Efeitos automaticos das penas: uma reflexao
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«Convencia-se de que era verdade, que havia excepdes, que a autoridade podia ser con-

Sfundida, que a regra podia estacar perante um facto, que nem tudo se ajustava no texto
do cddigo, como num molde, que havia casos imprevistos a que era foroso obedecer, que
a virtude de um forcado podia armar lagos a virtude de um _funciondrio, que o mons-
truoso podia tornar-se divino, que o destino tinha destas ciladas, e ndo podia esquivar-
-se & angustiosa lembranga de que ele mesmo fora vitima de uma surpresa».

Victor Hugo, Os Miserdveis
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foram depurados e decantados. Nio, nio o farei. Impdem-me, porém, os ainda mais elementares
deveres da justica e da gratidao que deixe aqui testemunho da generosidade e calor com que me
acolheu enquanto seu assessor no Tribunal Constitucional, da alegria que senti sempre ao traba-
lhar naquele gabinete, enfim, da amizade que, por magnanimidade, me tem oferecido desde entéo.
Ubi amici, ibi opes.
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Costa os valiosos comentérios que efectuaram a uma versdo anterior deste texto. As posi¢des nele
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I. Fundamento da proibi¢ao

1. «Nenhuma pena envolve como efeito necessdrio a perda de quaisquer direitos civis, pro-
fissionais ou politicos», dispdem o artigo 30.°, n.° 4, da Constituigdo e o artigo 65.°,
n.° 1, do Cédigo Penal. Apesar de serem varios os tépicos objecto de disputa em
torno destas disposi¢des, parece ser pacifica, a0 menos, a identificagdo da sua
finalidade precipua. Muito simplesmente, trata-se de obviar a estigmatizacio do
delinquente condenado e de promover a sua reinser¢ao social apds o cumpri-
mento da pena'.

Conforme se pronunciou Ferrer Correia, por ocasiao da 25." sessao da Comis-
sao Revisora do Cédigo Penal — em que se discutia o projecto de Parte Geral de
Eduardo Correia, de 1963 -, «[o] automatismo das chamadas penas acessorias, v. g.,
da demissdo, nio pode aceitar-se — disse — na medida em que briga claramente com o fim da
pena que se reputa essencial: o da recuