiras rai-
zes legais de narureza dualista.

A RP de 1936 — surgida seis anos depois do CP italiano de Rocco, uma
das primeiras homenagens ao sistema dualista de reacgbes criminais (49) —, a0
mesmo tempo que parte da insuficiéncia da pena (3Y), aceitando, portanto, a outra
reacgdo criminal que ¢ a medida de seguranga, demonstra com uma particular
evidéncia a intengdo de afastar os inconvenientes que um sistema dualista acar-
reta. Inconvenientes que Beleza dos Santos sintetiza da seguinte forma: a trans-
feréncia do recluso que sofreu a pena para outro estabelecimento pode pratica-
mente inutilizar, pelo menos em parte, todo o trabalho de observagio e influéncia
para o methoramento do preso; 4 falta de continuidade da obra de actuaggo moral,
pode acrescer ainda a de uma paralela falta de continuidade na aprendizagem ou
aperfeicoamento no trabalho; a passagem de um estabelecimento penal de tipo
essencialmente repressivo, para outro de fins meramente preventivos — de cura,
de educagio, de seguranga — poderd praticamente dar lugar a uma situagio inversa
daquela que se pretendeu, podendo o segundo estabelecimento ser, de facto, mais
rigoroso, mais repressivo, do que o primeiro (eh.

E esta intengio de afastar os inconvenientes de um sistema dualista que leva
ao sistema do «monismo prdtico», ji mencionado, sistema que acaba apenas por

(*)  Em sentido contririo, defendia-se também a liberdade preparatéria, ou seja, j4 que
a pena de prisio tem como fim, ou pelo menos como um dos fins essenciais, o melhoramento
moral do condenado, entio ele deveria ser posto em liberdade, a tftulo de experiéncia, se se
mostrasse corrigido antes da pena ter expirade. A detengio suplementar e a liberdade pre-
paratéria chegaram a ter expressio no Projecto de CP de 1861. Sobre estas repercussdes da
escola correccionalista, v. BELEZA DOS SANTOS, Os Tribunais de Execugio das Penas em Por-
tugal, p. 18 s.

(®)  Cfr. infra, p. 128 5.

(%) Beleza dos Santos (RL], ano 70.2, p. 83, nota 3) aponta esta insuficiéncia, preci-
samente em relagio aos delinquentes de impurabilidade diminuida.

(5) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Nova Organizagio Prisional Portuguesa, p. 20 s.
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n3o permitir uma diferenciagiio prética entre a pena e a medida de seguranga, entre
a repressio e a pura prevengo, tal como acontece na solugio dualista pura. No
entanto, a distingao conceitual mantém-se, porque para todos os efeitos juridi-
cos, o prolongamento da pena, determinado pela perigosidade do delinquente
e apenas subsistente enquanto ela se mantiver, deixa de ser uma pena e serd uma
medida de seguranga (*2) — solugdo propugnada também por v. Liszt, a0 acei-
tar um prolongamento da pena quando ele fosse necessdrio, em vista da especial
perigosidade do delinquente, ao qual chama precisamente medida de segu-
ranga (33).

Também Eduardo Correia aponta desvantagens ao sistema dualista — as
decarrentes de uma execugdo da pena ao lado da medida de seguranga, ao que
acresce a conclusio no sentido de a limitagio da liberdade e a fungio intimida-
tiva andarem ligadas 3 medida de seguranga, o que a aproxima da pena (*4) —
e aplaude a sua nio adopcdo pela RP de 1936. Sé que, diferentemente de
Beleza dos Santos, para aquele Autor nem sequer se pde a questdo do dualismo,
na medida em que a pena é um instrumento idéneo para fazer face s exigéncias
preventivas que se fagam sentir, desde que se apele 4 ideia da culpa pela néo for-
magio conveniente da personalidade, ideia que permite a construgio daquilo que
Eduardo Correia denomina «sistema monista ético-retributivo»: um sistema
que tem na sua mio possibilidades de reagir contra todos os criminosos, de maneira
a nada ficar para a actuagio de uma pura defesa social contra um naturalistico
modo de ser perigoso do delinquente, o que quer significar, neste contexto, a des-
necessidade de medidas de seguranga (33).

O sistema gizado na RP de 1936, denomine-se ele «sistema de monismo pré-
tico» ou «sistema monista ético-retributivos, foi abandonado na Reforma Penal

(32) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Nova Organizagio Prisional Portuguesa, p. 21.

(33) Cfr. EDUARDO CORREI, Direito Criminal, 1, p. 53.

(5%9) Cfr. EbuarRDO CORREIA, RDES, p. 35.

(35) EDUARDO CORREIA, RDES, p. 34. Contudo, posteriormente, este mesmo Autor
(Direito Criminal, 1, p. 73 s.) reconhece espago para uma reacgio criminal, jé ndo justifici-
vel 4 luz de razées de justica ou de retribuiciio ética — e, por conseguinte, esta reacgio nio
pode ser uma pena —, mas por exigéncias de prevengio e de defesa da sociedade. Afirma-o
relativamente aos delinquentes habituais e por tendéncia, cuja pena conereta, encontrada den-
tro de uma moldura agravada (cfr. art. 93.° do CI’ de 1886 — agravagio extraordindria das
penas quanto aos delinquentes habituais e por rendéncia) ¢ jd determinada pela culpa refe-
rida 4 personalidade, pelo que, findo 0 cumprimento desta, o delinquente jd tinha expiado
toda a sua culpa. Argumentagio equivalente ¢ utilizada por Vitor Faveiro (Prevengio Cri-
minal. Medidas de Seguranga, p. 154) para afastar a caracterizagio da prorrogagio da pena
como pena.
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de 1972, relativamente aos impurdveis portadores de anomalia psiquica, na
medida em que os arts. 68.°, parte final do corpo do artigo, e 72.°, n.° 2, vém
permitir o internamento em manicémio criminal destes delinquentes se, apés as
prorrogactes de pena permitidas (duas por perfodos sucessivos de trés anos —
art. 68.°), a perigosidade do recluso se mantiver. Esta solugdo claramente dua-
lista, nio seguida para os delinquentes de dificil correcgdo (cft. art. 67.°), tem a
sua explicagdo na circunstincia de o art. 8.2, n.° 11, da Constituigio Politica Por-
tuguesa de 1933, por forga da lei de alteragio n.© 3/71, de 16 de Agosto, nio per-
mitir penas ou medidas de seguranca privativas da liberdade com cardcter per-
pétuo, com duragio ilimitada ou estabelecidas por periodos indefinidamente
prorrogéveis, ressalvadas as medidas de seguranga que se fundassem em anoma-
lia psiquica e que tivessem fim rerapéutico (36).

2.2. A questdo no contexto das disposigdes do CP de 1982

O art. 103.¢ do CP, enquanto nio permite um internamento superior a dura-
¢io da pena, vem a significar, consequentemente, por um lado, a irrelevincia penal
da perigosidade criminal pré-delitual — e s6 desta se trataria na hipétese de o inter-
namento em estabelecimento destinado a inimputdveis ocorrer, em virtude de uma
anomalia psfquica sem qualquer ligagio com o crime cometido; e, por outro lado,
o tratamento da questdo da imputabilidade diminuida, nos quadros de um sis-
tema monista — a0 arrepio do direito anterior e da generalidade dos orde-
namentos juridicos —, j4 que 4 eventual perigosidade criminal destes delinquentes
nio corresponde a aplicagio de uma medida de seguranga.

(%6) Maia Gongalves (Cédign Penal Portugués, anotagio ao art. 67.°) retira da nova
redacgiio do art. 67.° (Delinguentes perigosos. Prorrogagio da pena, segundo a epigrafe), a natu-
reza de verdadeira pena da prorrogagio, uma vez que se fixou uma limitagio temporal, o que,
consequentemente, leva i conclusio no sentido de o nosso sistema ser monista. Se cotejar-
mos esta argumentagio com o art. 8.2, n.° 11, da Constituiio Politica de 1933, concluimos
que ele quebra a regra tradicional da indererminagio temporal das medidas de seguranca e,
portanto, nio procede, por aqui, a conclusio, devendo ainda salientar-se que, de qualquer
forma, o cardcter monista do sistema estaria sempre prejudicado, em face da solugiio consagrada
para os imputdveis criminalmente perigosos em fungdo da anomalia psiquica. Conrudo,
saliente-se que a limitagdo das prorrogagées, prevista no art. 68.°, parece pressupor a limita-
¢io de uma pena, nio porque € caracteristica exclusiva desta a determinagio temporal, mas
sim porque a consideri-la medida de seguranga nio seria necessdrio, em face do novo texto
constitucional, parte final, estabelecer tal limitagio. No mesmo sentido do Autor citado, v. 0
Acérdio da Relagio do Porto, de 13 de Dezembro de 1972, BMJ, 222, p. 477.
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Em suma, o art. 103.°, a0 nio encontrar eco numa ideia de perigosidade cri-
minal, surge, verdadeiramente, para fazer face a um perigo de prejuizos de cardc-
ter penitencidrio, se quisermos retomar aqui as palavras de Beleza dos Santos.

2.2.1. Impurabilidade diminuida — solugio monista do direito portugués

O problema da imputabilidade diminuida (%) poderia, neste contexto, ser
por nés abordado a partir de um subtitulo particularmente sugestivo — «O pro-
blema da imputabilidade diminuida pe a nu uma aparentemente irredutivel anti-
nomia do direito criminal» —, o mesmo de que um dia se socorreu Eduardo Cor-
reia (°8).

E a antinomia resulta, seguindo-se este Autor, precisamente da circunstan-
cia de naqueles casos onde as exigéncias preventivas se fazem sentir mais inten-
samente, indicando uma punigio mais forte, a consideragio de pontos de vista
ético-retributivos conduzirem a uma atenuagio da pena. Esta serd, por exemplo,
a situagio do delinquente com uma psicopatia que o arrasta para o crime, um
delinquente criminalmente mais perigoso — em relagdo ao qual se fazem sentir,
de uma forma particular, as exigéncias de prevengdo especial —, mas que, con-
tudo, é punido com uma pena mais leve, pois em relagao a ele as exigéncias retri-
butivas sio menores (39).

E por que ¢ assim, a maioria dos ordenamentos juridicos faz face ao problema
da impurabilidade diminuida através de um sistema dualista de reacges crimi-
nais: ao delinquente, pelo crime praticado, € aplicada a pena correspondente 2
culpa e uma medida de seguranga para fazer face i perigosidade criminal.

Na Alemanha, o § 21.¢ do CP estipula a possibilidade de a pena ser ate-
nuada (%), podendo cumulativamente ser aplicada uma medida de seguranga de
internamento num estabelecimento psiquiitrico, nos termos do § 63.°, se de uma
apreciagio global do delinquente e do facto por ele praticado for de esperar, aten-
dendo 20 seu estado, que venha a praticar factos ilicitos e dessa forma ser peri-

(57 Relativamente A questio da perigosidade pré-delitual cfr. infra, p. 110 ss.

(%) Cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1949, p. 305.

(%) Cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1949, p. 306.

(%) Na dourrina alemd, questio discutida tem sido a da atenuagio obrigatdria ou ndo
da pena nos casos de imputabilidade diminuida. A discussio, resultante do texto do § 21.°,
onde a atenuagio ¢ facultativa — diferentemente do AE, onde o § 22.° prescrevia a ate-
nuagio obrigatéria — gira em torno do principio da culpa que implicaria uma arenuagio obri-
gatdria, segundo parte da doutrina. Sobre a discussao, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER,
Strafgesetzbuch Kommentar, 1985, § 21.°, Nm. 14 s,
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goso para a comunidade; o CP espanhol, segundo o art. 9.9, 1.2, considera a impu-
tabilidade diminuida como uma circunstincia que atenua a responsabilidade
criminal e no parédgrafo 2.° permite que o tribunal aplique, para além da pena
correspondente, as medidas previstas no art. 8.° — as que se aplicam a inimpu-
tédveis —, nomeadamente o internamento em estabelecimento adequado; o CP
italiano, nos termos do art. 89.°, prevé que a pena seja atenuada, mas ¢ aplicada ao
agente uma medida de internamento numa casa de cura e de seguranga (art. 219.9)
depois da pena estar expiada ou extinta de outra forma, pelo tempo necessdrio
4 cessacio das razbes que o determinaram (art. 220.°); finalmente, o direito penal
sufco possibilita a atenuagio da pena, nos termos do art. 66.° do CP, e o inter-
namento num hespital ou num hospicio se o estado mental do condenado exi-
gir tratamento médico e cuidados especiais, com o efeito de eliminar ou atenuar
o perigo de o condenado cometer outros actos ilicitos — arts. 11.° e 43.2 do CP.

No direito portugués, ao delinquente a quem € aplicada uma pena nio se
aplica, cumulativamente, uma medida de seguranga, o que ndo pode ser visto,
obviamente, como uma postergagio, pura e simples, das particulares exigéncias
preventivas que a estes casos andam habitualmente ligadas e que, historica-
mente, justificaram o aparecimento dos sistemas dualistas.

E tais exigéncias ndo sdo postergadas se considerarmos o pensamento de
Eduardo Correia, inegavelmente subjacente a esta opgio do nosso direito. Por
apelo a ele, vemos que a mencionada antinomia entre as exigéncias preventivas
e retributivas é superada através da teoria da culpa pela nio formagio ou prepa-
racio da personalidade; teoria contida ainda nos quadros de uma culpa ético-juri-
dicamente fundada, segundo o Autor, com o mérito de arredar a criticdvel con-
cepgdo da culpa pluri-dimensional de Mezger (5') — teoria que distingue as
dimensdes ética e social da culpa — e uma solugio que integre a pena, aplicada
em fungao da culpa, com medidas de seguranga que constituam uma resposta
perigosidade do delinquente.

Supera-se a «aparentemente irredutivel antinomia do direito criminal»,
porque se faz apelo a uma culpa referida 4 personalidade do delinquente, a uma
culpa que se traduz na omissio permanente, por parte do criminoso, do cum-
primento do dever de orientar a formagio ou preparagio da personalidade de

(6)  Segundo Mezger, nos casos de impurabilidade diminuida dever-se-ia pardr do
jufzo de censura do facta como fundamento da culpa — dimensio ética — e considerar como
medida da culpa e, consequentemente medida da pena, a maior ou menor adequagio do facto
a personalidade do agente, ou seja, a sua maior ou menor perigosidade — dimensio social.
Cfr. EDUARDO CORRELA, Direito Criminal, 1949, p. 307 s.

Capitulo I — O internamento de impusdveis portadores de anomalia psiquica 33

modo a tornd-la apta a respeitar os valores jurfdico-criminais. Culpa que no caso
dos delinquente de imputabilidade diminuida significa, concretamente, uma culpa
do agente por nio ter tratado o seu modo de ser de mancira a model4-lo de har-
monia com o tipo de personalidade que os valores juridico-criminais de um certo
sistema pressupdem. E assim, nestes casos em que ¢ maior a tendéncia do
agente para o crime e, portanto, menor a sua culpa referida ao facto, maior é a
culpa pela ndo formagio da personalidade, porque mais censurivel é a omissio
do dever de a tratar — Du sollst um so mehr, je weniger Du kannst (Bockel-
mann) (2) — e, consequentemente, maior ¢ a punicio deste delinquente (53).
Quer isto dizer, que a pena que lhe é aplicada, por comparagdo com a do delin-
quente comum, nio tem que ser necessariamente atenuada, podendo mesmo ser
agravada, com o que sdo satisfeitas as exigéncias de prevengao especial, muito
embora sem a elas ser feito apelo directo (%4).

Mas j4 a pena nio é instrumento idéneo para fazer face a estas exigéncias,
revelando-se insuficiente, naqueles casos em que a perigosidade do delinquente
nio pode ser imputada i nio formagio ou preparagio da personalidade, ou seja,
aqueles casos em que «o delinquente consiga demonstrar que, a despeito de todos
os esforgos que efectivamente fez — na medida em que tal lhe era exigfvel — para

(62) «Tu deves tanto mais quanto menos podes», frase citada por EDUARDO CORREIA,
RDES, p. 34.

(6%) V. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 358 s., ¢ Relatdrio do Projecto da
Parte Geral do Cédigo Penal, p. 43.

(%) Esta consequéncia da ndo atenuagio e até da agravagio da pena em alguns casos
de imputabilidade diminufda também decorre da ideia em como o agente deve responder pela
personalidade que fundamenta o facto ilicito tipico, defendida por Figueiredo Dias (Liber-
dade-Culpa-Direito Penal, especialmente p. 199 s.). E tal sucederd sempre que as qualidades
pessoais do agente que fundamentam o facto se revelem particularmente desvaliosas e cen-
surdveis. Nio, portanto, como resulta da doutrina de Eduardo Correia (cfr., especialmente,
Direito Criminai, I, p. 361), quando o delinquente for considerado perigoso, o que é alvo das
criticas do primeiro Autor (ob. cit,, p. 199 e 213 ss.) por a perigosidade, como tal, ser uma
caracterfstica meramente «natural», sem relevo érico, e por isso ndo caber em um jufzo ético-
-juridico de culpa.

No sentido da posigio de Figueiredo Dias, cfr. Acérdio da Relagio de Evora, de 26
de Junho de 1984, Cf, IX, V, p. 360 ss.: «A existéncia de uma psicopatia, criadora de uma
situagio de imputabilidade diminuida, pode, em determinadas circunstincias, determinar a
aplicabilidade de uma sangfio penal mais gravosa, especialmente quando o acto ilicito do psi-
copata se traduza em manifestagio de brutalidade ou crueldade ou perversio moral e impli-
que a formulagio de um mais grave jufzo de censura ética sobre 0o comportamento do
agente»,

3
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se sobrepor a uma tendéncia e conservar a sua liberdade de avaliagio e decisio
perante ela, ndo pode domini-la e foi por ela irresistivelmente conduzido ao
crime» (55). Quer dizer: quando por forga de uma anomalia psiquica grave, nio
acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, o delin-
quente tem a capacidade para avaliar a ilicitude do facto ou para se determinar
de acordo com essa avaliacio sensivelmente diminuida, deve ser considerado inim-
putavel (art. 20.°, n.° 2) e desta forma, através da aplicagao de uma medida de
seguranga, serem satisfeitas as exigéncias preventivas, a0 mesmo tempo que se cons-
tréi um sistema monista de reacgdes criminais — ao imputével é aplicada uma
pena; ao inimputdvel é aplicada uma medida de seguranga. Com o que se rea-
liza, nas palavras de Eduardo Correia, dentro de certos pressupostos teéricos, um
sistema de vicariato: o juiz ou considera o agente imputdvel e remete-o para o
dominio das penas; ou inimputével e aplica-lhe uma medida de seguranga ().
E desta se pode falar de imediato, muiro embora a regra seja a da sua aplicagio
apenas quando o delinquente é criminalmente perigoso, porque, 2 partida,
existe um estado de perigosidade quando se trata de um individuo de imputa-
bilidade diminufda que nio domina os efeitos da anomalia psiquica.

O juiz remete o delinquente para o dominio das penas, quando a anoma-
lia psiquica ndo ¢ uma tal que impega o agente de dominar os seu efeitos — ele
nfo € perigoso — ou quando concluir que esta reacgdo ainda responde s exigéncias
preventivas decorrentes da perigosidade do delinquente: o delinquente, embora
ndo domine os efeitos da anomalia psiquica, pode fazé-lo, o que garante a satis-
fago das particulares exigéncias de prevengio especial que sc fagam sentir no caso.
Foi, alis, 0 ndo o ter feito que o constituiu em culpa pela ndo formagio da per-
sonalidade, «como o apelo na execugio das penas ao seu sentimento de
responsabilidade ¢ liberdade exige admitir que sempre pode» (57).

Para o dominio das medidas de seguranga é remetido o delinquente, cujos
efeitos da anomalia psiquica ndo domina, nem pode dominar — ele & inimpu-
tdvel pela personalidade. Assim, porque o apelo ao seu sentimento de responsa-
bilidade e liberdade, através da execugio da pena, seria sempre infrutifero, com
a consequéncia de nio serem satisfeitas as exigéncias preventivo-especiais, melhor

(55) Cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 359.

(66) Cfr. palavras de EDUARDO CORREIA, Actas, BMJ, 143, p. 28 5. No sentido de ao
delinquente de imputabilidade diminuida poder ser aplicada uma pena ou uma medida de
seguranga, em face do disposto no art. 20.%, n.° 2, do CP, CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligoes
de Direito Penal, 11, p. 38.

() EpuarDO CORREIA, RDES, p. 30.
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é aplicar uma reacgdo criminal que as realize — a medida de seguranga —, muito
embora ainda tivesse sentido aplicar a este delinquente uma pena, pois ele ¢ impu-
rivel em relagdo ao facto. E assim se compreende que o § 3.2 do art. 123.2 do
Projecto de 63, disposigio sem correspondéncia no CP de 1982, prescrevesse que
«a perigosidade criminal presume-se relativamente aqueles que forem declarados
inimputdveis, nos termos do art. 18.° (casos de imputabilidade diminuida),
enquanto o internamento nio atingir o minimo da pena correspondente ao tipo
legal de crime que realizaram, sem que o prazo dessa presungio possa, todavia exce-
der cinco anos». O delinquente é inimputivel pela personalidade mas imputé-
vel ainda pelo facto, o que impde que, pelo menos, ele cumpra um internamento
correspondente ao minimo da moldura penal do facto (%8).

Em sintese, e nas palavras de Eduardo Correia, o art. 20.°, n. 2, facilita
a «realizagio de um pensamento de alternatividade, ou seja, de uma aplicagao de
sanges em fungio da inim- ou imputabilidade, em que ndo deixar4 de inter-
vir a ideia do efeito que elas podem ter sobre o agente de um facto crimi-
noso» (69).

(%8) Cfr. Actas, BMJ, 152, p. 14 s.
(89) EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 34.



CAPITULO II
A CAPACIDADE DE COMPREENSAO DA PENA

1. A INCAPACIDADE DE COMPREENSAO DA PENA COMO
CRITERIO EXPLICATIVO DOS ARTS. 104.° E 105.° DO CP

Diferentemente do art. 103.2, j4 os arts. 104.2 e 105.° do CP pressupdem
que a anomalia psiquica seja posterior 4 pritica da infracgio e deles se infere que
abarcam quer a anomalia surgida antes da sentenga condenatéria, quer a anomalia
surgida depois desta e, portanto, j4 na fase da execugio da pena. Nio se trata,
pois, de uma hipétese de conhecimento superveniente da anomalia psiquica con-
tempordnea da pritica do crime, hipétese que integrard, depois do trinsito em
julgado da sentenga, uma causa justificativa de interposi¢ao de um recurso de revi-
sio — art. 449.2, n.° 1, alinea 4), do CPP.

O art. 104.9, n.® 1, destaca duas hipéteses que podem levar ao internamento
num estabelecimento destinado a inimputéveis:

a) Em virtude da anomalia psiquica sobrevinda, o regime dos estabeleci-
mentos comuns é prejudicial ao recluso, ou ele perturba seriamente esse regime
— hipétese em que a anomalia tem os efeitos previstos no art. 103.9;

b) A anomalia psiquica sobrevinda ao imputdvel cria o fundado receio que
o delinquente venha a cometer outros factos tipicos graves — hipétese em que
a anomalia tem os efeitos previstos no art. 91.°

O art. 105.° — «anomalia psiquica posterior sem perigosidade», segundo
a epigrafe —, embora colocado num capitulo denominado «do internamento de
imputdveis portadores de anomalia psiquica», comporta a suspensio da execugo
da pena se a anomalia psiquica sobrevinda nio tornar o portador criminal-
mente perigoso nos termos do art. 91.°

Se se pensar que nio tem qualquer sentido suspender-se a execugio da pena,
sempre que o delinquente néo seja criminalmente perigoso nos termos do art. 91.°,
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nem o internamento em estabelecimento destinado a inimputéveis encontre jus-
tificagdo 4 luz dos pressupostos do art. 103.°, temos que concordar que, apa-
rentemente, o disposto no art. 105.° colide com o preceituado no art. 104.2, n.° 1,
na parte em que esta disposigdo remete para o artigo que o antecede. E ndo tem
qualquer sentido, porque estar-se-ia, assim, a admitir a suspensdo da execucio da
pena em todos os casos em que a anomalia psiquica sobrevinda nio tornasse o
portador criminalmente perigoso, nem acarretasse para o recluso «prejufzos de
caricter penitencidrion; entendimento que vai contra a regra de que, seguramente,
parte o legislador: a regra da permanéncia do delinquente no estabelecimento
comum. Acresce ainda que, sendo necessério o consentimento do recluso para
ser levado a cabo o internamento nos termos do art. 103.0 (79), facilmente cai-
rfamos na hipétese residual que o art. 105.° entdo conteria.

A sobreposigdo de normas é efectivamente aparente se apelarmos para uma
ideia de incapacidade de compreensdo da pena, se o aplicador da lei tiver que ave-
riguar, desde logo, se em causa est4 ou nio uma anomalia psiquica com o
efeito de privar o delinquente de apreender o sentido da pena que lhe foi apli-
cada (71). E assim:

a) Se a resposta for negativa, se o delinquente for capaz de compreender a
pena, o internamento em estabelecimentos de inimputdveis s6 se efectuard se a

() Cfr. supra, p. 18.

(") No sentido do texto encontrimos uma decisio do Tribunal de Execugio das Penas
de Lisboa, de 19 de Novembro de 1986 (processo de querela n.° 244/84, do 1.° Jufzo, 3.2 sec-
¢io, do Tribunal Judicial da Figueira da Foz). Aquele tribunal, fundamentando-se na con-
clusio da pericia médica efectuada para o efeito — «o recluso ¢ portador de uma psicose deli-
rante que o torna insusceptivel de ter consciéncia dos actos praticados e sem capacidade para
compreender o alcance de uma condenagio» — concluiu no sentido de a anomalia psiquica
afectar profundamente o recluso, de modo a tornd-lo inimputdvel incapaz de compreender
o alcance da condenagdo e de sentir os efeitos da pena de prisio em que estava condenado.
Declarado inimputdvel por anomalia psiquica sobrevinda depois da pritica do crime, o tri-
bunal suspendeu a execugio da pena, nos termos do art. 105.%, n. 1 e 2, do CP, jd que a ano-
malia ndo o tornou criminalmente perigoso.

Uma decisdo destas merece referéncia, ndo s6 por ter sido a tinica que encontrdmos a
dar aplicagio aos artigos do CP que merecem a nossa atengio, mas também por seguir o cri-
tério por nés apontado de compatibilizagio dos arts. 104.° e 105.9, salientando, devidamente,
a capacidade de compreensio da pena e a sensibilidade aos efeitos desta. A referéncia j4 nio
se justifica se atentarmos na conclusio no sentido da inimputabilidade do recluso, pois este
juizo sobre os efeitos da anomalia psiquica reporta-se somente a0 momento da pritica do crime.
Cfr., no entanto, no sentido da decisio, o que se diz, de seguida, em texto, infra, p. 39 ss.,
e Ma1A GONGALVES, Cddigo Penal Portugués Anotado ¢ Comentado, anotagio ao art. 104.°
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anomalia psiquica tiver os efeitos do art. 103.%; disposicao pensada para os
casos de anomalia contemporinea da prtica da infracgio que ndo exclui a
imputabilidade penal do portador, o que também significa que o agente, nio obs-
tante a anomalia psiquica, ainda compreende a pena (72);

b) Se a resposta for positiva, se o delinquente for portador de uma anomalia
psiquica que o impede de apreender o sentido da pena, entio, consoante se veri-
figuem os efeitos do art. 91.2 — artigo destinado aos inimputéveis criminalmente
perigosos — ou ndo, assim o delinquente ¢ internado num estabelecimento de
inimputéveis ou ¢ suspensa a execucio da pena.

O parecer entdo dado pela Cimara Corporativa (3) sobre a base xvi da
RPenal, correspondente aos arts. 104.2 e 105.°, refere, pertinentemente, uma trans-
posicao do regime dos inimputaveis e dos imputéveis portadores de anomalia psi-
quica para a situagdo emergente de anomalia mental posterior ao crime; trans-
posigio que existe, por exemplo no direito penal francés, onde consoante se
considere que a deméncia surgida durante a execugio da pena é fotal ou apenas
parcial — para a declaragio de irresponsabilidade penal também se distinguem
os casos de deméncia total ou parcial—, assim se suspende a execugio da pena
e o condenado ¢ internado, por via administrativa, nas secgdes especiais dos hos-
pirais psiquidtricos, ou a execugio da pena continua, embora em centro espe-
cializado (74).

Em face da anomalia psiquica sobrevinda ter-se-4 que fazer, pois, um jufzo
no sentido da capacidade de compreensio da pena — o correspondente ao
juizo de imputabilidade, nas situagdes de anomalia psiquica contemporinea da
pratica do crime —, ao qual, quando negativo, sucederd uma indagagio sobre 2
perigosidade do delinquente — a mesma que ocorre quando, em face da anomalia
psiquica contemporinea da infracgio, se conclui pela inimputabilidade penal do
portador.

Saliente-se, contudo, que a aludida transposigo de regime, a que se refere
o mencionado parecer, encontra uma raiz directa na letra do Projecto de 63: o
art. 125.°, depois de ordenar o internamento em estabelecimento destinado a inim-
putdveis do delinquente a quem sobreviesse uma anomalia psiquica com os
efeitos do art. 123.° — tornava o portador criminalmente perigoso — ou
do 124.0 — fazia com que o regime do estabelecimento destinado ao cumpri-

(72) Cfr. supra, p. 34 s., ¢ infra, p. 73 ss.
() Cfr. PCC, p. 424.
(7%) Cfr. G. STEFANI/G. LEvAssEUR/B. BouLoc, Droit Pénal Général, p. 372 s. e 663.
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mento da prisio fosse prejudicial ao recluso ou este perturbasse esse regime —,
especificava no § 2.° a hipétese de a anomalia psiquica ser de natureza a produ-
zir os efeitos do art. 17.°— critério da declaragio de inimputabilidade —, e nio
se verificarem os pressupostos do art. 123.9, situagio que levaria 3 suspensio da
execugdo da pena. Posteriormente, em 1966, o art. 141.°, na redacgio dada na
1.2 revisao ministerial — art. correspondente ao § 2.° do art. 125.° do Projecto
de 63 — utilizava mesmo a expressao «inimputével» («1. Se a anomalia psiquica
sobrevinda ao agente o tornar inimputdvel.. »).

Apesar da incorrecgio — o juizo de imputabilidade reporta-se a0 momento
da prética do crime, como expressamente reconhece o art. 20.°, n.° 1 —, faz algum
sentido estabelecer um paralelo entre o delinquente portador de uma anomalia
psiquica sobrevinda, com o efeito de impedir a apreensio do sentido de pena, e
o delinquente declarado inimputivel. E esta afirmagio vale, muito embora o nosso
c6digo nio tenha optado pela capacidade de pena como critério da determina-
Gao da inimputabilidade (75), porque, em relagdo a todos quantos sdo declarados
inimputdveis, através de outro critério, podemos afirmar, tendencialmente, uma
incapacidade de compreensio da pena. E neste sentido e 56 nele — no sentido,
pois, de a anomalia psiquica posterior 4 préitica do crime ter como efeito a nio
compreensio da pena, efeito decorrente também da anomalia psiquica que leva
a declaragio de inimputabilidade — que devemos entender as palavras do Pro-
Jecto de 63, antes e depois da revisio ministerial, palavras que vio ao encontro
da interpretagdo que fazemos dos arts. 104.2 ¢ 105.°

2. A CAPACIDADE DE COMPREENSAO DA PENA

Para além de nos interrogarmos, genericamente, sobre o sentido e as fina-
lidades da punigio — ainda que com a «m4 consciéncia» de ser «uma das maio-
res singularidades da histéria do nosso pensamento que os homens, desde que
se conhecem, tenham punido crimes e que, no entanto, desde que se conhecem,
disputem entre si acerca do fim para que o fazems» (76) — importa também con-
siderar aquilo que podemos denominar, com palavras de Welzel (77), a «<impres-

() Cfr. infra, p. 73 s.

(76) F. Exner, cit, por BELEZA DOS SANTOS, Ensaio sobre a Introdugio ao Direito Cri-
minal, p. 137.

(7) H. WELZEL, Derecho Penal, p. 233. Destaque-se que o Autor utiliza a expressio
com o sentido de realcar que, embora a retribuigio seja a finalidade essencial da pena, dela
também resultam efeitos de prevencio especial e de prevengio geral, aspecto habitualmente
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sdo da penan: a vivéncia da pena, enquanto esta se concretiza, no plano do con-
denado, na sensibilidade 4 pena e na susceptibilidade de ser por ela influenciado,
o que vem a coincidir com os conceitos de Strafempfindlichkeit e de Strafempfiing-
lichkeit que encontramos na doutrina alemi (7%).

Estes dois conceitos, enquanto signiﬁcam, respectivamente, a sensibili-
dade ao sofrimento advindo do mal da pena (7?) e a suscepribilidade da pena se
repercutir na pessoa do delinquente, apelam para uma cerra ideia de capacidade
de pena no momento da execugdo desta. Capacidade de pena a significar, con-
cretamente, o conjunto de qualidades pessoais do delinquente tidas como indis-
pensdveis para que ele sinta a pena e possa vir a ser por ela influenciado. E dizer,
o conjunto de qualidades pessoais que permitam a concretizagio do sentido da
pena — o delinquente hd-de sentir a pena nessa qualidade, como um mal que
lhe é infligido em consequéncia do crime — e, consequentemente, a concreti-
zagio das finalidades desta. E como, verdadeiramente, do que se trata é de exi-
gir no delinquente a capacidade de apreensio de um sentido — do sentido da
pena —, melhor serd falar em capacidade de compreensio da pena, com a van-
tagem acrescida de assim nio ser esta capacidade confundida com a capacidade
de pena, enquanto critério de determinagio da imputabilidade penal.

2.1. Incapacidade de compreensio da pena

Relativamente is caracteristicas pessoais do delinquente, de que depende a
capacidade de apreensio do sentido da pena, ¢ de destacar a inexisténcia de per-
turbacdes psiquicas. Estas podem, na verdade, tornar impossivel tal apreensio
ou, nas palavras de Rocco, a anomalia psiquica sobrevinda ao delinquente pode

negligenciado pelas teorias absolutas dos fins da pena. Desenvolvidamente, oé. cit.,
p- 233 ss.

(78) Sobre estes dois conceitos, cfr. BRUNS, Strafzumessungsrecht, p. 497 s.; MAURACH/
IGOSSEL/ZIPF, Strafrecht, § 63.° 1, Nm. 117 ss.

(™) O conceito de Strafempfindlichkeit, tal como o entendemos, significa somente que
a pena enquanto tal implica sempre um mal, um sofrimento para o delinquente e, portanto,
ndo queremos retirar dele qualquer contetido retributivo (cfr. BELEZA DOS SANTOS, Ensaio sobre
a Introdugio ao Direito Criminal, p. 158, e MIR PUIG, Introduccion a las Bases del Derecho Penal,
p. 615.e92). No entanto, isto afasta-nos do entendimento original da Strafermpfindlichkeit:
foi a conclusdo no sentido de a Strafempfinglichkeit ter importincia quer do ponto de vista
da retribuigdo quer do da prevengio que levou Henkel a distinguir esta da Strafempfindlichkeit,
ligando esta A culpa e a aquela ao efeito de prevengio da pena (cfr. autores citados na nota
anterior). Contra esta posi¢do da doutrina alemd, em matéria de determinagio da medida da
pena, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal 2, § 8.2, Nm. 66.
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acarretar a consequéncia de a execugio da pena ndo responder 2s finalidades desta
sancio (3%); ou seja, ela pode impedir a necesséria liberdade para as penas pode-
rem produzir os seus efeitos (81).

Foi, precisamente, a justificagio acabada de imputar a Rocco que levou este
Autor a introduzir no CP italiano de 1930, ainda em vigor, um artigo — o 148.°
(«enfermidade psiquica sobrevinda ao condenado») — que prescreve o diferimento
ou a suspensdo da execugdo da pena, consoante a enfermidade surja antes da exe-
cugdo da pena ou durante esta, sempre que a enfermidade seja tal que impega a
execucio daquela sangdo. O mesmo ¢ dizer, sempre que a enfermidade psiquica
impeca a realizagio das finalidades da pena, levando-se a importincia da sanidade
mental no momento da execugio da pena ao ponto de o mesmo art. 148.° esten-
der a solugio iqueles que sio condenados a pena de morte (82).

Com o acabado de afirmar concorda a generalidade da doutrina italiana, por-
quanto a anomalia mental: impossibilita o delinquente de sentir os efeitos de softri-
mento e de correcgio da pena (Rocco e Patini), de compreender o contetido moral
da pena, perdendo a sensibilidade a esta (Novelli); coloca-0 num estado de
insensibilidade, de incapacidade de compreensio, de inconsciéncia (Cremona),
ou seja, o delinquente deixa de estar em estado de expiagio (Caldarera) (83).

Mas j4 em 1789, Mello Freire defendia, no projecto de Cédigo Criminal
por si elaborado, que os furiosos, cujo delito fosse cometido antes do furor ou
deméncia nio seriam castigados, «porque neste estado o castigo seria inutil, e ser-
viria mais de horror, do que de emenda ou exemplon (titulo I, § 3.°). E o Autor
explicita este regime afirmando: «E importa pouco que o delicto seja commet-
tido antes do furor, para o effeito da pena; porque sobrevindo, nem se péde cas-
tigar, nem processar a causa, ¢ deve parar em todo e qualquer estado em que se
achar. Sei que tem havido leis em contrario; mas so barbaras» (84,

Também o projecto de CP apresentado por Carl Stooss, em 1893, pre-
via, 20 lado da morte, a extingio da pena em caso de alienagio mental incurs-

(#) Cfr. E. PATINI, RDP, p. 109.

(81) Assim, SOUSA PINTO, Ligdes de Direito Criminal Portuguez, p. 57, relativamente
is perturbagBes psiquicas contemporineas da prdtica da infracgdo: «Se castigarmos um
furioso, nem elle se emenda do crime, nem cessa nos outros o receio de que o practique, por-
que ndo conhecia o que fez, nem tinha liberdade para o deixar de fazeo.

(%) Segundo a redacgdo actual do art. 27.° da Constiruigio italiana «ndo € admitida
a pena de morte fora dos casos previstos pelas leis militares de guerras.

(#) Cfr., respectivamente, E. PATINI, RDP, p. 109; G. NOVELLL, RDP, p. 105, nota 1;
G. CREMONA, RDP, p. 332; U. CALDADERA, RDP, p. 1096.

(%) Cfr. Codigo Criminal Intentads pela Rainha D. Maria I, p. 3 das Provas.
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vel — art. 43.° —, precisamente porque a0 alienado também ¢é inacessivel o sofri-
mento decorrente da pena (85).

Afirmar que as perturbagbes psiquicas podem tornar o delinquente incapaz
de compreender a pena que lhe foi aplicada, nio significa, consequentemente,
que nos devamos bastar com um certo grau, uma certa gravidade, de tais per-
turbagbes, antes sendo de exigir, para além da averiguagio do que podemos deno-
minar «elemento biopsicolégicor, uma conclusio no sentido de este ter o efeito
de impedir o delinquente de «viver» a pena concreta que lhe foi aplicada.

2.1.1. Elemento biopsicolégico

Precisamente por ser necessério o efeito adicional da ndo compreensio da
pena, no devem ser feitas restrigdes ao elemento biopsicolégico, sendo por
conseguinte de admitir que ele seja integrado quer pelas doengas mentais ou psico-
ses — todas as alterages psiquicas que derivam de um substrato orgénico (s6 hd
doenga no corporal), segundo o critério j4 cldssico de Schneider —, quer pelas
anomalias psiquicas, em sentido estrito (as deficiéncias mentais, as reacgbes psi-
cogénicas anormais ¢ as personalidades anormais) (86) (87).

2.1.1.1. As psicoses ou doengas mentais

As psicoses ou doengas mentais «sio aqueles processos que, como corpos
estranhos, se desenvolvem no cérebro, que substituem as leis e os fenémenos psi-

(8) Cfr. C. STOOSS, Exposé des Motifs de L'Avant-Projet de Code Pénal Suisse, p. 74.

(%) Na exposicio que se segue em texto apoiamo-nos fundamentalmente em F. MAN-
TOVANI, Diritto Penale, p. 578 ss. Muito embora a classificagio seja distinta da utilizada por este
Autor, v. ainda, D1 TULLIO, Principi di Criminolsgia general ¢ clinica, p. 95 ss., ¢ EDUARDO
CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 337 ss. De salientar que, ao descreverem as perturbagbes da
vida mental, a preocupagio dos Autores mencionados nio é a de fornecerem um quadro de
perturbacbes s quais se ligue, potencialmente, o efeito de inapreensdo do sentido da pena.
No entanto, nio é de menosprezar a circunstincia de qualquer uma das classificagbes ter no
seu horizonte o problema penal. Ainda que sem a preacupagio de construir um quadro das
perturbagBes mentais, G. CREMONA, RDP, p. 335, aborda o efeito de insensibilidade 4 pena
provocado por certas 2znomalias mentais. Para uma classificagio exaustiva das doengas psi-
quitricas, do ponto de vista médico, v. PEDRO POLONIO, Psiguiatria-Medicina da Pessoa,
p. 293 ss.

(#7) As doengas mentais ou psicoses e as anomalias psiquicas integrardo assim a cate-
goria da anomalia psiquica em sentido amplo, categoria a que nos reportamos sempre que uti-
lizarmos a expressio «anomalia psiquicas, aquela pela qual optou o legislador penal. Cfr. infre,
p. 57.
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quicos normais por outros diferentes, psicéticos, e que, pela transformagio da cons-
ciéncia alteram qualitativamente e quantitativamente a personalidade» (%8),
ficando esta globalmente comprometida. Caraceristica tradicionalmente apon-
tada as psicoses ¢ a «incompreensibilidade» da linguagem, das motivagdes e das
acgdes, segundo os habituais esquemas légicos e racionais, o que faz do psicético
um homem isolado.

Nas doengas mentais distinguem-se as psicoses orginicas das psicoses endé-
genas, entendendo-se pelas primeiras as doengas mentais provocadas por um agente
patogénico notério que provoca uma alterago andtomo-patolégica vistvel, pelo
que assumem aqui pouco relevo os factores psicogénicos e ambientais. Nelas sao
de integrar fenémenos como: a deméncia senil e arterioesclerética; as psicoses
traumdicas (2. g, lesdes e tumores cerebrais); a paralisia progressiva (2 g., a sffi-
lis cerebral); a encefalite epidémica; a psicose epiléptica; a psicose de disfungbes
endécrinas; a toxicomania (2 g. intoxicagio alcodlica e de estupefacientes).

J4 nas psicoses endégenas h4 alteragbes mentais sem uma causa orgénica not6-
ria, mas, contudo, s3o consideradas doengas devido ao seu desenvolvimento; pre-
sume-se o fundamento somdtico. Caracteriza-as uma grande diferenca em rela-
30 aos processos mentais habituais e uma incompreensibilidade da actividade
psiquica, segundo as leis comuns da psiquiatria. Neste grupo sdo de integrar, a
esquizofrenia, a paranéia ou loucura sistematizada e a psicose manfaco-depres-
siva ou psicose ciclotfmica (%9).

2.1.1.2.  As anomalias psiquicas

As deficiéncias mentais (oligofrenia) — uma forma de anomalia psiquica —
sdo caraterizadas por um desenvolvimento da inteligéncia inferior 2 média, atri-
buido a caréncias congénitas ou culturais, ou mesmo, nas formas mais graves, pro-
vocado por um processo orgdnico pré-natal ou pés-natal, anterior & maturidade
intelectual que ndo ¢ assim atingida. Tradicionalmente, distinguem-se nas defi-
ciéncias mentais, a idiotia, a imbecilidade e a debilidade mental, classificago hoje
muito questionada pela psiquiatria, porque imprecisa, mas com o mérito de expli-
car vérios casos.

As reacgbes psicogénicas anormais sio anomalias ndo habituais e episédicas,
pois consistern numa resposta psiquica inadequada a um acontecimento externo

(%%) EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 338 s.
(%) Desenvolvidamente, F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 586 ss., e DI TULLIO, Prin-
etpi di Criminologia general e clinica, p. 118 ss.
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psicotraumatizante, sendo claramente provocadas por tal evento. J4 estamos no
campo das personalidades anormais quando a anomalia ¢ uma constante no indivi-
duo, podendo ser considerada uma caracteristica estdvel da personalidade. Tanto
nas reacgbes psicogénicas anormais como nas personalidades anormais h4 tendén-
cias neurdticas ou psicopiticas, ndo sendo de excluir uma combinagio de ambas.
A neurose liga-se um sofrimento psiquico caracterizado por uma ansiedade
superior, em grau e em tempo, 4 do individuo comum, sendo expressio de uma
conflitualidade — interior, interpessoal ou com o ambiente — nio resolvida. Apre-
senta-se, fundamentalmente, nas seguintes modalidades: neurose de ansiedade (u g.,
claustrofobia, a.gorafobia); neurose histérica; neurose dcpressiva; neurose obses-
siva (2 g, monomania, cleptomania, piromania); neurastenia; neurose pds-trau-
mitica. J4 a psicopatia é tida como uma anomalia grave e permanente do cardc-
ter, de natureza constitucional para uns e ambiental para outros, que impele o
psicopata a ter comportamentos que implicam distiirbios e sofrimento para os
outros, o que faz com que as psicopatias tenham um significado distinto das neu-
roses, do ponto de vista do comportamento criminoso (%9).

Sio de destacar, dentro das reacgbes psicogénicas de cunho neurético, as
ansiosas, as depressivas, as histéricas — estas sdo especialmente tipicas no meio
prisional, pois sao favorecidas pelo isolamento e pela necessidade de ser afron-
tada uma situagio existencial, particularmente dificil (*') — e as reacgdes a
situagoes de conflito psiquico. Quanto is reacgbes de fndole psicopatica refiram-se
as explosivas, as de curto-circuito, as primdrias e as negativistas.

Quanto s personalidades neuréticas destacam-se nelas as personalidades
depressivas, as ansiosas, as obsessivas e as histéricas. As personalidades psicopé-
ticas, segundo a conhecida classificagio de Schneider, compreendem: os hiper-
timicos; os depressivos; os inseguros; os fandticos; os desejosos de consideragio
social; os libeis; os explosivos; os insensiveis; os abiilicos; e os asténicos (?2) (93).

(*0) Os aspectos psiquidtricos e juridicos das psicopatias foram entre nés estudados por
OLIVEIRA SA, RDES, p. 273 ss. e 370 ss.

(") Na verdade, as incorrectamente denominadas «psicoses carcerdrias» sdo ver-
dadeiramente reacgbes anormais 3 situagio carcerdria. Assim, D1 TULLIO, Principi di Crimi-
nologia general e clinica, p. 101. Sobre elas, desenvolvidamente, ANTOINE POROT/CHARLES
BARDENAT, Anarmaux et Malades Mentaux devant la Justice Pénale, p. 240 ss.

(#2) Desenvolvidamente, F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 581 ss. Também, relati-
vamente 4 classificagio dos psicopatas, DI TULLIO, Principi di Criminologia general ¢ clinica,
p- 95 ss., e EDUARDO CORREILA, Direits Criminal, 1, p. 341 s.

(?3)  Falar hoje em perturbagdes da vida mental ¢, essencialmente, falar em doengas men-
tais implica também dar a palavra A psiquiatria critica ou radical — 4 qual se ligam os



46 O internamento de imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis

2.1.2. O efeito da anomalia psiquica

Relativamente a0 efeito da anomalia psiquica, ele traduz-se em esta impe-
dir o delinquente de sentir a pena como um mal — impede-o de viver esta san-
¢io nessa qualidade —, bem podendo fazer-se aqui apelo 2 ideia de que a ano-
malia psfquica ergue um obsticulo entre a personalidade ético-juridicamente
censurével do delinquente e a pena que a esta personalidade ¢ dirigida, enquanto
resposta A culpa jurfdico-penal (*4). Jufzo que hé-de reportar-se A pena concreta
aplicada a0 delinquente, pois as caracterfsticas desta — o ser ou nio uma pena
privativa da liberdade, por exemplo — podem influenciar o sentido da con-
clusio (%9).

Se, por um lado, é necessdrio referir a anomalia psiquica A razdo que impoe
a sua consideracio — A exigéncia de o delinquente sentir a pena como tal —, por
outro, nio seria conveniente atender a essa razio por si s6, desligada de causas
endégenas daquele tipo. Isto por duas razbes essenciais: 56 desta forma é possivel
lancar mio de medidas terapéuticas que visem a_recuperagio da capacidade de
compreensio da pena, esta ser posteriormente executada e, assim, se produzirem
os efeitos que A execugio da pena andam ligados; s6 esta solugdo evita que cir-

nomes de T. Szasz (v., do Autor, «Le mythe de la maladic mentaly, Idéologie et Folie, p. 21 ss.)
e de T. Scheff (v., do Autor, Being Mentally Il) —, do mesmo modo que importa dé-laa
perspectiva interaccionista, quando abordamos a teoria do comportamento delinquente
(sobre esta perspectiva, FIGUEIREDO DiAs/COSTA ANDRADE, Criminologia, p. 48 ss. Espe-
cificamente sobre a criminologia critica e pela palavra de um dos seus defensorcs, v. A. BARATTA,
RIDP, p. 43 ss.). E importa dar-lhe a palavra, néo para por em causa o conceito de doenga
mental, tal como faz T. Szasz (foc. cit., entre outros), mas sim para dar relevo ao «outro lado
da luas — aos processos sociais de selecgio daqueles que vém a adquirir o rétulo de psi-
quicamente anémalos (cfr. supra, p. 19) —; tal como reconhecemos que «o comportamento
delinquente tem duas componentes irrenuncidveis —a do comportamento e a da sua defi-
nigiio como delinquente» (cfr. FIGUEIREDO DIAS, sep. Estudos em Homénagem ao Prof. Dou-
tor José Teixeira Ribeiro, p. 35). Ainda sobre esta questio e, em especial, sobre os caminhos
paralelos da criminologia ¢ da psiquiatria, v. COSTA ANDRADE, Jornadas de Direito Criminal,
p. 192 ss.

(%) Nestas palavras estd pressuposto o pensamento de Figueiredo Dias (v., desen-
volvidamente, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 155 ss. e 256 ss.), segundo o qual a culpa
juridico-penal € o ter que responder pela personalidade que fundamenta o facro ilicito
tipico; assergio suficientemente expressiva da ligacdo entre a pena, resposta i culpa, e a per-
sonalidade ético-juridicamente censurével. Ligagdo que poderd, contudo, ser quebrada
quando a personalidade do delinquente estd onerada por uma perturbagio psiquica posterior
3 prética do crime.

(%) Neste sentido, E. PATINI, RDP, p. 111.
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cunstincias como a tendéncia irreversfvel para o crime ou as convicgdes intimas
do delinquente possam ter relevo nesta matéria, 0 que acarretaria a perda irreme-
didvel do efeito de prevengio geral que A execugio da pena anda ligado.

No entanto, nio foi esta a opgdo do actual CP suico, porquanto permite ao
tribunal substituir a execugio da pena privativa de liberdade, aplicada aos delin-
quentes habituais, por uma medida de seguranga de internamento (art. 42.9).
Esta solucgio vicarial (%), vinda ji do Projecto Stooss (cfr. art. 40.9), justifica-se,
precisamente por, nestes casos, a pena nao produzir os seus efeitos, nio ter uti-
lidade (%7). Ou seja, no dizer de Stooss, der Gewohnheitsverbrecher ist flir die Strafe
nicht mebr empfinglich (°%).

Justifica-se, dirfamos nés, por o delinquente habitual ndo sentir a pena nem
ser por ela influencidvel, ou seja, por ser incapaz de compreender a pena, o que
justifica a sua ndo execugio. Conclusdo, pois, que no depende de uma per-
turbagio mental, muito embora, quer o Projecto de 1893 quer o actual c6digo
refiram a satide mental do delinquente, como circunstincia a ter em conta na deci-
sdo de substituicio da execugio da pena pela medida de seguranga, o que ndo deixa
de ser significativo.

2.2. A capacidade de compreensio da pena no contexto das finalidades
desta

Foi por nés afirmado que a capacidade de compreensio da pena, na medida
em que permite ao delinquente apreender o sentido desta reacgdo criminal — viver
a pena como o mal advindo da pritica de um crime — torna possivel a concre-
tizagio das finalidades apontadas a esta sangdo. Propomo-nos agora confrontar
esta assercdo com cada uma das finalidades, sem esquecer a imporeincia dada &
inexisténcia de perturbagdes mentais, ou pelo menos 2 inexisténcia de certos efei-
tos destas perturbagbes, enquanto condigio da mencionada capacidade (%%).

2.2.1. A pena como retribuigdo

Segundo a teoria que vé na retribuicdo a finalidade da pena, esta € enten-
dida como a imposigio de um mal, adequado 2 culpa do delinquente e com-

(%) Cfr. infra, p. 124.

(7) Cfr. C. STOOSS, Exposé des Motifs de L' Avans-Projet de Code Pénal Suisse, p. 45 53
JEAN GRAVEN, Les Peines et les Mesures du Droit Pénal Suisse, p. 32 5.

(%) Cfr. C. STOOSS, SchwZStr, p. 28.

(%) Sobre a matéria dos fins das penas e para uma referéncia bsica, v. EDUARDO Cor-
REIA, Direito Criminal, 1, p. 39 ss.
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pensador do mal do crime, surgindo a sangio despida de qualquer outra finali-
dade. Usando as palavras impressivas de Maurach, «a melhor qualidade da pena
retributiva ¢ a sua majestade livre de todo fimy, de que é expressio a exigéncia
Kantiana de dever ser executado o tltimo assassino de uma ilha, cujo povo
tivesse decidido separar-se e dispersar-se pelo mundo (199).

Se com a aplicagiio de uma pena estd em causa a compensagio do mal do
crime com o mal da pena, parece evidente que condigio de execugio da mesma
seja que o delinquente possa apreender o sentido daquela, pois s6 deste modo ele
é sensivel 4 pena, ao sofrimento advindo do mal da pena, com o que se concre-
tiza a ideia de retribuigo. Pouco importa, deste ponto de vista, é que a sensi-
bilidade a pena — a Strafempfindlichkeit — também signifique a influéncia
desta— a Strafempfiinglichkeit —, a nio ser que se adira a uma ideia especifica
de expiagio, no sentido tradicional de purificagio moral do delinquente (101).

E, alids, por apelo ao carécter retributivo da pena que tém sido justificadas
solugdes como a do direito espanhol (192) — quando ao delinquente sobrevier
uma alienagio mental, a execugio da pena suspende-se até cessar a causa da sus-
pensdo (art. 82.° do CP espanhol) — e do direito italiano (193), aqui parti-
cularmente reforgado, por mesmo o condenado 4 morte ser internado num
manicémio criminal até cessar a enfermidade mental (art. 148.2 do CP italiano).
Mas também a solugdo do direito portugués anterior ao CP de 1982: «Nos que
enlouquecerem depois do crime cometido, se sobreestara (...) na execugdo da pena,
até que eles recuperem as suas faculdades intelectuais» — art. 114.°, § tinico, do

CP de 1886 (104).

(1%%)  Estas palavras que podem encontrar-se na p. 77 da 4.2 ed. do tratado de Maurach
— Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1971 — sio utilizadas muitas vezes para mostrar o
abandono das ideias retributivas em favor das preventivas, uma vez que na ed. seguinte (p. 89),
jd com a participagio de Zipf — MAURACH/ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1977 — ji sio
afirmadas as finalidades preventivas. Assim, W. HASSEMER, Derecho Penal y Ciencias Socia-
les, p. 117 5., e C. ROXIN, Iniciacidén al Derecho penal de Hoy, p. 148.

(") O exposto em texto ¢ apenas um dos sentidos do conceiro de expiagio. Segundo
Beleza dos Santos, que ndo lhe reconhece autonomia como doutrina sobre os fins das penas,
tém-lhe sido ainda arribufdos os sentidos de purificagio moral da sociedade pelo sacrificio do
delinquente, de simples retribuigio, de aceitagio da pena pelo criminoso e de prevengio do
crime. V., desenvolvidamente, Ensaio sobre a Introdugio ao Direito Criminal, p. 146 ss.

('92)  Assim, R. Ramos, Compendio de Derecho Penal, p. 109,

('9)  Assim, G. BETTIOL, Direito Penal, p. 372, ¢ os Autores italianos ja citados
(supra, nota 83), com a diferenca de mencionarem, para além do caricter retributivo da pena,
o correctivo,

(19%)  Assim, VITOR FAVEIRO, Prevengdo Criminal. Medidas de Seguranga, p. 144 s.
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2.2.2. A prevengio especial

Numa viso das finalidades da pena a assentar na prevengio especial, tam-
bém a capacidade de compreensio da pena surge como indispensdvel: s6 sentindo-a
e sendo por ela influencidvel o delinquente n3o voltard a cometer crimes (19%).

Sé que se isto é evidente quando pensamos a prevengio especial como mera
intimidagdo do delinquente, como processo inibitério da prética de novos cri-
mes, ou como correcgio, como processo de socializagio do delinquente, jd sur-
gem diividas quando a ligamos a uma ideia de segregagio, de inocuizagio do delin-
quente, muito embora tenhamos que conceder que, relativamente a estes
individuos, melhor serd falar ndo em pena, mas em medida de seguranga, solu-
¢do com particular acolhimento no direito portugués, onde nio tem cabimento,
no dominio das penas, a figura do delinquente incorrigivel (cfr. art. 20.°,
n.° 3) (1%). No entanto, ainda que se afirme a fungio segregadora da pena, se
recordarmos aqui v. Liszt, a quem ligamos a classificagio tripartida dos delinquentes
pressupostos — ocasionais, corrigiveis e incorrigfveis —, concluiremos que
mesmo em relagio aos tiltimos tem sentido falar na exigéncia de compreensio da
pena, ji que o autor do programa de Marburg admite a alteragio da declaragio
de incorrigibilidade, solugdo que nio é de estranhar num pensamento, inega-
velmente dominado pela crenga na incidéncia da pena na personalidade do
delinquente, a tinica via de evitar a pratica de novos crimes e, consequentemente,
a protecgio dos bens juridicos (1%7).

Este pensamento, ainda que influenciado pela escola positiva, distingue-se
dela, pois nele ndo estd presente, como estd nesta, uma ideia de prevengio espe-
cial a assentar, exclusivamente, na defesa da sociedade contra o delinquente
perigoso, em virtude de factores antropolégicos (Lombroso), sociolégicos
(Ferri) (1°8) ou psicolégicos (Garofalo); ideia esta que ndo comporta a relevén-

(19%) Entre nés, no sentido de a prevencio especial justificar a ndo execugdo da pena
no condenado portador de anomalia psiquica, v., Luts OSORIO, Comentdrio ao Cédigo do Pro-
cesso Penal Portugués, 11, anotagio a0 art. 126.2; VITOR FAVEIRO, Prevengio Criminal. Medi-
das de Seguranga, p. 145; PCC, p. 425, a propdsito do que veio a ser o art. 105.°2 do CP de 1982;
e MAIA GONGALVES, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado, anotagio ao art. 105.° Na
doutrina italiana, por referéncia ao art. 148.° do CP, cfr. autores mencionados, supra,
nota 83.

(196) Cfr. infra, p. 73 ss.

('97) Cfr. F. v. Liszr, Traité de Droit Pénal Allemand, 1, p. 94 ss. e, especialmente, p. 99.

('%8) O Projecto de CP, elaborado por FERRI em 1921, destaca, precisamente, a
defesa social como fungio do Estado no exercicio da justica penal e a perigosidade do delin-

4



50 O internamento de imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis

cia da anomalia psiquica posterior A pritica do crime, pois a sangdo — verda-
deiramente j4 ndo podemos falar em pena — reveste a natureza de uma pura defesa
naturalistica da sociedade em face da perigosidade do delinquente, ¢ «um sim-
ples meio natural de defesa social» (19). O delinquente, ndo obstante ser o desti-
natdrio por exceléncia desta escola, é-0 apenas enquanto objecto, pelo que é indi-
ferente que ele sinta ou ndo a sangdo nessa qualidade, possa ou ndo ser por ela
influenciado, preocupages que j4 fariam dele um sujeito do processo de prevencio
do crime. Alids, a esta visio das coisas liga-se a concepgio da sangdo como inter-
namento para cura — Um internamento a inscrever-se no tratamento terapéu-
tico imposto pelo Estado em nome da defesa social contra a doenga social que
¢ o crime —, o que por si s6 é revelador do papel desempenhado (ou ndo
desempenhado) pelo delinquente (119),

J4 assim ndo serd se nos reportarmos 4 escola correccionalista, pois, embora
também centre as suas preocupacdes no objectivo de evitar que o delinquente
cometa novos crimes, distingue-se das teorias da prevengdo especial de cunho posi-
tivista, desde logo pela crenga incondicional na corrigibilidade de todos os
delinquentes. Segundo Roeder, 4 pena cabe exercer, através de meios adequados,
um influxe benéfico sobre o 4nimo do condenado, sobre o seu pensamento, sen-
timento e vontade; afirmagio justificativa do apelo a uma ideia de capacidade de
compreensio da pena, enquanto esta significa a possibilidade de o condenado
ser influenciado pela pena, ser, por esta forma, corrigida a vontade imoral do cri-
minoso manifestada no crime ('), Quanto i capacidade de compreensdo da
pena, enquanto esta significa a possibilidade de o condenado viver o sofrimento
advindo do mal da pena, ela ndo tem relevo no contexto da escola correc-
cionalista, uma vez que a pena nio é vista como um mal, «antes um bem» (112).

quente como objectivo e critério das medidas preventivas (cfr. Progetto Preliminare di Codice
Penale Ttaliano per i Delitsi, p. 128).

(1) Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Ensaio sobre a Introdugio ao Direito Criminal, p. 198.

(19)  Estas palavras inscrevem-se no modelo politico-criminal denominado «modelo
vermelho». Sobre ele, v. FIGURIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao me Deoutor Eduardo
Correia, p. 797 s., e FARIA COSTA, sep. BFD, p. 14 s.

(") Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Ensaio sobre a Introdugio ao Direito Criminal, p. 188
enota 2. Para uma leitura dos fundamentos filoséficos da escola correccionalista e sobre a
recepgio do pensamento de Krause em Portugal, v. P, HUNERFELD, Die Entwicklung der Kri-
minalpolitik in Portugal, p. 76 ss.

(112) E desta forma que se exprime Levy-Maria Jorddo (O Fundamento do Direito de
Punir, p. 29), um dos vultos marcantes da influéncia correccionalista em Portugal. Sobre esta
influéncia, v. P. HONERFELD, Die Entwicklung der Kriminalpolitik in Portugal, p. 81 ss.

Capitulo I — A capacidade de compreensio da pena 51

2.2.3. A prevengio geral de intimidagio

Para os que elegem como finalidade da pena a finalidade de prevencio geral
de intimidagio ~— general deterrence (113) —, finalidade 2 qual anda ligada 0 nome
de Feuerbach, ao direito penal caberia impedir o cometimento de crimes atra-
vés da coacgdo psicoldgica da ameaga da pena. O medo da pena combateria e
venceria o poder apetitivo dos homens — o homem age em vista de resultados
que lhe dio prazer —, medo que sairia reforado com a execugio desta sangéo,
4 qual, por conseguinte, caberia demonstrar a eficicia e a seriedade da ameaga,
ou seja, dar forga 4 intimidacao geral.

Nesta visdo das coisas, a exigéncia no sentido de o delinquente ser capaz de
compreender a pena € algo que surge como dispensavel para que a finalidade de
intimidagio se realize, pois momento essencial daquela € a ameaga que a pena con-
tém num momento anterior a0 da pritica do crime; a execugdo serve apenas para
demonstrar que «a pena nio é s6 ameaga mas 'forga real’» (114) (115). Se ainda
tem sentido exigir a capacidade de compreensio da pena, tal ocorre por referéncia
aos membros da comunidade juridica e ndo ao delinquente. Verdadeiramente,
sdo estes os destinatdrios do castigo exemplar aplicado ao delinquente, delinquente
que pode ser portador de uma anomalia psiquica com o efeito de destruir a apreen-
sio do sentido da pena, o que se legitima a critica de que o ponto de partida da
prevengio geral de intimidagdo possui normalmente tendéncia para o terror esta-
tal (116), também d4 razdo a Kant quando se insurge contra a instrumentalizagio
do homem e a consequente violagio da dignidade da pessoa humana.

Se no contexto da concepgio original da prevengio geral de intimidagio, sio
de subscrever as afirmag6es feitas, parece-nos que o mesmo nio vale, a partir do
momento em que se deixa de ver a prevengio geral como efeito a retirar da impo-
sicdo legal e s6 dela, o que estd pressuposto na posigio de Feuerbach. Ou seja,
se se estender esta finalidade is fases da imposigio judicial e da execugio da pena,

(113) A ideia de prevengio geral através do medo da pena encontra uma expressio espe-
cifica na lingua inglesa — general deterrence —, por contraposiio a general prevention, que
excede o aspecto do medo da pena. Assim, J. ANDENAES, [Crim, p. 341.

(149) Cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 48, nota 1.

(115)  No sentido do texto, MARC ANCEL, Los Delincuentes Mentalmente Anormales, p. 99,
ao por em destaque que a ideia de «uma expiagio exemplar do crime» aceira a punigio do
demente nos mesmos termos do delinquente que nio o seja. E claro que um raciocinio deste
tipo vale também para a anomalia psfquica contemporinea da prdtica da infracgéo. Entre
nés, no sentido do texto, VITOR FAVEIRO, Prevengido Criminal. Medidas de Seguranga, p. 145.

(M18)  Assim, C. ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 23.
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entio o efeito de prevencio geral de intimidagio, enquanto finalidade da execugio
da pena, s6 pode ter o sentido de afastar da pritica do crime os potenciais
delinquentes, através do sofrimento de que o condenado é vitima. Quer dizer,
segundo este ponto de vista justifica-se a exigéncia da capacidade de apreensio
da pena: s6 se o condenado viver a pena como pena pode a execuciio desta ser-
vir de ameaga, de desincentivo, para os potenciais delinquentes, podendo dizer-se,

com Silva Ferrio, que «o exemplo perde toda a sua fora praticado em um
loucon (117) (118),

2.2.4. A prevengio geral de integracio

Diferentemente, a prevengio geral positiva, de integragio, ndo visa intimidar
os potenciais delinquentes; da pena espera-se, nas palavras de Figueiredo Dias,
«o reforgo da consciéncia jurfdica comunitiria e do seu sentimento de seguranca
face 4 violagio da norma ocorrida» (119).

Se a pena vem a coincidir com uma «afirmagdo de f¢ no direiton, 56 estd jus-

(1"7)  Cfr. SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal agplicada ao Codigo Penal Portu-
guez, 111, p. 146.

(""®) No sentido de a prevencio geral de intimidagio valer nos trés estidios da reali-
7agio penal — imposicio legal, imposicdo judicial e execugio da pena— e de ter, no tltimo
estddio, o sentido de intimidagao através do sofvimento do condenads, claramente MAURACH/
{ZIPF, Strafrecht, § 61.°, Nm. 6.

§6 mediante uma intimidagio através do sofrimento do condenado ¢ que com-
preendemos uma posicio como a de Luzon Pefia, adepto da prevengdo geral de intimida-
530, limitada pela exigéncia de proporcionalidade entre a pena e o crime cometido e pela ideia
de necessidade de pena. Contudo, estas limitagGes, tal como o Autor as apresenta, no sdo jus-
tificadoras de uma no execugio da pena no delinquente, por cle ser incapaz de compreen-
der aqucla sango. J4 justificard tal solug@o a circunstancia de ser necessério o sofrimento do
condenado do ponto de vista da prevengiio geral de intimidagio, o que é de acolher se pen-
sarmos que Luzon Pefia aponta i execugio da pena, para além da prevengio especial, a fina-
lidade de prevengo geral de intimidagao. V. LUZON PERA, Derecha Penaly Ciencias Socia-
les, p. 141 ss.

(11%)  FIGUEIREDO DiaS, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Eduards Correia,
p- 815. Do Auter, v., ainda, RitalDPP, p. 792 5. Pagliaro utiliza a expressio «orientamento
culturaly, no sentido de «o sistema penal ter a capacidade de inculcar na comunidade certos
jufzos de valor que se manifestam nos esquemas comuns de comportamento moral que
funcionam como barreiras contra as tendéncias criminosass (/ndP, p. 7, e RitalDPP, p. 1190);
Roxin ao falar em «prevengio geral compensadora» ou «integradora socialmenten, destaca «a
salvaguarda da ordem juridica na consciéncia da comunidades (Cufpabilidad y Prevencién en
Derecho Penal, p. 101 ss., ¢ Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 33).
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tificada a intervengio do mal que é a pena, quando outros mecanismos bastariam
para a «reafirmagio da validade da norma violada» (**") — por exemplo, uma
declaragio inequivoca a esse respeito corporizada na sentenca condenatéria —,
se o proprio delinquente, ao sofrer o mal da pena, for visto como expressio comu-
nitdria da validade da norma violada, o que vem a traduzir-se na exigéncia de ele
dever ter capacidade de apreensio do sentido da pena no momento da execugio
desta. Vivendo a pena o delinquente confirma a validade da norma que desrespei-
tou e ao fazé-lo, fi-lo tanto em relagio a ele préprio como em relagio 4 comu-
nidade juridica em geral, como concluiu, a outro propésito, Hiinerfeld (121).

Diferentemente da prevengio geral de intimidagdo, agora nio estd em
causa a consideragio individual dos membros da comunidade; esta tem que ser
vista como algo distinto da mera justaposicio daqueles que a integram — «encar-
nando», contudo, num sujeito: no delinquente —, bem podendo falar-se, com
Hassemer, numa «prevengio geral geral» (122), a traduzir, precisamente, aquilo
que se espera da pena: «a protecgao efectiva da consciéncia social da norma» (123).

E se «a salvaguarda da ordem juridica na consciéncia da comunidade» (124)
pressupde a sensibilidade do delinquente 4 pena (Strafernpfindlichkeit) — exigéncia
compreensivel se quisermos que o acto de aplicagio de uma pena seja algo dis-
tinto da mera repetigao das palavras da lei — nio é, por outro lado, destitufda de
sentido a exigéncia de o delinquente ser susceptivel de ser influenciado pela pena
(Strafempfiinglichkei?). Desta influéncia depende o reforgo efectivo da consciéncia
jurfdica comunitdria (125), dela depende, em tltima instincia, a «protecgio de
bens ou interesses juridicos», como pés em evidéncia Eduardo Correia (126), pois
a prevencio de futuros crimes é conseguida «de um modo mais duradouro
actuando sobre o delinquente para voltar a ganhd-lo para a comunidade» (127) (128),

(120)  As expressoes sio de G. JAKOBS, Recht und Staat, p. 10.

(1) Cfr. P. HONERFELD, RDE, p. 40.

('22) Citado por LUzZON PERA, Derecho Penaly Ciencias Sociales, p. 148

(13) Cfr. W. HASSEMER, Derecho Penal y Ciencias Sociales, p. 137.

(124) Cfr. C. ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 33.

(125)  Assim, W. HASSEMER, Derecho Penal y Ciencias Sociales, p. 137. Para o Aurora
uprotecgio efectiva da consciéncia social da norman significa, por um lado, a ajuda que se presta
necessariamente ao delinquente — ajuda, no entanto, limitada por critérios de proporcio-
nalidade — e, por outro, a consideragio da vitima.

(26) EDUARDO CORRELA, sep. BFD, p. 29 s.

('?7) Assim, a exposicio de motivos do Projecto alemio de CP de 1962. Cfr. C. Roxiy,
Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 25.

('2%) Nio queremos que resulte do exposto existir uma toral sintonia entre as diver-
sas teorias da prevencio geral a que fizemos referéncia. Segundo Mir Puig (AnDP, p. 51 ss.),
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Na verdade, se se executasse a pena num delinquente que nio a com-
preendesse — que nio fosse sensivel a ela nem por ela influencidvel — era o pré-

as divergéncias podem ser reconduzidas a dois grupos essenciais: um abarca os que véem naquela
forma de prevengio geral uma maneira de fundamentar a intervengio do direito penal; ou até
mesmo de a ampliar, como decorre da fungio ético-social que Welzel atribui ao direito penal,
muito embora aqui estejam pressupostas posicdes como a de Hassemer (Derecho Penaly Cien-
cias Soctales, p. 126, nota 33) ¢ de Armin Kaufmann que véem na teoria daquele Autor a des-
crigdo precisa da prevengdo geral positiva, quando destaca que a retribuigio justa da infracgio
praticada com culpa demonstra a todos o desvalor do facto e consolida o juizo ético-social (cfr.
H. WELZEL, Derecho Penal, p. 234).

Noutro grupo sdo de integrar as teorias que pretendem limitar a prevengdo geral de inti-
midagio ou/e a prevengio especial. Neste cabem posigées como a de Hassemer, Zipf e Roxin:
o primeiro, por aderir a uma visdo do direito penal, como meio formalizado de controlo social,
ao qual cabe realizar, através da pena, a protecgao efectiva da consciéncia social da norma e
nio a prevengio de intimidago, o que afasta a necessidade de agravagio das penas; Zipf por
ver no art, 47.° do CP alemao uma limitagio da prevengio especial, imposta pela prevengio
geral positiva, quando aquele artigo impde a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade infe-
rior a scis meses de duragio, ainda que preventivo-especialmente contra-indicada, se tal for
imprescindivel para a defesa da ordem juridica; Roxin, por defender um sistema de deter-
minagao concreta da pena que parte da culpa — a pena adequada 2 culpa realiza a finalidade
de prevengio geral compensadora ou integradora —, o qual limita a prevengdo geral de inti-
midagdo, pois esta, ao contrdrio da prevengio positiva, tenderia a exceder a medida da culpa
para assim alcangar o seu objectivo de intimidago. Por outro lado, Roxin, a0 admitir que
a pena concreta possa ser inferior ao limite minimo da culpa em nome de exigéncias de pre-
vengio especial de socializagio, limita esta forma de prevengio uma vez que a pena nunca pode
ser insuficiente do ponto de vista da «defesa da ordem juridican, «a tiltima forma de preven-
¢do geral, o seu limite tiltimo de contengion.

Dentro do grupo das teorias da prevengao geral positiva que fundamentam desta
forma a intervengio penal, Mir Puig destaca a posigio de Jakobs. Este vé como objectivo tinico
do direito penal a garantia da fungio orientadora da norma — «fungio da pena é a manu-
tengio da norma como modelo de orientagiio para a relagio socials —, na esteira da concepgio
do direito de Luhman, segundo a qual s normas juridicas cabe estabilizar e institucionali-
zar as expectativas necessdrias 4 vida em sociedade, servindo assim para orientar o compor-
tamento do cidaddo no seu contacto com os outros, com a consequéncia de se desse com-
portamento resultar a infracgio de uma norma haver entdo que mostrar a manutengfo da sua
vigéncia apesar daquela violagao.

E ainda dentro deste grupo que devemos integrar a posicio de Figueiredo Dias, fun-
damentalmente pelo que defende em matéria de dererminagio concreta da pena (desenvol-
vidamente, Direito Penal 2, § 8.°). O Autor, partindo da ideia segundo a qual as finalida-
des da aplicagio de uma pena residem primordialmente na rurela dos bens jurfdicos e, na
medida do possivel, na reinsergio do agente na comunidade — nio podendo, contudo, a pena
ultrapassar em caso algum a medida da culpa — defende, consequentemente, que a medida
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prio efeito preventivo geral que se debilitaria, pois este significa «a influéncia da
norma na consciéncia de responsabilidade do cidadio» (129) e tal influéncia
nio se concretiza quando a comunidade nio se revé no delinquente.

Afirmar a importincia da capacidade de compreensio da pena, do ponto de
vista da prevengio geral positiva, ndo significa, contudo, negar efeitos deste
tipo A sentenga que condena o individuo privado daquela con: preensao; signi-

da pena hi-de ser dada, primordial e essencialmente, pela medida da necessidade de tutela dos
bens juridicos no caso concreto, é dizer pela medida da necessidade de rutela das expectadi-
vas da comunidade na manutengio (ou mesmo reforgo) da validade da norma infringida, o
que vem a coincidir com a ideia de prevengio geral positiva ou de integragao. E ¢ dentro dos
limites consentidos por esta — ndo, portanta dentro dos limites fornecidos pela culpa,
como faz Roxin —, ¢ entre o ponto éptimo, tendencialmente coincidente com a medida
mixima de pena adequada  culpa, e o ponto ainda comunitariamente suportével de medida
da tutela dos bens juridicos que actuam pontos de vista de prevencio especial de socializagio.
Desta forma, a prevengdo geral positiva assume o papel principal e imediatamente rele-
vante, o papel que A partida lhe deve estar destinado quando se defende a ideia bisica,
segundo a qual s consideragdes de prevengio que constituem a finalidade Ginica, ou em todo
o caso essencial e primiria, da pena, assergio decorrente do principio polftico-criminal da neces-
sidade da pena, principio fundamentador da intervengao juridico-penal.

Nio quer o exposto significar que a posigio de Figueiredo Dias possa ser equiparada
2 de Jakobs, pois como o primeiro expressamente reconhece, a fungio estabilizadora da
pena de que fala Jakobs é distinta da fungio de protecgio de bens juridicos. Para este Autor,
esta tiltima funcdo nio caberia de forma primordial ao direito penal — «a sociedade nio é
nenhuma instincia para a conservagio ¢ muito menos para a maximizagio de bens» (Jakobs,
citado por FIGUEIREDO DIAS, ¢b. cit, § 8.2, Nm. 25). Ora, para Figueiredo Dias «fungio
primordial do direito penal é na verdade a tutela de bens juridicos, sendo a ideia da estabi-
lizaggo da expectativa comunitdria apenas uma forma pldstica de tradugao daquela ideia essen-
cial». E acrescenta o Autor que se afasta «de um 'normativismo puro’ — «normativismo puro»,
a recordar, como bem anota Mir Puig, a construgio hegeliana, da esséncia da pena como uma
negagio da negagiio do direito: o crime, violagia do direiro ¢ negado pelo sofrimento da pena
que, desse modo, restabelece o direito violade (loc. cit., p. 53) —, visivel na construgio de Jakobs,
para se aproximar mais daquilo que talvez possa chamar-se um ‘realismo’ ou mesmo um 'socio-
logismo' axiolégicos. E precisamente esta referéncia material aos bens juridicos que permire
afastar as criticas a que se sujeita o pensamento de Jakobs: se a finalidade primdria da pena
reside na estabilizagio das expectativas comunitdrias na manutengio da validade da norma vio-
lada, atendendo-se apenas 3s necessidades de funcionamento do sistema, entdo esta concep-
¢do acaba por consentir a utilizagio da pena, ainda que o ndo exija a imediata protecgdo dos
bens juridicos, com o que, no dizer de Baratra (citado por MIR PUIG, loe. cit., p. 57), esta teo-
ria pode ser mais perigosa que as teorias retributivas liberais.

(129 Assim, C. ROXIN, Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal, p. 176, a propd-
sito da nio punigio dos inimputdveis, individuos com quem a comunidade ndo se identifica.
Cfr. o que, de seguida, é dito em rexto.
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fica sim, que a execucio da pena é uma dimensio irrenuncisvel da prevencio geral
de integragio.

Quando estd em causa uma anomalia psiquica posterior 2 prética da infrac-
30, com o efeito de impedir a apreensio do sentido da pena, tal ndo tem como
consequéncia a desnecessidade de pena do ponto de vista preventivo, ideia
defensével em relagio aos delinquentes inimputdveis, em virrude de anomalia psi-
quica. Naverdade, quanto a estes, pode dizer-se que nio h4 nenhuma razio de
prevengio geral que imponha a aplicagio de uma pena, j4 que o homem «nor-
mal» nio se identifica com o delinquente psiquicamente anémalo, «nfio roma
como exemplo o facto do enfermo de mentes, tal como assinala, a este propé-
sito, Roxin (13), Daf, portanto, que nem a consciéncia jurfdica comunitiria nem
o seu sentimento de seguranga face & violagao da norma ocorrida fiquem debi-
litados quando no ¢ aplicada uma pena a um inimputivel, podendo dizer-se, em
sentido translato, que ndo houve violagio da norma, pelo que nio estd em causa
a reafirmacio da validade desta.

Diferentemente, quando a0 delinquente imputével sobrevém uma anomalia
psiquica mantém-se a necessidade de pena, impde-se a reafirmacio da validade
da norma violada. E este efeito obtém-se quando se profere uma sentenca con-
denatéria — como decorre também da mera existéncia do processo penal —, pelo
que tem sentido aplicar uma pena a um delinquente que néio a compreenda; nio
tem ¢ sentido executar nele tal pena, j4 que o efeito de prevengio geral de inte-
gracdo, em regra, nio se esgota no acto de aplicagio de uma pena e nos seus
momentos anteriores, antes s6 alcanga toda a sua dimens3o com a execugio desta
sangdo.

3. PRESSUPOSTE)S DA DECLARACAO DE INCAPACIDADE DE
COMPREENSAO DA PENA NO DIREITO PORTUGUES

De acordo com os arts. 104.0, 1.2 hipétese, e 105., o diferimento da exe-
cugdo da pena ou a ndo continuagio da mesma, depende de duas circunstincias
essenciais: ao delinquente condenado numa pena sobreveio uma anomalia psi-
quica depois da prética do crime; esta anomalia psiquica tem como efeito impe-
dir a «vivéncia» da pena.

(139) Cfr. C. RoxiN, Culpabilidad ¥ Prevencién en Derecho Penal, p. 176, e RPCC,
p: 529. Também, no mesmo sentido, LUZON PERA, Medicidn de la Pena y Sustitutivos
Penales, p. 46.
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Quanto 4 primeira condigdo, o legislador utilizou a expressio «anomalia psi-
quica, tal como fez em sede de inimputabilidade, para assim o elemento biop-
sicolégico poder ser integrado quer pelas doengas mentais em sentido estrito ou
psicoses, quer por anomalias psiquicas, como as deficiéncias mentais, as reacgbes
psicogénicas anormais e as personalidades anormais — anomalias psiquicas em
sentido estrito ('31). Mas outras razées podem ainda ser aduzidas: no campo
médico-cientffico reina ainda hoje a maior incerteza, tanto ao nivel terminolé-
gico como ao nivel da determinagao dos efeitos sobre o intelecto € a vontade do
sujeito que a cada tipo de anomalia devem, em abstracto, atribuir-se; o conhe-
cimento cientifico evolui neste dominio com grande rapidez, pelo que qualquer
elenco correria o risco de se tornar ultrapassado ou se tornar mesmo obsoleto a
breve prazo (132),

Contudo, como assinaldmos (133), este elemento, cuja averiguagio cabe em
exclusivo ao perito médico-legal, é insuficiente: o tribunal — o da condenagio
ou o da execugio — terd ainda que concluir se aquela anomalia psiquica priva
o delinquente de apreender o sentido da pena concreta que se quer executar ou
que j4 estd em execugdo. Este jufzo cabe, na verdade, ao tribunal, até pela neces-
séria ligacdo 4 pena concreta em causa, ndo sendo contudo de desprezar, antes de

(") Cfr. supra, p. 43.

('32)  Estas trés razbes foram apontadas por Figueiredo Dias (Jornadas de Direito Cri-
minal, p. 75 s.), por referéncia ao art. 20.° do CP, apontando o Autor uma quarta razio: ter-
-se-d querido «dar a entender que — seja embora o elemento biopsicolégico imprescindivel,
como na verdade ¢ 3 verificagio em concreto de uma inimputabilidade — decisivo serd
sempre o efeito normativo que ao substraro biopsicolégico hi-de estar ligados. Esta afirmagio
nio deixa esconder a critica que habitualmente ¢é feita a2 uma nogdo tio genérica como a de
«anomalia psiquicas. Na verdade, diz-se que a um alargamento do elemento biopsicolégico
corresponde uma desvalorizagio deste mesmo elemento a favor do efeito normativo. Assim,
FIGUEIREDO Dias, O Direito Penal em Acgao numa Sociedade em Evelugio, p.153, e CAVALEIRO
DE FERREIRA, Ligies de Direito Penal, 1, p. 189. Ainda sobre as razoes da utilizagio da expres-
sdo «anomalia psiquican, v. Actes, BM], 143, p. 21.

Saliente-se ainda que, segundo Beleza dos Santos (RL/, ano 69., p. 369 ss.) e também,
Eduardo Correia (Direito Criminal, 1, p. 347 ss.), ji no direito anterior, na falta de indica-
¢oes no CP de 1886 sobre o significado das palavras «loucura» e «louco», sinénimas de «alie-
nado» e «alienagdon também utilizadas neste diploma legislativo, a doutrina e a jurisprudén-
cia deram sempre um alcance largo as expressdes — qualquer doenga ou insuficiéncia mental
de gue possa resultar a falta de imputabilidade penal —, vindo a RP de 36 a receber este enten-
dimento, ao utilizar no art. 147.° a expressdo «xanomalias mentais que privam da imputabi-
lidade penals.

(1) Cfr. supra, p. 46.
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destacar, os contributos que para esse jufzo pode acarretar a pericia psiquidtrica
realizada (134), na qual podem participar especialistas em psicologia e crimino-
logia (art. 159.°, n.2 1, do CPP de 1987); participagio que pode ser particular-
mente frutuosa nesta matéria, pois para além da questio da capacidade de com-
preensio da pena, poder-se-4 colocar a da perigosidade criminal do delinquente,
categoria que nio podemos, nem devemos, fazer depender unicamente de uma
andlise da vida mental do delinquente, mas pelo contririo de uma andlise glo-
bal da personalidade do mesmo, o que é processualmente admissivel arravés da
pericia sobre a personalidade do delinquente (art. 160.¢ do CPP).

Quando pensamos no jufzo sobre a capacidade de apreensio da pena,
merecem ainda uma referéncia especial os arts. 368.° e 369.° do CPP. Distin-
guindo a «questio da culpabilidade» da «questio da determinagfio da sangio», nio
traduzindo, contudo, a adopgio do sistema da «césure» do julgamento penal (135),
aquelas disposiges vém a permitir um afrontamento mais completo da tiltima
questio — questio onde também se inscreve a decisdo de internamento ou nio
do imputdvel portador de anomalia psiquica sobrevinda antes de a execucio da
pena ter tido inicio —, com a consequente possibilidade de reabertura da
audiéncia para produgio de prova suplementar se necessdria (art. 371.2) (136),

Fica assim excluida da declaragdo de incapacidade de compreensio da
pena, a anomalia psiquica posterior 4 pritica do crime com os efeitos previstos
no art. 103.> Nesta hipétese, continua a execugdo da pena, verificando-se,

eventualmente, uma mudanga de estabelecimento para fazer face a «prejufzos de
cardcter penitencidrion (137).

3.1. O direito penal portugués anterior a0 CP de 1982

Quer o CP de 1852, quer o de 1886 prescreviam nos arts. 93.2 ¢ 114.2, res-
pectivamente: «Nos loucos, que cometerem crimes em licidos intervalos, se exe-
cutardo as penas quando eles estiverem nos mesmos liicidos intervalos.

(13%)  Sobre psiquiatria forense — ciéncia auxiliar do direito que estabelece e define os
elementos necessdrios ao fundamento da opinido médica que informa o juiz a respeito da apli-
cacio da lei aos portadores de doengas e anomalias mentais, segundo a definigio de Pedro Pol6-
nio —v., deste Autor, Psiguiatria-Medicina da Pessoa, p. 603 ss.

(135)  Sobre este sistema e as criticas de que é alvo, v. FIGUEIREDO Dias, Direito Pro-
cessual Penal, 1, p. 278 ss.

(1%6) Estas consideragdes valem também relativamente ao art. 103.9: o art. 371.°
também se revela de grande urilidade para a decisdo de cumprimento da pena num estabe-
lecimento destinado a inimputéveis,

("¥7) Cfr. supra, p. 17 ss.
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§ tinico. Nos que enloquecerem depois de comerido o crime, se sobrees-
tard, ou no processo de acusagio, ou na execugio da pena, até que eles recupe-
rem as suas faculdades intelectuais».

Disposigo paralela existia também no Projecto de Levy-Maria Jordao
—art. 147.°, n.° 3: «A execugio de qualquer pena suspender-se-ha: Quando a0
condenado (...) sobrevier affeccio mental que o prive do exercicio das suas facul-
dades intellectuaes, e emquanto ella durar, embora haja intervalos lucidos».

Contudo, o alcance daquela disposigao de 1886 ¢ distinto, consoante o
momento temporal em referéncia seja anterior ou posterior 2 RP de 1936: antes
desta, a suspensio dos termos do processo ou da execugio da pena ocorria pela
simples existéncia de uma anomalia mental, enquanto que depois dela importa
também averiguar se a anomalia psiquica leva ou nio & suspensio da execugio da
pena ou dos termos do processo. Numa palavra, s6 com a RP de 1936 ¢ que a inca-
pacidade de compreensao da pena est4 umbilicalmente ligada 2 razio que impde
a sua consideragio — a efectiva concretizagio dos efeitos das penas.

Queremos dizer que o efeito de suspensio da execugio da pena, antes da RP
de 1936, decorria simplesmente da conclusio no sentido de um estado de lou-
cura afectar o delinquente, no querendo isto significar, contudo, que nio se exi-
gisse também uma certa gravidade ou grau da doenca. A esta situagio correspondia,
no plano da anomalia psiquica contemporénea da pritica do crime, o «paradigma
biopsicoldgico da imputabilidade», na expressio de Figueiredo Dias (1%¥); paradigma
de que os arts. 42.0, n.° 2, e 43.%, n.° 2, eram manifestagdo clara — «Nio sdo
susceptiveis de imputagio: os loucos que nio tiverem intervalos lticidos»; e «ndio
tém imputagdo: os loucos que embora tenham intervalos licidos, praticarem o
facto em estado de loucuran, respectivamente. Estas disposigoes ancoravam na
ideia em como «somente podem ser criminosos os individuos que tém a neces-
sdria inteligéncia» — art. 26.° do CP de 1886, correspondente ao art. 22.° do CP
de 1852 e também ao art. 28.° do Projecto de CP de 1861 que consagrava o
princfpio segundo o qual a responsabilidade criminal assenta na inteligéncia e na

liberdade (139).

(138) Cfr. FIGUEIREDO Dias, O Direito Penal em Acgdo numa Sociedade em Evolugio,
p. 149. Para uma caracterizagio deste paradigma, v., loc. cit,, p. 148 ss.

(1%9) Beleza dos Santos (RLJ, ano 69., p. 385 ss.) e Eduardo Correia (Direito Crimi-
nal, I, p. 350 ss.) defendem, contudo, que a lei nio parte de um critério estritamente bio-
16gico da imputabilidade, como a letra dos arts. 42.2, n.° 2, € 43.2, n.° 2, faz supor, até por
referéncia i lei francesa — «ndo hd crime ou delito quando o acusado se encontrava em estado
de deméncia 20 tempo da acggior (art. 64.2 do Cédigo de 1810) — inspiradora do CP de 1852.
Os dois autores socorrem-se do art. 11.¢ da Lei de 3 de Abril de 1896 — «Os peritos deve-
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Seguindo Figueiredo Dias, a inimpurabilidade assentava num «fundamento
somdtico — numa 'doen¢a’ em sentido estrito, permanente ou intermi-
tente (19) —, ainda e sempre bigpsicologicamente comprovavel». Do mesmo passo,
a suspensdo da execugio da pena, em virtude de loucura sobrevinda, dependia
exclusivamente do pressuposto biopsicolégico.

J4 depois da RP de 1936, a situagiio ¢ paralela 2 do «paradigma normative
da doutrina da imputabilidade» (141), E queremos concluir do paralelismo ape-
nas o seguinte: se, 2 luz deste «paradigma» nio ¢ suficiente o fundamento bio-
psicolégico da negagdo da imputabilidade, antes sendo também necessério
— sendo fundamental — o fundamento normativo (capacidade do agente para
avaliar a ilicitude do facto ou para se determinar de acordo com essa avaliago),
relativamente 2 suspensio da execugio da pena o que passa a importar também
avaliar é s a anomalia mental impede a execugio da pena, no sentido de nesta
nio se poderem realizar as finalidades desta reaccio criminal.

A conclusio acabada de avancar resulta de uma andlise dos arts. 121.9¢ 147.°,
n.° 2, da RP de 1936. O primeiro — «As prisdes-asilos destinam-se a0 cum-
primento das penas privativas de liberdade dos delinquentes penalmente impu-
téveis afectados de anomalia mental, aos quais seja prejudicial o regime das pri-
sdes comuns ou que se tornem prejudiciais aos reclusos sujeiros a este
regime» — situa-se temporalmente no momento de ser proferida a sentenca con-
denatéria e, portanto, abarca quer a hipétese de a anomalia psiquica, conquanto
contempordnea da prdtica da infracgdo nio ter levado 4 declaragéio de inim-
putabilidade penal, quer aquela outra de a anomalia ser posterior a tal prdtica.
Tem ainda aplicagio, de acordo com o art. 126.9, se a doenga ou insuficiéncia men-
tal for conhecida depois da sentenga condenatéria, disposicio que ndo abarca a
hipétese de a anomalia mental ser contemporinea da pratica do crime, mas ter
sido desconhecida até A sentenga condenatéria, pois em situagtes destas h4 fun-
damento para o recurso de revisio (cfr. arts. 131.° e 673.° do CPP de 1929).

rao declarar s o individuo padece de loucura permanente ou transitéria ¢ praticou o facto
sob a influéncia daquele padecimento, estando privado da consciéncia dos préprios actos ou
inibido do Jivre exercicio da vontade» —, chegando Eduardo Correia (b, cit., p. 353) aafir-
mar, relativamente a esta norma, que «ndo pode deixar de entender-se que supde uma inter-
pretagao auténtica das respectivas disposigdes do Cédigo Penal sobre a impurabilidades.

(') Nesta situagdio, se o crime fosse cometido numa ocasizo de lucidez, a pena s6 seria
exccutada quando o delinquente estivesse num intervalo licido (arr. 114.2 do CP de 1886).

(") Cfr. FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal em Acgdo numa Sociedade em Evolucio,
p. 151 ss.
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O segundo — «Os manicémios criminais destinam-se: Ao internamento dos
delinquentes perigosos, a quem tenha sobrevindo anomalia mental, durante a exe-
cugio da pena, que determine a suspensio desta» —, situando-se temporalmente
depois da sentenga condenatdria parece sobrepor-se 4 hipétese contemplada no
art. 126.° Poder-se-ia dizer que a diferenca de regimes — internamento em pri-
sdo-asilo e internamento em manicémio criminal — decorre de os arts. 121.°
€ 126.° pressuporem uma anomalia mental surgida depois da prética do crime
e antes da sentenca condenatdria, embora aquela nio tivesse sido conhecida
nesta — hipétese em que j4 nio hd recurso de revisio —, enquanto que o
art. 147.°, n.° 2, pressupde que a anomalia mental surja ji depois da sentenga
condenatéria. Contudo, nio vemos como ¢ que a circunstncia de a anomalia
surgir antes ou depois daquela sentenga possa justificar uma tdo grande diferenga
de regimes: num caso sempre se trataria do cumprimento de uma pena; noutro
da execugdo de uma medida de seguranga.

O que verdadeiramente distingue as duas situacdes € a circunstincia de num
caso a anomalia levar A suspensao da execugio da pena — arts. 147.9, n.° 2, da
RP de 36 e 114.°, § tinico, do CP de 1886 — e noutro nio ter a consequéncia
de tornar insusceptivel o sofrimento da pena, utilizando aqui palavras de Beleza
dos Santos (142).

Esta solugdo nio € de estranhar numa Reforma como a de 1936, onde as
preocupagbes preventivo-especiais levam 2 classificagio dos delinquentes por refe-
réncia as modalidades que a prevencgio especial pode assumir: intimidagao
quando a pena baste como processo inibitério da prética de novos crimes; cor-
recgio quando a intimidacio se revele insuficiente para integrar uma vontade moral
no delinquente; eliminagio do delinquente do convivio social sempre que ele se
revele incapaz de ser um elemento adaptével (143). Classificagdio esta que vai depois
repercutir-se na criagio de estabelecimentos prisionais distintos (arts. 7.° € 8.°)
de que sio exemplo a prisio-asilo e 0 manicémio criminal.

('42) Este Autor (RL/, ano 70.2, p. 66, nota 5) aponta precisamente para a necessidade
de se nio confundir a culpa com a susceptibilidade de se sofrer uma certa pena. Esta refere-se
4 execugio da pena e a0 momento em que esta se efectiva; a primeira diz respeito ao
momento da conduta do agente.

(43) Cfr. J. RoBERTO PINTO/ALBERTO A. FERREIRA, Organizacdo Prisional, p. 11.
Note-se, contudo, que na esteira da nossa tradigio correccionalista, ndo hi dclinqucnte.s ina_or-
rigiveis, mas simplesmente de diffcil correcgiio, pelo que embora recebendo a visio trlpa.rt_:da
de v. Liszrt, Beleza dos Santos nio aceitou, sem mais, a distingdo entre delinquentes corrigi-
veis e incorrigfveis. Assim, EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 17 s.
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Num diploma com um artigo como o 29.° onde se afirma, expressamente,
que «a execugdo das penas privativas de liberdade realizar-se-4 por forma a
conservar-lhes o necessirio valor intimidativo» (144), bem se compreende que
se suspenda a execugio da pena — com a consequéncia de o recluso ser inter-
nado no manicémio criminal, se for criminalmente perigoso —, sempre que
a anomalia mental do condenado impega a realizagio das finalidades visadas,
ou seja, sempre que aquela torne o sentido da pena inapreensivel para o
recluso.

Se, ndo obstante a anomalia mental, ela n3o tiver como consequéncia a sus-
pensio da execugio, o recluso é internado na priso-asilo — preenchidos os pres-
supostos do art. 121.° —, a cumprir a pena que lhe foi aplicada, pena que poders
ser prorrogada se ele se mostrar perigoso, por virtude da anomalia mental, e até
que deva reputar-se inofensivo — arr, 131, (145),

A mencionada sobreposicao de normas, de onde concluimos o exposto e que
nio tem paralelo no direito substantivo anterior 4 RP de 1936, nomeadamente
nas Leis de 4 de Junho de 1889 e de 3 de Abril de 1896 e no Decreto de 11
de Maio de 1911, aparece nitidamente no CP de 1886, integrado pela RPenal
de 1954, o que constitui um argumento a favor da interpretagio dada 3 RP
de 1936. Assim o art. 114.° prescreve que nos manicémios criminais sio inter-
nados aqueles que enlouqueceram depois da condenagiio e aqueles a quem a lou-
cura sobrevier durante o cumprimento da pena, até recobrarem a integridade men-
tal; na prisdo-asilo sdo internados os delinquentes imputéveis, criminalmente
perigosos em razio da anomalia mental, anterior 3 condenacio ou sobrevinda apos
esta— art. 68.° Posteriormente, também a RPenal de 1972 assume a sobrepo-
si¢do aparente, como decorre dos arts. 68.° ¢ 72.2, n.° 2, do CP.

) (**) Este principio tem uma aplicacio muito clara na figura dos presos indisci-
plinados — aqueles que se mostram inadaptaveis ao regime comum e de dificil correcgio, pelo
que sdo internados em prisbes para criminosos de dificil correcgdo (art. 111.9). Assim,
VITOR FAVEIRO, Prevengio Criminal. Medidas de Seguranga, p. 168, para quem a expressio
«e de dificil correcgiion tem a «particularidade aproveirivel de esclarecer que para a declara-
50 de delinquente indisciplinado, nio basta a inadaprabilidade ao regime prisional, ou seja
a f.‘iisciplina meramente regulamentar ou funcional, sendo necessdria a ineficicia da pena, cum-
prida nesse regime, para a produgio do efeito intimidativo e de readaptagio social do delin-
quente que o art. 29.° imp&e como orientagio de regimes.

(*) SituagBes em que estamos perante uma medida de seguranga pré-delitual. Cfr
supra, nota 36. '
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3.1.1. Os efeitos processuais da anomalia psiquica posterior 4 pritica do crime

A circunstincia de, a partir da RP de 1936, ser admissivel o internamento
em prisdo-asilo dos imputdveis portadores de anomalia mental posterior 4 pré-
tica da infraccio, mas anterior & sentenga condenatéria, coloca a questio de saber
quais, afinal, os efeitos processuais da anomalia psiquica sobrevinda. E a ques-
tdo ¢ tanto mais pertinente quanto o CPP de 1929 regula exaustivamente a maté-
ria num incidente processual denominado, precisamente, «da alienagio mental
do réun (arts. 125.° e segs.) e que Luis Osério (146) justifica por apelo a neces-
sidades: do direito substantivo — a averiguagio da sanidade mental € um elemento
necessdrio para se afirmar a responsabilidade penal; do direito adjectivo — a ave-
riguagio da sanidade mental é um dos elementos necessdrios para o andamento
do processo, uma vez que um alienado nio pode defender-se; e do direito
administrativo (147) — a averiguagdo da sanidade mental ¢ um dos elementos
necessdrios para se poder execurar a pena.

Processualmente, pois, a alienagio mental implica uma causa de incapaci-
dade processual — ela impede o arguido de «participar com plena autonomia e
esclarecimento nos actos do processo» (148) —, com a consequéncia genérica de
se sobreestar no processo de acusagio — art. 114.2, § tnico, do CP de 1886 —

ou suspender a execugio do despacho de proniincia ou equivalente, bem como
os termos ulteriores do processo até que o arguido recupere o pleno gozo das suas
faculdades mentais — art. 130.2, § tinico, do CPP de 1929.

Parece-nos, contudo, que ndo podemos reduzir as consequéncias processuais
da anomalia mental sobrevinda 2 incapacidade processual do arguido, o que se
torna claro com a RP de 1936. A partir desta e para dar conteido ttil 2s suas

(146) Cfr. Luts OSORIO, Comentdrio ao Cédigo do Processo Penal Portugués, 11, anota-
¢doaoart. 125.°

(147) Aqui est4 presente uma certa concepgio da execugdo da consequéncia juridica
decretada no processo penal: esta teria uma {ndole inteiramente administrativa. Sobre isto
¢ em sentido contririo cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, 1988-9, Nm. 20s. A esta
caracterizagdo ndo ¢ alheia a evolugdo histdrica da execugio da pena e, concretamente, o
momento em que ela é entregue 3s auroridades administrativas por se considerar, no dizer de
M. Foucault ( Vigiar e Punir, p. 15), que a execugio é «como uma vergonha suplementar que
a justiga tem vergonha de impor ao condenadon.

(148) Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios de Processo Criminal, p. 165. O Autor dis-
tingue uma capacidade formal ou abstracta para ser em geral réu criminal de uma capacidade
concreta para ser réu num processo determinado, aquela que estd em causa no art. 130.°,
§ tinico, do CPP de 1929. No mesmo sentido, JOSE ANTONIO BARREIROS, Processo Penal-1,
p- 398 ss.
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disposigoes — hd casos de anomalia mental que nio acarretam a suspensio dos
termos do processo — tem de aceitar-se que a suspensio destes s6 ocorra quando
a anomalia mental seja tal que impega a realizagdo das finalidades da pena que
eventualmente venha a aplicar-se, ou seja, em casos paralelos iqueles que justi-
ficam a suspensio da execugio da pena e o internamento em manicémio judi-
cidrio e ndo em prisao-asilo. Assim sendo, a consequéncia processual da suspensio
justifica-se também 2 luz de uma ideia de incapacidade de compreensio da
pena, conclusio que tem apoio no seguinte: o efeito processual est4 previsto na
prépria legislagio penal — art, 114.°, § tinico, do CP de 1886, o que pode indiciar
o carédcter ndo processual da justificacio; o CPP de 1929, ao prescrever as con-
sequéncias da falta de intcgridade mental do arguido posterior 4 pritica da
infracgdo — suspensdo da execugio do despacho de proniincia ou equivalente,
bem como dos termos ulteriores do processo, incluindo a execugio da sentenga e
cumprimento da pena, até que o recluso recupere o pleno uso das suas faculda-
des mentais — parece pressupor uma razio nio processual, ji que nio ¢ razod-
vel ditar a consequéncia da suspensio da execugio da sentenca e cumprimento
da pena com fundamento numa incapacidade processual (149), sendo certo que
o inverso j4 é verdadeiro — 2 luz da ideia de incapacidade de compreensio da
pena ¢ justificivel a solugdo de suspensio dos termos do processo.

Ao abordarmos desta forma a matéria atinente As repercusses processuais
da anomalia psfquica sobrevinda depois da prética da infracgio, afastamo-nos do
entendimento tradicional de que estarfamos somente em face de uma incapaci-
dade processual, alicercada no direito de defesa do arguido e na necessidade de
participagio pessoal do mesmo (1%); incapacidade 4 qual corresponderia a sus-
pensio dos termos do processo. Que esta incapacidade nio acarreta neces-
sariamente a consequéncia da suspensdo do processo pressupoe-o o CPP portu-
gués de 1987, diferentemente do também recente CPP italiano que, no
seguimento do direito anterior, continua a prescrever aquela consequéncia, se se
concluir que o estado mental do arguido o impede de participar conscientemente
(arts. 70.° € 71.°). E ndo a acarreta se o ordenamento processual estiver dotado
de mecanismos de suprimento dessa mesma incapacidade e der garantias de uma

cabal tutela do direito de defesa do arguido.

("9)  Luis Osério (Comentirio ao Cédigo do Processo Penal Portugués, 11, anoragio ao
art. 130.°) considera que estamos perante uma incapacidade do réu para ser objecto da exe-
cugio da sentenga.

(1%} Assim, CASTANHEIRA NEVES, Susmdrios de Processo Criminal, p. 165; F. CORDERO,
Procedura Penal, p. 77 s.; R. KOSTORIS, Commento al Nuovo Codice di Procedura Penale, 1,
anotagio ao art. 70.°
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Assim, nos termos do art. 64.2, n.° 1, alinea ¢), € obrigatéria a assisténcia
do defensor em qualquer acto processual, sempre que se suscitar a questio da inim-
putabilidade ou impurabilidade diminufda do arguido, disposigzo que, extensi-
vamente interpretada, quer significar que tal assisténcia obrigatéria vale para todos
os casos de anomalia psfquica ¢, portanto, também para a anomalia contempo-
rinea da prética da infracgdo ou sobrevinda (!*'). No que diz respeito 2 audiéncia
de julgamento, o art. 334.°, n.% 2 e 3, constitui uma excepgao a regra-da presenga
do arguido (cfr. art. 332.9), quando este se encontrar praticamente impossibili-
tado de comparecer por doenga grave, hipdtese em que o arguido ¢ representado,
para todos os efeitos possiveis, pelo defensor.

Esta solugio de suprimento da incapacidade processual do arguido, através
da representagio do defensor — via que encontramos também no direito processual
penal alem3o (especialmente § 140.° do CPP — obrigatoriedade de defensor) —
ganha ainda mais consisténcia se recordarmos que, entre nés, o defensor é um érgio
de administragio da justica actuando exclusivamente no interesse do arguido, nio
sendo, por conseguinte, um colaborador da realizagio do interesse do Estado (1%2).

A solugdo do actual direito processual penal portugués encontra justifica-
¢do ainda noutras raz6es, valendo estas também para afastar o efeito da suspen-
sio dos termos do processo quando se conclua que a anomalia psiquica tem o efeito
de tornar inapreensivel o sentido da pena que venha a ser aplicada. Desde
logo, razées atinentes is finalidades do processo penal (15%) e 4 finalidade de pre-
vengio geral de integragdo que A pena é apontada.

Objectivo inegivel do processo penal é a obtengdo da verdade material, fina-
lidade que se liga de forma inequivoca 4 exigéncia de um nao distanciamento tem-
poral em relagio aos factos, o qual, por seu turno, potencia o efeito de preven-
¢io geral do sistema penal, jd que este depende, em larga medida, do lapso de
tempo dentro do qual a punicio venha a ter lugar (1>4).

(15!} Chegamos A mesma conclusio, por referéncia 20 n.° 2 do mesmo artigo, por este
permitir ao tribunal, para além dos casos expressamente referidos, a nomeagio de defensor,
sempre que as circunstincias do caso revelarem a necessidade ou a conveniéncia de o arguido
ser assistido.

('5?) Sobre este estatuto processual do defensor no novo CPP, v, FIGUEIREDO DIAS,
Jornadas de Direito Processual Penal, p. 11. Em sentido divergente, v. CUNHA RODRIGUES,
RPCC, 1991, p. 86 ss. o

(153) Sobre as finalidades do processo penal, FIGUEIREDO DIas, Direito Processual
Penal, 1988-9, Nm. 29 ss. )

(5%) Assim, FIGUEIREDO DIAS, Para uma Nova Justica Penal, p. 222, citando M_onj
tesquieu. Mas também j4 BELEZA DOS SANTOS, Ensaio sobre a Introdugiio ao Direito Crimi-
nal, p. 275, apoiando-se em Tucidides, Plutarco e Exner.

5
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Do ponto de vista estrito da finalidade de prevengio geral positiva, poder-
se-4 concluir que nio h4 reafirmagio da validade da norma violada anos volvi-
dos sobre a pritica do crime, sendo certo, contudo, que alguns passos podem ser
dados no sentido dessa reafirmagiio através da sentenga condenatéria. £ preci-
samente porque se pressupde que as fases da aplicagio da pena e da execucio da
mesma sio alheias aquela finalidade, estando antes voltadas para a retribuigio e
a prevengio especial, respectivamente, que pode encontrar justificagio uma
solugdo de suspensio do processo por incapacidade processual do arguido ou por
incapacidade de compreensio da pena. Se, diferentemente, se considerar que da
sentenga condenatéria jé podem ser retirados alguns efeitos de prevengio geral
positiva, entdo sim, j4 tem sentido aplicar uma pena a um individuo portador de
uma anomalia psiquica, ainda que essa pena nio vé ser executada de imediato (159).

A finalidade processual penal do restabelecimento da paz juridica do
arguido, com especial destaque para o direito que lhe ¢ garantido de ser julgado
no mais curto prazo possivel compativel com as garantias de defesa (art. 32.°, n.° 2,
parte final, da CRP), justifica também a solugio consagrada entre nds; solugio
4 qual também nio € alheia a finalidade de restabelecimento da paz juridica comu-
nitdria posta em causa com a pritica do crime.

Diga-se ainda que o actual direito processual penal portugués alicerca-se na
garantia constitucional da presungio de inocéncia do arguido até ao trinsito em
julgado da decisio (art. 32.2, n.2 2, da CRP), a qual ndo é compativel com uma
suspensdo do processo umbilicalmente ligada ao internamento em estabelecimento
psiquidtrico aré cessar a causa que lhe deu origem — # g, art. 73.° do CPP ita-
liano (156),

Em Portugal, por interpretagio extensiva do art. 132.° do CPP de 1929, 0
arguido era internado num manicémio criminal — se fosse criminalmente peri-
goso — ou entregue 4 famflia, podendo o juiz autorizar o internamento, Na ver-
dade, a lei ndo previa expressamente o destino a dar aos individuos cujo processo
era suspenso, defendendo-se a interpretagio extensiva do artigo mencionado, ou
a aplicagio por analogia (1%7). Pensamos, contudo, que teria sido mais correcta
a aplicagio do art. 137.° do CPP de 1929, embora as consequéncias fossem as
mesmas, pois este contemplava a hipétese de anomalia mental surgida j4 na exe-
cugdo da pena e, portanto, tanto num caso como noutro a anomalia seria poste-
rior 4 prética do crime. Era uma solugio equivalente a esta— internamento nas

(5%)  Cfr. supra, p. 55 5.
(1%)  Cfr. supra, p. 19, sobre as consequéncias de um internamento deste tipo,
(") Cfr. RLf, ano 65.2, p, 278 ss.
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enfermarias anexas As penitencirias ou nas enfermarias especiais do hospiral de
Lisboa — a dada pelas Leis de 4 de Junho de 1889 e 3 de Abril de 1896
(arts. 5.2, §§ 1.2, n.°3,e2.2,n.° 1, e 13.%, n.° 2, respectivamente).

3.2. O direito penal positivo portugués actual

A dimensao da «impressio da pena», 3 qual se liga a exigéncia de ©° delin-
quente dever compreender a pena que lhe € aplicada ¢ uma dimensio irrenun-
cidvel, do ponto de vista da concretizagio das finalidades da pena sugeridas
pelo ordenamento juridico portugués. . )

Nesta matéria assume um relevo muito importante a consideragio da CRP,
enquanto nela estd pressuposto um certo modelo de Estado de Direito — um certo
modelo de intervengio penal (158) — e contém preceitos com imediato rele\.co
politico-criminal. Assim, o art. 18.°, n.° 2, «vinculando a uma estrita analogia
material entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem legal dos bens‘juri-
dico-penais e subordinando toda a intervengio penal a um estrito principio Ele
necessidade», se evidencia o cardcter subsididrio e fragmentirio daquela intervengio
também sugere, por isso mesmo, que s razdes preventivas, nlomeadamente‘de
prevengio geral e de prevengio especial possam justificar a aplicagio c‘le reacgbes
criminais, com o que ficam afastadas finalidades de retribuicio e expiagdo. Isto
sem prejufzo da relevincia do principio da culpa, pois deste hd-de sempre espe-
rar-se a fungo de limitar as exigéncias preventivas, para deste modf) ser dado cum-
primento a0 mandamento constitucional de protecio da dignidade da pessoa
humana, nota também caracteristica do modelo de Estado de Direito pressuposto
na Lei fundamental (159) (160), ‘

E também este modelo — Estado de Direito material de cariz social e demo-
critico — que, a0 introduzir um ponto de vista puramente racional, rclaﬁvmne'nte
a fungio do direito penal — a este cabe a protecgio de bens juridicos constitu-
cionalmente protegidos — sugere que a fungio de prevengio geral seja a posi-

(158) Neste sentido MR PUIG, Dacl, p. 525 ss. Também FIGUEREDO Dias, ROA, 1983,
p. Gss.

(19%)  Seguimos FIGUEIREDO D1, Fstudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Cor-
reia, p. 814 ss. ¢ 823. V., ainda, do Autor, ROA, 1983, p. 15 ss., e RPCC, _1991. p- 17 ss.

(159)  Sobre a fundamentagio axiolégica do princfpio da culpa na dignidade .da pessoa
humana e o seu reconhecimento como principio de emanagio juridico-constitucional, cfr.
FIGUEIREDO Dias, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 238 ss. Também FARIA COSTA, Estu-
dos em Homenagem ao Prof Doutor |. J. Teixeira Ribeiro, p. 356, nota 8, e Sousa E BRITO,
Estudos sobre a Constituigio, p. 199.
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tiva, a de integragdo, pois s6 deste modo, sé através do reforgo da consciéncia jurf-
dica comunitiria ¢ nio através da pura intimidagio dos delinquentes e dos
potenciais delinquentes, o que, de resto poderia levar ao desrespeito do princi-
pio da culpa, é lograda, cabalmente, a fungio de tutela das condigdes comunitdrias
essenciais de livre realizagio e desenvolvimento da personalidade de cada homem.
Por outro lado, a nota da socialidade impée ao Estado que este ofereca ao delin-
quente, em compensagio, um programa de socializagio — cujo objectivo se cinge
ao oferecimento das condigbes necessérias para que no futuro prossiga a sua vida
sem cometer crimes —, pelo que é também de destacar a finalidade de preven-
¢do especial de socializacdo (161),

Na execugio da pena, momento ao qual ligamos a aludida «impressio da
penar, hi-de repercutir-se o entendimento acabado de expor sobre as finalida-
des desta sangdo sugeridas pelo ordenamento juridico constitucional. Ou seja,
esta fase da administragdo da justica penal deve ser entendida como resposta s
finalidades de prevengio geral positiva e de prevencio especial. E se esta afirmacfio
pode ser justificada pela circunstincia de a execucio da pena ser um momento
irrenuncidvel da prépria prevengio geral positiva, ela encontra ainda a sua razio
de ser numa ideia de «funcionalidade do sistema penaly: se cada um dos sub-sis-
femas — a cominagio legal ('%2), a determinagio judicial (1%3) e a execugio da

("61) Seguimos ainda FIGUEIREDO DIAs, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor
Eduards Correia, p. 814 € 817, e ROA, 1983, p. 28 ss.

(") No sentido de, na prépria cominagdio, a lei apelar a exigéncias de prevencio espe-
cial, quando tradicionalmente nela valeriam apenas consideragbes de prevengio geral, ANA-
BELA RODRIGUES, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Eduards Correia, p- 25 ss. A Autora,
abordando a questio no contexto da «disfuncionalidade do sistema do direito penaly, justi-
fica o principio-regra da substituigiio da pena de priso até seis meses por pena de multa, con-
sagtado no art. 43.2 do CP — bem como, em geral, o rica cardlogo de penas de substituigio
que este cédigo nos oferece e em relagio As quais o art. 71.° manifesta clara preferéncia —,
4 luz de pontos de vista de prevengdo especial.

('63)  Figueiredo Dias, ao defender que «o processo de medida da pena é (e sé pode ser)
um puro derivado da posicio tomada pelo ordenamento jurfdico-penal em matéria de sen-
tido, limites e finalidades da aplicagio das penas» constréi, em consequéncia, um modelo de
determinacio concreta da pena, onde tém particular destaque a prevengdo geral de integra-
§40 ¢ a prevengio especial, sendo destinado A culpa um papel limitador das exigéncias pre-
ventivas (Direito Penal 2, § 8.9, Nm. 3 e 23 ss.). Também a teoria do espago de liberdade
ou da moldura da culpa, teoria muito seguida pela doutrina alems, em sede de determina-
o da pena, subscreve a posigao dos que apelam a consideragses de prevengio geral nesta fase
de administragdo da justica penal: a pena adequada A culpa, ao ser sentida como uma pena
justa, realiza a finalidade de prevengio geral positiva; o quantum concreta de pena, ainda que

Capitulo Il — A capacidade de compreensio da pena 69

pena — constituirem uma resposta is mesmas exigéncias — de prevengio geral
positiva e de prevengio especial, segundo a constituigo politico-criminal por-
tuguesa —, entdo ter-se-io diminuido as «disfuncionalidades do sistema penaly.

O acabado de afirmar inscreve-se numa visdo do direito penal como um sis-
tema — «o sistema do direito penal» (1%4) —, composto por diversos sistemas par-
ciais, sub-sistemas, ou esferas de actividade (2 g., cominagio legal, imposigio e
execugio da pena); visdo, tributdria da sociologia funcionalista de Parsons e
Merton e, sobretudo, da «teoria dos sistemas» de Luhmann (16%).

No essencial, pretende-se mostrar que se estes sub-sistemas tém exigéncias
ou caracterfsticas contrapostas, entio ocorrem «disfuncionalidades» no sistema
do direito penal, ou seja, hd conflitos, contradiges e falta de harmonia dentro
do sistema globalmente considerado. Hassemer exemplifica com as penas con-
cretamente determinadas: estas podem ser muito longas ou muito curtas, do ponto
de vista da execugio da pena, quando estes sistemas parciais prosseguem finali-
dades diferentes, concretamente a retribuicio e a prevengio especial de sociali-
zagdo. Bacigalupo evidencia, para mostrar as disfuncionalidades do sistema
penal, que os pressupostos da pena sio determinados por critérios préprios da teo-
ria retributiva, enquanto a execugio penal ¢ dirigida a um tratamento res-
socializador; o limite da pena assenta na culpa do autor e, por outro lado,
fazem-se exigéncias de prevengio especial; o direito penal substantivo proclama
o fim da ressocializagdo enquanto o processo penal estd dominado pela com-

excepcionalmente inferior ao limite minimo da culpa, ndo pode ir contra as exigéncias
decorrentes da prevencio geral positiva, sob a forma de defesa do ordenamento juridico
(v. C. ROXIN, Culpabilidad y Prevencidgn en Derecho Penal, p. 93 ss., e FIGUEIREDO DIAS, ob.
cit., Nm. 18 s5.). Sio também consideragdes de prevencao geral positiva e de prevengio espe-
cial aquelas a que Anabela Rodrigues apela em matéria de escolha da pena ( Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Eduardp Correia, p. 35 ss.).

(1) Assim, W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, p. 59, e Die
Strafvollzugsreform, p. 53; E. BACIGALUPO, RIDP, p. 16.

(185) Para Merton, «fungdo» significa, precisamente, interdependéncia, refagio reci-
proca, eficicia de uma instituigdo dentro do sistema, pelo que o funcional serd um elemento
que conrribua para a manutengio do sistema e disfuncional um fenémeno que ameace a sub-
sisténcia do mesmo. Parsons fala em complexos e fenémenos disfuncionais quando esses com-
plexos se apresentam como factores perturbadores dentro do sistema social a que pertencem.
O sistema ¢ disfuncional quando contém esses complexos que se opéem 2 sua integragio ou
eficicia. A questao de quando resulta ineficaz um sistema depende, de um lado, do niimero,
intensidade e importincia intra-sistemdtica dos fendmenos disfuncionais e, por outro lado,
da rolerincia do sistema em face da disfuncionalidade. Cfr. LuzZON PERA, Medicion da la Pena
¥ Sustitutivos Penales, p. 11.
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provagio da culpa. Luzon Pefia afirma o conflito a partir de uma determinagio
concreta da pena feita segundo critérios de prevengio geral, ao lado de uma exe-
cugio com preocupagoes de prevengio especial (166),

Uma visio deste tipo tem essencialmente o mérito de alertar para o even-
tual surgimento da problemitica da antinomia das finalidades das penas entre os
diversos sub-sistemas ¢ mostrar, assim, que nio ¢ suficiente pensar exclusivamente
na harmonizagio das mencionadas finalidades dentro do préprio sistema par-
cial ('67) (168), como o tém feito certas teorias, através de uma hierarquizagio des-
sas finalidades: a teoria do espago de liberdade, por exemplo, a0 construir a mol-
dura da culpa, elege assim como finalidade primeira da pena a retribuigio,
dando também realizagio A finalidade de prevengio geral de integragio — toda
a pena adequada 4 culpa, porque justa reforga a fidelidade da comunidade a0
direito —, a0 mesmo tempo que sdo satisfeitas as exigéncias de prevengio espe-
cial, por serem estas que, em tiltima instincia, vio determinar a medida concreta
da pena dentro da moldura da culpa (169).

Cremos que o mérito desta visdo s6 pode ser este e o de arredar o entendi-
mento de que na actividade de cominagio legal deveriam valer exigéncias exclu-
sivas de prevengio geral, na imposigio judicial consideragbes retributivas e na exe-
cugdo da pena razoes de prevengao especial. Nio pois o mérito de apontar uma
via segura para uma total funcionalidade do sistema penal, objectivo s6 alcangével
depois da tentativa impossivel de construgio de um conceito universal, englobador
de todas as finalidades da pena, conceito que valeria, entdo, em todas as esferas
de actividade do sistema, tornando-o harménico (17%). Ou, ento, através da elei-
gao de uma tinica finalidade, a de prevengao especial de socializado, por exem-

('56)  Cfr. W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, p. 59; E. BACIGA-
LUPO, RIDP, p. 16; e LuzON PERA, Medicion da la Pena y Sustitutivos Penales, p. 21. Tam-
bém, MULLER-DIETZ Aktuclle Probleme des Straf-und Massnahmen vollzugs, p. 270.

(17} Assim, LUZON PERA, Medicion da la Pena y Swstitutivos Penales, p. 17.

(1%%)  Este alerta ¢ recebido por Roxin quando constréi aquilo que denomina «teoria
unificadora dialéctica da pena: a cada uma das fases essenciais da pena — imposicao legal,
determinagio judicial e execugdo da pena — cabe uma finalidade distinta, pressupondo, con-
tudo, a finalidade apontada na fase anterior. Desenvolvidamente, C. ROXIN, Problemas Fun-
damentais de Direito Penal, p. 26 ss. Nio obstante existir aqui uma preocupagdo de harmo-
nizagio dos diferentes «sub-sistemas», esta posicio continua a privilegiar finalidades distintas
relativamente a cada um deles.

('9%)  Cfr. W. HASSEMER, Die Strafvollzugsreform, p. 55 s.

(179} Assim, MULLER-DIETZ, Aktuelle Probleme des Straf-und Massnakmen vollzugs,
p. 269 s.
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plo, como ¢ defendido por Bacigalupo, na sua proposta de pér o direito p.enal
de acordo com os objectivos da politica criminal da ressocializagio, meta ainda
ndo atingida, na opiniio do Autor, por o direito penal ser influenciado por uma
teoria unificadora dos fins das penas, ¢ dizer, por uma determinada articulagio
dos aspectos retributivo e preventivo (7).

Cremos que quando, a partir de uma visio funcionalista, é apontada a con-
veniéncia de os diversos sub-sistemas do sistema global do direito penal res-
ponderem As mesmas exigéncias, isso acaba por ser expressio de uma outra rea-
lidade, a saber: as diversas esferas de actividade da administragao da justica
penal ho-de ser (e s6 podem ser) expressio da posigio tomada pelo ordenamento
juridico-penal em matéria de sentido, limites e finalidades da pena, ass.crgio que
encerra a vantagem de no se inscrever numa concepgio funcionalista (172),
3.2.1. As finalidades apontadas 3 execugio da pena no ordenamento juridico por-

tugués

Que na execugio da pena tém um relevo auténomo as exigéncias de pre-
vengio geral positiva— o que vai contra o entendimento de nela valerem ape-
nas consideraces de prevengao especial, ou até de retribuigio — ¢, de resto, um
ponto de vista subscrito pela RP de 1979. Na verdade, do art. 2.° deste dl;l)loma
resulta que a finalidade de prevengio especial de socializagio, para que incga-
velmente aponta o n.° 1, ndo detém o exclusivo nesta matéria, antes havendo wma
partilha com a finalidade de prevengio geral positiva. Concretamente, ?ﬁnah-
dade de prevengio especial de socializagdo est limitada por limiares minimos de
prevengio geral de integragio ou de defesa da ordem juridica (173).

A circunstincia de a finalidade de recuperagdo social do delinquente estar
limitada, na execugdo da pena, por exigéncias minimas de prevengo geral posi-

(") Desenvolvidamente, E. BACiGALUPG, RIDP, p. 15 ss.

(172) Cfr. FIGUEIREDO D1as, Direita Penal 2, § 8.°, Nm. 3, relativamente ao processo
de medida da pena. No sentido de as fases de ameaga, aplicagio e execugio deverem'rcsponder
aos mesmos fins, j BELEZA DOS SANTOS, RL/, ano 77.9, p. 85 5. Neste sentido, também LuzoN
PERA, Medicion de la Pena e Sustitutivos Penales, p. 56 s.

(17%) Expressamente neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prtf
Doutor Eduards Correia, p. 792, ¢ Direito Penal 2,§ 4.2, Nm. 21. Esta limiraco da prevengio
especial de socializagio, pelas exigéncias da sociedade era jd defendida por ANABELA RODRI-
GUES, A Posigio Juridica do Rechuso na Execugiio da Pena Privativa de Liberdade. Seu Funda-
mento e Ambito, p. 154 ss. ¢ 164. Ainda sobre o arr. 2.2 da RP de 1979, v. EDUARDO COR-
REIA/ANABELA RODRIGUES/ALMEIDA COSTA, Direite Criminal-IIl (1), p. 117 ss.
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tiva e de ser condigio de concretizagio desta finalidade que o delinquente possa
compreender a pena, permite-nos justificar a aplicagio dos arts. 104.0 ¢ 105.° aos
delinquentes nio carentes de socializacdo (174) — certos delinquentes ocasionais
€ situacionais, por exemplo —, e Aqueles para quem qualquer programa de
socializagao esteja, 2 partida, votado ao fracasso.

Quanto a estes iltimos, a verdade ¢ que sempre se poderd dizer ndo serem
eles um problema, uma vez que o nosso CP parte do pressuposto de que nio h4
«delinquentes smputdveis incorrigiveis, mas simplesmente de dificil correc-
§40%, 0 que se enquadra «na nossa tradigio correccionalistas (175), Mas perma-
nece a situagio dos nao carentes de socializagdo, hipétese que comporta a apli-
cagdo de uma pena, em principio coincidente com as exigéncias minimas de
prevengdo geral positiva. Quanto a estes, pensamos dever fazer-se uma distingdo:
0 grupo daqueles em relagio aos quais ainda tem sentido falar em prevencio espe-
cial, na modalidade de adverténcia individual, e, portanto, em relagio aos quais
ainda se mantém a necessidade de compreensio da pena, do ponto de vista da
prevengio especial; € o grupo em relagio aos quais nio faz qualquer sentido ape-
lar 2 prevengao especial, mesmo no seu «limite mfnimo de contengio» — u g,
o cagador clandestino incapacitado fisicamente de voltar a cagar ou o autor
ocasional por uma situagio tnica de conflito nio repetivel (176). Em relacdo a
estes delinquentes — em relagio aos quais «a pena estabelece unicamente a
autoridade da lei violada» (177) — ¢ que a aplicagio dos mencionados arts. do CP
¢ justificivel exclusivamente por consideragses de prevengio geral positiva, pois
do ponto de vista da prevencio especial € de todo em todo indiferente que ao
delinquente sobrevenha uma anomalia psiquica com o efeito de impedir a com-

preensio da pena, anulando a sensibilidade 4 pena e também a suscepribilidade
para ser por ela influenciado.

(1) Para uma classificagiio dos delinquentes, v. F. MANTOVANI, Diritto Penale,
p- 628 ss. No sentido de 3 delinquéncia nio corresponder necessariamente uma exigéncia de
ressocializagio, antes devendo empregar-se este conceito de um modo «selectivor, MuNOZ
CONDE, DocP, p. 630 5.

(173)  Cfr. EDUARDO CORRELA, sep. BFC, P-25s. V. infra, p. 74 s,

("7¢)  Exemplos fornecidos por H. WELZEL, Derecho Penal, p- 239. C. Roxin (Problemas
Fundamentais de Direito Penal, p- 22) dd como exemplo o dos assassinos dos campos de con-
centragdo a viverem hoje, discreta e socialmente integrados, o que demonstra a desnecessidade
de socializagio. Tao-pouco existe em relagio a eles o perigo de uma reincidéncia ante o qual
deveriam ser intimidados.

(77) Palavras de v. Liszt, relativamente aos delinquentes ocasionais, citadas por
EDUARDO CoRrRrelm, sep. BFD, p. 16.
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3.2.2. Osarts. 20.%,n.°3,72.°,n.°2,¢e76.°,n.° 1, do CP

E ainda em pontos concretos do direito penal COl:lt.ldD no CP de 1982,‘011(:1:
vamos encontrar espago para a exigéncia de capacidade de compreensio da
pena. E um dos exemplos é o que resulta do ar[_. 20.0, r!.“ 3, ao prescrever que
a «comprovada incapacidade do agente para ser mﬂuen_(:lado p?las penas oons-
titui fndice da situagio prevista no n.° 2 do mesmo artigo — situagéo de inim-
putat;.lsliajics-posiqio ¢ de estranhar, no contexto d? uma lei como a ;;:»rtugu;sa
que nio ligou o efeito normativo da anomalia psiquica a 1ncapac1dad_e ﬂe ode 1:11—
quente sofrer a pena, 2 inidoncidade da perso_nahdade para 175281' 111179u¢:n£|a t:
pela pena, como defenderam, entre outros, v. Lizst e Engisch (178) ( ).. . est
afirmacio vale se recordarmos aqui que do a‘rt. 20.0, n.° 1, decorre a exigéncia
de ligarmos a imputabilidade a um ilicito tipico CONCIELO € 30 MOMENLo em ql;:
este foi praticado, exigéncia incompativel com um critério que Vféﬁ a esséncia
inimputabilidade relacionada com a natureza e o ﬁ:ln da pena 54y s

No entanto, ¢ inegével que a nossa lei sofre uma mﬂt:téncm deste critério (181),
enquanto pressupde que o delinquente possa ser inﬂuencm:d.o pela pena, pena essa
que é uma consequéncia juridica aplicada ao agente da prérica de um crime, con-
siderado impurivel a partir de outros pressupostos. '

E esta conclusio nio ¢ de estranhar, ranto mais quanto sub]atfente ao pen-
samento de Eduardo Correia estd a crenga na corrigibilidade dos c.:lelmq_ucntes aos
quais é aplicada uma pena, o que nio significa, corrtudo, que se]i\_ aplicada uma
pena a todos os delinquentes imputdveis, mas sim que se aplica uma peza
somente aos imputdveis corrigfveis. Conclusdo a retirar dats préprias palavras de
Eduardo Correia, quando ao delimitar o dmbito de aplicagio do art. 18,_° do Pro-
jecto de 63, artigo correspondente ao art. 20.%, n.° 2, (%0 FIP de 1982, integra ai
os casos denominados de imputabilidade diminuida Icnmma.lm_ente perigoaa € s
delingquentes habituais que se considerem incorrigiveis, no sentido de ndo serem

(17%) V., com indicagées bibliogrificas, EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 26, nota 2,
e 31 s.;; FIGUEIREDO DIAS, Liberdade-Culpa-Direito Pmd,.p,.l%, nota G7. ’ "
(179) No entanto, Figueiredo Dias (Jornadas de Dzlre:m Criminal, p- 76) considera,
em face do n. 3 do art. 20.2, que o efeito normativo r.sml!'udo pela nossa lei possa :;::‘ a uladc:
pacidade do agente para ser influenciado pelas penas, muito .t:rflbora rcc.:clldnil;r;a d:: llcu -
des de compatibilizagio desse critério com a cxllgéncm dea m.lmputablh e dever ligar-s
ao ilfcito tipico concreto e a0 momento da prdtica deste (C&'. m'fra, nota 180). ; 5
(130) Assim, FIGUEIREDO Dias, Liberdade-Culpa-Direito Penal, p. 196, nota 73.
(') Influéncia reconhecida por EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 32 s.
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influencidveis pela censura e pela pena, delinquentes considerados entio inim-
putdveis e aos quais ¢ aplicada uma medida de seguranga, se criminalmente peri-
gosos (182) (183)

A solugio contida no art. 20.°, n.° 3, deve ser entendida a partir de dois pon-
tos de vista essenciais: ela é expressio da ideia bsica de que a pena pressupde que
o delinquente a quem ¢ aplicada seja capaz de a compreender, 20 mesmo tempo
que traduz uma forma de fazer face a exigéncias preventivas que n3o seriam satis-
feitas com a aplicagio exclusiva de uma pena.

Relativamente ao primeiro aspecto, esta solucio de nio aplicar uma pena
a quem se repute nio influencidvel por ela, nio é de todo em todo estranha no
plano do direito comparado. Como j4 tivemos oportunidade de referir (184), o
direito penal suico actual conhece uma disposigio, cujas rafzes vém do Projecto
Stooss, que permite substituir a execugio de uma pena pela execucio de uma
medida de seguranga, precisamente no caso dos delinquentes habituais, delin-
quentes nio influencidveis pela pena. A solugio do art. 20.2, n.° 3, constitui assim
um caso em que o juizo no sentido da incapacidade de compreensio da pena nio
estd condicionado pelo elemento biopsicolégico, elemento necessirio em face dos
arts. 104.2 € 105.°, a0 mesmo tempo que, diferentemente do que acontece nes-
tes, nao hd sequer a aplicagio de uma pena.

Por outro lado, a solugio é compreensivel se atentarmos nas justificacbes de
{ndole preventiva, subjacentes a esta opgio legislativa — segundo ponto de vista
a considerar. Compreende-se no quadro de um pensamento como o de Eduardo
Correia, para quem «a punigio baseada na culpa nio tem, porém, um fim em si
mesma, mas serve a protecgio de bens jurfdicos. E se esta protecgio se deve tra-
duzir eminentemente na ressocializacio do delinquente, a pena nio hi-de ter um
sentido estdtico de mera retribuigdo de um mal com um mal, mas o de expiagio
ou de reparagio das tendéncias do delinquente para o crime, através da sua
recuperagio ou regeneragio, desta forma se realizando aquela proteccio de bens
ou interesses jurfdicos» (185). Esta protecgdo de bens juridicos, a depender da
influéncia da pena na pessoa do delinquente, no se realizaria quando em causa
estivessem delinquentes incorrigfveis, aqueles que j4 ndo sio influencidveis pela

(*¥2)  Evidencie-se que o texto original do Projecto de 63 nio tinha uma disposicio cor-
respondente a0 actual art. 20.%, n.° 3. Este surge s6 no texto final de 1982,

('#3) Cfr. EDuARDO CORREIA, sep. BFD, p. 33. No mesmo sentido e j4 com referéncia
expressa ao art. 20.°, n.° 3, do CP de 1982, EDUARDO CORREIA, Para uma Nova  Justica Penal,
P- 18, e Cidadio Delinquente: Reinsercio Social?, p. 7, nota 1.

(') Ctr. supra, p. 47.

('%5) Cfr. EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 29 s,
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pena, pelo que as exigéncias preventivas impSem, neste caso, a cqulpTaq:O des-
tes delinquentes aos inimputdveis, para dessa forma lhes p.'odcr seraplicadd uma
medida de seguranga, mecanismo mais adcquadc: is mencionadas exigéncias prj;
ventivas. E esta solugzo para colmatar as deficiéncias da pena, m@pmnde—fe ain
melhor se se atender A circunstincia de Eduardo Com:l.a contrariar solugoes a?uaai
listas, ainda que por causa disso tenha que considerar 1mmp.utével quem,d T l
¢ imputével, conclusio que encontra tradugio nas prépnlas- ps.lavrasl a lei:
«E inimputével...» — art. 20.°, n.°1; «Pode ser declarado mlmplutive »&;
art. 20.2, n.© 2 (186), Com palavras do mesmo Autor, podemoi dizer que o
nio deixou de considerar a imputabilidade pelo lado _da prevengio geral. e (ilia r«:is-
socializagio, 0 que ndo deixa de constituir uma singular particularidade do
H 187
“0"0811:.:‘:.“2‘;; n)." 3, tem depois uma repercussao importai?te na d:ensiﬁcaqio
do conteido do art. 72.°, n.° 2, alinea d), quando esta disposigdo, a titulo
exemplificativo, refere, como circunstincias a que o tnbu_na] atcand?ri paéa
determinacio da pena, «as condigdes pessoais d_o agente. Circunstincias onde
é de integrar a susceptibilidade de o agente ser mﬂuem‘:gfda _pela Enena —a 1:::-
¢io previsivel do agente 2 aplicagio da pena: Snufempfz‘mglzc/:rke.:,. mas talm m
a sensibilidade do agente 2 pena, a medida em que o agente serd atingido pela pe;a
que lhe for aplicada: Strafempfindlichkeir. st \:re.rdade, usando palavras Z
Figueiredo Dias, «ndo serd o mesmo, 2. g, a senmblhdad.e 4 pena que se esperar
de um brutal multireincidente ou de um delinquente primdrio ocasional ou por

(188) O art. 20.°, n.° 2, corresponde ao art. 18.° do Projecto d.e 63, cuja. rel:li;cilao ini-
cial prescrevia o seguinte: «¢ ainda inimputdvel quem, ao tempo do crime, em virt ; e a;o;
malia psiquica grave cujos cfeitos ndo domina sem que por isso possa s:&r censurado, ::alia‘
capacidade para avaliar a ilicitude do facto e para se dcu:.rmma: de acordo com ;:sa -
¢io sensivelmente diminuida». Por proposta do Conselheiro josé Osério, aprova p:l:n una
nimidade, passou o artigo a iniciar-se da seguinte forma: «Pode ainda ser'dccla-rad(:) pen: :‘.:dl't
inimputdvel...». A proposta foi justificada, prccisamentc.z por este alrj:tgc:l nio al t:la.nger -u,:f
a inimputabilidade diminuida e por ndo sc tratar de uma inimpurabilida e natural, mas j
dica. Cfr. Actas, BMJ, 143, p. 46 s. Emboraa jusn’ﬁca.gio nos merega criticas, uma vez q{.nf
toda a inimputabilidade ¢ juridica, tem todavia o m_é_nto de conﬁ.rmar que os ﬁc: vaus_
105 no n.° 2 do art. 20.° nio sio casos de inimpurabilidade, mas sim de imputabilida Z tra
tada como se fosse inimputabilidade. No sentido do texto, CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligdes

fre: I, p. 196. )
dtDITI:;“; Pg;{. El‘fUARDO CORREIA, Para uma Nova Justica Peml, p- 1_8,_rmuto c.l;.ﬂju‘;a
o Auror se refira neste estudo a uma nova ideia de inimpu_rzblhfizdc: a «inimputabilidade
bascada em nio ser susceptivel de incimidagio ou de se reinserir socialmente, através de penas».
Cfr. infra, p. 157 s.
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afecto, como nio serd o mesmo o jufzo de prognose a fazer num caso e noutro
¢ portanto a possibilidade de um e de outro agente serem influenciados pela
pena» (188) (189),

E bem se compreende a ligagiio entre factores como estes — factores que pres-
supbem a capacidade de compreensio da pena — e a existéncia de uma anomalia
psiquica (1%): esta pode condicionar o guantum das exigéncias de prevengio espe-
cial (1%1), aquilo que vai, em wltimo termo, determinar a medida concreta da pena
dentro da moldura que ¢ fornecida pelas exigéncias da prevencdo geral de inte-
gragio.

A anomalia psiquica sobrevinda pode, por um lado, tornar o delinquente
incapaz de compreender a pena, anulando, eliminando, as aludidas sensibilidade
e susceptibilidade — situagio que levaré ou a0 internamento em estabelecimento

('%3) Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal 2,5 8.2, Nm. 65. Sobre este ponto, no con-
texto dos factores relativos i personalidade do delinquente, como factores concretos de
medida da pena, também do mesmo Autor, ob. cit, § 8.%, Nm. 62 ss., com indicagées biblio-
grificas,

(%) Também a literatura nos d4 conta desta realidade nas palavras de Dostoievski
que podemos ler em Recordagies da Casa dos Mortos «(...) Seja, ponhamos de lado essa desi-
gualdade e consideremos outra, a das consequéncias do castigo. Determinado condenado con-
some-se, derrete-se como uma vela; outra, porém nio fazia anteriormente a menor ideia de
que existisse no mundo uma vida tio alegre, um cfrculo tio agradivel de atrevidos patuscos.
Porque, na verdade, na prisio encontra-se mesmo tal gente. O primeiro preso, homem culto,
arormentado pelos remorsos de uma consciéncia purificada, pelas torturas de um sofi-
mento moral perante as quais empalidece qualquer outro castigo, submete o seu crime 2 um
julgamento muito mais implacivel do que aquele que a lei mais severa o poderia submeter;
entretanto, junto dele, o segundo nio pensa sequer um instante, durante toda a sua deten-
¢d0, na malvadez de que se tornou culpado e até considera que procedeu bem, (...) Serd que
individuos tao dispares sintam igualmente o castigo infligido? Mas para que nos havemos de
preacupar com perguntas sem resposta’ O tambor rufa e ¢ necessirio regressar 4 camarataly

(%) H.-J. Bruns (Strafzumessungsreche, P 498) refere expressamente a estrutura psi-
quica da personalidade do delinquente, a propésito destes factores.

(") Quandoa anomalia psiquica é sobrevinda, obviamente que estes factores relevam
por via da prevengio. Contra o entendimento, segundo o qual, a sensibilidade 3 pena deve-
ria ser considerada s6 pela via da culpa enquanto a susceptibilidade de ser influenciado pela
pena pela via da prevengio, vai a posiio de Figueiredo Dias (Direito Penal 2, § 8.9,
Nm. 66) que, a este propésito, afirma a cambivalénciar destes factores. Consideramos, no
entanto, em face do defendido em texto, que o argumento que o Autor invoca a partir do
art. 20.%, n.° 3 — «a incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas pode ser valo-
rada como indice de inimputabilidade e, ¢, por conseguinte, matéria atinente A culpas —, nio
€ decisivo, pois, verdadeiramente em causa estio pontos de vista preventivos naquela dispo-
sicdo do cédigo.
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de inimputdveis (art. 104.2, n.° 1, 1.2 hipétese) ou 4 suspensao da extj:cu-_;io.da
pena (art. 105.9, n.° 1); mas pode, por outro lado, tofnar apenias mais d{ﬂcll a
apreensio do sentido da pena e, assim, influir na fnedjdzf da St::nslblllda.d;:i a lpena
e da susceptibilidade para ser por ela influenciado, situagao que pode eva:
ao internamento em estabelecimento de inimputdveis, nos termos do art. 103:
(art. 104.°, n.° 1, 2.2 hipétese). Do mesmo modo, portanto, que -a anOfn_a.lla
contemporinea da prética do crime que nio tenha levado & dec}aragao de l;(;m;
putabilidade, mas 4 qual possa corresponder o internamento previsto no art. 103.
Se os arts. 20.°, n.° 3, e 72.9, n.° 2 — este tiltimo enquanto ele_gc como fac-
tor de determinagio da medida da pena as «condjg{‘ées pcssoaif do delinquenter —
fazem apelo, de uma forma expressa, a uma ideia de Cilpa(:!dade de compreen-
sdo da pena, também o regime da reincidéncia a pressupde: ade .aoordo com a pzf:tc
final do n.° 1 do art. 76.° é pressuposto material da reincidéncia coni:lmr, em face
das circunstincias concretas do caso, que a condenagio ou c?ndel:azqocs anteriores
nio serviram ao agente de suficiente adverténcia cofltm o crime (12), o que su[:ﬁge
que o delinquente pudesse ter apreendido o sentido da pena, pudesse ter sido
advertido contra o crime, vindo o desrespeito, a desaten¢zo do agente a esta adver-
téncia a tornd-lo passivel de um maior jufzo de censura. ) )
Se do exposto resulta que o delinquente hi-de ter c;:paadade c_ie aprceclllsao
do sentido da pena, pelo menos no momento da condenagio, para assim ser adver-
tido contra o crime — e é a lei que refere a condenagao como meio para ser felt_a
essa adverténcia —, o n.° 1 do art. 76.° sugere — ao exigir que a pena de pri-
sio a que o agente tenha sido anteriorment:e condenado ha}a sido total ou a};?r-
cialmente cumprida — a extensdo da exigéncia de compreensio da pena para E)m
da condenagio, ligando a reincidéncia também 4 lembram;.a .do mal da prisio. Ou
seja, pressupde-se que o delinquente reincidente tenha vivido a pena nessa qua-

lidade (193).

(192) A lei ndo fala em adverténcia, mas sim em «prevengio cuntr:el o cnme?». ilobre a
maior correcgio do termo «adverténcian e sobre o pressuposto material da reincidéncia,
irei 20 ss.
FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal 2,§ 9.2, Nrn.‘ o
('93) Sobre este pressuposto formal, criticamente, FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal 2,

$ 9.0, Nm. 19.



CAPITULO III
MEDIDAS DE DIVERSAO NA EXECUCAO DA PENA

1. JUSTIFICAGAO DAS MEDIDAS DE DIVERSAO

A execugiio da pena aplicada a um delinquente, cuja anomalia psiquica pos-
terior & pritica do crime o torna incapaz de a compreender ndo tem justificagio,
do ponto de vista das finalidades da pena, vistas estas, quer na perspectiva das teo-
rias absolutas, quer na das teorias relativas, excepgio feita & prevengio geral de
intimidacdo, tal como a entendeu Feuerbach.

No entanto, afirmar isto, nio significa, & partida, uma rentincia i execugio
da pena; pelo contririo, a preocupagio com uma execugio que permita a con-
cretizagio efectiva das finalidades da pena, s6 pode ter o sentido de serem cria-
das condigoes — #. g, o tratamento terapéutico do delinquente — paraa obten-
¢do desse mesmo objectivo. E se esta conclusio encontra cco numa concepgio
retributiva da pena, ela ganha uma dimensio muito especifica no dominio das
teorias relativas.

Quanto s teorias absolutas, poder-se-ia dizer o seguinte, fazendo apelo ao
exemplo de Kant, tio frequentemente citado: se mesmo o tiltimo assassino
preso de uma ilha, cujo povo decidiu dissolver-se, deveria ser executado, «para
que cada um suportasse a pena correspondente 4 sua conduta e para que o san-
gue derramado nio fosse recair sobre o povo que nao tivesse reclamado essa puni-
¢do, e que poderia ser considerado ctimplice dessa violago piiblica da jus-
tigar (194), entdo, sob pena de o povo ser tido como climplice do delinquente,
devem ser criadas as condices para este suportar a pena correspondente  sua
condura.

(19%) Ciragio de BELEZA DOS SANTOS, Introdugio ao Direito Criminal, p. 129, nota 3.
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Diferentemente destas, as teorias relativas da pena, dirigirem-se primacial-
mente a0s efeitos da pena: 4 reafirmagio da validade da norma violada; 3 res-
socializagdo do delinquente. Efeitos estes inseridos num direito penal, também
ele relativizado: um direito penal a surgir como wltima ratio da tutela de bens jurf-
dicos, pondo a nu o seu cardcter subsididrio e fragmentério. Os pressupostos de
legitimagao da pena concebida relativamente estio situados na fronteira our-
put (195), nas consequéncias da pena, ¢ dizer, na ideia de protec¢io de bens juri-
dicos, protecgio, por seu turno, tida como necessdria. Em suma, e com palavras
de Costa Andrade, «o sistema de acgdo que é o direito penal deixa de obedecer
ao rigido modelo dos programas condicionais e passa a assumir também aquela
dimensio teleolégica prépria dos programas Jfinais. Dentro dos limites da lega-
lidade incriminatéria (...) o direito penal passa a orientar-se também para a (¢ pela)
sua projecgio no ambiente. Passa, noutros termos, a preocupar-se com o seu oui-
put, aferido em termos de protecgio de bens jurfdicos, confirmacfio da validade
das normas e socializacdo dos delinquentes» (196),

Neste contexto inserem-se uma série de medidas que, se mediatamente estio
pensadas em fungio da protecgio de bens juridicos, sendo expressio da aludida
preocupagio do direito penal com o seu outpus, imediatamente tém uma dupla
justificagao: por um lado, destinam-se a oferecer a0 delinquente um programa
de tratamento que lhe permita, posteriormente, apreender o sentido da pena, para
desta forma serem concretizadas a finalidade de prevengio especial e a finalidade
irrenunciével de prevencio geral positiva; por outro lado, demonstram também
a intengio comunirdria de controlo desta fase de administrao da justica, de forma
a n3o tornar possivel a execugio de uma pena sem conteido, do ponto de vista
dos fins que lhe sdo apontados (17). Execucio da pena que, a ter lugar nio obs-
tante o delinquente a ndo compreender, significaria uma rentincia i finalidade
primordial ¢ essencial de protecgio de bens juridicos que ao direito penal é pedida.

Estas medidas a constituirem um verdadeiro desvio, relativamente a0 con-
tetido normal da fase que se segue 3 da determinagio judicial da pena, podem ser
vistas como medidas de diversio por referéncia a0 contedido daquele momento de
administragio da justiga, ndo significando, contudo, uma outra forma de execugio

(195)  Cfr. W. HASSEMER, Derecho Penal y Ciencias Sociales, p. 122. O Autor contrapoe
as teorias relativas as teorias absolutas que situa na fronteira input.

(1%6) Cfr. COSTA ANDRADE, Jornadas de Direito Processual Penal, p- 339 s. Também
assim, FIGUEIREDO DIAS, Rita/DPP, p. 788 ss.

(*7) Neste sentido, U. CALDARERA, RDP, p- 1096 5. O Autor vé a questiio como «pror-
rogativa soberana do Estadon em controlar uma execugio que ndo teria qualquer conteddo
se o delinquente estivesse privado de compreender o alcance da pena.
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da pena, pois em relagio a esta poderdo até ser caracterizat_ias‘pela nota da ins-
trumentalidade: sio medidas, cujo objectivo se traduz na criagio no delinquente
de condigbes psiquicas para poder ter lugar a execugio .da pena; nota de
instrumentalidade ndo caracterizadora das medidas que habitualmente enqua-
dramos no conceito de diversio, j4 que estas, pelo contririo, representam uma
alternariva A prépria resolugdo normal dos conflitos jtfridicn-penans, v!rfdo a
situar-se temporalmente em momento anterior 4 deter-mmaf;ﬁo da culpab}h{%adc
elou da sangao (198). Nio obstante, hd algo que é pamlhafio por estes don-s tipos
de diversio (diversificagio) e que permite a homonfmia: um denominador
comum traduzivel na ideia de «diversificadas estratégias de divers‘iﬁca-;_;io» —na
expressio de Faria Costa (19?) — ao servigo da protecgio dos be'ns juridico-penais.

A diversio, tal como é habitualmente entendida — «conjunto de processos
usados pelas instdncias formais ou informais de controlo com vista alalcaftgu uma
solugdo dos conflitos jurfdico-penais fora do sistt.:ma formal de aplicagio da. jus-
tiga penal» (29%) — ancora na ideia de uma nio-intervencio moderada ou judi-
ciosa do sistema formal de controlo. E se esta caracterfstica marcante do «para-
digma emergente na politica criminal» nio acalhe por inteiro um discul_'so
abolicionista como o de Hulsmann (201), partilha no entanto com ;.Eie a C{'it{tﬂ
de que o sistema formal de controlo, ral como mdiciona]@ennc concretiza o (}lrﬂto
penal, é também ele criador da delinquéncia, o que evldena‘a qzl:)t; também na
diversio o problema € o da protecgio dos bens juridico-penais ( : ).

Da diversio pode ser dito que ela tem acolhimento no -Clll'El[O portugués
actual. Estd consagrada no novo CPP nos arts. 280.° — arquivamento em caso
de dispensa ou isengdo de pena (diversdo simples) — 3_2? 1 .°—— suspensdo pro-
viséria do processo mediante a imposigio ao arguido de injungdes ¢ regras de con-
duta (diversio com intervencio) (203); disposigées legais que acarretam, do

(198) Assim, FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduarde Cor-
reia, p. 808, e FARIA COSTA, sep. do BFD, p. 5.

(199)  Cfr. FARIA COSTA, sep. do BFD, p. 65. _

(20)  Cfr. FIGUEIREDO Dias, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Edzfardo 'Co_rrmz.
p. 808. Sobre a referéncia feita, de seguida, ao «paradigma emergente da polftica criminal»,
v., também FIGUEIREDO DIAS, loc. cit., p. 806 ss.

(201)  Sobre o discurso abolicionista deste Autor, v. L. HULSMANN/BERNAT DE CELIS,
Peines Perdues. Le Systeme Penal en Question. o

(202) A este objectivo podemos reconduzir aqueles que foram apontados 2 diversio no
Col6quio que sobre ela teve lugar em Téquio em 1983. Cfr. RIDP, p- 909 s. i

(293)  Sobre os conceitos de «diversio simples» e de «diversio com intervengion, v. FARIA
COSTA, sep. do BFD, p. 21 ss.

6
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ponto de vista processual penal, a renovagio da discussio sobre a ideia da lega-
lidade da perseguigio, por contraposigio 4 da oportunidade da mesma (24), No
dmbito do processo penal poder-se-4 ainda afirmar que também o processo
sumarfssimo (arts. 392.° e segs.), tal como est4 configurado neste diploma, é tri-
butdrio de uma ideia de diversio (295) — ¢ uma outra «estratégia de diversifica-
§ao», em vista da protecgio dos bens jurfdico-penais —, apesar de neste caso ter
lugar, quer a determinagio da culpabilidade quer a determinagio da sancio. E ¢
tributdrio desta ideia, porque caracteriza-o a circunstincia de a aplicagio da san-
¢do nao ocorrer numa audiéncia formal de julgamento, com o que se desvia do
processamento normal para evitar esta «ceriménia degradante» — na conhecida
expressio de Garfinkel —, avolumadora da estigmatizagio do delinquente.
J4 anteriormente ao CPP de 1987, o ordenamento juridico portugués con-
sagrava uma solugdo de diversdo: o ministério piiblico podia nio exercer a acgio
penal contra o consumidor de estupefacientes ou de substancias psicotrépicas se
se verificassem, cumulativamente, os requisitos previstos no n.° 1 do art. 38.° do
Decreto-Lei n. 430/83, de 13 de Dezembro. Mas era também este diploma que
consagrava uma medida de diversio a ter lugar j4 depois de determinada a pena.
Assim, nos termos do art. 36.%, n.° 2, podia suspender-se a aplicagio da pena do
delinquente consumidor e toxicodependente se este se sujeitasse a tratamento
médico ou fosse internado, voluntariamente, em estabelecimento adequado.
Medida de diversio e ndo pena de substituigdo, pois apesar de a lei remeter para
o CE, concretamente para o art. 50.° — na hipétese de incumprimento —, a pre-
visdo do art. 36.% n.° 2, nio coincidia com a suspenso da execugio da pena con-
sagrada no art. 48.° do CP. Isto resultava, do préprio texto do art. 36.°, onde
no n.° 1, alfneas 4) e b), era tratada a questio da determinagio da sangio, para
no n.° 2 se permitir a suspensio da aplicagio da pena, algo a surgir como hipé-
tese j4 depois de ter sido determinada, escolhida, a pena. Para além do mais, a
solugio do tratamento médico ou do internamento nio era propriamente um
dever equivalente 3queles a que pode ficar sujeita a suspenso da execugio da pena,
de acordo com o art. 49.° do CP, j4 que dependia do consentimento do conde-
nado, o que num diploma que previa o tratamento nio voluntério de toxicode-
pendentes (art. 39.%), 56 podia querer significar que o art. 36.°, n.° 2, consagrava
uma solugio que no tinha a natureza de pena e cujo objectivo era alcangar a pro-

(%) Sobre isto, desenvolvidamente, v. COSTA ANDRADE, Jornadas de Direito Processual
Penal, p. 319 ss. Ainda sobre o principio da legalidade da promogio processual, v. FIGUEL-
REDO Dias, Direito Processual Penal, 1988-89, Nm. 142 ss.

(*%)  Assim, COSTA ANDRADE, Jornadas de Direito Processual Penal, p. 321 s.
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teccio efectiva do bem juridico em causa, através de uma forma diversa da exe-
cugio da pena. E parece irrecusével, na verdade, que nada hé de melhor do que
um tratamento voluntério para atingir as finalidades a que o direito penal se pro-

pde neste caso concreto (206) (207),

1.1. As medidas de diversio na execugio da pena — contetido

As medidas de diversdo a que nos reportamos, aquelas que surgem ji depois
de determinada a pena — medidas a constituir um desvio em relagdo fnrrr!a nor-
mal de concretizagio da fase que se segue cronologicamente 4 de determinagio
da pena — caracterizam-se, do ponto de vista do seu contetido, como um pro-
grama de tratamento terapéutico oferecido ao delinquente. E d{zemos inten-
cionalmente «oferecidon, porquanto a isto deve estar limitado o sistema formal
de controlo de um Estado de Direito democrérico e social, modelo a pressupor
o dilogo entre o Estado e o individuo, o que afasta a ideia de um traamento
coactivamente imposto. ‘

A nota da socialidade do Estado impde, por um lado, que este crie as con-
digbes necessdrias — v g, o tratamento terapéutic.o — para o ficlinquent_e
poder compreender a pena que lhe foi aplicada e assim ser a_lcalnqa:vel a finali-
dade — «simultaneamente mais modesta, mais nobre — e mais dificil», nas pala-
vras expressivas de Figueiredo Dias (2°%) — que hoje ¢ imquada 3 execugdo da
pena: a prevengio da reincidéncia através de uma opgo do delinquente nesse sen-
tido. Por outro lado ainda, vem esta nota da socialidade exigir que o Estado crie
as condigbes favordveis — 2. g, o tratamento terapéutico — para o-delinquentc
poder apreender o sentido da pena que lhe foi aplicada, Rara, sennnd.o:a.ncssa
qualidade, serem efectivamente estabilizadas as expectativas comunitdrias na
manutengio da validade da norma violada.

A vertente democrdtica do Estado de Direito impde que as mencionadas con-
dicBes sejam oferecidas ao delinquente e ndo coactivamente impostas, pois s6 a

(206) Para além destes exemplos de diversdo, Faria Costa (sep. do BFD, p. 60 ss.) men-
ciona os crimes de acusacio particular e algumas solugdes do direito penal de menores.

(297) O Decreto-Lei n.® 430/83, de 13 de Dezembro, foi revogado pelo Dccht(z—LCI.
1.0 15/93, de 22 de Janeiro (cfr. ainda a Declaragio de recificagao n.° 20/93, de 20~de ‘l‘eve-
reiro). A primeira solugio de diversio mencionada encontra haje correspondéncia no
artigo 56.°, a0 contririo da segunda que no revemos nos arts. 40.?, 44.° ¢ 45.2 Destes decorre
que a suspensio da pena, com ou sem regime de prova, ¢ verdadeiramente uma pena de subs-
tituigio: por um lado, a questdo da substituigio da pena € trat_a_da somente a propésito da sus-
pensdo; por outro, o diploma actual jé ndo prevé a possibilidade de tratamento coactivo.

(208) Cfr. FiGueireDo Dias, ROA, 1983, p. 30.
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adopgdo do principio da voluntariedade do tratamento ¢ manifestagio do
«direito de ser diferente», direito caracteristico deste modelo de Estado, ao
mesmo tempo que € o tinico principio em consonincia com o objectivo assina-
lado 2 ressocializagdo — evirar tdo-s6 que o recluso volte a cometer crimes —
objectivo que é, pois, expressio da liberdade que se reconhece a0 delinquente de
ser diferente ¢ da consequente negagio do dever de aprender a ser igual, fazendo
nossas palavras de Anabela Rodrigues (299),

Entendendo por tratamento um meio através do qual se obtém a finalidade
de ressocializagio do delinquente e sendo certo que neste caso particular esta obten-
§do ¢ mediata, pois o tratamento nfo surge no momento em que jd estd em curso
o processo de ressocializagdo, mas sim anteriormente a ele, sempre se poderia infe-
rir que o delinquente exerceria o seu direito de ser diferente do homem pressuposto
pelo ordenamento jurfdico-penal no momento de ser executada a pena, no
momento de se pretender alcancar imediatamente a ressocializagio daquele. $6
que um entendimento deste tipo esqueceria que o «direito A diferencas também
significa o direito de ser diferente do homem dito «normaly, do ponto de vista
psiquico, 0 que terd tanto maior sentido quanto se perfilhem as teorias da deno-
minada «psiquiatria crftica ou radicalw, para as quais o doente mental no & ver-
dadeiramente um «doente», mas sim alguém socialmente desinserido (219). Mas
sentido também, se pensarmos o psiquicamente anémalo como doente e, por-
tanto, como cidadio ao qual o Estado de Dircito social oferece condices para
ser tratado, mas a0 qual a vertente democritica do mesmo Estado reconhece o
direito 4 liberdade e, consequentemente, nega ao Estado a possibilidade de
impor tratamentos médico-terapéuticos contra a vontade do cidadio (211).

De igual modo esqueceria que no horizonte desta problemitica continua a
estar a execugdo de uma pena e, consequentemente, a assuncio do principio de
que, neste dominio, o tratamento médico no 4mbito das anomalias psiquicas nio
deve ser imposto coactivamente, mas sim oferecido como um auxiliar, opcional
ou facultativo (212),

(%) ANABELA RODRIGUES, A Pasigito Juridica do Recluso na Execugio da Pena Priva-
tiva da Liberdade. Seu Fundamento e Ambito, p. 73. Sobre o conceito de tratamento, v. ob.
¢it, p. 132 ss. De notar, no entanto, que a exposicio da Autora pressupde o tratamento
enquanto forma de alcangar de forma imediara a obtengio da finalidade da execugio da pena
privativa de liberdade. Cfr. o que, de seguida, dizemos em texto.

(#9) Cfr. supra, nota 93.

(*"1) Cfr., no entanto, infra, p. 115 s., especialmente nota 313.

(#1?)  Expressamente neste sentido, EDUARDO CORrREW, Cidadio Delinquente: Reinsercdo
Social?, p. 12. Também H.-H. JescHECK, DocP, p-51.
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A defesa do principio do tratamento voluntirio justifica-se se cx.)nsiderar‘mos
ainda que este tratamento terapéutico, em que se vém a fixar as medlda’s f:le diver-
sio, estd também pensado i luz da finalidade da prevengio geral positiva, fina-
lidade que pode ser a tinica a justificar a execugdo da pena (#13). Admitir o tra-
tamento coactivo a fim de ser alcancada esta finalidade implicaria um retorno a
um sistema formal de controlo a assentar num «modelo terapéticon, tipico do
criticivel modelo de influéncia positivista. O objectivo jd nio seria agora o de
impedir que o delinquente praricasse novos factos criminosos, ficando 3 mercé
de uma intervengio ilimitada para eliminagio das causas do crime — uma pre-
vengio especial a todo o custo —, mas seria sim o de reafirmar a validade da norma
violada a todo o custo, o que faria do delinquente um mero objecto do processo
de luta contra o crime.

2. AS MEDIDAS DE DIVERSAO CONSAGRADAS NOS ARTS. 104.°
E 105 DO CP

Como j4 afirmdmos anteriormente, a aplicagio do art. 104.2, quando prevé
que a anomalia psiquica tenha os efeitos previstos no art. 91.° do CP — pres-
supostos do internamento de inimputéveis —, e do art. 105.° tem como ﬁ.ll'.l.-
damento comum a circunstincia de o delinquente ser portador de uma anomalia
psiquica com o efeito de impedir a compreensio da pena que lhe l':oi aplic.ad;f. ‘Na
primeiro caso, o legislador estabelece o internamento em estabelecimento d.e inim-
putdveis, prevendo no art. 105.° a suspensio da execugio da pena, med_lda que
pode ficar condicionada ao cumprimento dos deveres e 4 vigilincia previstos no
art. 94.° do mesmo diploma. .

Diferente ¢, pois, a situagio daquele a quem a anomalia psiquica sobrevmd.a
nio impede a apreensio do sentido da pena e cujo intema.menro em estabeleci-
mento de inimputdveis, s6 ocorre, pressupesto o consentimento do rec_fuso, se
em virtude da anomalia psiquica de que sofre, o regime dos estabelecimentos
comuns lhe for prejudicial ou ele perturbar seriamente esse regime (arts. 104.°,
n.° 1, 2.2 hipétese, e 103.9, n.o 1), _

Aquele internamento e aquela suspensio da execucio da pens, precisa-
mente porque, 20 contrdrio do internamento nos termos do art. 103., tém como
fundamento a incapacidade de compreensdo da pena, € que integram a carego-

ria das medidas de diversdo, cuja caracterizagio passamos de imediato a fazer, mas

(33) V., supra, p. 72.
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ndo sem antes precisarmos que estas medidas ndo pressupdem, necessariamente,
que em causa esteja uma pena privativa da liberdade, como o pressupée o inter-
namento justificado por «prejuizos de cardcter penitencidrion decorrentes do regime
dos estabelecimentos comuns.

No entanto, a afirmago feita vale apenas enquanto significa que € pertinente
pbr a questdo das repercussées da anomalia psiquica sobrevinda no contexto da
pena de multa e no das penas de substituigao (214), pois reconhecemos, através
do disposto nos n.* 2 e 3 dos arts. 104.° e 105.9, respectivamente — o tribunal
pode conceder logo a liberdade condicional — que o regime ai consagrado
pressupde que em causa esteja uma pena privativa da liberdade, podendo con-
cluir-se por uma omissio do CP relativamente as outras situagoes.

E a pertinéncia justifica-se, desde logo, relativamente 2 pena de multa, na
qualidade de pena principal, por consideragio da sua natureza pessoalfssima, a
tinica compativel com a sua caracterizagio como auténtica pena criminal e ndo
como simples direito de crédito do Estado (2!%). Assim, levantou-se a questao
de saber se o art. 114.© do CP de 1886 era ou nio aplicivel 4 pena de multa e
lembraram-se, para uma resposta positiva, os ensinamentos de Stooss para quem
«o louco ndo pode sentir o mal da pena quer esta seja a de morte, quer a de pri-
vagio de liberdade, quer a de multa e por isso ndo é a multa exequivel de um
doidon (216) (217),

Na hipétese de a anomalia psiquica surgir depois da sentenca condenaté-
ria em pena de substituigdo e antes de o respectivo prazo de duragio ter expirado,
prazo este que pode ir até cinco anos na suspensao da execugio da pena (art. 48.°,
n.° 4) e até trés no regime de prova (art. 53.°, n.° 2), também se justifica que nos
detenhamos nas repercussdes daquela anomalia, pois ela pode tornar o delinquente

(2")  Sobre os conceitos de «pena de substituigaon e de «penal principal» pressupostos
no texto, v. FIGUEIREDO DIaS, Direito Penal 2, § 3.2, Nm. 1 ss.

(#5) Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direfto Penal 2, § 5.2, Nm. 7 s.

(%6)  Cfr. Luls OsORI0, Notas av Cédigo Penal Portugués, 1, anotagio ao art. 114.2
E, alids, C. Stooss (Exposé des Motifs de L' Avant-Projet de Code Pénal Suisse, p. 74) quem
c!efende a extingao da pena de multa por morte do condenado, com o argumento de que os
sistemas que permitem a execugao contra os herdeiros desprezam a natureza de pena da mulea:
esta tem como qualquer outra o objectivo de fazer sofrer o condenado pela perda de certos
bens. Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal 2, § 5.9, Nm. 8. Contra, TAIPA DE CAR-
VALHO, Sucessio de Lets Penais, p. 205 s.

(%7} No assim em Franga, onde o pagamento serd entdo feito pelo representante legal
do alienado. Cfr. G. STEEANI/G. LEVASSEUR/B. BouLoc, Droit Pénal Général, p. 663.
T_'ambém no Projecto de Cédigo Penal de Levy-Maria Jordio constitui excepgio A suspen-
sdo da execugio da pena, por afecgio mental, o caso da pena de multa — art. 147.2, n.° 3.
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incapaz de compreender a pena de substituicio que lhe foi aplicada. Especificd-
mos o momento posterior A sentenca condenatdria, pois quando a anomalia é pos-
terior A prética do crime, mas anterior iquela sentenga, a aplicagdo dos arts. 104.°
e 105.° coloca-se por referéncia A pena principal e, portanto, por referéncia 2 pena
privativa de liberdade. Isto porque, de acordo com o preceituado no art. 71.2,
a substituiio da pena privativa da liberdade depende da circurstincia de a isso
se nio oporem as exigéncias de prevengio — prevengio especial de socializagio
e prevengio geral de defesa do ordenamento juridico (2'8) —, donde resulta, por
conseguinte, a nio aplicagdo de uma pena de substituigao, sempre que a anomalia
psiquica torne o delinquente incapaz de compreender essa mesma pena. Nestes
casos, opdem-se & substituigio razdes de prevengio especial e de prevencio
geral — condigio de concretizagio das mesmas ¢ a capacidade de compreensio
da pena —, pelo que ¢ aplicada a pena principal ao delinquente, 2 qual ndo tem
que corresponder necessariamente uma incapacidade de apreensio do sentido da
sancdo privativa da liberdade (219).

2.1. Pressupostos

O art. 104.° faz depender o internamento em estabelecimento de inimpu-
taveis da verificagio dos efeitos previstos no art. 91.2 do CP. Esta disposicao sobre
o internamento de inimputdveis, em estabelecimento de cura, tratamento ou segu-
ranga, s6 o permite se, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade do
facto praticado (22%) houver fundado receio que o inimputdvel venha a cometer
outros factos tipicos graves.

(218) Sobre os critérios de escolha das penas de substitui¢do, desenvolvidamente, ANA-
BELA RODRIGUES, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, p. 35 ss.

(219) Cfr. supra, p. 46.

(220) Contrariamente ao texto do Projecto de 63 — art, 123.° — e a0 que ocorre nou-
tras legislagdes (cfr., por exemplo, 0 § 63.° do CP alemio), nio sc refere expressamente que
o facto do inimputivel tem que ser um facto ilicito tipico, antes parecendo suficiente que o
facto seja tipico. Contudo, parece 6bvio que o internamento do inimputdvel s6 tem lugar
se o facto por ele praticado for um facto ilfcito tipico, o que exclui o internamento, por exem-
plo, na hipétese de ter lugar uma causa de justificagio. No sentido exposto se dirige expres-
samente o texto do art. 91.9, n.° 1, do Prajecto de 91. Assim também, ANABELA RODRIGUES,
sep. do BMJ, p. 53, nota 121. Conura, FARA COSTA, O Perigo em Direito Penal, p. 385,
nota 69.

Sobre a problematica das caracteristicas do facto do inimputdvel, v. H.-H. JESCHECK,
Tratado de Derecho Penal, 11, p. 1118 s., e FIGUEIREDO Dias, RPCC, 1992, p. 24 ss.
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Numa palavra, a aplicagio da medida de seguranga depende da circunstincia
de o inimputavel ser criminalmente perigoso, ou seja, como com precisio o ensi-
nou a escola positiva, o delinquente é um tal que dele se espera a prética de fac-
tos graves criminalmente ilicitos (%2!). Da mesma forma depende desta perigo-
sidade criminal o internamento do imputdvel em estabelecimento destinado a
inimputdveis, o que nos leva a caracterizar a medida de diversio em causa como
sendo substancialmente uma medida de seguranga (222), Caracterizagio sustentada
ainda por outros elementos: do que se trata no caso ¢ precisamente de uma falta
de capacidade de compreensio da pena; e contrariamente a0 previsto no art. 103.,
0 art. 104.° nio estipula qualquer duragio méxima do internamento, nota tra-
dicionalmente caracteristica das medidas de seguranga, segundo a qual estas
duram enquanto se mantiver o estado de perigosidade criminal que lhes deu ori-
gem — principio da actualidade do estado perigoso de que parte 0 art. 92.9, n.o 1,
do CP (223),

(2') Cfr. Actas, BMJ, 152, p. 13.

(*2)  Assim, LOPES ROCHA, Para uma Nova Justica Penal, p. 41. Contra, MalA GON-
GALVES, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentads, anotagio a0 art. 104.9, muito embora
admita que a pena ¢ transformada em medida de seguranca e que o CP de 1982 conhece as
medidas de seguranga de internamento de inimputdveis e de internamento de imputaveis por-
tadores de anomalia psiquica (oé. cit, anotagdo ao art. 91.°) e LEAL HENRIQUES/SIMAS SAN-
T0S, Cédigo Penal de 1982, 1, anotagio ao art. 104.°

() E também como medida de seguranga que o art. 409.2, n.° 2, alinea &), do CPP
de 1987 vé o internamento de imputdvel em estabelecimento destinado a inimputdveis, carac-
terizagdo que também estende ao internamento nos termos do art. 103.2, o que jd n3o tem
razio de ser, pois este nio encontra justificagio na existéncia de um estado de perigosidade
criminal (cfr. supra, p. 17 55.). Mas, ainda que o internamento previsto no art. 103.° fosse
uma medida de seguranga, compreender-se-ia mal a necessidade de o considerar — tal
como o internamento previsto no art. 104.° — yma excepgio ao principio da proibigio da
reformatio in pejus. Isto, porque tais internamentos podem vir a ser decretados j4 na execugdo
da pena, bastando para tal que a anomalia seja posterior & sentenga condenatdria, o que mos-
tra que a questio da proibicio da reformatio in pejus nem sequer se coloca relativamente a
estes arts. do CP. Colocar-se-4, isso sim, relativamente 2 pena 4 qual estdo necessariamente
ligados: esta ¢ que ¢ a sancio que, reunidos os pressupostos do art. 409.9, n.° 1, no pode ser
modificada na sua espécie ou medida. J4o problema da proibigio faz sentido relativamente
a0 internamento previsto no art, 91.° — internamento de inimpurdveis perigosos. O legis-
lador aptou por este internamento constituir uma excepgao ao principio consagrado no n.° 1
do art. 409.° Qu seja, ele pode ser imposto na instincia de recurso, ainda que niio tivesse sido
esta a solugdo do wibunal a guo — 2. g, foi proferida a suspensio da execugio do interna-
mento (art. 99.2). No dircito alemio, embora a regra seja a de a proibicio da reformatio in

pejus ser extensivel As medidas de seguranca (§§ 331.°, 358.2 ¢ 373.2 do CPP) o inter-
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O internamento em estabelecimento destinado 2 inimputdveis vem assim
a depender da perigosidade criminal do recluso, nota essencial das medjflas de segu-
ranga e ao mesmo tempo de dificil concretizagio, a recordar de lme.djato.asf palfa—
vras expressivas de Exner, segundo as quais «der Begriff der Gef‘:irhcl:nkmt lst2 :4m
gefirlicher Begriff: o conceito de perigosidade é um conceito perigoso (#4).
Desde logo, ele depende da possibilidade de se prognosticar o comportamento
futuro do delinquente, pois uma medida de seguranga s6 est4 justificada quando
existe uma necessidade de protecgio para o futuro. E, como evidencia Jes-
check, o determinista acreditard mais facilmente na prognose, porque para ele as
mesmas causas devem ter os mesmos efeitos, do que o indeterminista, para
quem ¢ inadmissfvel qualquer prognose, pois a liberdade da pessoa op&e-se, em
princfpio, a toda a predigio da conduta futura do agente. No entanto, se o deter-
minista acreditar que é impossivel prever todas as condiges do comportamento
futuro da pessoa, a0 mesmo tempo que o indeterminista aceitar que da vida pas-
sada do individuo podem retirar-se algumas conclusées indicativas do futuro, con-
cluir-se-4 pela relativa idoneidade da prognose (229).

Assim, e nio obstante as dificuldades, sempre se poder4 dizer que atendendo
aos fins do direiro penal, uma pessoa € perigosa quando cometa, pramwln_zmre,
factos criminalmente ilicitos, significando isto que a pessoa reune um conjunto
de condigBes das quais se pode esperar uma conduta criminosa. Como € incerta
a forma que a situagio assumird no futuro, nio se fala em certeza, r;las em
probabilidade, em prejufzo, mas em perigosidade, como salienta Exr‘ler (226), E?ta
probabilidade é algo mais que a mera possibilidade de cometer crimes, ou seja,
entendida a capacidade criminal num sentido prospectivo, esta é o género e a peri-
gosidade a espécie, uma vez que a perigosidade nio é uma caracterfstica inde-

namento em instituigio psiquidtrica e em centro de desintoxicagio constitui uma excepl;..'”m,
por se entender que estas medidas de tratamento sdo sempre em hermﬁtﬁcm do arguido
(C. ROXIN, Strafverfabrensrecht, p. 332; HANACK, Strzzfgﬂﬂzbuc}f. Leipziger l(omm.enmn
introdugio ao § 61.°, Nm. 92). Esta justificagio, vilida para o dircito portu.gués — o inter-
namento previsto no art. 91.° equivale ao do § 63.° do CP alemio — suscita-nos a.lgnm?s
diividas. Concretamente, pensamos que a razio justificativa da proibicio — evitar que o receio
da agravagio da situagio impega o arguido de recorrer (C. I_IDXIN. ob. cit., P- 331) —vale na
hipérese que levantdmos e, genericamente, sempre que se aplica qualquer medida de seguranca.

(244) F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, p. 59.

(235) Cfr. H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p. 119 5. Sobre problemas
de prognose criminal, v. TAIPA DE CARVALHO, BED, p. 45 ss. V. também FIGUEIREDO
DiAS/COSTA ANDRADE, Criminologia, p. 143 ss., sobre tibuas de prognose.

(226) F. EXNER, Die Thearie der Sicherungsmittel, p. 59 s.
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fectivel, mas apenas uma qualidade eventual do autor. Quer isto dizer, que a capa-
cidade de cometer crimes ¢ de todos, mas a probabilidade é s6 de alguns, asser-
¢do que se, por um lado, afasta os postulados positivistas segundo os quais a comis-
sio de um facto, por si s6, é sempre prova de uma perigosidade criminal
deterministicamente entendida, por outro, arreda as presungoes de perigosi-
dade (2%7).

Um entendimento deste tipo niio foi sempre recebido no direito penal
portugués. O equivalente ao actual internamento em estabelecimento de inim-
putdveis surge no CP de 1886, no art. 47.°, disposigio a receber, na integra, os
arts. 37.2 da Nova Reforma Penal e 71.° do Projecto de CP de 1861: «Os lou-
cos, que, praticando o fato forem isentos de responsabilidade criminal serdo entre-
gues a suas familias para os guardarem, ou recolhidos em hospitais de alienados,
se a mania f6r criminosa, ou se o seu estado o exigir para maior segurangas.

A perigosidade justificativa do internamento — perigosidade que podia ndo
ser criminal, como resulta da letra do preceito — assentava na gravidade do crime,
de acordo com as leis de 4 de Julho de 1889 e de 3 de Abril de 1896, leis que
faziam depender o internamento do cometimento de um crime a0 qual cor-
respondesse pena de priso maior. S6 com o CPP de 1929 & posta de lado esta
presungio de perigosidade, a partir da gravidade do crime, jd que este estipula,
no art. 132.°, que o internamento ¢ ordenado quando o delinquente julgado irres-
ponsivel por falta de integridade mental possa ser um perigo para a ordem e segu-
ranca publica, gualguer que seja a infracgio cometida (228).

No entanto — e nio obstante se poder dizer que a presungio de perigosi-
dade significa para as medidas de seguranca o mesmo que a responsabilidade objec-
tiva para as penas (*2) —, o § dnico do art. 68.2 do CP de 1886, na redacgio
introduzida pela RPenal de 1954, reintroduz, entre nés, uma presungio de
perigosidade, ou melhor, uma presuncio de duragio da perigosidade, que o CP
de 1982 acolhe na fntegra no art. 91.2, n.° 2. Esta disposicio fixa em trés anos

a duragio minima do internamento do inimputével perigoso, cujo facto prati-
cado consista em homicidio ou ofensas corporais graves, ou em outros actos de
violéncia puniveis com pena superior a trés anos, sempre que existam razies para

(%27)  Expressamente neste sentido, F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 691 ss. Cfr, ainda
G. BETTIOL/P. MANTOVANL, Diritto Penale, p. 450 ss.; entre nés, PALMA CARLOS, Jornal do
Foro, p. 275, ¢ CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligdes de Direito Penal, 1, p. 17, também distinguem
a mera possibilidade da probabilidade.

(%) Assim, Luls OsORIO, Comentdrio ao Cédigo do Processo Penal Portugués, 11, ano-
tagdo ao art. 132.0

(2%) A conclusio é de E. Musco, La Misura di Sicurezza Detentiva, p. 139.
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recear a prdtica de outros factos da mesma natureza e gravidade (*3%). Dada a gra-
vidade dos factos praticados, o legislador presume a manutencio do estado de peri-
gosidade criminal durante trés anos. Solugio idéntica encontramos no direito
penal italiano, onde o art. 204.° elenca os casos de presungdo de perigosidade,
variando a duracio em funcio da gravidade do crime praticado. Por exemplo,
o internamento de inimputdvel em manicémio criminal tem uma duragio
minima em regra de dois anos, sendo no entanto de dez anos se ao facto prati-
cado corresponder a pena de morte (art. 222.9). Saliente-se, contudo, que no
direito italiano a presungio de duragio da perigosidade assenta em duas outras
presungdes, se se tratar de inimputével: presume-se que a enfermidade psiquica
contemporinea do facto permanece no momento do julgamento, o que, como
assinala a doutrina italiana, pode transformar o internamento numa verdadeira
«pena manicomial»; presume-se, a partir daquela presungio, que o delinquente
¢ criminalmente perigoso (31).

A circunstincia de o inimputdvel ser criminalmente perigoso nio justifica,
por si $6, 0 internamento consagrado no art. 91.° do CP, pois preciso € que 0 facto
praticado (232) e aqueles que se espera que o agente venha a praticar sejam fac-

(230)  Afastamos, assim, a hipétese levantada por Figueiredo Dias (Estudos em Home-
nagem ao Prof- Doutor Eduardo Correia, p. 792 5. e 81 5), no sentido de o art. 91.2, n.° 2, do
CP encontrar a sua razio de ser numa ideia de prevengao geral de defesa do ordenamento juri-
dico que funcionaria, assim, como um limite 2 prevengdo especial de socializagio. E vai no
sentido do afastamento desta hipétese a circunstincia de a presuncio ser apenas quanto 2 dura-
¢ao da perigosidade. Se valessem aqui razdes de prevengiio geral, entio, o legislador teria pre-
sumido a prépria perigosidade.

(1) Assim, T. PADOVANI, RiralDPP, p. 747 s. Contra a solugio do direito italiano,
solugdo, no entanto compreensivel num diploma de marcada influéncia positivista, v. G. BET-
TIOL/P. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 972, E. Musco, La Misura di Sicurezza Detentiva,
p- 138 5., e T. PADOVANI, IndP, p. 229.

(1) O § 63.2 do CP alemio nio refere a necessidade de o facto praticado ser um facto
grave, mas a jurisprudéncia alema vai no sentido de nao haver internamento quanto a deli-
tos menos graves, o quc é imposto pelo principio da proporcionalidade, aceitando, a0
mesmo tempo, que estes possam levar ao internamento sempre que sejam sintomdticos, por
si s6s, de uma perigosidade relevante do auror, o que também decorre do mesmo principio,
pois a proporcionalidade de uma medida depende sobrerudo do significado dos factos que
se espera vir o delinquente a cometer no futuro. Cfr. H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal 11, p. 1118 e 1116. Para H. Welzel (Derecho Penal, p. 240 5.), o facto cometido tem
apenas um valor de conhecimento e de sintoma da perigosidade. As medidas de seguranga,
tipo ¢ medida nio se determinam, assim, pela gravidade do facto, mas sim de acordo com a
a classe ou grau de perigo.
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tos graves, o que legitima aqui a expressio «perigosidade especificar (233), reve-
ladora de uma ideia de proporcionalidade (234),

O principio da proporcionalidade — também denominado «principio da
proibigio de excesson (Ubermassverbot) — das medidas de seguranga, contido
expressamente no § 62.° do CP alemio (23%), ¢ visto como corol4rio do princi-
pio do Estado de Direito, cumprindo uma fungio protectora similar 4 desem-
penhada pelo principio da culpa em matéria de penas (236),

O jufzo de proporcionalidade a exigir, concreramente, que seja levado em
conta o significado dos delitos cometidos pelo autor (237) e dos que ele venhaa
cometer no futuro, assim como o grau de perigo respectivo — o grau de pro-
babilidade de cometimento de novos delitos — im poe-se pela intervengio ine-
vitdvel na esfera de direitos do delinquente que as medidas de seguranga acar-
retam (338). O principio da proibicio de excesso das medidas de seguranga,

(#3) Cfr. F. MANTOVANI, Diritto Penale, p- 695.

(**%) Ideia esta que pode, de resto, ser lida no Relatdrio do FProjecto da Parte Geral do
Cédigo Penal (p. 80): wtoda a legitimidade da defesa— da defesa da sociedade contra o inim-
purdvel perigoso —, para além da sua necessidade, afere-se pela sua proporcionalidade. Daf
que nao se compreenda uma segregagio ilimitada de um inimputdvel sé porque ele revela o
perigo de, no futuro, cometer crimes de pequena gravidades.

(#3) Este principio ji era defendido, ainda que ndo tivesse expressdo escrita, nas jus-
tificagbes do AE (anotagio ao § 66.°, p- 121). Por referéncia ao principio da proporcionalidade,
as medidas 56 deviam ser ordenadas quando houvesse uma considerdvel perigosidade do con-
denado. Com a lei de reforma penal, de 25 de Junho de 1969 — § 42,0 [T — westabelece-se
legalmente o importante principio da proporcionalidade das medidas: deve existir uma ade-
quada relagio cntre estas intervenges contra a liberdade do individuo € 0s perigos que
ameagam a sociedade» (FINZI, sep. Nuevo Pensamiento Penal, p- 201). Contudo, s6 com a
segunda lei de reforma penal, de 4 de Julho de 1969, em vigor na Alemanha, desde 1 de Janeiro
de 1975, é que o principio ganhou consagragio no § 62.° do CP alemio.

() Assim, H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p- 34 e 115, e FIGUEIREDO
Dias, RPCC, 1992, p. 95. No sentido da justificacdo do principio 4 luz da ideia do Estado
de Direito, também MAURACH/ZIPF, Strafrechs, § 7., Nim. 14, ¢ C. ROXIN, Strafrecht, § 3.0,
Nm. 58. Jescheck (0. cit., 11, p. 1116) defende até que aquele principio tem também apli-
caglio nas decisdes posteriores, o que pode Jevar, por exemplo, 4 libertagio de um burlio, inter-
nado num hospital psiquidtrico, ainda que se espere que ele cometa outras burlas de reduzida
importincia,

(#7) A este propdsito, recorde-se que no direito penal anterior ao CP de 1982 existia
um preceito — art, 68., § tinico, do CP de 1886, na redacgio dada pela RPenal de 1954 ¢
mantida na de 72 — que impunha como condigio do internamento a pritica pelo inimpu-
tdvel de um etime, a0 qual correspondesse pena de prisao por mais de seis meses.

(##)  Assim, F. PALLIN, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, anoragio ao § 21.0,
Nm. 15, e MULLER-DIETZ, [R, p- 45.
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enquanto exige a ponderagio dos dircitos fundamentais do dc]inc!uel:lte
—— maxime do direito 2 liberdade se se tratar de medida de seguranca privativa
de liberdade —, para além do valor comunitdrio da defesa contra o crime, vem,
assim, a ser expressio do principio da concordincia pratica (39), pnn-cfpm aque
apelamos em matéria juridico-constitucional e que encontra tradugio no prin-
cipio da proporcionalidade pressuposto no art. 18.°, n.® 2, parte final, da
CRP {240)’ -

Conclui-se do exposto que o recluso a quem sobrcvcio_ uma anomallla psi-
quica com o efeito de o tornar incapaz de apreender o sent.ld() da pena € inter-
nado num estabelecimento de inimputdveis se a anomalia psiquica o tornar
criminalmente perigoso e se a solugdo do internamento for proporcional 4 gra-
vidade dos factos que se espera que o delinquente venha a comerer no futuro e
ao grau de perigo correspondente.

Ainda de medida de seguranga se trata quando, nos termos d()_ art. 105.0,
se suspende a execucio da pena, pois esta disposigio comporta a p0551b1l1dadz de
o delinquente ser criminalmente perigoso. Com ef_eltf), o art. 105."‘. ne°l,
exige que a anomalia psiquica ndo torne o portador crlmlna_lme—nte perigoso o
termos do art. 91.°, ou seja, aquele artigo tem também aplicagdo nas hip6reses
de perigosidade que, contudo, nio justificam um imernamento,_de ac_ordo-com
oart. 91.° E esta solucio ndo é de estranhar se recordarmos aqui o principio da
proporcionalidade: suspende-se a execugio da pena até que oo e‘stado de ano-
malia psfquica que deu causa  suspensdo, sempre que a soluggo do internamento
se revelar desproporcional A gravidade dos factos esperados e ao grau de perigo
existente no caso.

A suspensio da execugio da pena, de acordo com o n.° 1 do- art, 105.°, ocor-
rerd ainda quando, nio obstante estarem reunidas as condigdes para o inter-
namento, o tribunal concluir que i suspensio deste se ndo opde a necessidade
de prevengio da perigosidade, valendo aqui o dispo.sm no n.° 1 do art. 99.‘“ do
CP — verdadeira medida de seguranga de substituigdo (341). E que do princf-

(23%) Sobre o principio, v. VIEIRA DE ANDRADE, Os Dt'rvi'tu:_Fumi:tm.ennlai: na Comi;'—
tuigdo Portuguesa de 1976, p. 220 ss., ¢ GOMES CANOTILHO, Direito Comtm{cmmfi p. 234.

(240) Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 628 ss. O principio da pro-
porcionalidade pode ainda fazer-se assentar no n.° 3 do art. 18.° se s penl'ﬁlharcm, qua.n;o a
questio de saber o que é o conteiids essencial dos preceitos, as teorias relativas, ou se s de :;—
der uma posigdo mista, como defende, entre nés, Vicira de Andrade (Os Direitos Funda-
mentais na Constituigio Portuguesa de 1976, p. 234 s.). . o

(24')  Assim, ANABELA RODRIGUES, BMJ, p. 52, nota 118, e 57. Ao referir-se i disposicio
correspondente a este art. 99.%, n.° 1, Eduardo Correia (Actas, BMJ, 143, p. 39) caracte-
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pio da proporcionalidade deriva também, no momento de escolha entre vdrias
solugdes alternativas, um principio de menor intervengio possivel, a dar cum-
primento a uma ideia de necessidade (*42): a medida aplicada hi-de revelar-se meces-
sdria, no sentido de nenhuma outra solugio menos onerosa poder alcangar os
objectivos pretendidos; exigéncia que se inscreve no principio polftico-criminal
da preferéncia pelas reacgbes criminais nio detentivas face 3s detentivas (243). Este
principio da subsidiaridade do internamento encontra apoio jurfdico-constitucional
directo no 4mbito das medidas de seguranga (art. 30.°, n.© 2, da CRP) e revé-se
no ordenamento juridico-penal portugués em geral: o art. 71.© do CP manda dar
preferéncia A pena nio privativa da liberdade, em detrimento da pena privativa,
sempre que ambas scjam aplicveis; os arts. 193.2, n.° 2, e 202.2, n.° 1, do CPP
afirmam expressamente o cardcter subsididrio da prisio preventiva.

A suspensio da execugio da pena, por pretericio do internamento em
estabelecimento destinado a inimputveis, pode ainda ter lugar, por apelo a
uma ideia especffica de adequagio, também corolrio do principio da propor-
cionalidade. O tratamento terapéutico em meio aberto pode revelar-se como o
tinico adequado a prevenir a perigosidade do delinquente.

n:r_a asuspensio do internamento, sugestivamente, como «uma espécie de "probation' para os
inimputdveis». Cavaleiro de Ferreira (Ligies de Direito Penal, 11, p. 215 s.), muito embora a
considere equivalente 2 suspensio da execugio da pena, caracteriza-a como um caso de
modificagio da medida de seguranca de internamento, a ter lugar no momento da aplicagdo.

(%2)  Assim, H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 11, p- 1116, e SCHONKE/
/SCHRODER/STREE , Strafgesetzbuch Ki ; 1988, anotagio ao § 67.° b, Nm. 1. Cfr. ainda
a anotagio 20 § 74.2 do AE (p. 141), disposigaa que ordena a substiruicio do internamento
pelo tratamento ambulatério, sempre que, através deste também se atinja o objectivo da medida
de seguranga privativa da liberdade. Esta norma, bem como a correspondente do actual CP,
0§ 67.° b, veda a suspensiio sempre que o delinquente também seja condenado ao cumpri-
mento efectivo de uma pena privativa da liberdade. Esta solucio compreende-se se tivermos
presente o § 67.°, consagrador do principio do vicariato (v. infra, p. 125s5.) e a permitir, por
conscguinte, a imputagao do internamento na pena, com fundamento na privagio da liber-
dade jd sofrida com a execugio prévia da medida de seguranca. A circunstincia de virmos a
defender, posteriormente, a imputagio da suspensio da execugio da pena na pena nio
prejudica a conclusio no sentido de ndo haver internamento em estabelecimento de inim-
puté\feis, sempre que a isso ndo se oponham as razdes preventivas, pois diferentemente
daquilo que o CP alemdo pressupée, os delinquentes zos quais aplicamos o art. 104.° nio tém
capacidade de compreensio da pena, o que torna indiferente haver ou nio privagio da
liberdade. Cfr. infra, p. 133 s.

(*%) Sobre este principio, no contexto dos principios directores da politica crimi-
nal de emanagio juridico-constitucional, v. FIGUEIREDO DIas, Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Eduardo Correia, p. 814 ss.
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J4 ndo se trata de aplicar uma medida de seguranga quando, ainda nos ter-
mos do art. 105.9, 4 suspensio da execugio da pena nio se liga a existéncia de
um estado de perigosidade criminal, muito embora o delinquente possa ficar
sujeito a0 cumprimento de deveres 4 vigilincia previstos nos n.% 2 e 3 do art. 94.°
E se isto levanta algumas questbes relativamente 4 natureza juridica da situagio
— nio se aplica uma medida de seguranga e suspende-se a execugio da pena—,
exprime bem que a ideia norteadora do CP ndo ¢ pura e simplesmente a super-
veniéncia de uma anomalia psiquica que torna ou nio o delinquente criminal-
mente perigoso, jusficando a primeira hipétese a aplicagio de uma medida de se-
guranga, mas sim a circunstincia de o delinquente ter ou nio capacidade para
apreender o sentido da pena, condigio indispensével para a realizagio das fina-
lidades desta e a justificar a aplicagdo destas medidas de diverso.

A solugiio da aplicagao das medidas previstas para os inimputdveis perigo-
sos Aqueles que sdo portadores de uma anomalia psiquica posterior 2 pritica da
infraccdo ndo ¢ de todo em todo estranha, do ponto de vista do direito compa-
rado e do direito portugués anterior ao CP de 1982.

O CP italiano (art. 148.9) prescreve que o condenado é internado num
manicémio judicidric — medida de seguranga a aplicar aos inimputveis
(art. 222.9) —, até cessar a enfermidade mental sobrevinda que impediu a exe-
cugio da pena; o CP espanhol, no art. 82.°, por remissio para o art. 8.°, n.° 1,
parigrafo 2. — disposigio que cuida do destino a dar aos inimputdveis — manda
proceder ao internamento em estabelecimento destinado a doentes daquele tipo
até cessar a alienagio mental.

Contudo, a solugio destes ordenamentos jurfdicos é bem distinta da do
direito portugués: por um lado, ndo fazem depender este internamento de um
estado de perigosidade, o que faz com que este nem sempre assuma a natureza
de medida de seguranca (%44), a0 contririo do CP portugués onde o internamento
tem sempre esse cardcter; por outro lado, precisamente porque nio distinguem
os casos a partir da ideia de perigosidade ndo encontramos aqui uma solugio equi-
valente 3 da suspensio da execugio da pena, opgio criticdvel se pensarmos que
pode comportar uma intervengio excessiva na esfera de direitos do recluso.

O direito penal portugués, anterior ao actualmente em vigor, previa expres-
samente a aplicagio da medida de seguranga aplicada aos inimputdveis — o inter-

(24) G. Novelli (RDP, p. 106) afirma expressamente que o internamento em mani-
c6mio criminal, de acordo com o art, 148.° do CP italiano, nio é uma verdadeira medida de
seguranga, compreendendo-se, no entanto, esta solugio se pensarmos que o delinquente, cuja
enfermidade mental tem por efeito a suspensio da execugio, se encontra numa condigio psi-
quica idéntica & daqueles que sdo absolvidos por anomalia psiquica (cfr. supra, p. 39 s.).
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namento em manicémio criminal — aos delinquentes a quem tivesse sobrevindo
anomalia mental durante a execugio da pena (arts. 68.9, § tinico, 70.9, § 1.°,
€72.°, n.° 2, do CP de 1886, na redacgo dada pela reforma de 1972). Este inter-
namento em manicémio criminal, na qualidade de medida de seguranga, vem ji
da RP de 1936 (arts. 147.° e 8.2, n.2 1). No entanto, o tratamento idéntico dos
inimputdveis perigosos e dos imputdveis criminalmente perigosas em virtude de
anomalia psiquica posterior 2 pritica do crime ocorre, entre nés, como o Decreto
de 11 de Maio de 1911, diploma criador dos manicémios criminais, que permite
neles o internamento dos delinquentes julgados irresponséveis por alienagio
mental € 0 dos que enlouqueceram nos circeres durante o cumprimento das penas.
Anteriormente a ele, a Lei de 4 de Julho de 1889 mandava internar nas enfermarias
especiais do hospital de Lisboa os que fossem absolvidos por motivo de aliena-
¢do mental e nas enfermarias das penitencidrias centrais os que aparecessem
alienados ou epilépticos durante o cumprimento da pena (245). Seriam internados
no mesmo local dos inimputéveis apenas quando, ao expirar da pena, nio fosse
conveniente transferi-los para os hospitais de circulo respectivos, ou entregé-los
as familias por sofrerem de alienagio perigosa.

2.2. Conteido

As medidas de diversio previstas nos arts. 104.° ¢ 105.° do CP vém a signifi-
car para aquele a quem sdo aplicadas uma intervengio na sua esfera de direitos:

@) O art. 104.°, ao prescrever o internamento em estabelecimento de
inimpurdveis, restringe ao imputdvel a quem foi aplicada uma pena privativa da
liberdade o direito fundamental de ndo ser privado da liberdade de movimentos
(cfr. art. 27.2 da CRP), pese embora a aparente contradi¢io. Naverdade, a par-
tir do momento em que a anomalia psiquica impega a apreensdo do sentido da
pena e, consequentemente, a concretizagio das finalidades desta, a privagio da
liberdade decorrente da aplicagio judicial da pena deixa estar justificada consti-
tucionalmente — a restrigio de direitos, liberdades e garantias s6 pode justificar-se
para salvaguardar um outro direito ou interesse constitucionalmente protegido
(cfr. arts. 18.9, n.° 2, e 27.°, n.© 2, da CRP) (246);

(*%5)  Sobre isto, Luis OSORI0, Comentdrio ao Cédigo do Processo Penal Portugués, 11,
anotagio ao art. 126.°

(*4) Cfr. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa
Anotada, anotagio ao art. 18.2, X, e VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicio Portuguesa de 1976, p. 238 s.
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4) O art. 105.° permite que o tribunal sujeite o delinquente ao cum-
primento dos deveres e 4 vigilancia previstos nos n.°* 2 e 3 do art. 94.°: os deve-
res de se submeter a tratamento e regime de cura apropriados e de se prestar a exa-
mes e observacoes nos lugares que lhe forem indicados; e a colocagio sob
vigilincia tutelar de trabalhadores sociais especializados.

Constitui uma novidade, no plano do direito portugués e também no do
direito comparado, esta solugio da suspensao da execugao da pena com impo-
sigao de deveres e sujeigio do delinquente a vigilincia. Esta «diversio com
intervengio» (247) exprime, de uma forma muiro particular, a ideia que norteia
estas medidas — a criagio efectiva das condicbes para ser levada a cabo uma exe-
cugio da pena com sentido —, do mesmo passo que podem ser retirados efei-
tos importantes, do ponto de vista preventivo, deste exemplo de incontest4vel
empenho comunitdrio na execugio da pena.

As apontadas intromissdes nos diteitos do delinquente nio devem signifi-
car, contudo, a imposigio coactiva de um tratamento médico-terapéutico (24%).
Elas hao-de analisar-se, fundamentalmente, na privacio da liberdade imposta pelo
art. 104.° e naquilo que representa para o delinquente ter que se prestar a exa-
mes e observagdes nos lugares que lhe forem indicados, ser colocado sob a vigi-
lincia tutelar de trabalhadores sociais especializados e suportar a oferta perma-
nente de um tratamento terapéutico.

E com isto nem sequer se poderd dizer que desta forma é o cardcter de medida
de seguranga, atribuido s medidas de diversio que assentam na perigosidade do
delinquente, que fica completamente desvirtuado, pois as medidas de segu-
ranga em sentido estrito sdo precisamente aquelas que cumprem somente uma
fungio inocuizadora: previnem a pratica de crimes através da segregagio do
delinquente, sendo dada aqui uma importéncia de primeiro plano 4 ideia de segu-
ranga, 4 ideia de defesa da sociedade, com a consequente subalternizagio do indi-
viduo-delinquente. Ora, o internamento de imputéveis perigosos est4 pensado
primordialmente para a mencionada defesa da sociedade: nio ocorre para que atra-
vés do tratamento terapéutico o delinquente deixe de ser criminalmente perigoso;
tal tratamento inscreve-se no programa que ¢ oferecido ao delinquente, ainda nos
quadros da execugio da pena. Trata-se de oferecer um programa de tratamento
intra-muros, por nio ser comunitariamente suportdvel o tratamento em meio
aberto de um individuo criminalmente perigoso, condenado em pena privativa
da liberdade ainda n3o cumprida.

(#47) Cfr. supra, p. 81.
(248)  Cfr. supra, p. 83 ss.
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De todo 0 modo, o tratamento coactivo, indubitavelmente ligado a cerro
tipo de medidas de seguranca, ndo tem que ser visto como algo definitivamente
adquirido, como caracterfstica irrenuncisvel das medidas de seguranga.

A generalidade da doutrina considera que 4s medidas de seguranga cabe uma
finalidade de prevengio especial (249). Se esta é a sua fungiio genérica o que é facto
€ que aos diferentes tipos de medidas de seguranca correspondem fungdes espe-
cificas: as medidas de seguranga em sentido estrito cumprem uma fungio ino-
cuizadora e caso seja possivel, de ressocializagio; as educarivas servem uma fun-
¢do de reeducagdo; as terapéuticas tém a fungio bdsica de tratamento ou cura.
Todas encontram justificacio na necessidade de prevengao — evitar que o delin-
quente comera crimes —, mas engquanto as primeiras visam imediatamente a socie-
dade, as outras atendem de forma imediata ao beneficio do sujeito (25%). Preci-
samente em fungio desta distinco, o direito alemdo nio fala, indistintamente,
em medidas de seguranga privativas da liberdade, antes especifica «medidas pri-
vativas da liberdade de tratamento e de seguranga» — freibeitziehende Mafiregeln
der Besserung und Sicherung. Nas primeiras cabem medidas como a do interna-
mento em estabelecimento psiquidtrico dos delinquentes inimpuriveis e de
impurabilidade diminufda, criminalmente perigosos (§ 63.° do CP alemio),
ou ainda a medida prevista no § 64.° e que consiste num internamento para
desintoxicagdo (v. g, o caso dos alcodlicos); nas segundas, o exemplo paradigma-
tico € o do internamento de seguranga, previsto no § 66.° para os delinquen-
tes habituais perigosos (*31). J4 o legislador austrfaco, para o mesmo tipo de
medidas (252), utiliza a expressio «medidas privativas da liberdade preventivas»
— freiheitsentzichende vorbeugende Maffnahmen —, o que nio deixa de ser mais
abrangente do que a expressio utilizada entre nés e noutros ordenamentos.
Mas mesmo o legislador portugués ndo foi indiferente i distingdo, pois no
art. 91.° refere, expressamente, o internamento em estabelecimento de curs, frata-

(*9) Assim, F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, p. 43.; F. MANTOVANI,
Diritto Penale, p. 737; MIR PUIG, Derecho Penal, p. 51 s.; C. FINZI, sep. Nueva pensamiento
Penal, p. 184; A. BERISTAIN, Medidas Penales en Derecha Contemporanes, p. 50.

(5%)  Sobre os diversos tipos de medidas de seguranga, v. H.-H. JESCHECK, Tratado de
Derecho Penal, 1, p. 113; MIR PUIG, Introduccion a las Bases del Derecho Penal, p. 81; A. BeRis-
TAIN, Medidas Penales en Derecho Contemporineo, p. 67 ss.; PALMA CARLOS, Os Novos Aspec-
tos do Direito Penal, p. 281 ss.

(3%1)  Para uma visio global das medidas de seguranca previstas no CP alemfo, v. H.-H.
JESCHECK, Tratudo de Derecho Penal, 11, p. 1117 ss.

(%2) Para um estudo comparativo das medidas de seguranca nestes dois ordena-
mentos, v. MOLLER-DIETZ, ZfStrVo, p. 295 ss.
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mento ou seguranga, impondo o art. 500.%, n.2 1, do CPP que o tribunal especi-
fique o tipo de instituigio em que aquele deve ser cumprido (%), _ .
Resta agora saber se as mencionadas medidas de seguranga que visam em pri-
meira linha o tratamento, a cura, do delinquente, enquanto medidas que imp&em
coactivamente esse tratamento ou cura, sio hoje de aceitar a partir dos pressupostos
do Estado de Direito democritico e social, ou se, pelo contrério, este s6 aceita
as medidas de seguranga em sentido estrito, mas estando a elas ligadas a exigén-
cia de, em compensagio, o Estado dever oferecer um programa de tratamento,
tratamento que surgiria sempre como algo em que o delinquente participaria
voluntariamente. No fundo, trata-se de levar para o 4mbito das medidas de segu-
ranga principios hoje tidos como adquiridos no dominio das penas (), nio
esquecendo que todo o movimento no sentido de o direito penal ndo querer fazer
do «réu um sébio, um santo ou um heréi» (23%), mas tio-sé um homem que nio
comera crimes, por opgio prépria, € um movimento de luta contra as influén-
cias de um modelo terapéutico que via a sangio como um internamento para cura
coactivamente imposto (256); um modelo ao qual estdo indissoluvelmente liga-
das as medidas de seguranga e as penas aplicadas ao delinquente com a preten-
sio de o regenerar internamente, bem como um certo modelo de Estado — odo
Estado-providéncia. Este Estado social intervencionista concebe as medidas de

seguranca na perspectiva exclusiva da defesa da sociedade, reduzindo aquele a quem

(2%3) Uma leitura global do texto do CP, permite uma distribuigio dos delinquentes
— ainda que tendencial — pelos diversos tipos de estabelecimentos: os estabelecimentos de
cura destinar-se-iam a alcodlicos e toxicodependentes em geral, declarados inimputdveis
perigosos (cfr. art. 282.9); os estabelecimentos de tratamento abrangeriam os iniml,:xutziveis pe.'ri-
gosos, em virtude de anomalia psiquica; os estabelecimentos de seguranca albergariam os delin-
quentes imputveis incorrigfveis, declarados inimputdveis nos termos do art. 20.%, n.° 3 (cfr.
supra, p. 73 ss.).

Encontramos no direito portugués um outro exemplo de internamento de seguranga:
a Lei n. 19/86, de 19 de Julho — lei dos incéndios florestais — manda aplicar aos inimputdveis
perigosos a medida de seguranga do art. 91.° do CP, s50b 2 forma de internamento intermitente
¢ coincidente com a época normal de fogos (art. 4.°). .

(#%) Mais amplamente queremos dizer que «em qualquer circunstﬁncna. nunca o
poder sancionador do estado pode ofender a esfera mais irredutfvel do homem, & dizer, a sua
dignidade como pessoa, comunirariamente assumida». A assercio é de Fm CosTa, Estu-
dos em Homenagem ao Prof- Doutor [. J. Teixeira Ribeiro, p. 362, nora 10, e, justamente, para
a fazer valer no dominio das medidas de seguranga.

(255) Cfr. EDUARDO CORREIA, Para uma Nova Juestica Penal, p. 21.

(25) Para a caracterizagdo deste modelo, em sintese, v. H.-H. JEsCHECK, AnDPCP,
p-25s.
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as aplica a mero objecto, pois ndo considera a possibilidade de este exercer o
«direito de ser diferenter que a vertente democrética do Estado lhe reconhece,
como expressio da ideia de didlogo entre o individuo-delinquente e a comuni-
dade. E isto ainda que aquele seja «um triste direito de ser diferente» (257).

A sugestdo acabada de fazer encontra apoio no art. 217.° da RP de 1979:
«O internamento resultante da aplicagio de uma medida de seguranga visa a defesa
da sociedade, devendo ser orientado a reintegrar o internado na vida livres.
Esta disposicio, a0 mesmo tempo que destaca a finalidade inocuizadora da
medida de seguranga — ela visa a defesa da sociedade —, ndo deixa de fazer apelo
a um programa de tratamento. Do internamento também € esperada a reinte-
gragio do internado na vida livre, o que se é revelador da compensagio que o
Estado deve ao delinquente — compensagio que se concretiza na criagio das con-
digBes necessirias para a reintegragio social —, ndo é menos expressivo do afas-
tamento de uma ideia de tratamento coactivamente imposto. Ou seja, esta dis-
posigdo afasta as medidas de seguranga de tratamento, as Maffregel der Besserung,
naquilo em que estas significam a imposi¢do coactiva de um tratamento. E este
entendimento do arc. 217.° da RP ganha mais consisténcia se se mencionar o artigo
seguinte, onde ¢ dito que sio apliciveis, por analogia, as normas sobre a execugio
dus penas privativas da liberdade, na medida em que nada se dispuser em contrério.
Se, genericamente, isto quer afastar, também do dominio das medidas de segu-
ranga, a «ideologia do tratamento» coactivamente imposto, concretamente,
somos remetidos para os arts. 3.°, n.° 4 — «a execucio deve, tanto quanto pos-
sfvel, estimular a participago do recluso na sua reinsergio social, especialmente
na elaboragdo do seu plano individual» (art. 9.°) (258) —, ¢ 127.2, n.95 1 e 4 —
«s6 podem impor-se coercivamente aos reclusos exames médicos, tratamentos ou
alimentagio em caso de perigo para a sua vida ou grave perigo para a sua sadde»;
«os meios coercivos s6 podem impor-se uma vez esgotados os esforcos razodveis
para obter o consentimento do recluso». E com esta tiltima disposigio fica tam-
bém afastada a hipétese de, em regra, valer neste dominio o art. 158.2, n.° 3, do
CP: o agente nao serd punivel quando a intervengio ou o tratamento forem impos-
tos pelo cumprimento de uma obrigagio legal (259).

{#57)  Assim conclui EDUARDO CORREIA, Cidaddo Delinguente: Reinseriio Social, p-15.

(%) Dosarts. 3.0, n.° 4, e 9. pode retirar-se que o legislador nio estabeleceu um dever
de participagio do recluso na obtengio das finalidades da execugiio, Trata-se tdo-s6 de uma
necessidade de participagdo, & qual no corresponde qualquer medida disciplinar, Assim, ANA-
BELA RODRIGUES, sep. BMJ, p. 29.

(*%)  Sobre o alcance desta norma, particularmente por referéncia ao art. 127. da RP
de 1979, cuja constitucionalidade ¢ legitimo suscitar, cfr. FIGUEIREDO DIAS/SINDE MONTEIRO,
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A exigéncia do consentimento para tratamento terapéutico daquele 2 quem
aplicamos uma medida de seguranga, em virtude de uma anomalia psiquica com
o efeito de tornar o portador criminalmente perigoso, ¢ expressio da tendéncia
no sentido de o delinquente psiquicamente anémalo dever ser tratado segundo
as regras que valem para aqueles que nio sdo delinquentes (269). E isto ndo pode
ser contraditado com o argumento de o psiquicamente anémalo, em regra, nio
possuir o discernimento necessério para avaliar o sentido e o alcance do con-
sentimento — cfr. art. 38.2, n.® 3, do CP (%6!) —, nem tio-pouco se devem invo-
car aqui os prejuizos irremedidveis do ponto de vista do regime do estabeleci-
mento — cfr. arts. 111.° e segs. da RP de 1979 (262).

2.3. Duragio

Como j4 deixdmos assinalado, as medidas de diversio tém como objectivo
criar as condigGes indispensdveis para o delinquente poder compreender a pena
que lhe foi aplicada e assim a execugio desta levar a cabo a concretizagio das fina-
lidades que lhe sdo apontadas, daqui decorrendo que o internamento em esta-
belecimento de inimputiveis e a suspensio da execugio da pena durem enquanto
durar a razdo justificativa da ndo execugdo da pena privativa da liberdade, ou seja,
a incapacidade de compreensio da pena, independentemente de subsistir ou nio
o estado de perigosidade criminal. Dever-se-ia até exigir da lei que dispusesse rela-
tivamente 3 exigéncia de ser periodicamente revista a situagio do portador da ano-
malia psiquica (263).

No que diz respeito 4 duragio méxima das medidas de diversao, a referén-
cia permanente e irrenuncidvel 4 pena, ndo pode impor outra coisa que ndo seja
a de ser a duragio desta a estabelecer as balizas temporais: coincidirdo, no seu
méximo, com o tempo destinado 4 execugio da pena ou com o que para ela fal-

sep. BM]J, p. 56, S1va Dias, A Relevncia Juridico-Penal das Decisies de Consciéneia, p. 130 ss.,
e COSTA ANDRADE, Consentimento € Acordo em Direito Penal, p. 407 s. e, especialmente,
nota 129, .

(269)  Esta foi uma das conclusdes do 7.2 Coléquio de Criminologia que decorreu em
Strasbourg, em Novembro de 1985, p. 99.

(261) Cfr. FIGUEIREDO DIAS/SINDE MONTEIRO, sep. BMJ, p. 57. Os Autores defen-
dem, expressamente, que o art. 38.%, n.® 3, vale também, relativamente ao consentimento para
intervengio e tratamento médico-cinirgicos, apesar do arr. 159.° do CP.

(52 Cfr. supra, p. 19.

(263)  Assim, e bem, o art. 107.2 do Prajecio de 91, que prevé a revisao, oficiosa ou a
requérimento, nas situagdes hoje previstas nos arts. 103.°, 104.2 ¢ 105.2
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tar, consoante as medidas sejam aplicadas antes ou depois de a execugio ter tido
infcio. Os arts. 104.° e 105.° do CP s3o omissos relativamente a esta duragio,
a contrastar com o preceituado no art. 103.° onde o internamento em estabele-
cimento destinado a inimputdveis € por tempo correspondente i duragio da pena,
o que significa que esta privagio da liberdade tem como medida mdxima o
tempo de duragao da pena ou o que faltar para o termo do cumprimento desta.
Esta omissdo €, no entanto, compreensivel se se pensar que o legislador atribuiu
is medidas em causa, concretamente as que se ligam 2 perigosidade do delinquente,
a natureza de medida de seguranca, pois o cédigo onde se inserem ndo condiciona
temporalmente esta sangio — ela dura enquanto durar o estado de perigosidade
criminal que lhe deu origem (art. 92.2, n.° 1, do CP). Este raciocinio pode ser
reforgado pela circunstincia de o art. 124.2, § 2.0, do Projecto de 63, artigo cor-
respondente ao 103.° do cédigo actual, possibilitar a prorrogagdo da pena, se findo
o cumprimento desta o delinquente fosse considerado criminalmente perigoso.
O legislador nio sentiu necessidade de preceituar algo semelhante para a situa-
cdo hoje coberta pelo art. 104.°, porque neste caso j4 nio se tratava de uma pena,
mas sim de uma medida de seguranca e como tal a duragio iria até onde fosse
o estado de perigosidade do individuo em causa.

Uma solugzo deste tipo, a permitir que a duragio da medida de diversdo possa
coincidir com a duragio da anomalia psiquica que lhe deu causa merece-nos virio
reparos, atendendo a0 ordenamento juridico positivo portugués, para além de nos
merecer a critica genérica de adiar, sem limites temporais, o restabelecimento da
paz jurfdica do delinquente, ao que acresce a circunstincia de estas medidas repre-
sentarem sempre uma intervengo na esfera de direitos daquele (264),

Num ordenamento juridico onde a perigosidade pré-delitual ndo releva penal-
mente, no sentido de justificar a aplicagio de uma medida de seguranga (265),
estar-se-iam a tratar diferentemente individuos que tém a distingui-los apenas a
circunstincia de sobre eles impender uma pena. Alids, ainda que assim nio
fosse, ndo € indiferente nesta matéria pensarmos que, muito embora seja a peri-
gosidade criminal que justifica o internamento, o que verdadeiramente estd em
causa é sempre a criagio das condigbes favoraveis para a execugio de uma pena
e, portanto, quando muite, depois de expirado o prazo destinado 2 execugio

(%4) No sentido do texto, dfr. Projectode 91, art. 105.9, n.0 1, para o internamento fun-
dado em anomalia psiguica com os efeitos previstos no art. 91.2 — «tempo correspondente i
duragio da pena» — e art. 106.9, n.° 4, para a anomalia psiquica sem aqueles efeitos — «o tempo
de duragio da pena em que o agente foi condenado ndo pode em caso algum ser ultrapassadon.
(265) Cfr. supra, p. 30 s, e inﬁa, p. 112 ss.
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daquela ¢ que se colocaria a hipétese de ao delinquente ser aplicada a tal medida
de seguranga pré-delitual.

A defesa do condicionamento temporal das medidas de diversdo, ao mesmo
tempo que se caracterizam como medidas de seguranga, se, por um lado, questiona
a nota rradicionalmente a esta apontada — a medida de seguranga é, pela sua pré-
pria natureza, temporalmente indeterminada — por outro, vai a0 encontro
daquilo que impbe o art. 30.%,n.° 1, da CRP. Este consagra o principio da natu-
reza temporidria, limitada e definida das medidas de seguranga privativas ou restritivas
da liberdade, principio que é expressio do direito 4 liberdade (art. 27.° da CRP)
e da ideia de protecgio da seguranga, insita no principio do Estado de Direito (2%9).

O disposto no art. 30.° da CRP levanta, até, algumas diividas relativamente
a0 que o CP de 1982 consagra nesta matéria. Este, 3 excepgao do primeiro inter-
namento de inimputdvel (art. 92.%, n.° 2), nio estabelece qualquer prazo de dura-
¢io mixima das medidas de seguranga, antes prescrevendo a regra clissica de que
«o internamento findard quando o tribunal verificar que cessou o estado de peri-
gosidade criminal que lhe deu origem» (art. 92.2, n.° 1). Muito embora o
art. 93.2, n.° 2, do mesmo diploma estabelega a apreciagio judicial obrigatéria
da situacdo do internado, decorridos 3 anos sobre o inicio do internamento e 2
sobre a decisdo que o tenha mantido — sempre se podendo dizer que, em prin-
cipio, a medida de seguranga tem uma duragio mixima de 3 anos, ou mais 2 sobre
a decisdo que o tenha mantido, salvaguardando-se, desta forma, a ndo perpetuidade
das medidas de seguranga (267) —, pensamos que este regime nio estd de acordo
com o disposto na CRP, sob pena de confundirmos regras de revisio da situagio
do internado com a pré-fixagio mixima de um prazo. O que parece resultar da
Lei fundamental & o estabelecimento de uma duragio méxima da medida — den-
tro da qual vai sendo revista a situagio do internado —, terminando esta quando
o prazo expirar, independentemente de se manter ou nio o estado de perigosi-
dade criminal. Excepcionalmente, a medida vai para além da duragio que se
pré-fixou, é prorrogada, mediante certas condigbes que o art. 30.2, n.0 2, da CRP
fixa, precisamente para evidenciar o cardcter excepcional da solugio: verificagio
prévia da existéncia do estado de perigosidade; demonstragio da impossibilidade
de terapéutica em meio aberto — principio da necessidade do internamento; e
sujeicdo da prorrogagdo ao principio da reserva de decisio judicial (25).

(266) Assim, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Por-
tuguesa Anotada, anotagio ao art. 30.9, IL

(267) Assim, ANABELA RODRIGUES, sep. BMJ, p. 56, nota 128.

(2%6) Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiblica Portuguesa
Anotada, anotacio ao art. 30.0, 1L
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Retomando o art. 92.°, n.° 2, e pressupondo que o inimputével comete um
crime de homicidio, a duragio méxima do primeiro internamenco ¢ de 20 anos
(cfr. art. 131.9), findos os quais, s6 excepcionalmente, h4 prorrogacio da medida
de seguranga, mas sendo cerrto, contudo, que, dentro do periodo de 20 anos hd,
periodicamente, a revisio obrigatéria da situagio do internado — a primeira ocor-
rerd trés anos depois do inicio do internamento e as seguintes de dois em dois anos
sobre a decisio que o tiver mantido (art. 93.°, n.0 2) —, solugdo que subscreve
a regra de que o internamento cessa logo que cessar o estado de perigosidade cri-
minal que lhe deu origem e que, consequentemente, gera a possibilidade da invo-
cagdo, a todo o tempo, de causa justificativa da cessacio do internamento
(art. 93.0, n.o 1) (269),

A soluggo do estabelecimento de um prazo de duragio mdxima das medi-
das de seguranga vai, de resto, ao encontro do movimento conducente 4 «lega-
lidade substantiva das medidas de seguranga» (279) de que sdo exemplo, a adop-

(%) Sobre esta matéria, v. o Parecer n.° 3/76 da Comissio Constitucional (Pareceres
da Comissio Constitucional, 1, p. 35), onde se escreve: «¢ actualmente de admitir, sem a menor
diivida, e mesmo de exigir, quando privativas de liberdade, a existéncia de medidas de segu-
ranga decretadas a termo final certor. Embora este parecer o ndo afirme expressamente indi-
cia que, em face do art. 30.%, n.° 1, da CRP, deveria ser fixado, judicialmente, um prazo de
duragio méxima a todas as medidas de seguranca privativas da liberdade, & semelhanga do que
ocorre no imbito das penas. Néo é este, obviamente, o entendimento que fazemos do art. 30.2
da CRP. Pela prépria natureza da medida de seguranga, estd afastada qualquer coisa como
uma determinagio judicial do quantum da medida de seguranga, sendo apenas possivel uma
fixagio legal do limite méximo. No entanto, a jurisprudéncia portuguesa fornece-nos alguns
exemplos de determinagao judicial da duragio concreta da medida de segurana, ou pelo menos,
da determinagio judicial do limite miximo, o que se torna possivel apenas porque estamos
em face de decisbes ndo fundamentadas. Cfr., entre outras, as seguintes decisdes: decisdo do
Tribunal de Instrugio Criminal de Beja, de 5 de Junho de 1986 — 5 anos; acérdio do Tri-
bunal Judicial de Fafe, de 17 de Maio de 1989 — tempo ndo inferior a 6 meses; acérdio do
Tribunal Judicial da Comarca de Evora, de 31 de Maio de 1989 — minimo de 3 e méximo
de 7 anos; acérdio do Tribunal Judicial de Mongo, de 7 de Novembro de 1989 — 3 anos,
o montante a aplicar se fosse uma pena (1); acérdio do Tribunal Judicial da Comarea de Vila
Real de Santo Anténio, de 29 de Novembro de 1989 — 3 a 5 anos. Em sentido contrdrio,
cfr. Acérdios do Supremo Tribunal de Justica, de 31 de Outubro de 1990 (Proc, n.e 41 010,
Actualidade [Juridica, n.2 12, p. 5) e de 27 de Novembro de 1991 (CLXVL V,p.12e15).

Saliente-se ainda que o CPP, no art. 500.2, estabelece apenas que a decisio que decre-
tar o internamento determina, se for caso disso — trata-se de um primeiro internamento
(art. 92.°, n.° 2) ou tem aplicagdo o n.° 2 do art. 91.° — a duragio mixima e mfnima do inter-
namento, muito embora, incompreensivelmente pressuponha uma determinagio temporal
das medidas de seguranga nos arts. 16.9, n. 3 e 4, e 270.°, n.° 2.

(3°)  Cfr. infra, p. 106 ss.
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¢do do principio da proporcionalidade e a extensio do principio dalegalidade a
esta matéria. Mas exemplo também, a mencionada defesa do estabelecimento da
duragio m4xima das medidas de seguranga, o que pode até ser visto como uma
consequéncia dos mencionados principios (3!). Pré-fixagao temporal que coloca
algumas dificuldades, na medida em que, pela sua prépria natureza, estas medi-
das nio permitem uma pré-determinagdo judicial da sua duragdo em fungdo da
permanéncia da perigosidade, embora seja aceitdvel que essa limitagio temporal
tenha como referéncia o limite méximo da moldura penal prevista para o crime
cometido e para os que se espera que o delinquente venha a cometer, uma vez que,
de acordo com o principio da proporcionalidade, hi-de atender-se A gravidade
de um e de ourros (%72) (273).

A assungdo do risco de pér termo a uma medida de seguranga quando o
delinquente ainda é criminalmente perigoso — afinal, 0 mesmo risco que a socie-
dade corre quando, finda a pena, liberta um reincidente (¥74) — ¢, de resto, assu-
mido pelo CP portugués, relativamente aos inimputdveis perigosos: o primeiro
internamento ndo pode exceder em mais de quatro anos o limite mdximo da pena
correspondente ao tipo de crime praticado pelo inimputivel, excepto se o perigo
de novos crimes contra pessoas for de tal modo grave que desaconselhe o risco da
sua libertagdo (art. 92.2, n.? 2). E Eduardo Correia justificou a solugio alegando
precisamente «a tendéncia moderna para de alguma forma se eticizarem
as medidas de seguranga» (¥2). Este «esforqo para revestir a estrutura e a
aplicagio das medidas de seguranca de garantias conformes 2 ideia do Estado de

(¥7')  Assim, relativamente ao principio da legalidade, MiR PUIG, Derecho Penal, p. 64,
e E. Musco, La Misura di Sicurezza Detentiva, p. 282. Contra P. NUVOLONE Enciclopedia
del Diritto, p. 635. Schiinke/Schroder/Stree (Strafgeseszbuch Kommentar, 1988, anotagdo
20 § 67.° d, Nm. 1) invocam o Estado de Direito para justificar as limitagbes remporais que
o dircito alemdo conhece em matéria de internamento em estabelecimento de desinto-
xicagdo — dois anos — e de primeiro internamento de seguranga — dez anos — de acordo
com o § 67.2 4 Quanto ao principio da proporcionalidade, cfr. MuROZ CONDE, Straf
rechespolitik, p. 119.

(272)  Assim, MIR PUIG/MUROZ CONDE, Aditamentos, p. 124, Mutioz CONDE, Straf~
rechtspolitik, p. 119 e 131, e o art. 92.2, n.2 2, do Projecto de 91 (cfr. infra, nota 289).

(273) No caso das medidas de diversdo, obviamente que a duragio destas vai coincidir
com a da pena concreta (cfr. supra, p. 101 s.). Solugdo idéntica é acolhida no art. 9.2, 1.3, do
CP Espanhol quando impede que a duragio da medida de internamento seja superior 4 dura-
¢io da pena que também foi aplicada ao delinquente de imputabilidade diminufda.

(?74)  Com muita razdo o afirmam MIR PUIG/MUROZ CONDE, Aditamentos, p. 124.

(275)  Actas, BMJ, 152, p. 13 5. No mesmo sentido, foi o parecer da Cimara Corpo-
rativa, PCC, p. 416.
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Direitor (276) caracterizou desde muito cedo o direito penal portugués, ainda que,
inicialmente, apenas do ponto de vista processual.

2.3.1. Legalidade processual e substantiva das medidas de seguranga — evo-
lugao

A preocupagao da RP de 1936 em dar um maior relevo 4 prevengio espe-
cial acarretou profundas alteragbes no direito criminal e penitencidrio portugués,
nomeadamente ao organizar um conjunto de medidas de seguranga condicionadas
pelo estado perigoso do delinquente que as justificava e que as tornava de dura-
¢io indeterminada. «Daqui resultou — segundo Beleza dos Santos — tor-
nar-se mais extensa e aguda a necessidade de serem apreciadas situagées onde entram
em jogo interesses ¢ valores frequentemente em oposigio, como acontece com os
da defesa social contra o crime e os da liberdade individuab (¥7) e dai, portanto,
a criagdo dos tribunais de execugdo das penas e a consequente jurisdicionalizagio
do cumprimento das medidas de seguranga, através do Decreto n.2 34 553, de 30
de Abril de 1945, no seguimento da Lei n.2 2000, de 16 de Maio de 1944 (278).
No direito portugués «a extensio do dominio da aplicagio das medidas de segu-
ranga é acompanhada por uma intensificagio do que se poderia chamar a lega-
lidade processual da institui¢io», usando aqui as palavras conclusivas de Marc
Ancel (379), também j4 apliciveis ao Projecto de Cédigo Penal de Levy-Maria Jor-
dio por no art. 156.°, § tnico, estipular que a detengio suplementar era pro-
nunciada pelo juizo de primeira instdncia da localidade do estabelecimento
penal.

Um primeiro passo no sentido da dlegalidade substantiva» das medidas de
seguranga foi dado, posteriormente, pela RPenal de 1954, ao consagrar nesta maté-
ria o principio da ripicidade (art. 54.°), vindo aquela legalidade a ser reforgada
com a Lei n.° 3/71, de 16 de Agosto, ao dar nova redacgio ao art. 8.2, n.2 11, da
Constituigio Politica Portuguesa de 1933. Segundo este, passa a ndo poder haver
medidas de seguranca privativas de liberdade com cardcrer perpéruo, com dura-
¢ao ilimitada ou estabelecidas por perfodos indefinidamente prorrogéveis, res-
salvadas as medidas de seguranga que se fundem em anomalia psiquica com fim

(76) Cfr. FIGUEIREDO DiAs, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Eduarde Correia,
p. 787.

(?77) BELEZA DOS SANTOS, Os Tribunais de Execugdo das Penas em Portugal, p. 38.

(¥7%)  Para uma sfntese da competéncia dos tribunais de execugdo das penas, v. BELEZA
DOSs SANTOS, Os Tribunais de Execugio das Penas em Portugal, p. 17 s.

(2%) MARC ANCEL, Les Mesures de Sureté en Matiére Criminelle, p. 22.
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terapéutico. A nova redacgio deste preceito da Constituigio Politica Portuguesa,
constitui o antecedente mais imediato do art. 30.% da CRP de 1976, com a dife-
renca de que este alarga o principio is préprias medidas de seguranca fundadas em
anomalia psiquica. Podemos mencionar um antecedente ainda mais remoro se
recordarmos aqui o art. 156.° do Projecto de Cédigo Penal de Levy-Maria Jor-
dio que fixava um limite temporal 2 detengdo suplementar — um tergo do tempo
da pena ou o dobro desta duragio se se tratasse de reincidente. Esta limitagio
temporal nio podia ser entendida como algo de contraditério num pensamento
que vé o crime como uma doenga contagiosa da alma, a pena o seu remédio e a pri-
sdo como um hospital, onde deve fazer-se o tratamento € a cura, o que permiti-
ria, em consequéncia, um internamento de duragio indeterminada. Nio, esta
incoeréncia aparente representava apenas a conciliagio do interesse da defesa social
contra os delinquentes perigosos ndo corrigidos com a seguranga juridica, com
a justa defesa do individuo contra o arbitrio judicidrio ou administrativo (289).

A nova redacgio daquela disposigio da Constituigio de 1933, motivou a
RPenal de 1972: as medidas de seguranga privativas de liberdade, 4 excepgio do
internamento em manicémio criminal, passaram a ter um limite maximo de trés
anos; a prorrogabilidade das penas dos delinquentes habituais, por tendéncia e
anormais perigosos passou a restringir-se a dois perfodos sucessivos de trés anos
(arts. 67.9 e 68.9); a duracio total das penas e medidas de seguranga privativas
de liberdade aplicadas cumulativamente a um delinquente passou a ndo poder
exceder trinta anos (art. 73.9).

No direito actualmente em vigor ¢ de destacar, a0 nivel substantivo, o
art. 29.° da CRP de 1976 que estende is medidas de seguranca o principio da
legalidade em toda a sua extensio, o que permite afirmar que este principio direc-
tor da politica criminal de emanagio jurfdico constitucional (*%!) tem por
objecto «todo o direito criminal que possa dizer-se constitutivo in malam par-
tem» (282), Esta conclusdo ainda é mais evidente se salientarmos que, mesmo ao
nivel do texto constitucional, houve uma evolugio, uma vez que no texto inicial
da CRP, o art. 29.° restringia os princfpios aqui contidos s medidas de seguranga
privativas da liberdade, vindo o alargamento a verificar-se com a Lei Constitu-

(2%9)  Assim, BELEZA DOs SANTOS, Os Tribunais de Execugito dias Penas em Portugal, p. 19 ss.

(21)  Sobre ele, FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof: Doutor Eduardo Cor-
reia, p. 814.

(287) Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, p. 309 ss., especialmente nota 10. Sobre o art. 29.° da CRP, v. GoMEs CANOTI-
LHO/VITAL MOREIRA, Constituicio '+ Repriblica Portuguesa Anotada, anotagio ao art. 29.%
SOUSA E BRITO, Estudos sobre a Constituigdo, p. 197 ss.
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cional 1/82, bem se podendo afirmar, pois, que no direito portugués h4 uma pari-
ficagao das condigbes de aplicagio das medidas de seguranga com as das penas.
Assercio esta que permite contrapor o sistema actual aquele em que em nome
da prevengio especial de socializagio ¢ legftimo aplicar a medida de seguranga aten-
dendo a0 iiltimo momento processualmente possfvel — se é que nio mesmo apli-
car a medida que se revele mais adequada durante a execugio, ainda que mais gra-
vosa — e ndo ao da prética do facto, j4 que este é um mero «pretexton para fazer
face 4 perigosidade criminal.

Do art. 29.0, n.%5 1, 3 e 4, da CRP retira-se que 56 a lei — a lei da Assem-
bleia da Repuiblica ou o decrero-lei autorizado do Governo (art. 168.2, n.o 1, )
— € competente para definir as medidas de seguranga e respectivos pressupos-
tos — principio da legalidade em sentido estrita; a lei deve especificar suficientemente
os pressupostos das medidas de seguranca, bem como tipifics-las — principio da
tipicidade ou, como preferimos, principio da especificidade; a lei ndo pode apli-
car medidas de seguranga a situagdes anteriormente irrelevantes — . g o facto
ainda nio era crime no momento da sua prética— nem aplicar medida de segu-
ranga mais grave do que a prevista no momento da verificagio dos pressupostos
de que depende — principio da nio retroactividade, estando, contudo, salva-
guardada a lei mais favordvel — #. g, a aplicacio de uma medida de seguranca
menos grave ou a sua nio aplicagdo se uma lei posterior descriminalizar o facto
praticado (283) (284),

Este art. 29.° repercutiu-se, obrigatoriamente, no CP de 1982, pondo a claro
o contraste com o CP de 1886, onde disposicaes idénticas ndo tinham assento.
Assim: a medida de seguranca s6 pode ser aplicada a estados de perigosidade desde
que os respectivos pressupostos estejar fixados em lei anterior a0 seu preenchi-
mento, ndo sendo permitida a analogia para definir um estado de perigosidade
ou determinar a medida de seguranga que lhe corresponde — art. 1.2, n.% 2
e 3; as medidas de seguranga sdo determinadas pela pela lei vigente no momento
do preenchimento dos pressupostos de que dependem — art. 2.0, n.o 1 (285) (286),

(#)  Desenvolvidamente sobre os «corolirios normativoss da principio da legali-
dade — lei formal, lei prévia e lei determinada —, CASTANHEIRA NEVES, Estudos em Home-
nagem ao Prof Doutor Eduardo Correia, p. 314 ss.

(*) Sobre o princfpio da legalidade e as medidas de seguranga, v. TAIPA DE CARVA-
LHO, Sucessio de Leis Penais, p. 168 ss.

(%) Embora os n.* 2 ¢ 4 do ar. 2.° ndo fagam uma referéncia expressa 3s medidas de
seguranga, eles sao-lhes apliciveis, por apelo ao art. 29.°, n.2 4, da CRP,

(36)  Diferentemente, no direito alemio, 0 § 2.¢ VI do CP prescreve a aplicagio da lei
em vigor no momento da imposicio judicial, soluggo distinta do § 1.© II do AE, a merecer
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No plano do direito constituido, uma tiltima referéncia é devida ao CPP
de 1987, diploma que indubitavelmente intensifica a «legalidade processual» das
medidas de seguranga cabidas a inimputéveis perigosos. Estas, ao serem aplica-
das em processo penal comum, depois de se ter logrado uma certeza proces-
sualmente vélida quanto as questdes do facto e da culpa, asseguram ao arguido
uma protecgio efectiva dos seus direitos e garantias processuais, exigéncia decor-
rente do contetido de sentido do principio da legalidade (287); contrariamente ao
direito anterior onde valia o mecanismo do incidente de alienagio mental e onde
a aplicagio da medida de seguranca seguia os termos do processo de seguranca
(arts. 132.° do CPP de 1929 e 51.° e segs. do Decreto-Lei n.© 783/76, de 29
de Outubro) (288),

J4 no plano do direito a constituir, sao de salientar as alteragbes constantes
do Projecto de 91, nomeadamente a consagragio do principio da proporciona-
lidade — art. 40.°, n.° 3 —, a maior especificagio dos pressupostos de aplica-
¢3o da medida de seguranga de internamento — arts. 91.° e 98.9 —, o estabe-
lecimento da duragio méxima do internamento — art. 92.%, n.2 2 (389) —ea

a critica de uma parte da doutrina alemi (cfr. SCHONKE/SCHRODER/ESER, Strafgesetzbuch, 1985,
Nm. 41s.). C. Roxin ({niciacién al Derecho Penal de Hoy, p. 108 s.), por exemplo, acentua
que a relagio histérica entre o princfpio da culpa e o da legalidade ndo deveria justificar a ndo
extensio deste 3s medidas de seguranga, uma vez que estas também importam uma intervengio
na liberdade pessoal do cidadio. No mesmo sentido do dircito alemao também o direirto ira-
liano, v. G.BETTIOL/P. MANTOVAN], Diritto Penale, p. 58, e P. NUVOLONE, Enciclopedia del
Diritto, p. 651.

(2#7)  Assim, FIGUEIREDO DIaS, O Cédigo de Processo Penal Portugués Dois Anos Depois.
Cfr. supra, nota 1. A extensio do principio da legalidade & matéria processual penal decorre
do art. 29.2 da CRP quando refere no n. 1 a exigéncia de ninguém poder ser «sentenciado
criminalmente (...)». Expressamente neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal,
1988-9, Nm. 100 s., a propésito das limitagGes que este principio introduz em matéria de inte-
gragdo de lacunas da lei processual penal. O contetido de sentido do principio da legalidade
repercute-se ainda nas regras sobre aplicagio da lei processual penal no empo, repercussio
que tem expressio directa no art. 5.%, n.° 2, alinea @), do CPP quando veda a aplicagio da lei
nova aos processos pendentes, se da sua aplicabilidade resultar um «agravamento sensivel e
ainda evitdvel da situacio processual do arguido, nomeadamente uma limitagao do seu direito
de defesar.

(2%8) Para uma comparagio, cfr. MANUEL GONGALVES, Revista do Ministério Piiblico,
p- 189 ss. Para alguns aspectos da tramitagio, nomeadamente sobre a determinagio do tri-
bunal comperente para a aplicagio da medida de seguranga a inimputdvel perigoso, cfr. Acér-
dio da Relago do Porto, de 3 de Julho de 1991, Cf, XV, IV, p. 272 ss.

(2#9)  Apesar de o Projecto conter uma alteragio significativa, ao estabelecer que «o inter-
namento nio pode exceder o limite méximo da pena correspondente ao tipo do crime
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fixagdo de prazos de prescri¢io das medidas de seguranga — art. 124.0 —,
matéria em relagio 4 qual o direito portugués actual é totalmente omisso, o que
se inscreve na ideia, tradicionalmente defendida, da imprescritibilidade deste tipo
de reacgio criminal (2%). Ideia que tinha a suportd-la, por um lado, a desne-
cessidade de o facto praticado pelo inimputével ser sintomdtico da perigosidade
criminal do agente, ndo havendo consequentemente o perigo de «o tempo des-
truir o valor sintomético do crime» (2%1) e, por outro, uma concepgio de prevengio
especial para a qual o «bem» do delinquente e a seguranga da sociedade justifi-
cam uma execugio da medida de seguranga a todo o tempo.

3. AS MEDIDAS DE DIVERSAO NO CONTEXTO DO ORDENA-
MENTO JURIDICO-PENAL PORTUGUES

A caracterizagio do internamento em estabelecimento de inimputiveis e, em
certos casos, a suspensio da execucio da pena como medidas de seguranga
levanta algumas interrogagtes, pois, por um lado, o direito penal portugués con-
tido no CP nio conhece medidas de seguranga pré-delituais — e a serem medi-
das de seguranga sdo pré-delituais, pois a perigosidade criminal decorre da ano-
malia psiquica sobrevinda e aquela ainda ndo se denunciou num facto — e, por
outro, é comummente aceite o cardcter monista do sistema portugués — aos impu-
téveis s6 sdo aplicadas penas.

3.1. As medidas de seguranga pré-delituais

As medidas de seguranga pré-delituais sio medidas ante ou praeter delictum:
aquelas que se aplicam antes da comissdo de um crime ou que prescindem dessa

cometido pelo inimputdvel», nio se distinguindo, pois, o primeiro internamento dos outros,
pensamos que nio foram dados os passos descjaveis na matéria ao estabelecer-se no n.2 3 do
artigo proposto que «se o facto praticado pelo inimputdvel corresponder a crime punivel com
pena superior a 8 anos e o perigo de novos factos da mesma espécie for de ral modo grave que
desaconselhe a libertagio, o internamento pode ser prorrogado por perfodos sucessivos de 2 anos
até se verificar a situagio prevista no n.° 1», ou seja, até cessar o estado de perigosidade crimi-
nal. De todo 0 modo, o artigo agora proposto respeita o art. 30.° da CRP (v. supra, p. 103 5.).

(30)  Sobre isto, desenvolvidamente, BELEZA DOS SANTOS, RL/, ano 77.°, p. 321 ss.

(#1) Cfr. F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, p. 171. Destaque-se que tam-
bém as razdes justificativas do estabelecimento de um prazo miximo de duragio da medida
“de seguranga (cfr. supra, p. 103 ss.) impdem a fixagio de um prazo dentro do qual prescreve
esta reacgdo criminal.
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comissio (292); medidas ligadas de modo particular 4 escola positiva. Ferri, por
exemplo, distinguia as medidas de seguranga fundadas na perigosidade social do
delinquente — fundamento da imposigio de medidas preventivas de policia —,
as que tinham aplicagio antes do cometimento de um delito ou independente-
mente dele, das medidas de seguranga pés-delituais, as que se fundavam na
perigosidade criminal do delinquente, ou seja, as que eram aplicadas depois da
prética do crime (293). Posteriormente, no denominado «movimento de Defesa
Social» (2%4), movimento ainda tributdrio da escola positiva, as medidas de
seguranga pré-delituais surgem como algo muito caracteristico desta corrente, bas-
tando para o confirmar recordar palavras de Adolf Prins: «pode existir um estado
perigoso ainda que nio exista um delinquente e uma intervengo do Estado ainda
que ndo haja crime» (295), Também Marc Ancel admite a existéncia de medidas
de seguranga pré-delituais, nao deixando, todavia, de as fazer depender de deter-
minadas condig@es e de concluir que as doutrinas da Defesa Social Nova nio acar-
retam, necessariamente, como muitos pretendem, uma intervengio ilimitada do
Estado sebre o delinquente potencial (296) (297),

)4 as medidas de seguranga pés-delituais, a pressuporem tal como as pré-deli-
tuais a probabilidade de o delinquente vir a cometer crimes, tém como pressuposto

() Sio denominadas em Irdlia «medidas de prevengaon, vindo as medidas de segu-
ranga a abranger apenas as que consideramos no texto «medidas de seguranga pés-delituais».
Cfr. F. MANTOVANT, Diritto Penale, p. 881. O direito penal alemiio desconhece este tipo de
medidas, resultando claramente da doutrina que pressuposto da aplicagio de uma medida de
seguranca ¢ sempre o cometimento de um crime,

No direito espanhol, a questdo das medidas de seguranca pré-delituais coloca-se de forma
pertinente, pois vigora af a denominada «Lei Espanhola da Perigosidade e da Reabilitagio
Socials, de 4 de Agosto de 1970, lei cuja aplicagdo depende de supostos estados de perigosi-
dade ¢ ndio necessariamente da probabilidade de cometimento de delitos no fururo. Estas medi-
das que no se distinguem, pelo menos quanto A forma de execugo, das penas privativas de
liberdade e muito menos das medidas de seguranca pés-delituais, merecem a crftica da gene-
ralidade da doutrina espanhola. Assim, ]. BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho
Espariol, p. 89 ss.; A. BERISTAIN, Medidas Penales en Derecha Contemporanes, p. 81 e 193; COBO
DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecha Penal, p. 705, s.

() Cfr. E. Ferri, RIDP, p. 176.

(24) Para uma caracterizacio deste movimento e das diversas correntes que comporta,
v. J. BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho Espaiol, p. 68 ss.

() ADOLE PRiNs, La Défense Sociale et les Transformations du Droit Pénal, p. 141.

(296) Cfr. MARC ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, p. 150 s.

(27) Entre nés, podemos apontar o nome de Palma Carlos (Novos Aspectos do Direito
Penal, p. 126 ss.) e de Pinheiro Farinha (Scientia Ivridica, p. 178) como defensores das medi-
das de seguranga pré-delituais.
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a prética de um delito prévio, adquirindo este um significado sintom4tico, reve-
lador da perigosidade do delinquente, nio sendo suficiente uma relacio de mera
ocasionalidade, mas, pelo contririo, de interdependéncia entre o facto ¢ a peri-
gosidade: as rafzes do facto devem assentar na perigosidade e esta deve manifes-
tar-se naquele.

Das medidas de seguranga pré-delituais e pés-delituais devemos distinguir
aquelas que integram a ac¢io preventiva da policia, as denominadas «medidas de
policia» ou «medidas de seguranga administrativas»: «as providéncias limitativas
da liberdade de certa pessoa ou direito de propriedade de determinada entidade,
aplicadas pelas autoridades administrativas independentemente da verificaio e
julgamento de transgressdo ou contravengio ou da produgio de outro acto con-
cretamente delituoso, com o fim de evitar a produgio de danos sociais cuja pre-
vengio caiba no 4mbito das atribuigées da polfcia» (2%8),

Com o sentido apontado, o direito penal contido no CP de 1982 — & excep-
§do entdo dos arts. 104.° e 105.°— ndo conhece medidas de seguranca pré-deli-
tuais, nio liga a meros estados de perigosidade a aplicagao desta sangio, con-
trastando com o CP anterior, diploma que, na esteira da RP de 1936 (2%9), previa
essa aplicagio no art. 71.°, restando apenas saber se devemos reconduzir algumas
das situagbes, mencionadas de seguida, 2 perigosidade criminal ou antes a uma
mera perigosidade social. Os n.% 7 e 8 daquela disposigio previam, expressamente,
a aplicagio de medidas de seguranga aos que favorecessem ou exercitassem habi-
tualmente a depravagio de menores, ou se dedicassem ao aliciamento prosti-
tuigio, ainda que nio tivessem sido condenados por quaisquer factos dessa natureza;
aos suspeitos de receptagio habitual ainda que nio tivessem sido condenados como
receptadores. Aquela disposigio previa também a aplicagio de medidas de segu-
ranga aos vadios e mendigos (n.% 1 e 2), aplicagdo independente da prética de
um crime, pois a RPenal de 1954 eliminou os crimes de vadiagem e mendicidade,
entdo previstos nos arts. 256.° e 260.°, respectivamente. Considerava-se ainda
que condutas como a prostituigdo, a rufianaria e a pratica de vicios contra a natu-
reza constitufam «estados de marginalismo criminoson, passiveis de medidas de
seguranga (n.% 3, 4 e 5) (300),

(*8) MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrative, 11, p- 1170. Também
CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligies de Direito Penal, 1, p. 62 .

(¥%) Segundo H.-H. Jescheck (Estudos «In Memorians do Prof Beleza dos Santos,
p- 25), esta aplicagao de medidas de seguranga pré-delituais representa, na RP de 1936, a subs-
crigio de uma das teses mais audaciosas da defesa social moderna.

(30) Sobre isto, criticamente, EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 75, ¢
FIGUEIREDO D1as, ROA, 1976, p. 87.
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As razées justificativas da opgio do legislador penal de 1982, para além de
se inscreverem no mandamento politico criminal da intervencio do direito
penal como wltima ou extrema ratio da polftica social (3°1), ancoram, de imediato,
na CRP: o art. 27.°, n.° 1, consagra o direito  liberdade — «direito 2 liberdade
fisica, 4 liberdade de movimentos, ou seja, direito de nao ser detido, aprisionado,
ou de qualquer modo fisicamente confinade a um determinado espago, ou
impedido de se movimentar» (3*2) — elencando depois, nos n.% 2 e 3, as restrigoes
deste direito, que se rraduzem nas medidas de privagio total ou parcial da liber-
dade expressamente previstas na lei constitucional — principio da #ipicidade cons-
titucional das medidas privativas (ou restritivas) da liberdade (393), O n.e 2 deste
artigo da Lei fundamental prevé, precisamente, a restrigao do direito 2 liberdade
por forga da aplicagio judicial de uma medida de seguranga, nio decorrendo dele
a exclusdo das medidas de seguranga pré-delituais (3*4). Mas se este artigo nio
¢ um obsticulo, j4 uma visao global do texto constitucional, centrada no art. 29.°,
levanta algumas diividas: as decorrentes da consideragdo da ideia do Estado de
Direito, com especial revelo para a sua concretizago no principio da legalidade,
principio-garantia contra o exercicio ilegitimo, arbitrério e incontroldvel do 7us
puniend; estadual (39).

Na verdade, o principio do Estado de Direito, enquanto encontra tradugio
em principios constitucionais bdsicos de aplicagio de medidas de seguranga,
impde que a lei especifique suficientemente os factos que constituem os pres-
supostos de aplicagio da medida de seguranga, tornando ilegftimas as definicoes
vagas, incertas e insusceptiveis de delimitagio — principio da especificidade (3%).
A especificagio da lei encontra especiais problemas, precisamente em matéria de
medidas de seguranga, uma vez que ¢ dificil delimitar com precisio suficiente o

(301) Também neste sentido, MUNOZ CONDE, Estudios Penales y Criminologicos, p. 220.

(302) Cfr. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa
Anotada, anotagio ao art. 27.0, L.

(303) Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiblica Portuguesa
Anotada, anotagio ao art. 27.°, I1L

(3¢) Nszo assim GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repitblica Por-
tuguesa Anotada, anotagio aos arts. 27.2, 1V, e 30.2, IIL. Ao delimitarem o 4mbito de aplica-
¢io do n.2 2 do art. 27.° concluem que as medidas de privagio da liberdade, rotal ou parcial,
s6 podem decorrer de sangio penal ou seu substituro em caso de pessoas inimpurtéveis. A ser
assim, a aplicarem-se s6 a inimputdveis — o que ¢ posteriormente reafirmado pelos Autores
quando anoram o art. 30.°, n.° 2 —, sempre as medidas de seguranga seriam pés-delituais.

(395) Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Fstudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, p. 311.

(3%)  Cfr. supra, p. 118.

8
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pressuposto da perigosidade do delinquente, o que indicia a necessidade de se exi-
gir a comissdo prévia de um crime, um crime que seja sintoma dessa perigosi-
dade (%). Excluem-se, assim, as medidas de seguranga pré-delituais, para ser dado
um significado efectivo a0 contetido de sentido do principio da legalidade:
garantir o individuo contra a incerteza e a inseguranga. Numa palavra, trata-se
de impedir os excessos do poder punitivo estadual — contra os quais o principio
do Estado de Direito tem servido de arma —, excessos que encontrariam campo
fértil num direito penal do agente como seria sempre o direito penal das medi-
das de seguranga pré-delituais, uma vez que prescindiria do agir para se centrar
exclusivamente no modo de ser do sujeito, perdendo-se assim o principio-garan-
tia do facto (3%8). Este deve ser, pois, um pressuposto da aplicagio de uma medida
de seguranga. Como ensina Exner, tal como h4 condiges objectivas de punibi-
lidade hd também condigdes objectivas de seguranga, circunstincias que, embora ndo
dizendo respeito & necessidade de seguranga, sdo, contudo, pressupostos desta (309).

As razdes justificativas da inadmissibilidade de medidas de seguranga
pré-delituais — e, por conseguinte, a assungio do principio nulla periculositas sine
crimine —, razbes, repita-se, decorrentes do principio da legalidade e, mais
genericamente, do principio do Estado de Direito, nio colhem quando analisa-
mos a situagio daquele a quem sobrevém uma anomalia psiquica, durante a exe-
cugio da pena privativa de liberdade ou antes de essa execugcio ter tido inicio.

E ndo colhem, porque a circunstancia de a anomalia psiquica ter privado o
delinquente de compreender a pena, pressuposto bisico das medidas em causa,
tem um papel equivalente ao do cometimento do crime nas medidas de seguranga
pés-delituais. Na verdade, a conclusio no sentido da perigosidade criminal do
delinquente ganha uma outra consisténcia se também se puder afirmar a nio
apreensio do sentido da pena. Esta ndo é um sintoma da perigosidade criminal
do delinquente, como é o crime nas medidas de seguranca pés-delituais, mas ¢,
em todo o caso, um indicio forte no sentido de o delinquente ainda no actuar
pressupondo o respeito pelo bem juridico-penal violado com a pritica do crime.

(7)  Assim, MIR PUIG, Derecho Penal, p. 64. Na doutrina espanhola invocam tam-
bém o principio da legalidade, J. BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho Espariol,
p- 92, e MUNOZ CONDE, Estudios Penales y Criminologicos, p. 220.

(*8) Cfr. F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 558. Sobre a questio aqui implicada
— a opg3o por um direito penal do facto ou por um direito penal do agente (dell arteggia-
mento interiore, na expressio italiana) — questao que faz sentido no Ambito restrito das medi-
das de seguranga, relativamente 3 opsdo entre medidas de seguranga pré-delituais ou pés-deli-
tuais, v. F. MANTOVANL, ob. cit, p. 155 s.

(39) Cfr. F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, p. 109 s.
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Mais importante ¢ evidenciar que as medidas de seguranga pré-delituais a
que nos referimos sio medidas umbilicalmente ligadas 2 execugio de uma pena.
Sio medidas em relagio 4s quais ndo colhe o receio dos excessos do ius puniendsi
estadual, porque sio aplicadas a alguém jé condenado numa pena privativa da liber-
dade, pelo tempo de duragio dessa privagao, com o objectivo das finalidades apon-
tadas 2 execugio da pena se poderem vir a concretizar, circunstincias que permitem
fazer apelo a um principio-garantia da pena (31°).

Juridico-constitucionalmente nio hd, por conseguinte, obstéculos 4 aplicagio
destas medidas de seguranga pré-delituais. Tém apenas de respeitar, como res-
peitam, o disposto no art. 27.°, n.° 2: respeitar, por um lado, o principio da reserva
de lei — as medidas sdo definidas por uma lei da Assembleia da Repiiblica ou
decreto-lei autorizado (art. 168.9, n.° 1, ¢)); e, por outro lado, o principio da reserva
de decisio judicial — elas tém de ser aplicadas pelo tribunal da condenagio ou
pelo tribunal de execugio das penas (*'1).

3.1.1. O internamento compulsivo de individuos criminalmente perigosos em
virtude de anomalia psiquica

A questio das medidas de seguranga pré-delituais prende-se directamente
com a possibilidade de internamento compulsivo de portadores de anomalia psi-
quica criminalmente perigosos em virtude dessa anomalia. Esta matéria e,
genericamente o internamento dos insanes de mente, estd regulada na Lei n.2 2118,
de 3 de Abril de 1963, Lei de Bases de Satide Mental, diploma legislativo cuja
conformidade constitucional pode e deve ser questionada. Segundo esta lei, o
ministério piiblico — também as autoridades administrativas e policiais, em caso
de admissio de urgéncia — pode requerer o internamento ao Centro de Saude
Mental do domicilio do internado — se o estabelecimento for oficial o pedido
¢ autorizado pelo préprio Centro que submete a sua decisdo a confirmagio do

(3'9) Decorre muito claramente da discussio gerada na Assembleia Constituinte, a pro-
pésito do artigo que viria a ser 0 27.2 da CRP, a preocupagio em evitar medidas de seguranga
arbirrérias, tendo o deputado Costa Andrade contraposto a este tipo de medidas, as medidas
de seguranga com contetido normativo. Cfr. Didrio da Asembleia Constituinte, de 27
de Agosto de 1975.

(3)  GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Ano-
tada, anotaio ao art. 27.9, IV. Relativamente ao tltimo princfpio, decorre dos trabalhos pre-
paratérios (cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, de 27 de Agosto de 1975) a intengio de,
por esta via, ser posto termo is medidas de seguranga arbitrdrias. Estas, segundo a redacgio
inicial do preceito, deveriam ser «aplicadas de forma regular.
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tribunal de comarea; se o estabelecimento for particular compete ao Centro dar
parecer e, sendo favordvel, remeter o processo para o tribunal de comarca para
a concessio da necesséria autorizagio — sempre que: faltar o representante legal
do doente ou a pessoa com legitimidade para requerer a interdigio; ndo actua-
rem as mesmas pessoas por negligéncia ou mé vontade; seja o doente tratado com
negligéncia ou crueldade; ocorrerem razaes graves de ordem, tranquilidade, seguranca
ou moralidade priblica — Bases XXI1I e XXIV.

No sentido de a Lei de Satide Mental, direito anterior 2 CRP de 1976, nio
ser contrdria 4 Lei fundamental ou aos principios nela consignados (cfr. art. 290.°,
n.° 2, da CRP) foi a informagio do Secretirio de Estado da Sadde, transmitida
pela Circular n.° 2144, de 19-7-77, da Procuradoria da Reptiblica do Porto. Ea
informagio afrontou directamente os arts. 27.9 e 30.2, n.° 2, da CRP para con-
cluir: tém legitimidade para requerer o internamento em regime fechado de doen-
tes com anomalia psiquica o préprio doente, o representante legal, a pessoa com
legitimidade para requerer a interdigio, o ministério piiblico e, no caso de admis-
so de urgéncia, as autoridades administrativas e policiais — base X1 o pedido
terd, no entanto, que ser dirigido, nio ao Centro de Saiide Mental, mas ao tri-
bunal da comarea, nos termos do art. 27.© da CRP, aplicével por forga do art. 18.°,
n.° 1, do mesmo diploma, que poderd entio autorizar o internamento.

Esta informagio merece-nos trés reparos essenciais: primeiro, o 4mbito de
aplicagio da Lei de Satide Mental nido se circunscreve aos arts. 27.° e 30.°,
n.° 2, da CRP, pois a admitirem-se medidas de seguranga, fundadas num estado
de perigosidade motivado por anomalia psiquica, elas s6 poderiam ser medidas
de seguranca pré-delituais e, portanto nio seria suficiente a mera perigosidade
social, como parece ser pressuposto da informagdo em andlise. Estes artigos inte-
gram a constituigio penal ¢, consequentemente, s6 sio admissiveis medidas de
seguranga cuja justificagio seja a de haver o perigo de cometimento de factos ili-
citos tipicos (312); segundo, ainda que se entenda que os arts. 27.° e 30.° da CRP
56 tém aplicagio quando em causa estd a perigosidade criminal, estar-se-4 a
esquecer o texto global da Lei fundamental e, concretamente, o art. 29.2 — prin-
cipio da legalidade — se se impuserem medidas de seguranga pré-delituais,
uma vez que s6 o cometimento de um crime ¢ sintoma seguro da perigosidade

(212) Pelo exposto, rambém merece a nossa reprovagio o Acérdio da Relagio do
Porto, de 28-2-84 (BM], 334, p. 533), quando para defender a nio revogagio da Lei de Saiide
Mental, conclui que o conceito de perigosidade usado na art. 30.2 niio se restringe ao de peri-
gosidade criminal, mas abrange também a perigosidade social, o que permite os internamentos
compulsivos previstos naquele diploma.

Capitulo III — Medidas de diversdo na execugio da pena 117

do individuo; terceiro, nio bastaria nunca que o tribunal autorizasse o inter-
namento. A este cabe aplicar as medidas de seguranga — principio da reserva
de decisdo judicial (arr. 27.2, n.2 2, da CRP).

O exposto nio pretende, de forma alguma, significar a inadmissibilidade cons-
titucional do internamento compulsivo dos portadores de anomalia psi-
quica (313) — nomeadamente quando ocorrerem razdes graves d= ordem, tranqui-
lidade, seguranga ou moralidade piiblica, repetindo as palavras da Lei de 1963 —,
pretende apenas mostrar que aquele internamento nio € justificvel por invo-
cagdo do arts. 27.°, n.° 2, e 30.%, n.° 2, da CRP. Dizendo de outro modo, o pro-
blema da perigosidade pré-delitual — e o da perigosidade social em geral — dos
individuos psiquicamente anémalos deve ser resolvido fora dos mecanismos de
intervengio do direito penal (314).

3.2. O monismo ou dualismo das reacgbes criminais por referéncia aos
arts. 104.° e 105.0

Os arts. 104.2 ¢ 105.2 do CP de 1982, na interpretagio defendida, autori-
zam a aplicagio de medidas de seguranga a delinquentes imputdveis, podendo,
inclusivamente, tal aplicagio ocorrer simultaneamente, se no momento de ser pro-
ferida a sentenga condenaréria o delinquente j4 for portador da anomalia psiquica
que o torna incapaz de compreender a pena.

(313) Gostarfamos de, neste contexto, mencionar uma lei entrada em vigor depois da
CRP e que permite o internamento compulsivo em estabelecimento hospitalar dos doentes
de Hansen que, por negligéncia ou recusa, nio cumpram as prescrigoes terapéuticas ou as indi-
cagbes consideradas indispenséveis para a defesa da saide publica (arc. 5.2, n.° 3, do Decreto-
-Lei n.o 547/76, de 10 de Julho). E ainda de referir o art. 5.9, n.° 1, alinea ¢), da Conven-
¢o Europeia dos Direitos do Homem — permite-se a derengio legal de uma pessoa
susceptivel de propagar uma doenga conragiosa, de um alienado mental, de um alcoélico ou
de um vagabundo — e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direiros do Homem, rela-
tiva aos alienados: salvo caso de urgéncia, a detengdo deve ter lugar apenas depois de ser con-
firmada, pelo menas através de uma pericia médica objectiva, a existéncia de uma perturba-
¢io mental; esta deve revestir caracteristicas ¢ uma gravidade tal que justifique o internamento;
este nio pode prolongar-se validamente se a perturbago mental nio persistir (J. CREMONA,
BM], p. 467 s.; ainda sobre a jurisprudéncia daquele tribunal, com uma especial referéncia
ao direito francés, v. P. BERNARDET/A. DARMSTADTER/VAILLANT, RSeCrim, p. 255 ss.).
Neste contexto merece também uma especial mengio, a Recomendagio n.® R (83) 2, adop-
tada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 22 de Fevereiro, sobre o inter-
namento nio voluntirio de psiquicamente anémalos.

(3"4) Sobre esta questao e com alguns dados de direito comparado, v. MARC ANCEL,
Los Delincuentes Mentalmente Anormales, p. 113 s.
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No entanto, sé aparentemente ¢ que uma solucio deste tipo vai contra a
opgio monista do sistema portugués das reaccoes criminais (313).

Esta opgdo de via tinica significa, entre nés, a impossibilidade de ao agente
da pritica do crime serem aplicadas uma pena e uma medida de seguranga pri-
vativas de liberdade em consequéncia do mesmo facto, possibilidade que carac-
teriza o sistema dualista, também denominado «sistema de dupla via» ou «sistema
do duplo bindrio» (316) (317), E neste sentido sempre se pdde afirmar que ndo
se inscrevemn em sistemas dualistas, os ordenamentos juridicos onde ao inimputdvel
perigoso € aplicada uma medida de seguranga enquanto que ao imputdvel é
imposta uma pena. Sugestivamente, a doutrina italiana denomina um sistema
deste tipo de binario unico, por oposigio ao sistema do doppio binario.

A opgio de via dinica mantém-se intocada quando ao imputdvel aplicamos
uma medida de seguranga, nos termos do art. 104.° ou do art. 105.°, porque a
perigosidade que a justifica decorre de uma anomalia psiquica posterior 2 pra-
tica do crime, o que demonstra, suficientemente, nio haver qualquer ligagio entre
aquela e o facto praticado. A perigosidade nio se indiciou no crime praticado,
este nio foi sintoma da perigosidade, pelo que nio estio reunidos os pressupos-
tos para podermos falar numa solugio de dupla via: a aplicagio de uma medida
de seguranga ao imputdvel criminalmente perigoso, em virtude de uma anoma-
lia psiquica sobrevinda que o tornou incapaz de apreender o sentido da pena, ndo
¢ uma consequéncia do crime cometido e que justificou a aplicagio da pena.

Pelo exposto, ndo podemos é conceder que o CP portugués aplica penas aos
imputéveis e medidas de seguranga aos inimputdveis perigosos. Aos primeiros tam-

(3'5)  Sobre esta caracterizagio do sistema, v. FIGUEIREDO DIAS, Estudbs ern Homenagem
ao Prof. Doutor Eduardo Correia, p. 791. O Autor evidencia, desde logo, que a concepgio
de via vinica das reacgbes criminais ndo significa, 4 semelhan¢a do CP sueco de 1962 ou do
anteprojecto francés de 1976, que se tenha substitufdo a dualidade penas e medidas de
seguranga pela entidade tinica das medidas ou das sanges criminais.

(316) Sobre este canceito de sistema dualista, H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal, 1, p. 113; RUDOLF SCHMITT, Festschrif fiir Thomas Wiirtenberger, p. 278; G. BETTIOL/
IP. MANTOVANL, Diritto Penale, p. 948; H. C. FRAGOS0, RDPC, p. 7, especialmente nota 5.

(317)  Saliente-se, contudo, que o dircito penal porrugués conheceu, j4 no 4mbito do
CP de 1982, uma solugio dualista em matéria de controlo da criminalidade ligada 4s subs-
tancias estupefacientes e psicotrépicas. Referimo-nos ao art. 39.° do Decreto-Lei n.° 430/83,
de 13 de Dezembro (revogado pelo Decreto-Lei n.® 15/93, de 22 de Janeiro), que permitia
a aplicagio de uma medida de traramento ao consumidor texicodependente, segundo as
regras do processo de seguranga (art. 44.°): rratamento domicilidrio, ambulatério ou em esta-
belecimento apropriado, quando veluntariamente aceite, ou na modalidade de internamento
compulsivo, na situagio inversa. A este consumidor — criminalmente perigoso, porque
toxicodependente — era também aplicada, nos rermos do art. 36.°, uma pena.
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bém sio aplicadas medidas de seguranga, o que nio significa, como vimos, uma
opeio dualista, mas tdo s6 que, num sistema que conhece penas ¢ medidas de segu-
ranga, ao delinquente ¢ aplicada apenas uma das reacgdes criminais em face dos
pressupostos concretos que justificam uma intervengio penal dererminada.

Saliente-se que certas solugdes do direito penal portugués anterior ao CP
de 1982, tidas como dualistas, ndo correspondiam necessariamente a exigéncia
de a perigosidade se reportar ao facto ilicito anteriormente praticado. Assim,
quando o art. 131.° da RP de 1936 prorrogava o tempo de internamento em pri-
so-asilo, a perigosidade que justificava a prorrogagio era, em certos casos, pos-
terior A pritica do crime, hipétese que o art. 68.° do CP anterior ao de 1982 tam-
bém comportava. Estas solugbes traduziam-se, verdadeiramente, ndo na adopgao
de uma solugdo dualista, mas sim no reconhecimento da relevincia da perigosi-
dade pré-delitual (3'%).

Nio obstante os arts. 104.° e 105.° ndo se inscreverem numa solugio dua-
lista, ndo podemos escamotear que, na prética, a questio serd sempre a da apli-
cagdo de uma pena e de uma medida de seguranga a um mesmo individuo. Alis,
o CP de 1982 acaba por permitir tal aplicagio simultinea, num outro contexto:
no da declaragio de inimputabilidade. Como j4 evidencidmos, o art. 20.2, n.° 1,
a0 exigir um juizo de inimputabilidade em concreto, ou seja, em relagio ao facto
concreto praticado pelo delinquente, autoriza — utilizando aqui o exemplo de
Eduardo Correia, j4 citado — que ao individuo que num momento dado
comete um acto de furto e um crime sexual possa ser aplicada uma pena ¢
uma medida de seguranga, por em relagfio ao primeiro crime ele ser declarado
imputavel e inimputével (perigoso) quanto ao segundo (3'%). Mas, de igual forma,
quando se trata de aplicar o art. 282.° do CP: este pune aquele que, pela inges-
tio, voluntiria ou por negligéncia, de bebidas alcodlicas ou outra substincias téxi-
cas, se colocar em estado de completa inimputabilidade e nesse estado, praticar
um acto criminalmente ilicito (n.° 1). Nio se verificando a hipétese contida no
art. 20.9, n.° 4, e existindo uma conclusio no sentido da perigosidade do delin-
quente, estamos perante mais um caso de aplicagdo cumulaciva de uma pena e
de uma medida de seguranca (320).

(18) Cfr. supra, p. 25.

(3) Cfr. supra, p. 15.

(3) O art. 282.° do CP, correspondente ao 330.° do Projecto de Cédigo Penal— Parte
Especial, ¢ uma solugdo de equilibrio entre a situagio de inimpurabilidade decorrente da inges-
tio de bebidas alcodlicas ou de outras substincias téxicas e as necessidades politico-criminais
que nio consentem a impunidade do delinquente, Cfr. Actas das Sessies da Comissio Revi-
sora do Cédigo Penal— Parte Especial, p. 320 ss.



120 O internamento de imputdveis em estabelecimentos destinados a inimputdveis

A forma como hao-de ser executadas sentengas que contenham uma con-
denagiio daquele tipo ndo estd expressamente prevista no nosso ordenamento juri-
dico, muito embora esta questio possa revestir-se de grande importincia dog-
mética. O CPP de 1929 estabelecia no art. 633.9, § 1., a execugio prévia da pena,
vindo esta norma a ser revogada pelo Decreto-Lei n.® 402/82, de 23 de Setem-
bro (art. 53.9). O Projecto de 91 (art. 99.°) preenche a lacuna actualmente exis-
tente, estabelecendo a execugio prévia da medida de seguranga, o desconto
desta sangdo na pena e a concessio da liberdade condicional se se encontrar cum-
prido o tempo correspondente a metade da pena e a libertagiio se revelar com-
pativel com a defesa da ordem jurfdica e da paz social, o que faz deste artigo uma
disposigdo tributdria do principio do vicariato (321).

3.2.1. A solugio monista do direito penal portugués — breve referéncia

As preocupagées do dircito portugués em fazer face a estados de perigosi-
dade evidenciaram-se desde muito cedo com a consequéncia do nosso sistema
punitivo passar a ser estruturado numa base nitidamente dualista (322) — a pena
como reacgio contra o facto criminoso ¢a medida de Seguranga como reacgio
contra a especial perigosidade do delinquente. Assim, quanto a certos criminosos
reincidentes, jd a Lei de 21 de Abril de 1892 — procurando seguir as leis fran-
cesas sobre a relegagio, de 1875 e, sobretudo, de 1885 — prescrevia que ficassem
a disposigdo do governo sendo depois transportados para as possessoes ultrama-
rinas por um perfodo minimo de trés anos. Posteriormente, a Lei de 3 de Abril
de 1896 alargou aos vadios e equiparados o regime da Lei de 1892 e prescreveu,
alternativamente, a possibilidade de internamento num asilo ou depésito de men-
dicidade por um perfodo de dois a cinco anos depois do cumprimento da pena.
Finalmente, a Lei de 20 de Julho de 1912, embora pondo fim 4 relegacio, esti-
pulou para os mendigos e vadios a aplicagio de penas ¢ de medidas de seguranga
(internamento em casa correccional de trabalho ou colénia penal agricola),
sendo estas tltimas também aplicéveis a individuos com um certo ndmero de con-
denagées, considerados para este efeito como vadios.

Mas vem a ser com a RP de 1936 que o ordenamento juridico portugués
assume claramente a medida de seguranga como meio de reacgdo criminal, o que
de resto era expressamente admitido no art. 24.© da Constituigio Polftica Por-
tuguesa de 1933: «Para a prevengio e represséo dos crimes haveri penas e medi-

(31) Cfr. infra, p. 124 ss.
(32) Assim, EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 70 5. Também assim,
P. HONERFELD, Dic Entwicklung der Kriminalpolitik in Portugal, p. 157.
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das de seguranga, que terdo por fim a defesa da sociedade e, tanto quanto possfvel,
a readaptagio social dos delinquentes». «Prevenir e reprimir a infracgdo, prote-
ger a sociedade contra o delinquente e este contra si mesmo, sio de acordo com
o art. 124.° da Constituigio portuguesa, os objectivos da politica criminal de Beleza
dos Santos» (323),

A RP de 1936 ao mandar aplicar medidas de seguranga aos criminosos de
dificil correcgao — delinquentes habituais e por tendéncia e presos indisciplina-
dos — (arts. 108.° e 117.0), aos imputdveis perigosos portadores de anomalia men-
tal (arts. 121.¢ € 131.°), aos alcodlicos (arts. 8.2 ¢ 169.°) e aos vadio%, mendigos
e equiparados (arts. 8.2, 153.° e 155.°) erige, assim, um sistema dualista de reac-
¢bes criminais — a prética de um crime justifica a aplicagio de uma pena e de uma
medida de seguranga —, sistema recebido na RPenal de 1954 (arts. 54.9, 67.°,
68.0 e 71.9) e continuado depois na RPenal de 1972 (arts. 67.°, 68.°, 71.°) (32.“).

O CP de 1982 adopra um sistema monista de reacgbes criminais, solucio-
nando os casos aos quais habitualmente ¢ aplicada uma pena e uma m:dida‘\dc
seguranga — os de imputabilidade diminuida, os de delinquéncia por tendén-
cia e os que se ligam a0 consumo de 4lcool ou de estupefacientes (*2%) — atra-
vés de dois mecanismos essenciais a saber: o alargamento dos casos de inim-
putabilidade, 4 custa dos tradicionalmente denominados de imputabi]idad'e
diminuida e dos delinquentes imputdveis incorrigiveis, para desta forma a ap.»ll-
cacio de uma medida de seguranga poder fazer face i perigosidade dos delin-
quentes (art. 20.%, n.% 2 e 3) (326); e a «extensdo do conceito de pena» (327), atra-

(323) Cfr. H.-H. JESCHECK, Estudos «In Memorian» do Prof. Beleza dos Santos, p. 2?.

(?2¢) A conclusio j4 ndo serd a do texto se se seguir a posigao de Eduardo COI‘I’FIa
(Ligtes de Direito Criminal, 1, p. 71 ss.), para quem a prorrogagio da pena ndo éuma me-dlda
de seguranga e para quem as situagdes de vadiagem, mendicidade, mﬁanam..hor.nossaufalu.;ma
e prostituigdo sdo hipéteses de «estados perigosos», «parapenais», de «ma.rgmal.lsmo crimino-
sos» que pertencem, substancialmente, 2o direito administrativo, o que faz do sistema um sis-
tema monista ético-retributivo que aceita o pensamento da referéncia da culpa 2 personalidades.

- Independentemente de se considerar ou ndo a prorrogagio da pena uma medida de seguranga,

sempre o sistema seria dualista, pelo menos a partir de 1972, jé que a RPenal do mesmo ano
manda aplicar uma medida de seguranga aos impurdveis perigosos em razio dt.: anomal_na Es{-
quica, segundo o art. 68.°, parte final (cfr. supra, p. 29 s.). Por outro l‘ado ainda, as juStl[?-
caces de Eduardo Correia parecem esquecer a dos criminosos alcoélicos, categoria parti-
cularmente ligada a uma solugio dualista, ¢ que, entre nés, nela se enquadraram desde a RP
de 1936 (art. 169.°), mantendo-se a solugdo em 54 (art. 71.2, § 2.°) eem 72 (art. 71.2, § 2.9).

(3») Cfr., por exemplo, os §§ 63.2, 64.° ¢ 66.° do CP alemido.

(3%6) Cfr. supra, p. 30 ss. e 73 s5. .

(37) V. FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ed_uarda Correia,
p. 791 s. Saliente-se, contudo, que o Autor levanta dividas quanto i caracterizagdo da pena
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vés da introdugio da figura da pena relativamente indeterminada que permite
punir mais severamente, mas ainda em nome da culpa, o delinquente por ten-
deéncia especialmente perigoso e o toxicodependente em geral, cujo crime tenha
sido praticado sob a influéncia das substincias téxicas ou esteja relacionado
com a toxicodependéncia do agente (arts. 83.° e segs.) (326).

Nos termos do art. 124.°, § 2.9, do Prajecto de 63, o tribunal podia prolongar
o internamento, mesmo para além do tempo correspondente i pena em que o
delinquente tivesse sido condenado e até que cessasse o estado de perigosidade,
se concluisse do conjunto da personalidade do agente, do seu facto e do seu com-
portamento prisional, que ele era criminalmente perigoso, em razio do seu
estado psfquico. Esta solugdo, aplicivel aos delinquentes agora abrangidos pelo
art. 103.°, acarretava um nitido desvio ao sistema monista gizado no Pro-
jecto (3¥). Ao nio subsistir no texto final do CP de 1982, a opgao é reveladora
de uma maior coeréncia dentro de um sistema monista, a0 mesmo tempo que
reafirma a irrelevincia dos estados de perigosidade pré-delitual e a crenga que acom-
panha este diploma legislativo: a crenga na corrigibilidade do delinquente con-
denado em pena (3%0),

relativamente indeterminada como uma verdadeira pena de culpa, interrogando-se sobre se
nio devemos antes, do ponto de vista de uma valoragio dogmitica material, reputd-la uma
medida de seguranca (loc. cit., p. 793 5., especialmente nota 21). Relativamente A natureza
juridica da pena relativamente indeterminada, Cavaleiro de Ferreira (Ligies de Direito
Penal, 11, p. 28 55. € 60 5.) considera que a prorrogagio da pena concreta, imposta pelo regime
do instituto (art. 83.°, n.® 2), tem o seu fundamento directo na perigosidade, o que revelaa
natureza de medida de seguranga desta prorrogagio. Contra este entendimento, cfr. o Acér-
ddo da Relagiio de Coimbra, de 27 de Fevereiro de 1985 (CJ, X, 1, p- 119).

(*%#) Desenvolvidamente sobre a pena relativamente indeterminada, ANABELA RODRI-
GUES, Jornadas de Direito Criminal, p. 285 ss.

(3¥) O desvio ao sistema monista foi muito discutido nas sessoes da Comissio Revi-
sora, acabando por ser aceite, nas palavras de Eduardo Correia, «em vista de prementes neces-
sidades priticass. Cfr. Actas, BM]J, 140, p. 238 5. € 255 s; BM], 152, p. 20 ss. Discutido foi
também na Cdmara Corporativa, onde se evidenciaram as razées de pura defesa social sub-
jacentes 2 solugio. Cir. PCC, p. 422 5. Criticamente, duvidando da necessidade poli-
tico-criminal da solugdo, j& FIGUEIREDO DIAs, sep. BED, p. 28, nota 45.

(3*) Cfr. supra, p. 74 s.

CAPITULO 1V

O PRINCIPIO DO VICARIATO
NA EXECUGAO DA PENA DOS IMPUTAVEIS
PORTADORES DE ANOMALIA PSIQUICA
POSTERIOR A PRATICA DO CRIME

1. O REGIME DOS ARTS. 104.° E 105.°

O art. 104.2, n.° 2, estipula que findo o internamento em estabelecimento
destinado a inimputveis serd levado em conta na duragio da pena o tempo que ele
tiver durado, mas independentemente da duragio do internamento, o tribunal
pode conceder logo a liberdade condicional ao delinquente.

Embora o n.° 1 desta mesma disposigio abranja o delinquente imputével
internado em estabelecimento destinado a inimputdveis, por se mostrar que, por
virtude da anomalia psiquica sobrevinda de que sofre, o regime dos estabeleci-
mentos comuns lhe ¢ prejudicial, ou ele perturba seriamente esse regime — hipé-
tese de anomalia psiquica sobrevinda com os efeitos previstos no art. 103.° —,
nio ¢ de defender a aplicagio do n.° 2 do art. 104.2 a este delinquente, antes
valendo para ele o disposto no n.® 2 do art. 103.°: o internamento, por tempo
correspondente A duragio da pena, nio prejudica a possibilidade de liberdade con-
dicional, nem impede o reinternamento do delinquente em estabelecimentos
comuns pelo tempo de privagio de liberdade que lhe falte cumprir, logo que cesse
a causa determinante do internamento em estabelecimento especial. A solugio
justifica-se, porque o apelo 4 tinica circunsténcia que distingue esta hipétt?se do
art. 104.° da prevista no art. 103.° — ao delinquente sobrevém uma anomalia psi-
quica depois da prética do crime — ndo explica a diferenga de regimes. Pelo con-
trdrio, tem sentido aplicar 4 situagio descrirao n.% 2 do art. 103.2, porque, quer
quando a anomalia ¢ contemporénea da pritica do crime, quer quando ela é sobre-
vinda, est a ser executada uma pena cujo sentido o delinquente ¢ capaz de apreen-
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der, vindo o internamento em estabelecimento destinado a inimputéveis a tra-
duzir-se apenas numa mudanga de local, justificada pela conclusdo no sentido de
o regime do estabelecimento comum estar contra-indicado (331).

O art. 105.°, n.° 3, consagra que, quando cessar a causa da suspensdo da exe-
cugio da pena, o tribunal pode, em vez de ordenar a execugiio da pena que esteja
por cumprir, conceder logo a liberdade condicional ou decretar a suspensio da exe-
cugdo da penal

As duas notas caracteristicas do regime estipulado nas disposicGes legais men-
cionadas — desconto obrigatério do internamento na pena e possibilidade da nao
execugdo efectiva do resto da pena —, acrescendo 2 circunstincia de as medidas
de diversdo poderem assumir a natureza de medidas de seguranga, indiciam que
este regime sofre influéncias do princfpio do vicariato (332), como tentaremos
demonstrar pela caracterizagio que dele fazemos de seguida.

1.1. O principio do vicariato

O principio do vicariato (33%) — a substituicdo da pena pela medida de segu-
ranga na execugio — caracteriza-se, por trés notas fundamentais a saber: a exe-
cugdo da medida de seguranga precede a execugio da pena; a medida de seguranga
¢ descontada na pena; a execugio do eventual resto da pena nio tem lugar
necessariamente. Numa outra acepgio da expressio, o principio do vicariato per-
mite, logo na sentenga condenatéria, a substituigio da execugio da pena pela exe-
cugio da medida de seguranga — ». g., 0 art. 42.° do actual CP suigo, o art. 78.°
da RP de 1936 € o art. 20.°, n.© 3, do CP (33). Tratar-se-4, neste caso, de um
vicariato na co @0, POt CONTraposicio ao vicariato na execugds, o que, de qual-
quer forma, permite afirmar que o sistema do vicariato, gencricamente consi-
derado, ¢ aquele em que as penas ou medidas de seguranga exercem «indiscri-

(1) Cfr. supra, p. 17 ss. No sentido do texto dirige-se agora o art. 105.9, n.° 2, do
Projecto de 91.

(%32)  No sentido de o nesso sistema tendencialmente monista ou de via dinica ser acen-
tuado por um certo vicariato aceite em matéria de execugio das penas, por referéncia aos
arts. 103.° ¢ 104.°, FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Eduarde
Correia, p. 792. Concluimos, no entanto, que o vicariato surge apenas relativamente aos
arts. 104.° e 105.9, nio em relagio ao 103.°

(#33) Preferimos a expressio «principio do vicariato» 4 denominagiio «sistema do vica-
riaton, por entendermos que o vicariato ¢ algo que surge nos quadros do sisterma dualista, o

que faz dele, ndio uma alternariva aquele sisterna, mas sim algo que apenas d4 outros contornos
ao sistemna onde se insere.

(334)  Cfr. supra, p. 74.
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minadamente a fungio umas das outras — verificando-se, no fim de contas, uma
interpenetragio dos dois conceitos» (3%). o .

A adopgio de um sistema onde esteja integrado o prllncfplo dc: vicariato,
enquanto vicariato na execugao, vem assim a colocar ao Icgislad_or trés questdes
essenciais: saber se a execugio prévia da medida de seguranga ¢ obrigatéria ou facul-
tativa; saber se a medida de seguranga se imputa na pena de forma obrigatéria
ou facultativa; decidir, na hipétese de ainda haver resto de pena, se este se exe-
cuta— e se sim de que forma — ou se suspende (346) (3%7). As respostas tém sido
algumas das que apresentamos de seguida: _

O § 67.01 do CP alemio (338) — introduzido na segunda Lei de reforma
penal, de 4 de Julho de 1969 e entrada em vigor em 1 de ja?neim de 1975 — con-
sagra a obrigatoriedade da execugfio prévia da medidfx de internamento em hos-
pital psiquidtrico ou em estabelecimento de desintoxicagio — §‘.§ 6_’:..0 e 64:° .-
sempre que este for decidido conjuntamente com uma pena privativa de liber-
dade. A regra s6 serd quebrada se o cumprimento antecipado c.la pena — total
ou parcial — tornar mais ficil a obtengdo do objectivo da medida —§ 67.2 I1.
Por exemplo, quando o condenado deva submeter-se a um tratamento de desa-
bituagio s6 mesmo antes de ser libertado (3%9). '

E também de forma obrigatéria que hé-de ser feito o desconto do interna-
mento na pena, mas agora com a limitagdo, introduzida na reforma de 13 de Abril
de 1986, no sentido de o desconto s6 poder ir até dois tergos da pena;§.67.° V.
Sabendo que uma parte da pena ainda ¢ execurdvel, o condenado fica esti ml:lado
para contribuir para o resultado do tratamento, o qual permitird a suspensio do
resto da pena (342).

(335) Cfr. EDUARDO CORREIA/ANABELA RODRIGUES/ALMEIDA COSTA, Direito Cri-
minal— I (1), p. 32. Cfr., no entanto, infra, p. 142 ss. No sentido daquelas duas acep-
¢Bes, J. BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho Espariol, p. 183. )

(3%) H. MARQUARDT, Dogmatische und kriminologische Aspecte des Vikariierens von Strafe
und MafSregel, p. 34. s

(3¥7) Especifique-se que sempre que falarmos, neste contexto, em suspenso do resto
da pena tal equivale a concessio da liberdade condicional. O correspondente no direito alf-
mio 4 nossa liberdade condicional, traduzido 4 letra vem a significar, precisamente, «suspensao
do resto da pena» — Ausserzung des Strafrestes (§ 57.°). o )

(3%) Também o § 24.° do CP austriaco consagra uma solugio vicarial equivalente. Sobre
ele, F. PALLIN, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, anotagio ao § _24.

() Cfr. H.-H. JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, p. 738. V. ainda MAUL/LAUVEN,
NStZ, p. 397. )

(;U) SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch Kommmentar, 1988, anotagio ao
§ 67.2, Nm. 3. No mesmo sentido, JUNG, Ju$, p. 744.
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J4 a suspensdo do resto da pena ocorre somente quando estejam preen-
chidos os pressupostos do § 57.° 1 2 3 — prognose social favordvel e con-
sentimento do condenado — e desde que com o desconto jé esteja perfeita metade
da pena, exigéncia introduzida na reforma de 1986 € que foi a0 encontro do que
j entdo era defendido pela doutrina (34!). Na hipétese de a suspensio nao ter
lugar, entdo continua-se a execugdo da medida de seguranga, a ndo ser que cir-
cunstancias ligadas 4 pessoa do condenado apontem no sentido da execugio da
pena — § 67.° V —, solugdo enformada pelo principio da execugio de que os
estabelecimentos devem ser mudados o minimo possivel.

O AE previa jé uma solugzo vicarial no § 77.° — relagio entre a pena e a
medida de seguranga, segundo a epigrafe —, a0 prescrever que a medida de segu-
ranga fosse sempre execurada antes da pena e nesta descontada. Proceder-se-ia &
suspensdo do resto da pena se o objectivo do internamento em estabelecimento
de cura ou tratamento ou de desabituagio tivesse sido atingido e sc se verificas-
sem os pressupostos do § 48.° Il — se metade da pena estivesse perfeita ou tives-
sem decorrido quinze anos, no caso de pena perpétua, e se fosse de esperar do
delinquente um comportamento sem a pratica de crimes. Se ainda nio se tivesse
atingido metade da pena, entéo, até ela ser alcangada, o condenado, a requeri-
mento seu, prestaria trabalho, nos termos do § 52.° — trabalho de utilidade
piblica. Estipulava-se ainda a execugio da pena ou a continuagio da execugio
da medida de seguranga se se verificassem os pressupostos da revogagdo do resto
da pena, se o condenado nio requeresse a prestacio de trabalho comunitirio ou
se este nio fosse cumprido culposamente.

Ainda que de uma forma timida, j4 o Projecto alemio de CP de 1962 con-
sagrava uma solugio vicarial. Timidamente, pois o § 87.° I previa a possibilidade
de o tribunal decidir a execugio prévia da medida de internamento em esta-
belecimento de cura ou assisténcia ou em estabelecimento de desabituacio, ape-
nas quando o estado do delinquente o exigisse. Em relagio 4s medidas de segu-
ranga privativas da liberdade, em geral, a execucio destas também seria em

primeiro lugar se a finalidade por elas pretendida se alcancasse mais facilmente
e se nem a culpa do autor nem a necessidade de imposigio da pena exigissem o
cumprimento antecipado desta. Numa palavra, o tribunal decidia se a prioridade
assentava na intimidagio da comunidade ou no tratamento do delinquente (342).
Por outro lado, o desconto da medida de seguranga na pena podia ser apenas par-

(341)  Cfr. SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch Kommmentar, 1985, anotagio
20 § 67.2, Nm. 4. Cfr, ainda, infra, p. 145 s.

() Assim, C. FINZL sep. Nuevo pensamiento Penal, p. 195.
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cial — § 87.0 IIl — e a suspensio da execugio da pena era permitida, segundo
as regras normais do instituto — §§ 71.° e 72.2 I —, nao havendo, pois, qual-
quer contemplagdo especial por se tratar de um individuo, cuja medida de segu-
ranga era executada em primeiro lugar.

O direito espanhol também consagra uma solugio vicarial no art. 9.9, 1.2,
do CP para os casos de imputabilidade diminuida: o tribunal, para além da pena
privativa da liberdade, pode aplicar uma medida de seguranga de internamento,
a executar antes da pena; nesta € imputado o internamento; ¢ o tribunal pode dar
como extinta a pena que falte cumprir depois de feito o desconto, ou reduzir a
sua duragio, em atengio ao bom resultado do tratamento (343),

Também para os casos de imputabilidade diminuida e, para além deles, para
05 que levam 2 aplicagio de uma medida de tratamento aos alcodlicos e toxicode-
pendentes, consagra o direito sufgo uma solugio vicarial, nos arts. 43.°, n.° 5,
e 44.9, n.° 5 (3%4), respectivamente: a duragio da privagio da liberdade ¢é
impurada na pena e ao juiz caberd decidir se e em que medida a pena, entretanto
suspensa, é executada depois de o delinquente ser libertado ou de ter fim o tra-
tamento. Curiosamente, como se vé, ainda que o desconto dependa da cir-
cunstincia de a medida de seguranga ser privativa da liberdade, j4 desta ndo
depende a ndo execugio da pena. No direito suigo, como se afirma expressamente
no n.° 5 do arr. 43.°, o tribunal pode renunciar totalmente 2 execugio da pena
se for crivel que o resultado da medida de seguranga saird seriamente compro-
metido com a execugio da pena. E, portanto, ainda que esse resultado tenha sido
abtido através de traramento ambulatério, o que contrasta com o direito alemao
onde a solugio vicarial vale somente para medidas de seguranga e penas priva-
tivas da liberdade, tal como também acontece no direito espanhol.

1.2. Justificagdo do principio do vicariato

Fundamental num sistema dualista de reacgdes criminais — sistema-base dos
ordenamentos onde ¢ introduzido o principio do vicariaro, a «garantia da soli-

(343)  Contra esta solugio, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, p. 699 es.
Contrariamente, Mufioz Conde (Estudios Penales y Criminologicos, p. 223 s.) defende que
o principio do vicariato deveria valer mais extensivamente, posigio depois bem expressa no
art. 89.° da proposta que faz, no sentido de um novo sistema de medidas de seguranga. Cfr.
Strafrechtspolitik, p. 129.

(3) Cfr. S. TRECHSEL, Schweizerisches Strafegesetzbuch. Kurzkommmentar, anotagio
aos arts. 43.% e 44.° O direito penal suigo pode ser visto como direito pioneiro em matéria
de vicariaro, ao consagrar, pela primeira vez, no Projecto Stooss de 1893, o vicariato na con-
denago (art. 40.9), solugio que ainda hoje subsiste no art. 42.°
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dariedade do sistema das penas e das medidas de seguranga» (345) — é a descrenga
na eficicia da pena, fixada em fungdo da culpa, para poder realizar a missio pre-
ventiva que também cabe ao direito penal: muitas vezes a duragio daquela nio
é suficiente para garantir o éxito preventivo — . g., os casos de imputabilidade
diminufda e de delinquéncia por tendéncia; outras, é necessdrio também um tra-
tamento pedagégico e terapéutico do delinquente que, pela sua natureza, nio pode
realizar-se durante o tempo de cumprimento da pena— 2 g., o caso do delin-
quente alcodlico ou toxicodependente. Nestas hipéteses, a pena tem de ser
completada por medidas que visam combater a perigosidade do delinquente, medi-
das que constituem intervencées pedagégicas, terapéuticas ou inocuizadoras. E este
sistema apresenta vantagens para os seus defensores: impede-se que a pena seja
agravada para fazer face a preocupagdes preventivas s6 resolvidas com o abandono
do principio da culpa; o tratamento preventivo do delinquente perigoso facilita-se,
pois na execugio da medida de seguranca estdo A disposicio meios médicos e
sécio-terapéuticos habitualmente ndo disponiveis durante a execucio da pena.

O dualismo das reacgdes criminais — o «sistema paralelon, na expressio de
Welzel (346) — surge-nos, enquanto sistema, no Anteprojecto de Cédigo Penal
sufgo de 1893, da autoria de Carl Stooss, vindo este a influenciar significativa-
mente o CP italiano de 1930, da autoria de Rocco e o CP noruegués de 1902,
o primeiro a seguir o modelo (347),

E o sistema surge, nitidamente, como compromisso entre o indeterminismo
clissico e o determinismo positivista — como «encontro histéricon entre a
escola cldssica e a escola positiva, na feliz expressio de Cappelli (345) —, superando,
através da acumulagio da pena e da medida de seguranga, as antinomias que se
faziam sentir entre a retribuigio e a prevengdo. Acumulagio que, em todo o caso,
devia dar a primazia 3 execugo da pena, para desta forma a pena retriburiva satis-
fazer de imediato a necessidade imperiosa de justica e, a0 mesmo tempo, ser rea-
lizada a finalidade de prevengio geral (349) (3%°). Esta regra vale ainda em orde-

(¥5) H. JUNG, Ju$, p. 743.

(*%) H. WELZEL, Derecho Penal, p. 242.

(*) Historicamente, refere-se o sistema a0 dircito prussiano de 1794 — Allgernein Lan-
drecht fiir die Preussischen Staaten— e ao nome de F, Klein. Assim, G. STRATENWERTH, Stra-
Jfrecht, Nm. 33, e E. MUsco, La Misure di Sicurezza Detentiva, p- 48 ss. Numa perspectiva
histérica, v. ainda, C. CALON, AnDP, p. 9 ss.

(#8) Citado por A. ALESSANDRI, RizalDP, p- 281. Também no mesmo sentido,
MARC ANCEL, Los Delincuentes Mentalmente Anarmales, p. 106.

(*¥%) Para uma caracterizagdo deste sistema, v., ]. BARREIRO, Las Medidas de Seguridad
en el Derecho Espariol, p. 165 ss., e F. MANTOVAN, Diritto Penale, p.737s.

(3%9) No entanto, e por influéncia do pensamento de Stooss, logo na doutrina se dis-
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namentos juridicos como o italiano e o espanhol: o primeiro estipula-a no
art. 220.°, relativamente ao internamento em estabelecimento de cura e de
seguranga, admitindo excepcionalmente que o juiz, atent:!cndc as caracterfs-
ticas particulares da enfermidade psfquica, possa ordenar o internamento antes
da execugo da pena ou jd durante a execugio desta; o espanhol consagra o_prmci-
pio da execugio preferencial da pena, quando com esta concorram medldas‘de
seguranga, no art. 25.° da Lei Espanhola da Perigosidade e Reabilitagao Social.
Também entre nés valia a regra da execugio prévia da pena no art. 633.2, § 1.0,
do CPP de 1929 (35),

Um sistema como o descrito comeca a ter dificuldades de subsisténcia, a par-
tir do momento em que se aponta a prevengio especial de socializagio como fina-
lidade primordial da execucéo da pena, ac mesmo tempo que se conclui que', cr’n
certos casos, as condigbes materiais de execugdo de uma e outra sangio coinci-
dem; quando se descobrem as desvantagens decorrentes de uma adigdo mecani-
cista da pena e da medida de seguranga; e quando se conclui pela inutilidade da
solugio, por referéncia ao principio politico-criminal da necessidade de pena. Em
suma, a palavra de ordem passa a ser a da «crise da dupla via» (352).

Na verdade, se as penas e as medidas de seguranga visam a ressocializagio
do delinquente e se este objectivo é mais bem conseguido através das \ﬂri{nas. por-
que na execugio da medida de seguranga atende-se de uma forma muito parti-
cular ao tratamento individual do condenado, o que torna a influéncia da san-
¢io muito mais intensa (333), justifica-se ndo s6 que seja a medida de seguranga
a primeira a ser executada, como também que néo se execute a pena quando a
finalidade que lhe ¢ apontada foi alcangada através da execugio que a precedeu.

Esta afinal «farisaica mudanga de etiquetan (35%) — as penas e as medidas

cutiu a bondade da solugiio. V. A.v. OVERBECK, I/ Progetto Rocco nel Pensiero Giuridico Con-
temporanes, p. 154 ss. -

(#1) A timidez que entio apontimos a0 Projecto de CP alemiao de 1962 em matéria
de vicariato (supra, p. 126 5.), ¢ bem reveladora da influéncia desta regra da execugio prefe-
rencial da pena.

(3?) Cfr. H.-H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p. 116, e GUNTER KAISER,
Befinden sich die Kriminalrechtlichen Mafiregel in der Krise? .

(353) Neste sentido, H. MARQUARDT, Dogmatische und kriminologische Aspecte des
Vikariierens von Strafe und Mafregel, p. 35; SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch
Kommenrar, 1988, anotagiio a0 § 67.2, Nm. 2; HANACK, Strafgesetzbuch. Leipsiger Kommentar,
anotagio ao § 67.2, Nm. 6; E. HORN, ZS§tW, p. 553.

(354) Assim EDUARDO CORREIA, Prof Dr. José Beleza dos Santos, p. 17. V. ainda,
H.-H. JescHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, p. 117; MUuROz CONDE, Estudios Penales y
Criminologicos, p. 224 ss.; MARC ANCEL, AnDP, p. 451 s.

9
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de seguranga tém a mesma finalidade — ganha ainda mais consisténcia se aten-
dermos 2 circunstincia de existirem medidas de seguranga, especialmente as medi-
das de seguranca em sentido estrito, cujas condigoes materiais de execugio nio
se distinguem das das penas, o que questiona, indiscutivelmente, a razio de ser
dos sistemas dualistas. Concreramente, indaga-se, sem a obtengio de uma res-
posta convincente — a nio ser a de que estamos perante uma prorrogagio
encoberta da pena —, qual o sentido de uma execugio posterior da medida de
seguranga; de uma medida de seguranga privativa da liberdade que anula par-
cialmente a protecgio que o principio da culpa concede ao delinquente, através
da determinagio do limite méximo da pena. Na verdade, a perigosidade quea
justifica permite uma intervengio muito mais gravosa do que a decorrente da pena
de longa duragdo, pois ela é, em regra, temporalmente indeterminada e o princf-
pio da proporcionalidade nio representa um contrapeso suficiente, um contra-
peso equivalente ao principio da culpa.
O dualismo, a0 acumular a pena e a medida de seguranga poe em grave risco
a eficicia e oportunidade de um tratamento adequado ao delinquente: eficicia
quando a medida de seguranca ¢ executada antes da pena, pois corre-se o risco
de prejudicar a ressocializagio alcangada se se executar sucessivamente a
pena (3%%) (3%6); oportunidade se for a pena a primeira a ser executada, pois neste
caso de execugio diferida da medida de seguranga pode frustrar-se o objectivo
desta, pode comprometer-se a possibilidade de recuperagio do delinquente ou
agravi-la (357),
Os inconvenientes até agora aludidos sdo afastados com a introdugio do prin-
cipio do vicariato: assume-se que a pena e a medida de seguranga tém uma fina-

(3%%)  Assim, AE, justificagdo dos §§ 66.0-77.°, p. 121; F. MANTOVANI, Diritto Penale,
p- 739; A. PAGUIARO, RizalDP, p. 1204,

(**) Do mesmo passe pode afirmar-se, como fez Beleza dos Sanros (cfr, supra,
p- 28), que a execugio posterior da medida de seguranga pode inutilizar o melhoramento do
delinquente alcangado com a execugio da pena.

(¥37) Assim, C. ST0055, SchwZStr, p. 29; G. BETTIOU/P. MANTOVANI, Diritto Penale,
p- 492; G. LEVASSEUR, Les Délinguants Anormaux Mentaux, p. 7; A. PAGLIARO, RitalDP,
p. 1204. H.-H. Jescheck (Tratads de Derecho Penal, 11, p. 1131) evidencia esta justificagio
do principio do vicariato para dele se ter afastado o internamento de seguranga, previsto no
§ 66.° Este principio nio se estende a esta medida de seguranca, porque na execugio desta
ndo sc leva a cabo um tratamento especifico que possa ser posto em perigo com uma execucio
antecipada da pena. No mesmo sentido, HANACK, Strafgesetzhuch. Leipziger Kommentar, ano-
tagiio ao art. 67.%, Nm. 12. Os Autores invocam ainda, em favor da nio extensio do vica-
riato, que o condenado em internamento de seguranga nio pode ser posto em melhor situa-
cdo do que aquele que é condenado s6 em pena privativa de liberdade.
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lidade comum na execugdo; diminui-se a intervengio na esfera de direitos do con-
denado; nio se perdem os resultados obtidos através do tratamento, antes for-
mando a execugio da medida de seguranga com a execugio da pena uma ver-
dadeira unidade, que permite que o tratamento scja levad.o a cabf) de
imediato (3%8). Consequentemente, o principio acarreta uma maior eficdcia do
sisterna penal, a0 mesmo tempo que toma na devida conr.a a lumdade da pessoa
humana, ndo compativel com a defesa da ideia de que o individuo rFsponsaé;)el
¢ primeiro punido e depois ressocializado porque ¢ criminalmente_pcngoso )

Mas o sistema permite também evitar que aos olhos do dellmquentc ¢ aos
da sociedade aparega a execugio cumulativa como uma dupla punigio, o que seria
injusto e sem sentido (36): por um lado, as medidas de seguranga podem repre-
sentar para o internado um sofrimento considerdvel, 30 Mesmo tempo que exi-
gem dele uma colaboragio muito intensa, o que torna cr|t_1c:ivel a acumulagio da
sua duragdo com a da pena; por outro lado, a dupla inﬂigﬁ(.) de um mal parece
desnecessiria, ou pelo menos dispensivel, quando e na medida em que a neces-
sidade de reacio da comunidade contra o facto ilicito tipico ji se realizou
convenientemente (361).

O sistema do vicariato ndo tem sido a tinica alternativa de superagao dos
inconvenientes do sistema dualista. Como j4 tivemos oportunidade de referir, no
nosso pafs eles foram desde cedo notados por Beleza dos Santos que fez assen-
tar neles o sistema de monismo pritico de que a RP de 1936 ¢ exemplo, a0
lado do instituto da pena relativamente indeterminada, previsto no nosso CP
de 1982, se se considerar que, substancialmente, ela é também medida de segu-
ranga (362) (363)_

(3%) Cfr. F. PALLINI, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, anotagio ao § 24.°,
Nm. 1. B

(%) Assim, G. BETTIOL, RitalDP, p. 229; F. MANTOVANY, Diritto Penale, p. 738;
P. NUVOLONE, Enciclopedia del Diritto, p. 662. )

(369)  Assim, a justificagdo geral dos §§ 66.2a 77.2 do AE, p. 121. Na. Flnumna, entre
outros, H. MARQUARDT, Dogmatische und kriminologische Aspecte des Vikariierens von Strafe
und Maffvegel, p. 36.; HANACK, Strafgesetzbuch. Leipziger Kammentar, anotagio ao § 67.%,
Nm. 5; B. VOLCKART, Mafiregelvollzug, p. 14; EDUARDO CORREIA, RDES, p. 35. .

(361)  Assim, entre outros, HANACK, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, anotagio ao
§ 67.2, Nm. 5.

(362) Cfr. supra, nota 327. )

(33) £ neste contexto que devemos integrar a problemdtica da pena de seguranga. Sob,n:
ela, v. CAVALEIRO DE FERREIRA, A Personalidade do Delinguente na Repressio e na Prevengio,
p- 48 ss.
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No fundo, ainda de monismo prético se trata quando, essencialmente na dou-
trina italiana, encontramos posigdes no sentido de 4 pena dos delinquentes de
imputabilidade diminuida e dos delinquentes imputéveis perigosos dever ser deter-
minada apenas no seu minimo, em fungio da gravidade do facto e da culpa do
agente. Quanto i duragdo méxima ela seria indeterminada, porque dependeria
da perigosidade do delinquente (3%4). Mas via de superagdo dos inconvenien-
tes do sistema dualista é ainda o sistema monista ético-retributivo defendido por
Eduardo Correia, ndo obstante se poder dizer que nele nio h4 sequer espago para
a coexisténcia entre penas ¢ medidas de seguranga e, portanto, para um sistema
dualista, cujos inconvenientes se querem superar. E a assercio é por demais evi-
dente se pensarmos nos casos de imputabilidade diminufda que levam naquele
sistemna 4 declaragio de imputabilidade ou 3 de inimpurabilidade, consequente-
mente 2 aplicagio de uma pena ou de uma medida de seguranca, mas, em todo

0 caso, nunca 4 aplicagio de uma pena e de uma medida de seguranga, embora
exista justificagdo para ambas (365).

2. OS ARTS. 104.2, N.o 2, E 105.°, N.° 3, DO CP

A solugdo consagrada nos arts. 104.° e 105.° relativamente aos delinquen-
tes imputdveis, portadores de uma anomalia psfquica que os priva da compreensdo
da pena, cuja execugio j4 se iniciou ou aguarda inicio, revela a preocupagio em
estabelecer um regime que, de forma alguma, pressupbe uma adigio pura e
simples da medida de diversio aplicada e da pena.

O acabado de afirmar exprime-se, desde logo, no n.® 2 do art. 104.2
quando estipula que o internamento seré levado em conta na duragio da pena.
Este desconto por inteiro justifica-se se considerarmos a privagio da liberdade que
o condenado sofreu com o internamento, podendo dizer-se, considerando a impu-
tagdo sem mais, que ela ancora também na justificagio dada para o instituto do

desconto previsto nos arts. 80.° a 82.° e que vem a reconduzir-se a um impera-
tivo de justiga (366),

(**%) Expressamente neste sentido, G. BETTIOL/P. MANTOVANI, Diritta Penale, p- 493,
mas apenas relativamente aos delinquentes de imputabilidade diminufda. Cft., ainda, com
indicagdes bibliograficas, F. MANTOVANI, Diritto Penale, p. 739.

(%5)  Cir. supra, p. 31 ss.

(%) No seio da Comissio revisora do CP invocaram-se, precisamente, razdes «éticas
e de justicar, para além de se ndo ter considerado wiitil mandar cumprir a pena de prisao depois
de um individuo estar curado de uma anomalia psiquicar. Cfr. Actas, BMJ, 152, p. 23. Sobre
os arts, 80.% a 82.° do CP, FIGUEIREDO Dias, Direito Penal 2, § 9.5, Nm. 73 ss.
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No entanto, a imputagio do internamento na pena, neste contexto e no do
sistema que adopta o principio do vicariato, acaba por estar substancialmente justi-
ficada pela ideia que, no fundo, norteia todo aquele sistema: a execugdo da
pena nio deve fazer perigar o resultado ressocializador alcangado na execugio da
medida de seguranga. E um facto que as situagdes sdo substancialmente dife-
rentes, se pensarmos que nio podemos falar de ressocializagio, “elativamente a0
delinquente imputdvel, portador de uma anomalia psiquica que o privou da capa-
cidade de apreensio da pena (3%7) — com a execugio do internamento nio se exe-
cutou, de forma alguma, a pena, consequéncia que jé se pode verificar quando
ao delinquente, pelo mesmo facto, aplicamos uma pena e uma medida de segu-
ranca (368) —, mas as situagbes aproximam-se quando pensamos, estritamente,
na preocupagio de nio dever ser posto em causa o resultado do tratamento, atra-
vés de uma execugio sucessiva da pena. E de todo o modo, também nio pode-
mos desprezar a possibilidade da frustragio do resulrado do tratamento signifi-
car, em certos casos — sempre que 3 medida de diversio corresponda o estado
de perigosidade criminal do condenado — a devolugio sociedade de um indi-
viduo criminalmente perigoso.

A importincia da n3o frustracio dos objectivos alcangados com o tratamento
vem a exigir que também seja descontada na pena a duragdo da medida de
diversio nio privativa da liberdade. Quer dizer, a suspensio da execugio da pena
refere-se somente 3 execucio material da condenagio e nao ao decurso do
tempo. Uma solugio distinta, acarretaria «um eventual e grave prejufzo para o
condenado, feito depender de uma circunstincia para cle dolorosa e que geral-
mente lhe ndo pode ser imputada» (3%%). Ainda que o legislador o ndo refira expres-

(37) Lufs Osério (Comentirio ao Cédigo do Processo Penal Portugués, V1, anotagio ao
art. 629.°) invocava esta conclusio para se opor ao desconto do internamento em manicé-
mio, chegando mesmo a afirmar (0b. cit,, 11, anotagio ao art. 130.°) que desta forma ficava
em diivida o principio da necessidade da integridade mental do réu para nele sc executarem
penas restritivas da liberdade pessoal. Contrariamente, Silva Ferrio (Theoria do Direito Penal
applicada ao Codigo Penal Portuguez; p. 147) defendia que o tempo da loucura deveria con-
tar como tempo de expiagio, pondo em evidéncia, precisamente, que desta forma garantir-se-ia
o &xito do tratamento.

(3%) O desconto previsto pelas solug@es vicariais enconura justificagdo, precisamente,
na circunstincia de na execugio da medida de sepuranca privativa da liberdade haver simul-
taneamente execugio da pena. Assim, SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgeserzbuch
Kommentar, 1988, anotagio ao § 67., Nm. 3; E. HorN, ZS:W[ p. 553.

(39) L. Lucchini, para a gencralidade dos casos de nio execugiio da pena por alienagio
mental sobrevinda, citado por, LUis OSORIO, Comentdrio ao Cddigo do Processo Penal Portu-
gués, V1, anotagio ao art. 629.°
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samente, como fez para o caso do internamento, a solugio apontada justifica-se,
para além da razio aduzida, por a suspensio da execucio da pena também
comportar uma intervengao na esfera de direitos do condenado (cfr. o n.° 2 do
art. 105.°) e valer, portanto, o mesmo imperativo de justica (370), Alids, com-
prct.:nder-se-ia mal que as solugbes fossem diversas, quando as situages para as
quais estdo pensadas tém a distingui-las somente a circunstincia de o internamento
em estabelecimento destinado a inimputaveis implicar uma privagio total da liber-
dade. E se a diferenga até poderia implicar solugées distintas — a privagio total
da liberdade equivaleria & privagio total da liberdade decorrente da execugio da
pena de prisio — elas ndo so defensaveis aqui, pois o delinquente internado nio
sente a privagio da liberdade como pena, o que exclui que seja retirado aquele
efeito da privagio.

Diga-se ainda do desconto que ele caracteriza o direito penal portugués desde
muito cedo. Surge com a Lei de 3 de Abril de 1896 a possibilidade do director
da cadeia propor a0 Ministério dos Negécios da Justica que fosse levado em conta,
total ou parcialmente, na duragio da pena, o tempo de tratamento do condenado
que tivesse aparecido alienado durante o cumprimento da pena, ou antes da sen-
tenga ter principio de execugio — art. 23.° O cardcter facultativo do desconto
e a eventualidade de ele ndo ser por inteiro foram afastados com a Lei de 11
de Julho de 1912, ao estipular que fosse levado em conta na duragio da pena todo
o tempo que o condenado tivesse passado no manicémio — art. 1.0 O des-
conto obrigatério e por inteiro passa, assim, a caracterizar o direito portugués
—art. 629.°, § 2.°, do CPP de 1929, na redacgdo primitiva e art. 114.° do CP
de 1886, na redacgio dada pela RPenal de 1954 —, nio existindo todavia nos
casos em que a suspensao da execugio da pena, em virtude de alienacio sobrevinda,
ndo acarretasse 0 internamento. E esta solugdo compreende-se, embora com grave
prejufzo para o condenado, se evidenciarmos que 2 decisio de suspensio da exe-
cugao da pena nao se ligava o cumprimento de certos deveres ou a sujeicdo a vigi-
lncia, tal como acontece hoje.

Do ponto de vista do direito comparado, concretamente no que ao direito
penal espanhol e italiano diz respeito, nenhum destes ordenamentos consagra a
solugio da impuragio do internamento na pena — nem, a possibilidade de nio
ser exccutada a pena que ainda esteja para cumprir — quando aquele é motivado
por anomalia psiquica posterior 2 pritica do crime (37!). No entanto, nio se omita

(370) Expfessamenre no sentido do texto dispée o art. 106.2, n.° 3, do Projecta de 91.
(37") Decisao de 19 de Junho de 1975, publicada na RizalDPP, Ano XIX, 1976
P- 277 ss. Sobre esta questao, v. ainda M. ROMANO/G. GRASSO, Commentario Sistematico del
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que, por decisao da Corte Costituzionale irtaliana, o art. 148.° do CP — suspen-
sao da execugio da pena por enfermidade psiquica posterior  prética do crime —
foi considerado inconstitucional por nio permitir o desconto na pena do inter-
namento em manicémio criminal. Esta inconstitucionalidade parcial decorreria
do principio da igualdade — art. 3.° da Constitui¢io italiana —, na medida em
que o internamento em manicémio, enquanto medida processual, ndo suspende
o decurso do tempo da prisio preventiva. A pena ea prisio preventiva, conquanto
sejam ambas medidas privativas da liberdade, ttm fins distintos, o que nio obsta,
no entanto, ao desconto da prisio preventiva na pena que venha a ser aplicada.
Ora, se o desconto ocorre mesmo quando houve internamento no manicémio judi-
cidrio durante a prisio preventiva, nio se vé justificagio para esta disparidade de
tratamento, j4 que em ambos os casos o internamento em manicémio judicidrio
tem finalidades e caracteristicas idénticas e ndo ¢ imputdvel ao delinquente.

O principio politico-criminal bisico do vicariato, a execucio da pena nio
deve pér em perigo o tratamento alcangado na execugio da medida de seguranca,
impde, em consequéncia, que feito o desconto nio se execute o resto da pena, caso
se conclua que a pena ainda ndo estd cumprida. Também os arts. 104.0, n.0 2,
e 105.°, n.° 3, em nome da mesma ideia, possibilitam a ndo execugio efecriva do
resto da pena, estipulando o primeiro a concessdo da liberdade condicional,
enquanto o segundo permite, em alternativa, a liberdade condicional e a suspensio
da execugio da pena.

Reportando-nos concretamente ao art. 104.°2, n.° 2, concluimos que, &
semelhanca do § 67.° do CP alemio, a solugdo apresentada, em alternativa & exe-
cugio da pena, ¢ a da concessio da liberdade condicional, independentemente da
duragiio do internamento. Esta opgio se, por um lado significa, de imediato, a des-
necessidade de estar perfeita metade da pena (372) — pressuposto para a concessio
da liberdade condicional, de acordo com o art. 61.9, n. 1, do CP — por outro,
mostra a exigéncia de um juizo no sentido de o condenado ter capacidade de se
readaptar  vida social e ter vontade séria de o fazer — pressuposto contido no
artigo mencionado.

Diferentemente, a versio original do Projecto de 63 previa a possibilidade
de o tribunal dar a pena por cumprida (art. 125.°, § 1.%). A opgio pela liber-

Codice Penale, anotacio ao art, 148.2, Nm. 5; A. ALESSANDRI, anotagio 4 decisdo da Corte
Costituzionale, RitalDPP, p. 277 ss., e E. VALLILLO, RDP, p. 572;

(*) No CP alemio o equivalente 2 nossa liberdade condicional ¢ aplicado somente
quando j4 tiverem sido cumpridos dois tergos da pena-—§ 57.° 11—, permitindo o § 67.2
a concessio a0 meio da pena.
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dade condicional foi, precisamente, uma resposta 2 critica que a outra solugio com-
portava: ela ndo fornecia os critérios segundo os quais o juiz dava ou ndo a pena
por cumprida (33). Para além desta vantagem, parece-nos também politico-cri-
minalmente preferivel a solugdo que veio a ser consagrada, pois ela ndo acarreta
de imediato o fim da intervengio do sistema de administragio da justiga penal.
Em face dos mencionados artigos do CP coloca-se a questio de saber se a
liberdade condicional deve ser sempre concedida, feito o juizo favorével men-
cionado. Concretamente, & pertinente saber se, num ordenamento juridico
como o portugués, onde a prevengio geral positiva ¢ finalidade primordial da pena,
nao deve atender-se também a este critério para o efeito de concessdo da liber-
dade condicional. E podemos ilustrar a pertinéncia da questio com o exemplo
do delinquente situacional, condenado ao cumprimento de uma pena de prisao
que vise satisfazer somente consideragoes de prevengio geral de integracdo. Nio
atendendo a estas exigéncias, este delinquente, em principio, serd posto em
liberdade condicional, logo que cesse o internamento em estabelecimento de inim-
putdveis, independentemente da duragio daquele, e portanto ainda que, feito o
desconto, o tempo de duragio da pena seja somente o equivalente, por exemplo,
aum quinto da duragio total desta! Esta soluggo, atendendo a0 ordenamento jurf-
dico portugués, é de repudiar, por dois motivos essenciais: primeiro, se ¢ verdade
que da execugio da pena é esperada a ressocializagio do condenado, se, portanto,
esta estd pensada em funggo da prevengio especial, ndo é menos certo que a pre-
vengio geral positiva constitui um limite a esta finalidade, limite que se traduz
na 0pgio por esta tiltima quando conflituarem as duas exigéncias (374); segundo,
© préprio instituto da liberdade condicional, quando erige em pressuposto o
cumprimento de metade da pena fi-lo em fungio de exigéncias de prevencio
geral — do ponto de vista da manutengio da fidelidade comunitdria ao direito
exige-se que o cumprimento efectivo da pena seja, pelo menos, o equivalente a
metade — e, portanto, a remissio que € feita para este instituto também h4-de
ter o sentido de aquelas exigéncias deverem ser cumpridas, com a consciéncia,
porém, de elas poderem ser satisfeitas com um cumprimento de pena inferior a
metade, atendendo 1 especialidade da situagio em causa.
Pensamos, assim, que a concessdo da liberdade condicional ha-de depender
também da circunstincia de, no caso, estarem satisfeias as exigéncias minimas
de prevengio geral positiva, sob a forma de defesa da ordem juridica, Dito por

(%)  Actas, BMJ, 152, p. 22 ss.
(™) Cfr. supra, p. 71 s.
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outra palavras, a liberdade condicional é concedida se a tal néo corresponder uma
diminuicio da confianga comunitiria no direito (3%). _ -
Quanto ao art. 105.°, vimos que o legislador permite a concessio d;ﬂ liber-
dade condicional ou a suspensio da execugio da pena — a pena prevista no
art. 48.0 (376) —, nio fornecendo os critérios de tal opgdo. A aJtefna!:wa forne-
cida pelo legislador s6 pode ter o sentido de a sus;‘)ensﬁo da execugio da pena ser
aplicada quando as exigéncias de prevengio especial e de prevengio gfzral' se opu-
serem 3 concessio da liberdade condicional, podendo, contudo, ser satisfeitas atra-
vés da aplicagio daquela pena (cfr. art. 48.°, n.° 2). Eseesta poss'ilzilidade éde
louvar, enquanto afasta o cumprimento efectivo da pena de prisdo e, conse-
quentemente, o perigo de ser posto em causa o tratamento levado a cabo, j4 no
se compreende muito bem qual a razio de ela nio valer qufmdo o condenado é
internado num estabelecimento destinado a inimputdveis. Concede-se, no
entanto, o seguinte: nos casos de internamento, ma.is faci].n_te.ntc.do que nos de
suspensdo de execugdo da pena, ter-se-4 por satisfeita a exigéncia de defesa da
ordem juridica, o que pode justificar a especial preocupaqélo do leglslac!or em pos-
sibilitar, no segundo caso, uma outra via que nio o cumprimento efccm.rcj da pena
de prisio. Nio obstante, nio vemos nesta justificagio obs_tﬁculo .decmvo para,
também no caso de internamento, se oferecerem alternativas 2 liberdade con-
dicional, é dizer a0 cumprimento efectivo da pena de prisio. Neste sentido,

(37%) O critério de defesa da ordem juridica, muito embora nio _esteja expressamente
consagrado no CP portugués, ao contririo do CP alemio onde ¢ cméno‘lega] de escolha da
pena (§§ 47.2 1, 56.° 11 e 59.° 1 3), é uma referéncia importante na doutrina portuguesa, em
sede de determinaciio da pena. Assim, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal 2, §$ 7.‘?, Boels,
¢ ANABELA RODRIGUES, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, p. 21 ss.
Acresce, a0 exposto, que o conceito ndo ¢ de todo estranho ao sistema juridico-penal portu-
gués, pois nos trabalhos da Comissio Revisora do Projecto de 63, apelou-se, em dctcrmma(_!o
momento, para o critério da «defesa da ordem jurfdicar. Assim, FIGUEIREDO DL;\S, ob. cit.,
§ 8.0, Nm. 50. Saliente-se, contudo, que o critério consta expressamente do Projectode 91,
nomeadamente enquanto critério de concessio da liberdade condicional, quer nos €asos nor-
mais — art. 61.°, n.° 2, alinea &) —, quer nos casos particula:es‘dc exceugio de pena e de
medida de seguranga — art. 99.9, n.% 2 & 3 — e de anomalia psiquica posterior — arts. 105.2,

:93,c 106,023 .
" ;:obre o conceito de sdefesa da ordem juridica, v. ainda, C. ROXIN, Culpabilidad y Pre-
vencién en Derecho Penal, p. 109 ss., e FIGUEIREDO DIas, ob. ait., §-8.°, Nm. 50;

(?76) Que aqui estd em causa a pena de substituigio «suspensio da Sxecugio da gena»
¢ claro por referéncia ao texto inicial do Projecto de 63, onde, na disposigao correspondente
(are. 123.2, § 2.9), se prescrevia a sujeigio do criminoso ao regime da condenagdo condicio-
nal, o nome dado por este projecto 4 pena hoje consagrada no art. 48.
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saliente-se que o A permitia que o condenado, a requerimento seu, prestasse tra-
balho de utilidade piiblica até ser atingido o tempo correspondente a metade da
pena (377) e que o art. 99.5, n.% 3 ¢ 4, do Projecto de 91, aplicdvel por forga dos
arts. 105.%, n.° 3, € 106.°, n.® 3, a todos os casos de anomalia psiquica posterior
4 prética do crime com o efeito de privar o portador da capacidade de compreensio
da pena, prevé a substituicio do tempo de prisio que faltar para a concessdo da
liberdade condicional, até a0 mdximo de 1 ano, por prestagio de trabalho a favor
da comunidade (378),

Na falta de disposigio legal, a execucio efectiva do resto da pena — a
liberdade condicional nio ¢ concedida nem h4 suspensio da execugio do resto
da pena, nos termos do art. 48.° — ocorre no estabelecimento comum, muito
embora esta solugio nos parega criticvel, por ndo respeitar o principio geral da
execugdo de que os estabelecimentos devem ser o menos possivel mudados,

regra relevante no direito penal portugués desde a introdugio do «monismo pri-
tico» (379).

2.1. Algumas notas conclusivas sobre os arts. 104.2,n.2,e105.2,n.° 3

Por um lado, o disposto nos arts. 104.°, n.° 2, e 105.°, n.° 3, & um aflora-
mento da ideia politico criminal da necessidade de pena, levada agora para o 4mbito
da execugdo, com o sentido especifico de a execugio efectiva da pena privariva
da liberdade ocorrer somente quando tal se revelar necessdrio do ponto de vista
das finalidades que & pena sdo apontadas — prevengio geral positiva e preven-
§d0 especial; assergdo que vem apenas confirmar que o direito penal portugués
é fértil em exemplos no sentido da determinagio da pena real ser afinal um pro-
duto do juiz da causa, do juiz da execugio da pena e até da propria administra-
€0 executiva da sangdo. Os exemplos da importincia decisiva que estes tiltimos

(*7) Cfr. supra, p. 126.

(*%)  Desta forma, o Projecto acaba com a possibilidade de suspensio da execugdo da
pena, criando no entanto uma alternativa i execugio efectiva da pena de prisio, também apli-
cdvel aos casos em que hd internamento

(37) Cfr. supra, p. 28 5. No sentido do texto, SCHONKE/SCHRODER/STREE, Straf
gesetzbuch Kommentar, 1988, anotagio ao § 67.%, Nm. 5, relativamente ao § 67.2 V do CP
alemio, na parte em que este permite a continuagio da execugao da medida de seguranca e
ndo a execugio do resto da pena, se ndo for concedida a liberdade condicional. No mesmo
sentido dirige-se 0 art. 99.%, n.° 6, do Projecto de 91 — execugio de pena e de medida de segu-
ranga privativas da liberdade —, na hipétese de a prestagio de trabalho a favor da comuni-
dade ou a liberdade condicional serem revogadas,
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tém na determinagio da pena que ¢é efectivamente cumprida_. Podem ser colhi-
dos na pena relativamente indeterminada, na liberdade condicional, na suspen-
sio da execugdo da pena e no regime de prova (3%0). ‘ o
Por outro lado, enquanto permitem a imputagio da medida de diversio na
pena e a possibilidade de ndo ser executado aquilo que daquela restar, os arty 104?.0,
n.° 2, e 105.2, n.° 3, mostram que o relacionamento entre culpa e pena ndo é bila-
teral ou biunfvoco — A existéncia de culpa nio corresponde necessariamente uma
pena —, a0 mesmo tempo que evidenciam a natureza preventiva e ndo retribu-
tiva das finalidades daquela (2%!). Esta justificagdo politlco-t.:rlmmal e dogrrfé-
tica, nio ¢ de todo em todo estranha ao direito penal portugués. Pelo conl:réno;
ela encontra pleno acolhimento num instituto como o con_sa‘glrado no art. 7?.
do CP — dispensa de pena; instituto que se traduz na posmbal:da_de (ie a acgbes
tipicas, ilicitas, culposas e puniveis poder nio corres!)onder a aplilcar;ao de u;\;:a
pena, se esta ndo se revelar necessdria do ponto de vista das finalidades que lhe
sio apontadas (382), _
Com isto gostarfamos ainda de destacar que normas como as que constiniem
objecto do nosso estudo, para além de obrigarem a uma reflexao s.obrelas ligagbes
entre a anomalia psiquica sobrevinda A prética do crime e a pena, implicam, tam-
bém, uma interrogagio relativamente as finalidades apontadas 4 pena num
determinado ordenamento jurfdico, bem como colocam a questio ’do relacio-
namento entre pena ¢ medida de seguranga (*®3). Assim, num Cédig_o como o
CP italiano de 1930, um dos primeiros monumentos do sistcma_ dfxallsta, ndo é
de estranhar que o internamento no manicémio r.;rimin:jl _nf’;o seja 1mputa:’:lo .na
pena, pois pressuposto de tal sistema era a l:ol’al- Infunglblll(%ade das sangBes: a
medida de seguranga era uma resposta  perigosidade do de'lmquente, uma reds-
posta preventivo-especial, enquanto a pena, ligada i culpa, visava uma finalidade
estritamente retributiva, nio compativel, portanto, com a possibilidade do des-

conto (384),

() V. FIGUEIREDO D1as, Direito Penal 2,$ 7.2, Nm. 14.

(381)  Cfr. infra, p. 146 ss. )

(32) Sobre o instituto da dispensa de pena, desenvolvidamente, FIGUEIREDO DIas,
Direito Penal 2, § 9.2, Nm. 106 ss.

(3%3) Assim, A. ALESSANDRI, RitalDPP, p. 279. o ) '

(38%) Neste sentido, M. ROMANO/G. GRASSO, Commentario Sistematico del Cadfr:
Penale, anotacio ao art. 148.°, Nm. 4, e A. ALESSANDRL, RiralDPP, p. 277 ss. Este ﬁl..ltl:ll' dis-
corda ;ssim da argumentagio da Corte Costituzionale (cfr. supra, p. 134 s.)._ Ela devcna assen-
tar m';a no principio da igualdade, mas sim no art. 27.%, n.* 3, da Constitui¢do italiana, onde
a tessocializacio do condenado é apontada como finalidade da pena, o que afasta o pressuposto
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2.2. Valoragio critica das solugies contidas nos arts. 104.0 e 105,

Como j4 afirmdmos o direito penal portugués actual ndo conhece nenhuma
norma que seja uma resposta s regras que hio-de ser observadas quando em causa
estd a execugio cumulativa de uma pena e de uma medida de seguranca priva-
tivas da liberdade. E se a omissdo pode encontrar justificagio imediata na cir-
cunstincia de o sistema ser monista, o que ¢ facto é que numa mesma sentenga
condenatéria, a0 mesmo agente, pode ser aplicada uma pena e uma medida de
seguranga. Basta para tal que o individuo que comete dois crimes seja declarado
imputdvel em relagio a um deles e inimputével em relagio 20 outro (3%5).

A circunstancia de as medidas de diversdo contidas nos arts. 104.° e 105.
poderem assumir a forma de medidas de seguranga, justifica que a valoracio dltima
do regime contido nestes artigos passe pela andlise critica da adopgio, entre nés,
do principio do vicariato (%), o que implicaria as seguintes regras: execugio pré-
via da medida de seguranga; imputacio da medida de Seguranga na pena; execugio
efectiva do resto da pena apenas quando esta solugio for imposta por exigéncias
de prevengio especial e/ou de defesa da ordem juridica.

2.2.1. O vicariato e o sistema dualista de reacgées criminais

Do ponto de vista da dogmitica juridica tem-se apontado ao sistema do vica-
riato a responsabilidade de levar a uma contradicio no plano das consequéncias
jurfdicas: hd uma brecha no principio do dualismo que assenta na distingdo entre
pena, reacgdo i culpa, e medida de seguranga, reaccio 2 perigosidade, bem
como fica em causa a ideia de que a pena est4 ligada a inflicio de um mal, sendo
a medida de seguranga alheia a essa consequéncia.

do Cédigo de Rocco, segundo o qual a finalidade da pena € retriburiva e impede, por con-
seguinte, o desconto. No sentido da finalidade de prevencio especial ndo decorrer, em exclu-
sivo, da Constituigio, tendo nela pleno acolhimento a pena retributiva, G. BETTIOL/P. MAN-
TOVANL, Diritto Penale, p. 55.

(%) Cfr. supra, p. 119 s. Compreende-se pelas repercussdes substantivas da solugdo
que a omissio ¢ do direito penal substantivo,

(%) Nao obstante o principio do vicariato surgir como via de superagdo dos incon-
venientes do dualismo e de este significar a aplicagio de uma pena e de uma medida de segu-
ranga ac agente de um mesmo facro ilicito tipico, aceita-se o seu regime sempre que a
mesma sentenga condenatéria aplique uma pena e uma medida de seguranga, independen-
temente portanto, de ser ou nfio 0 mesmo o facto ilicito tipico justificativo da imposicio das
reacgbes criminais. Discutivel é j4 a questio de saber se ainda é esta a solugio quando as senten-
gas sdo distintas. Sobre isto, v. MULLER-DIETZ, NIW, p. 2789 ss., e SCHONKE/SCHRODER/
/STREE, Strafgesetzbuch Kommentar, 1988, anotagio ao § 67.2, Nm. 1.

E se hé alguma verdade na afirmaggo feita, também nio é menos certo que,
contrariamente ao que pressupunha inicialmente o sistema dual‘lsta, ho!e acen-
tua-se cada vez mais a tendéncia no sentido da execuggo da pena visar a reinsergio
social do delinquente e j4 nio, privilegiadamente, a retribuigao da culpa (3.’37), com
o que a pena e a medida de seguranga vém a resp(tfntzlcr i‘ mesma ﬁna!l.ida.de no
4mbito da execugio — 2 prevengio especial de socializagio. Esta tendenfla tem
mesmo expressio legislativa em ordenamentos juridicos como o portugués onde
oart. 2.2, n.e 1, da RP de 1979 estipula que  execuqio das medidas privativas de
liberdade deve orientar-se de forma a reintegrar o recluso na sociedade, preparando-o
para, no futuro, conduzir a sua vida de modo socialmente responsével, serr.1 que
pratique crimes; o alemdo, cujo § 2.° da Lei de Execugio aponta como ﬁflahdadc
da execugio da pena a reinsergdo social (3%); o espajnhol onde € a prépria C(?ns—
tituigdo (art. 25.°, n.° 2) a prescrever como objectivos tlias‘penas e das medldis
de seguranga a reeducagdo e a reinsercio social (38); e o italiano onde o a:t.—27. 2
n.© 3, da Constituigio prescreve que as penas devem tender para a reeducagio do
condenado. ' .

Jescheck fala expressamente num «sistema de via_ﬁr_uca‘no imbito da exe-
cugdon, sistema perspectivado em fungdo da ressocializagio do conde'nado.
E aquele desiderato ¢ alcangado no direito pem.x] alemio, arravés de um ¢sistemna
flexivel», cujas caracteristicas vém a ser as seguintes: o § 67:" I, consagra a regra
de que se executa o internamento em instituigao psiquidtrica ou em estabeleci-
mento de desintoxicagio, antes da pena privariva de liberdade, poderido, contuc_lo,
o cumprimento total ou parcial (3%°) desta ter lugar antes d.a execucio da medida
se a obtengio do objectivo desta for facilitado por essa via (§6701I); 0 cum-
primento antecipado da pena pode ser, posteriormente decidido, anulado ou m9dx—
ficado se as circunstincias pessoais do réu o aconselharem (§ 67.° I1I); para as hipé-

(387) No sentido de a repressio, como compensagio da culpa, ndo ter um ob,ccu:m espe-
cifico na execugdo da pena, estando justificada apenas quando ¢ na medida em que for imposta
por necessidades de prevengio, H. KAUFMANN, Ejecucidn Penal y T:zrapm Sm;ml. p. 100 s.

(3%) V., CALLIESS/MULLER-DIETZ, Strafvellzugsgeseiz, anotagio ao § 2. ) &

(3%9) Mir Puig e Mufioz Conde (Adirammm_c,_ 1135), defendem, a partir desta dis-
posicdo, a introdugio do princfpio do vicariato no direito penal espanhol. Contra, CORO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, p. 700. Estes Autores poc!em ser c?lo(':ados no gruzo
daqueles para quem o principio do vicariato conduz a um menismo auténtico e exagerado
¢ A consequente confusio entre pena e medida de scguranga. e ; 3

() A possibilidade de cumprimento p:::cnal da pena fm mtrcrduz.l dna reforma de
1986, o que denota o aperfeigoamento progressivo do denominado esistema de via dnica no
imbirto da execugion.
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teses contidas no § 67.¢ 1 a I1l vale a regra do desconto do internamento na pena
e sdo dadas facilidades na concessdo da liberdade condicional, por contraposicio
a0 regime normal contido no § 57.° (§ 67.°IV e V); 0 § 67.° a) permite a impo-
sicio de uma medida de seguranga diferente se tal estiver de acordo com a
maior facilidade de obtengio da ressocializacio do condenado; o § 67.9 &) auto-
riza a suspensio das medidas de seguranga, se as especiais circunstincias do
caso o aconselharem atendendo ao objectivo desta sango, valendo a suspensio
também na hipétese de se ter j4 executado a pena privativa de liberdade e de o
internamento j4 ndo ser necessirio — § 67.° ¢) (391),
A concepgio monista do ponto de vista das finalidades que 4 pena e 4 medida
de seguranga sio apontadas no 4mbito da execugo, acarreta, inevitavelmente, a
tendéncia para as considerar substituiveis (392). No entanto, a assinalada solu-
¢ao de via tinica, a brecha no sisterna dualista, ocorre apenas no momento da exe-
cugio (3%3), mantendo-se a diferenciagio entre penas e medidas de seguranca incé6-
lume no momento da imposigio judicial, o que afasta a critica no sentido do
principio do vicariato levar a uma contradigio no plano das consequéncias juri-
dicas: através da sentenga condenatéria, a administragio da justica penal conti-
nua a mostrar ao acusado ¢  comunidade o distinto significado da pena e da
medida de seguranca, bem como os diferentes pressupostos de uma e de outra,
com o que ganha sentido continuar a falar em culpa e em perigosidade, o que ver-
dadeiramente vem, a final, a distinguir as penas das medidas de seguranga (3%4),
Do mesmo passo, a distingio entre pena e medida de seguranca no momento da

(**1) H.-H. JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechss, p. 737 ss.

(*2)  Cfr. HANACK Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, anotagio ao § 67.°, Nm. 9.

(*%) lsto mesmo € destacado por R. SCHMITT, Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger,
p- 281. No mesmo sentido também, H.-H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechss, p. 737.

(3%) No sentido de a pena e a medida de seguranga serem distinguiveis somente por
referéncia & culpa ¢ 4 perigosidade, respectivamente, C. ROXIN, Iniciacién al Derecho Penal
de Hay, p. 58, € Strafrechs, § 3.2, Nm. 59. Também parece ser esta a tendéncia de FIGUEIREDO
Duas, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Eduard Correia, p. 793. Diferentemente,
W. Hassemer (citado por MUNOZ CONDE, Estudios Penales y Criminolagicos, p. 235, nota 29)
afirma que, em face da evolugio alcangada hoje no sistema das penas e das medidas, a
grande tarefa politico criminal nia consiste em reacrivar o contraste entre culpa e perigosi-
dade, mas sim o desenvolvimento de instrumentos que, por um lado, determinem que se impo-
nha ao delinquente uma consequéncia jurfdico-penal que seja uma resposta o mais possvel
precisa ao seu facto e 2 personalidade e que, por outro lado, garanam que o delinquente, tanto
1o dmbito das medidas, como no das penas, figue protegido nos seus direitos em face de inter-
vengées desproporcionadas. Em face desta tarefa a distingdo entre penas e medidas de segu-
ranga € de importincia secundéria.
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imposigio judicial protege de forma mais eficaz o condenado, jé que o principio
da culpa limita mais a intervengdo do poder estadual (3%).

Mas as especificidades das sancbes ressurgem mesmo na execugio quando,
executada a medida de seguranga e feito o desconto, se indagam as exigéncias
de prevengio em vista da decisio sobre a execugio efectiva do resto da pena. -Na
verdade, a concessdo da liberdade condicional depende de um juizo no sentido
de a execugio efectiva da pena nio se revelar necessdria do pento de vista da pre-
vengio especial — cfr. § 67.°V do CP alemio e também _a.ssun jao§ 7Z.° 11 do
AE—, 0 que é demonstrativo da autonomia das exigéncias de prevengio espe-
cial, enquanto exigéncias ligadas 2 pena. Mas depende também de um juizo no
sentido de a solugdo imposta pela ideia da reinsergio social do condenado ser com-
pativel com o contelido minimo da prevengio geral positiva, o que ¢ ainda
mais revelador da subsisténcia de uma pena (396), pois s6 esta, e ndo também a
medida de seguranga, est4 limitada, na tarefa de prevencio especial de socializagio,
pela prevengio geral de defesa da ordem jurfdica.

Uma afirmagao como a acabada de fazer vem a significar que, afinal, a0 du—a—
lismo do ponto de vista dos fundamentos das sangSes — a pena encontra a razio
de ser na culpa, enquanto a medida de seguranga € justificada pela'. perigosidade —
corresponde também um dualismo do ponto de vista das ﬁfm] idades da penace
da medida de seguranga (3%7). As primeiras ligam-se as finalidades de prevengio
geral positiva e de recuperagio social do delinquente; s segundas, apenas a
finalidade de prevengio especial.

(3%5) Assim, C. ROXIN, Iniciacién al Derecho Penal de Hoy, p. 61. ] Sf!ie‘nte-se que,
segundo o Autor (Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal, p. 52), a existéncia de rnefh»
das de seguranga, justificadas a luz do interesse publico preponderante, reforgam até o prin-
cipio da culpa, enquanto limite da intervengio estadual, uma vez que mostram que aquele

3o ¢ manipuldvel.
o (3%6) PP:ra H. Jung (JuS, p. 744), a nova redacgdo do § 67.'.“ V do CP alemio — a sus-
pensio do resto da pena estd dependente de uma duragao minima da pena con_'c_sponc.le:?(e
a metade desta (cfr. infra, p. 145 5.) — tem precisamente a vantagem de permitir a distin-

3o entre pena e medida de seguranca. o
. m(”?)PcSe pensarmos a ﬂfalid.adc preventiva, em geral, como alternativa a retrlbLI..l?aO,
entio quanto 3s finalidades falar-se-4 em monismo. Neste sentido, C. P_{oxm, Culpabilidad
y Prevencitn en Derecho Penal, p. 55, relativamente ao AE. Este, a0 estlpu%ar no‘§ 29T que
as penas e as medidas de seguranga visam a protecgio de bens jurfdicos e a reinsercio do delin-
quente na comunidade aponta finalidades preventivas quer a umas quer a outras. Jd asolu-
¢io ¢ dualista no plano dos limites, pois nas penas intervém o principio da culpa, enquanto
que nas medidas de seguranga o principio do interesse preponderante (§ 2.0 II).
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Com efeito, a aplicagdo de uma medida de seguranca, embora justificivel
1 luz da ideia de protecgio de bens juridicos, uma vez que pressuposto da sua impo-
sigao € a existéncia de um estado de perigosidade criminal, ndo encontra eco auté-
nomo numa exigéncia de reafirmagao da validade da norma violada, o que nio
quer dizer que, na medida em que estd em causa a perigosidade criminal, no seja
uma forma de «manutengio da ordem juridica» (3%8): a medida de seguranca
aplica-se, porque os bens juridicos que possam vir a ser violados sao bens com
protecgio jurfdico-penal e, neste sentido, poder-se-4 afirmar que a aplicagio da
medida de seguranca reafirma a validade da norma que tutela tais bens juridicos.

Quando a medida de seguranca € aplicada a um delinquente, cumulativa-
mente com uma pena, ¢ a esta que cabe a realizagio da finalidade de prevencio
geral positiva, pois esta determina-se, precisamente, em fungio da medida exi-
gida pela estabilizagio das expectativas comunitdrias na validade da norma vio-
lada. Exigéncias preventivas, em todo o caso, limitadas pela culpa do agente, por
imposigio da protecgio da dignidade da pessoa humana. E a garantia {nsita no
princfpio da culpa seria muito aparente se as exigéncias de prevengio geral de inte-
gragio que ele tem por missio limitar pudessem vir a justificar a imposicio cumula-
tiva de uma medida de seguranga, muito embora este argumento nao seja deci-
sivo, jd que o princfpio da culpa ndo limita, de todo em todo, as exigéncias
preventivo-especiais, justificativas da medida de seguranga, ainda que, em prin-
cipio, também fosse esse o seu objectivo (3?). Mas j4 abona no sentido da afir-
mago feira, concluir que, tendencialmente, nio ocorrero conflitos entre as exigén-
cias de prevengdo geral de integragio e a culpa, em sede de determinagio concreta
da pena (400),

Por outro lado, nio tem sequer senrido falar em reafirmagio da validade da
norma violada quando ao agente da prética do crime € aplicada uma medida de
seguranga, por ele ter sido declarado inimputdvel perigoso. E nio tem sentido,
porque nesta hipétese niio chega sequer a haver «violagio da norma», do ponro
de vista comunitdrio. O sentimento comunitdrio de fidelidade ao direito, a con-
fianga da comunidade na validade da norma nio sio enfraquecidos quando ao

(%)) Cfr. H. SCHULTZ, JZ, p. 119. Destaca esta protecgo dos bens juridicos FARIA
CosTA, O Perigo em Direito Penal, p. 639. ROXIN, Strafrechr, § 3.2, Nm. 55, aponta 4 medida
de seguranga uma finalidade secunddria de prevengio geral positiva.

(3%) Cfr. supra, nota 394.

(499) A conclusio ¢ de FIGUEIREDO Dias, Direito Penal 2, § 8.2, Nm. 28. Saliente-se
que pressupomos, em texto, 0 «modelo» de medida da pena defendido por aquele Auror.
V., desenvolvidamente, ob. cir, Nm. 23 ss.
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inimputivel nio ¢é aplicada uma qualquer reacgdo criminal (%0!). Poder-se-4 dizer,
talvez mais correctamente, que as exigéncias de prevengio geral positiva, sob a
forma de defesa da ordem jurfdica, ndo subsistem para além de um processo penal
onde sejam devidamente esclarecidas as circunstincias concretas do caso. Isto nio
quer significar, como j4 afirmdmos, que, tratando-sc de inimputével perigoso, nao
haja um reforgo da consciéncia jurfdica comunitiria, através da aplicagio da
medida de seguranga. E para além disto, a prevengio geral positiva, muito
embora nio justifique auronomamente a aplicagio de uma medida de seguranga,
intervém no juizo de proporcionalidade que seja feito depois de jd se ter concluido
pela perigosidade criminal do delinquente e, portanto, pelas exigéncias preven-
tivo-especiais (402).

A necessidade da nio execugdo efectiva da pena ndo poder pér em causa a
crenca da comunidade na validade da norma, sob pena de assim sairem diminuidos
os sentimentos de confianca e de seguranca dos cidadios nas instituigdes juridico-
-penais, justifica-se também por apelo 3s teorias funcionalistas, na medida em que
nio atender 4 prevengio geral positiva no momento da execugio da pena signi-
ficaria pér de lado um dos vectores da cominagio legal ¢ da determinagdo judi-
cial da pena, o que criaria uma disfuncionalidade no sistema penal, por serem afi-
nal distintas as exigéncias dos subsistemas que compdem o sistema global. Ou,
como preferimos, estar-se-ia a desrespeitar a ideia bisica de que as diferentes fases
da administragio da justica penal hao-de constituir sempre uma resposta aquilo
que o ordenamento jurfdico impoe em matéria de finalidades da pena (H08y,

Todavia devemos conceder que o principio do vicariato, tal como surge ini-
cialmente, demonstra uma preocupagio exclusiva com a prevengao especial de
socializagio: ¢ o direito penal da pura retribuicio ¢ o direito penal da prevengio
da lesdo dos bens juridicos através de medidas de seguranga que perde em favor
de um direito penal que elege como primeiro plano a readaptagio social do delin-
quente, segundo palavras de Marquarde (4%4). No entanto, acompanhar a evo-
lugio da solugio vicarial contida no direito penal alemdo vem a significar a pas-
sagem de um vicariato na execugdo preocupado exclusivamente com a prevengio
especial de socializagdo para um outro onde também tem expressio a prevengio

(%) Cfr. supra, p. 56.

(402) Sobre a prevengio geral de integragio ¢ as medidas de seguranga, v. MULLER-DIETZ,
NSiZ, p. 148.

(43)  Cfr. supra, p. 69 ss.

(494)  Cfr. H. MARQUARDT, Dogmatische und kriminologische Aspecte des Vikariierens von
Strafe und Mafregel, p. 37.

10
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geral de defesa da ordem jurfdica. Na verdade, antes da reforma de 1986, o
§ 67.2 V, nao fazia qualquer restrigio de ordem temporal 4 concessio da liber-
dade condicional. Feito o desconto, esta era concedida ainda que ndo estivessem
perfeitos os dois tercos de pena necessdrios segundo a regra geral do § 57.° 1, pois,
nao se fazendo sentir exigéncias de prevengio especial que impusessem a execucdio
da pena, qualquer solugio que nio constituisse excepgio A regra dos dois teros
faria perigar, sem justificagdo, os resultados alcangados com a execugio da
medida de seguranga (405),

A reforma de 1986, ao introduzir a regra de que a liberdade condicional s6
¢ concedida se, depois de imputado o internamento, estiver perfeita metade da
pena, vem limitar a invocag3o da prevengio especial de socializagdo. E se, nas pala-
vras de Jung, sdo postergadas as exigéncias terapéuricas por referéncia 4 justiga glo-
balmente considerada (4%6), concretamente, o que verdadeiramente ressalta ¢ a
exigéncia de defesa da ordem juridica. Esta, paralelamente ao que sucede em maté-
ria de escolha da pena, limira as exigéncias de prevengio especial (407).

Curiosamente, o AE, espago de privilegiamento da prevengio especial de
socializagio — o que importa € o éxito do tratamento, porque «a melhor segu-
ranga € a ressocializagio do delinquentes (4°8) —, nio trata diferentemente os
delinquentes que foram internados para tratamento antes da execugio da pena.
A estes, tal como aos outros em geral, a liberdade condicional ¢ concedida a0 meio
da pena (§ 48.° II), muito embora a preocupagio em nio safrem frustrados os
resultados do tratamento se manifeste quando se concede a possibilidade de o con-
denado, # requerimento seu , prestar trabalho de urilidade publica até ser atingido
o meio da pena (§ 77.° IlI). Embora ficando aquém do proporcionado pelo direito
alemio anterior a 1986, do ponto de vista estrito da prevengio especial, a solu-
¢do do AE ¢ de aplaudir enquanto atende, equilibradamente, 3s preocupagges de
socializagdo do delinquente e de manutencio da confianga no direito.

A concessio da liberdade condicional, sempre que a esta solugio nio se opo-
nham raz6es de prevengio especial de socializagio e de prevengio geral positiva,
s, por um lado, encontra justificagio na ideia de nio serem prejudicados os resul-
tados obtidos através da execugio da medida de seguranga, por outro, vem a ser

(%95) V. HANACK, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, anotagio ao § 67.2, Nm. 18,
e H. MARQUARDT, Dogrmatische und Kriminologische Aspecte des Vikariierens von Strafe und
Mafregel, p. 164 ss.

(%6) H. JUNG, JuS, p. 744.

(%7) V. C. RoxiN, Culpabilidad y Prevencidn en Derecho Penal, p- 108 ss.

(#8)  Cfr. justificagio geral dos §§ 66, a 77.2 do AE, p. 121.
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manifestagio do principio politico-criminal da necessidade de pena: nio se execura
efectivamente a pena de prisdo, se tal se revelar desnecessério do ponto de vista
das finalidades que so assinaladas a esta sangdo, o que representa mais um passo,
no sentido de a pena responder também a exigéncias politico-criminais (40%).

Aquele principio — enquanto princfpio politico-criminal ligado 4 pena —
vem, assim, a ter uma intervengio autdnoma no dmbito da execugio, justificada
por, no caso concreto, mediar algum tempo entre a imposigio da pena e o
momento da sua execugio, o que pode ter reflexos ao nivel das exigéncias pre-
ventivas, como reconhece, a outro propésito, o art. 73.%, n.° 2, alfnea ), do CP.
Na verdade, se uma sangio encontra a sua razio de ser em fundamentos de natu-
reza preventiva, compreende-se a exigéncia de averiguagio da subsisténcia dos mes-
mos quando 3 imposi¢io ndo se segue, de imediato, a execugdo; exigéncia esta
de que ¢é expressio o art. 102.° do CP a0 impor o reexame da medida de segu-
ranga, cuja execugio ocorra trés anos depois sobre a decisao que a decretou. Con-
cretamente no que diz respeito i prevengio geral positiva, ter-se-4 que reconhe-
cer que «se o delicto perturba a ordem moral da sociedade, esta perturbagio ¢
sempre mais ou menos transitéria, porque aquellas leis necessarias — as leis faraes
que regem o estado social, a solidariedade dos seres sociaveis e a perfectibilidade
humana — imp&em irresistivelmente o restabelecimento da ordem e da tran-
quilidade quebrantadas pelo facto criminoso» (419) (411),

2.2.2. O vicariato e o principio da culpa

Ao sistema que acolhe o principio do vicariato ¢ assinalada a responsabili-
dade de violar o principio da culpa, o que o tornaria incompativel com o direito
penal da culpa.

Obviamente que, para quem deduza do principio da culpa a necessidade de
pena, hd uma violagio daquele principio quando se substitui a execugio da

(49)  Assim, HANACK, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, anotagio ao § 67.2, Nm. 8.

(41%) «Relatério da Proposta de Lei da Nova Reforma Penal», RL/, ano 18.°, p. 322.
O Relatério da Reforma Penal de 1884 retirava da afirmagiio citada em texto o cardcter nio
perpétuo da pena.

(1) Assim, SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal applicada ao Codigo Penal Portuguez,
p- 147, ao defender o curso da prescrigio nos casos de suspensdo da execugde da pena por
motivo de loucura sobrevinda: a sociedade jd ndo tem o mesmo interesse em punir o condenado.
Curiosamente, o CP espanhol — art. 82.° — excepciona do cumprimento o condenado que,
entretanto, tenha recobrado a satide mental, sempre que, de acordo com as disposiges
daquele diploma, a pena tenha prescrito.
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pena pela execugiio da medida de seguranga, através do desconto. Mas, se o vica-
riato € incompativel com a concepgio biunfvoca ou bilateral do principio da
culpa — nio hd pena sem culpa, nem culpa sem pena—, j4 o mesmo nio poderd
ser dito, se a concepgdo for univoca ou unilateral — ndo h4 pena sem culpa, ou
em medida superior a esta, mas nem sempre 3 existéncia de culpa corresponde
pena (412). E ndo h4 incompatibilidade entre o vicariato e o principio da culpa,
porque este, a0 manter o seu significado constitutivo no momento da imposi-
¢io da pena, cumpre a finalidade que lhe é apontada no contexto do rela-
cionamento unilateral entre culpa e pena — «a culpa, sendo pressuposto e
limite da pena niio ¢ ‘fundamento’ dela: na acepgio de que a pena nio encontra
na compensagio da culpa a razio da sua aplicagion (413) (414),

A exigéncia de fazer corresponder 4 culpa uma pena poder-se-4 considerar
respeitada, ndo obstante o vicariato, se entendermos a execugio da medida de segu-
ranga privativa da liberdade como uma privagio da liberdade, com a qual se iden-
tifica a retribuicio, que implica um tratamento terapéutico especial ou, excep-
cionalmente, uma necessidade especial de seguranga, ou seja, se a virmos como
um cumprimento mais eficaz da fungio preventivo-especial da pena. Entendi-
mento este bastante plausivel quando a medida de seguranga nio excede a dura-
3o da pena de culpa. Sé excedendo-a é que existe, efectivamente, uma auto-
nomizacio da finalidade preventivo-especial da medida de seguranca. Neste
caso, esta no encontra justificagdo na pena que substitui, mas no principio do
interesse preponderante (41%) (416),

O principio do vicariato pode, ento, ndo ser, de todo em todo, incompativel
com uma concepgio retributiva das finalidades da pena, 4 qual se liga o rela-

(412)  Sobre estas duas concepgdes, C. ROXIN, Culpabilidad y Prevencidn en Derecho Penal,
p- 187 ss., e BFD, p. 19 ss. Entre nés, FIGUEIREDO Dias, ROA 1983, p. 29, e Estudos em Home-
nagem ao Prof- Doutor Eduards Correia, p. 815 ss.

(413) Cfr. FIGURIREDO Dias, Direita Penal 2, § 9., Nm. 126.

(*4) No sentido da nio violagdo do principio da culpa, pela razio aduzida, HanAck,
Strafgesetzbuch. Leipziger Kermmentar, anotagio ao § 67.°, Nm. 8; H. MARQUARDT, Dogmatische
und Kriminologische Aspecte des Vikariierens von Strafe und MafCregel, p. 39.

(#15)  Assim, G. STRATENWERTH, Derecho Penal, 1, Nm. 53. V. também H. MaAr-
QUARDT, Dogmasische und Kriminologische Aspecte des Vikariierens von Strafe und Maffregel,
p. 39. Contra, MIR PUIG, Derecho Penal, p. 52.

(#15) Uma conclusio deste tipo, a aceitar-se, ndo invalida a conclusio que tirdmos no
sentido de as solugies dos arts. 104.° ¢ 105.° reafirmarem o caricrer unilateral do principio
da culpa (cfr. supra, p. 139), pois, em face da incapacidade de compreensio da pena, nio é
possivel defender a ideia da execugio da pena quando se leva a cabo a da medida de seguranga.
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cionamento bilateral entre culpa e pena. E ndo é, se o cardcter retributivo da pena
consistir somente na privagio da liberdade, consequéncia necessdria da execugio
de uma medida de seguranga privativa da liberdade; ou se se entender, como
entende Eduardo Correia (417), que no processo de retribuigao, deve fazer-se apelo
A responsabilidade do condenado, no sentido de ele reparar as tendéncias do delin-
quente para o crime, objectivo, claramente mais facilitado na execugio da
medida de seguranga pela individualizagio que potencia.

A violagio do principio da culpa decorreria ainda da ndo execugio efectiva
do resto da pena. Ora, se a essa nio execugdo corresponder a concessdo da liber-
dade condicional — a solugio do dircito penal alemio (§ 67.° V) e também a
dos arts. 104.2 e 105.° do CP portugués — a critica s6 procede, no contexto do
relacionamento bilateral entre pena e culpa, se a liberdade condicional nio
for vista como um incidente de execugio da pena. A ser um incidente deste
tipo — uma Strafvollstreckungsmaffnahme (4'8) —, i culpa corresponde, inega-
velmente, uma pena.

Ainda que 3 ndo execugio do resto da pena, ndo corresponda a concessio
da liberdade condicional — como acontece, por exemplo, no direito penal
espanhol (art. 9.0, 1.%) — é de evidenciar que isto nio significa, necessariamente,
o abandono, sem mais, das ideias retributivas. Um pensamento de base ético-retri-
butiva, como o de Eduardo Correia, aceita, em casos excepcionais, o cumprimento
do dever de recuperar socialmente o delinquente, com sacrificio do dever de cas-
tigar o mal do crime, pois «ter-se-4 diluido a ideia de retribuicio, mas ter-se-4
ganho um homem» (419).

2.2.3. O vicariato e o principio da igualdade

Para além destas criticas, o vicariato € ainda acusado de permitir um trata-
mento diferente dos delinquentes por ele abrangidos, por contraposigio aqueles

{(#7) EDUARDO CORREIA, sep. BFD, p. 29 5.; Direito Criminal, 1, p. 66.

(%)  Assim, H.-H. HESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, p. 762; SCHONKE/SCHRODER!
ISTREE, Strafgesetzbuch Kommentar, 1985, anotagio ao § 57.2, Nm. 2. Concretamente em
relagio ao direito portugués, a caracterizagio da liberdade condicional como incidente de exe-
cugio da pena ¢ duvidosa, j4 que do regime legal decorre a possibilidade de a duragio
daquela ultrapassar o tempo de pena que ainda esteja por cumprir, sem que a libertagio con-
dicional do delinquente dependa do consentimento deste (art. 61.2 do CP). Sobre isto, ANA-
BELA RODRIGUES, sep. BMJ, p. 30 ss., e ALMEIDA COSTA, sep. BFD, p. 39 ss. Como verda-
deiro incidente de execugdo da pena € concebido no Projecto de 91 (art. 61.%, n* 1 ¢ 5).

(419) Cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, p. 66.
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que sdo condenados sé numa pena de prisio, o que violaria o principio da
igualdade (2%). A invocagio deste principio, por apelo a consideragdes de jus-
riga,.tem em vista, concretamente, aquele a quem ¢é aplicada uma pena e uma
medida de seguranga privativas da liberdade e que vem a ser tratado mais favo-
ravclrflente do que o condenado a quem ¢ aplicada s6 uma pena, uma vez que
a0 p{;;r:;iro pode ser concedida a liberdade condicional num momento ante-
rior (421).

. Por exemplo (422), Ae B foram punidos pela pratica do crime de homici-
dio com penas de 10 anos de prisdo. B, alcoélico, foi mandado internar, nos ter-
mos do § 64.° do CP alemio, num estabelecimento de desintoxicagio. Como,
segundo o § 67.° a medida é executada antes da pena e tem a duragio méxima
de dois anos — § 67.° 4)—, tem po em principio necessirio para o tratamento,
entdo, por aplicagio do § 67.° V, feito o desconto, o condenado pode ser posto
em liberdade condicional quando ainda lhe faltarem oito anos para o cumprimento
total da pena, enquanto que o condenado A s6 poderd gozar desse regime cum-
pridos que estejam dois tergos da pena, ou seja, seis anos e uns meses depois do
inicio da execugio da sangio (§ 57.°).

_ E claro que, tal como nos é exposto o exemplo, hd uma violagio do prin-
cipio da igualdade, pois a argumentagiio subjacente pressupée que estejamos em
face de duas situagdes iguais que viriam a ser tratadas diferentemente. Mas ainda
aqui, admitindo-se, pois, a existéncia de um tratamento legal desigual, o que pres-
supc:tria, repita-se, o estabelecimento prévio da igualdade das situages, importa
averiguar se o sistema em si € ou ndo, realmente, potenciador da desigualdade,
dependendo também desta resposta a avaliagdo final do sistema do vicariato. Na
P?Jemanha, as investigagbes criminolégicas levadas a cabo com o objectivo refe-
rido mostram que a aplicagio pratica do sistema contido no § 67.° do CP ale-
méo ndo redunda na violagio do principio da igualdade, porquanto o niimero
de casos que levam a uma redugio da duragdo da privagdo da liberdade, por com-
paragio com aqueles onde nio hd o beneficio do § 67.° V, ¢ quase irrelevante e

(29) E também acusado de ser um sistema muito abstracto, concedendo ao juiz um
aInplo e por vezes desmedido arbitrio, o que impede um controlo da sua utilizagio. Assim,
Coso DEL RoWVms ANTON, Derecho Penal, p. 698. V., sobre isto, H. MARQUARDT,
Da‘g'mc:mrbe und If'nmina!ogiscfx Aspecte des Vikariierens von Strafe und Maffregel, p. 43 ss.
. g;‘)HSobre isto, HANACK, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, anotagio a0 § 67.°,

m. 10; H. MARQUARDT, Degmatische und Kriminologische Aspecte des Vikarii
ore' e e oy logische Aspe s Vikariierens von

(*2) Seguimos H. MARQUARDT, Dogmatische und Kriminologisch

Vikariierens von Strafe und Mafiregel, p. 48. ‘ i sl
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a redugdo nio significativa (423). Investigagies, destaque-se, que ocorreram
anteriormente 2 entrada em vigor da reforma de 1986, reforma que introduz a
regra segundo a qual o regime de privilégio do § 67.° V — a concessio da liber-
dade condicional antes de estarem cumpridos dois tergos da pena — é concedido
apenas se, através do desconto, j4 estiver perfeita metade da pena, regra que, obvia-
mente, restringe a extensio da violagio do principio da igualdzde, se ¢ que ndo
elimina mesmo os casos concretos de violagio. No exemplo dado, o condenado B,
j4 ndo seria libertado condicionalmente dois anos depois de ter tido infcio a pri-
vagio da liberdade (424).

Parece-nos, contudo, que nio é sequer necessirio SOCOrTErmo-nos da ava-
liagiio prética do sistema do vicariato para podermos afirmar a sua concordén-
cia com o principio da igualdade. Isto se apelarmos directamente para o contetido
do principio, ou seja, o principio da igualdade enquanto proibicdo do arbftrio
e enquanto proibigio de discriminagio (429).

Quanto ao primeiro aspecto, o principio da igualdade exige, positiva-
mente, o tratamento igual de situagdes de facto iguais ¢ um tratamento diverso
de situacdes de facto diferentes, sendo necessirio, contudo, sob pena de violagio
do principio, que o critério que permite a consideragio das situagdes como
iguais ou diversas seja um critério materialmente suportado, o que decorrerd, em
principio, da ratio do tratamento jurfdico que se pretende dar 4 situagdo.

No que a0 vicariato na execugio diz respeito, o tratamento desigual daque-
les a quem ¢ aplicada uma medida de seguranga e uma pena, desigualdade que
se analisa num beneficio relativamente 4 concessio da liberdade condicional, jus-
tifica-se 2 luz da razio de ser deste rraramento juridico diferente, ou seja, por con-
sideragiio da ideia de ressocializagdo do condenado, pela preocupagio com a néo

(423) H. Marquarde (Dogmatische und Kriminologische Aspecte des Vikariierens von
Strafe und Mafivegel, p. 143) mostra que numa investigagio de 156 casos, apenas 8 — s6 alcod-
licos — beneficiaram de uma redugiio — insignificante — do tempa de privagio de liberdade
por aplicagio do § 67.2 Evidencie-se que os alcodlicos, os beneficidrios reais do sistema do
vicariato, deixaram de o ser depois da reforma de 1986. Cfr. infra, o que ¢ dito em texto.

(424) Significativamente, Schénke/Schroder/Stree, na 22.2 ed. do Strajgeserzbuch
Kommentar, 1985 (anotagdo ao § 67.%, Nm. 4) apontam a violagio do principio da igualdade
quando referem a concessio da liberdade condicional antes de estarem perfeitos dois tergos
da pena, enquanto que na 23.% ed. (1988), j4 posterior a reforma de 1986, omitem, com-
pletamente, a questao da violagdo do principio da igualdade (Strafgesetzbuch Kommentar, 1988,
anotagio a0 § 67.2, Nm. 4).

(429) Seguimos aqui, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢ia da Repiiblica
Portuguesa Anotada, anotagio ao art. 13.2, ¢ MARIA DA GLORIA PINTO, sep. do BM), p. 20 ss.
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frustragio dos resultados preventivo-especiais alcancados com a execugio da
medida de seguranga, o que legitima a conclusio no sentido de ndo estarmos em
face de um tratamento desigual arbitrdrio, sem qualquer justificagio razodvel de
acordo com um critério de valor objectivo.

Quanto 4 proibigio de discriminagdes, ela nio significa, de modo algum,
uma proibigdo de tratamento diferenciado, mas tio-s6 que essa diferenciagio se
n.io baseie em categorias meramente subjectivas ou em razio dessas catego-
rias — v. g, as categorias a que o art. 13.°, n.° 2, da CRP faz referéncia e que,
manifestamente, ndo estio presentes na adopgio do principio do vicariato. Pelo
c.on[rdrio, a discriminagdo feita encontra apoio no ordenamento juridico-cons-
titucional positivo, uma vez que este d4 cobertura, 3 prevengio especial de
socializagao, por via do principio da socialidade (426),

(426)  Sobre este principio, v. FIGUEIREDO DI1As, Estudos em Homena Prg,
tor Eduardo Correia, p. 817. o f b

CONSIDERACOES FINAIS

1. Atendendo is questdes entio enunciadas na parte introdutéria deste tra-
balho — 4mbito de aplicagio do art. 103.° e razio justificativa do interna-
mento de imputéveis portadores de anomalia psiquica contemporinea da prética
do crime em estabelecimento destinado a inimputveis; razio de ser da relevin-
cia da anomalia psfquica posterior 2 pritica do crime, pressuposta pelos arts. 104.°
¢ 105.9; narureza jurfdica das medidas substitutivas da execugio da pena; e regime
da execugio da pena posteriormente A cessagio da anomalia psiquica — desta-
camos de seguida algumas notas conclusivas, a partir do exposto nos capitulos
antecedentes.

1.1. O internamento em estabelecimento destinado a inimputdveis previsto
no art. 103.° do CP tem como destinatdrios os delinquentes imputdveis, porta-
dores de uma anomalia psiquica contemporinea da pritica do crime, sem o efeito
de levar A declaragio de inimputabilidade. Concretamente, podem ser abrangi-
dos por esta disposicio os delinquentes tradicionalmente denominados de
«imputabilidade diminuida» que nio tenham sido declarados inimputdveis
(art. 20.°, n.° 2, do CP) ¢ aqueles, cuja anomalia psiquica nao permite qualquer
ligagdo com o facto ilicito tipico concretamente praticado (art. 20.°, n.° 1). Sio
ainda destinatérios os delinquentes imputéveis, cuja anomalia psiquica sobrevém
depois da pritica do crime, antes da execugio da pena ter inicio ou j& durante esta
fase de administragio da justica penal, sempre que a anomalia no tenha por efeito
tornar o portador incapaz de compreender a pena (art. 104.0,n.° 1, 2.2 hipétese).

Este internamento — na dependéncia do consentimento do condenado
(art. 10.2, n.° 3, da RP de 1979), o que d4 cumprimento a uma ideia de nio estig-
matizagio — tem lugar quando se mostrar que, por virtude da anomalia psiquica
de que sofre, o regime dos estabelecimentos comuns ¢ prejudicial a0 delinquente,
ou que este perturba seriamente esse regime (art. 103.2, n.° 1). Quer dizer, o inter-
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namento em estabelecimento destinado a inimputdveis procura fazer face a um
«perigo de prejuizos de cardcter penitencidrio», manifestacio clara do principio poli-
tico-criminal da humanizagio da execugio da pena privativa da liberdade. Esta
conclusio encontra apoio na circunstincia de o internamento ser por tempo
correspondente 4 duracio da pena, nio prejudicar a possibilidade de concessio de
liberdade condicional, nem o reinternamento em estabelecimento comum, pelo
tempo de privagio de liberdade que falte cumprir, logo que cesse a causa deter-
minante do internamento em estabelecimento especial (art. 103.°, n.° 2).

1.2. Os arts. 104.°, na parte em que considera a anomalia psfquica com os
efeitos previstos no art. 91.°, e 105.°, contrariamente ao disposta no arrigo que
os antecede, imputam 3 anomalia psiquica, posterior 4 prética do crime, o efeito
de impedir a execugio da pena aplicada ao imputdvel, diferindo-a ou interrom-
pendo-a, consoante ela surja antes ou depois desta fase da administracdo da jus-
tica penal ter tido inicio.

A solugio da nio execugio da pena encontra justificagio numa ideia de capa-
cidade de compreensio da pena: ao delinquente é de exigir um conjunto de qua-
lidades pessoais que lhe permitam sentir a pena como um mal — sentir o sofri-
mento advindo do mal da pena—, condigo de concretizacio das finalidades desta
sangdo. Quer dizer, os arts. 104.° ¢ 105.° pressupéem que o delinquente seja inca-
paz de apreender o sentido da pena que lhe € aplicada. Concretamente, esta inca-
pacidade de compreensdo da pena depende da existéncia de uma anomalia psi-
quica — elemento biopsicolégico — e da conclusio no sentido de ela impedir
o portador de sentir a pena nessa qualidade — efeito da anomalia psiquica —,
jufzo que hi-de reportar-se 4 pena concrera em causa.

1.2.1. A nio execugio da pena por incapacidade de apreensio do sentido
desta determina a aplicagio ac arguido de medidas de diversio — medidas de
diversdo na execugio da pena —, cujo objectivo imediato é, precisamente, o de
serem criadas as condigdes, maxime através da oferta de um traramento tera-
péutico, para a eliminagio de tal incapacidade e a consequente execugio da pena,
da qual é esperada a concretizagio das finalidades desta sangio, € dizer a protecgio
efectiva dos bens jurfdico-penais, protecgio que mediatamente justifica as medi-
das de diversdo. Estas, em parte, sio substancialmente medidas de seguranga,
circunstincia que permite ver no regime juridico destas sangdes um regime
subsididrio para as medidas de diversio na execucio.

Concretamente, o CP prevé as medidas de diversio de internamento em esta-
belecimento destinado a inimputéveis e de suspensio da execugio da pena,
medida que sujeita o delinquente a0 cumprimento de certos deveres ¢ 4 vigildncia
turelar de trabalhadores sociais especializados.
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O internamento em estabelecimento destinado a inimputiveis tem lugar sem-
pre que: o condenado seja considerado criminalmente per%goso, em vi_rtudc da
anomalia psfquica; o internamento seja proporcional A gravidade dos crimes que
se esperam vir a ser cometidos e ao grau de perigo existente no caso; e a priva-
¢io total da liberdade se revele necesséria do ponto de vista da prevengio da peri-
gosidade do delinquente — arts. 104.,n.2 1, e 91.°, n.° 1. -

A decisdo de suspensio da execugio da pena é tomada sempre que o inter-
namento em estabelecimento destinado a inimputdveis ndo respeitar o principio
da proporcionalidade ou o principio da necessidade. Ou seja, relat.ivamentc aeste
tltimo, suspender-se-4 a execugio da pena sempre que esta medida menos gra-
vosa for tida como adequada e suficiente, do ponto de vista da prevengio da peri-
gosidade do delinquente — arts. 105.2, n.2 1,91.°, n.2 1, 99.9, n.e 1. A medida
prevista no art. 105.° tem ainda lugar quando a anomalia psiquica nio torna o
portador criminalmente perigoso, situagdo em que j& ndo podemos caracterizar
a medida de diversio como medida de seguranga. .

A duragio méxima do internamento em estabelecimento destinado a inim-
putiveis e a da suspensio da execugdo da pena coincide com o tempo de dur_a-
¢io da pena ou com o tempo de privagio da liberdade que ainda falt? cumprir,
consoante a anomalia surja antes ou depois da execugdo da pena ter tido inicio.

1.2.2. Se a incapacidade de apreensio do sentido da pena, decorrente d.a
anomalia psiquica sobrevinda depois da pritica do crime, cessar antes de ter expi-
rado o prazo méximo de duragio da medida de diversio coloca-se a questdo ati-
nente A execucio da pena que agora pode ser iniciada ou retomada.

A questio foi resolvida, através da introdugdo do principio do vicari:ito, ou
seja: a medida de diversio é descontada na pena; o eventual resto de pena ndo serd
executado efectivamente, antes sendo concedida, de imediato, a liberdade con-
dicional, se a esta solugio nio se opuserem as razoes de prevengio especial de socia-
lizagio e/ou os limiares m{nimos de prevengdo geral positiva — arts. 104.°, n. 2-,
e 105.°, n. 3. Esta tltima disposigao contempla ainda a hipétese do cumpri-
mento efectivo do resto da pena ser substitufdo pela suspensio da pena, se as razdes
de prevengio especial e de prevencio geral que obstam 2 Conccss-io da liberdade
condicional ndo se opuserem  aplicagio desta pena de substituigao.

2. Estas respostas, no entanto, pressupuseram o equat_:ionar de aspectos bem
distintos daqueles que menciondmos na nota introdutéria. _ '

Pressupuseram, por exemplo, a abordagem da problemética da ano.maha psi-
quica sobrevinda depois da prdtica do crime no contexto das finalidades da
pena, para concluirmos que da capacidade de compreensio da pena depende a
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concretizagio das finalidades que hoje lhe sio apontadas, sejam elas perspectivadas
de um modo absoluto ou relativo. E se desta conclusio nio resultou algo carac-
terizador do direito penal portugués, j4 o mesmo nio poderd ser dito se atendermos
também a0 regime da execugdo da pena posterior  cessagio da incapacidade.
Na verdade, num ordenamento juridico — como o portugués, diferente-
mente do italiano e do espanhol —, onde vale a regra do desconto da medida de
diversio aplicada na sequéncia da decisdo de diferimento ou interrupgio da exe-
cugio ¢, indubitavelmente, questionado o caricter retributivo da pena, vindo a
acentuagao do cardcter preventivo desta sancio a destacar-se ainda mais se a exe-
cugio efectiva do eventual resto de pena ocorrer somente quando tal for imposto
por razbes de ordem preventiva, como vimos suceder no direito portugués.

Mas, para além desta reafirmacio do caricter unilateral do principio da culpa
e da acentuagio do principio politico-criminal da necessidade de pena, destaque-se
que a admissibilidade do desconto vem a ser, afinal, o reconhecimento da fun-
gibilidade da pena e da medida de seguranca, 3 qual ndo ¢ indiferente a cir-
cunstincia de i execugdo destas sangdes ser apontada a mesma finalidade, a de
prevengio especial de socializacdo, o que subverte, indiscutivelmente, os pres-
supostos iniciais das solugées dualistas de reac¢do contra o crime.

E com isto tocamos um outro tema que esteve sempre subjacente is nossas
consideragtes: o do monismo ou do dualismo do sistema das reacgées criminais,
quer enquanto as expressdes significam que o sistema conhece um sé tipo de san-
¢ao ou que ele é integrado por penas e por medidas de seguranca, respectivamente,
quer enquanto delas decorre que 4 pritica de um crime corresponde a aplicacao
de uma s6 sangfio ou a aplicagdo cumulativa de uma pena e de uma medida de
seguranga, respectivamente.

Quanto ao primeiro sentido, o problema evidenciou-se, relativamente ao
art. 103.°, na medida em que concluimos, a partir dele, pela irrelevincia da peri-
gosidade pré-delitual, nota caracreristica do CP de 1982 a dar cumprimento a0
principio da legalidade consagrado no art. 29.2 da CRE, bem como, genericamente,
ao mandamento politico-criminal da intervengao do direito penal como wltima
ratio da politica social. Quanto aos arts. 104.° e 105.2, sdo eles expressio de um
sistema dualista, uma vez que prevéem a aplicagao de medidas de seguranga ao
imputdvel portador de uma anomalia psiquica com o efeiro de o tornar incapaz
de apreender o sentido da pena. Medidas que, muito embora encontrem justi-
ficagio imediata num estado de perigosidade pré-delitual, visam, em dltima
instincia, a execugio da pena aplicada ao delinquente, o que afasta a violagio do
contetido de sentido do principio da legalidade.

Mas também de monismo ou dualismo se tratou, e reportamo-nos agora ao
outro sentido das expresses, quanda, em face do disposto no art. 103.° ¢, con-
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cretamente, em relagiio a uma das situagdes af abrangidas, concluimos que ao delin-
quente de imputabilidade diminuida nunca é aplicada uma pena e uma medida
de scguranga, mas apenas uma destas sangoes.

E com o exposto afirmamos que, afinal, o regime contido nos arts. 103.°,
104.2 ¢ 105.2 do CP de 1982 ndo subverte o caricter monista do sistema por-
tugués de reacgbes criminais, enquanto queremos dizer com i_sm que a um
delinquente, pela pratica de um crime, néo séo aplicadas, cumulanvamer?te, uma
pena e uma medida de seguranga, destacando-se, contudo, que esta iiltima nio
¢ aplicada somente a inimpurdveis. .

No entanto, nio devemos escamotear o outro lado das coisas: o cardcter
monista do nosso sistemna é afirmado 4 custa do alargamento dos casos de inim-
putabilidade; alargamento que ocorre quer quando consideramos inim?utivel o
delinquente de «imputabilidade diminufda», quer quando ta_rnbém-cal naqu-,tle
grupo o delinquente imputével incorrigivel (art. 20.°, n.* 2¢3). Eisto ndo dis-
cutindo a natureza jurfdica da pena relativamente indeterminada. _

E se aquela solugio do direito penal portugués ¢ de aprovar, indiscurivel-
mente, por referéncia is criticas feitas a0 sistema em relagio ao qual surge como
alternativa — o sistemna dualista —, j4 temos algumas dividas se considerarmos
que ela arrasta o desaparecimento dos efeitos decorrentes de uma condenagio em
pena, Contrariamente, o principio do vicariato — solugao cquwa]enlte a0 art. 2%0.“,
n.% 2 e 3, do CP, enquanto se opde ao sistema dualista — permite tais efeitos,
uma vez que a via monista reporta-se estritamente a fase da execugdo havendo,
mesmo ai, um ressurgimento da distingio entre pena e medida de seguranga. No
momento da condenagio h4 um esclarecimento da comunidade: 20 delinquente
¢ aplicada uma pena, porque praticou um facto ilicito tipico com culpa € uma
medida de seguranga por ser criminalmente perigoso.

E é importante ser considerada esta distingdo, porque no caso sempre se tra-
tard de um imputével, tratado, no entanto, como inimputdvel e, portanto, de
alguém que violou uma norma cuja validade necessita de ser reafirmada.
Poder-se-4 dizer, entio, que a reafirmagao da validade da norma violada ocorrerd
através da aplicagio de uma medida de seguranca e da respectiva execugio, o que
acarreta, contudo, o abandono da exclusividade da prevengio especial em maté-
ria de finalidades desta reacgio criminal. S6 que, ndo significard isto a descarac-
terizagao da medida de seguranga? Nao significard isto, o reverso de uma meda-
lha, cujo verso alberga o pensamento daqueles que um dia pensaram ter
solucionado o problema insoliivel da quadratura do circulo através da conside-
ragio da perigosidade como elemento da culpa (Engisch)?

Porém, ter-se-4 que concluir que da medida de seguranga é esperada a
satisfagio das exigéncias de prevengdo geral de integragio se s aceirar que, afi-
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nal, o n.° 3 do art. 20.° aponta para uma outra ideia de inimputabilidade, nio
se reduzindo, portanto, a uma via pragmética de, com o abandono da dupla via,
serem satisfeitas as exigéncias preventivas a que a pena nio d4 resposta. Ou seja,
e nas palavras de Eduardo Correia, transitar-se-ia, «desta maneira, de uma con-
cepgio — ligada ao fundamento ético da punigio — em que o poder de avaliar
a ilicitude do facto ¢ de agir de harmonia com essa avaliagio é pressuposto
basico, para uma ideia de inimputabilidade baseada em nio ser susceptivel de inti-
midagdo ou de se reinserir socialmente, através de penas», o que significaria ainda,
segundo 0 mesmo Autor, «a transigio de um direito penal, baseado na culpa, para
um direito penal de seguranga, cura ou tratamento, em suma, um direito de defesa
social».

Mas serd necessdria aquela reniincia ao fundamento ético da punigio,
sendo certo que, no fundo, esta posigio acaba por ser uma outra forma de fuga
aos inconvenientes do dualismo? Nio serdo estes satisfatoriamente superiveis atra-
vés do principio do vicariato? Qualquer resposta a dar devers atender a dois vec-
tores essenciais: de um lado, 4 evolugdo no sentido da legalidade processual e subs-
tantiva das medidas de seguranga, o que afasta os receios que no passado
justificavam o cardcter excepcional desta reacgdo criminal; de outro, dever-se-4
atender a0 principio da culpa, pois uma referéncia a este continua a colocar, per-
tinentemente, a questio de saber se, afinal, a protecgio que aquele principio garante
nio ¢ s6 aparente num sistema que permite, para além da pena, a aplicagdo de
uma medida de seguranga.
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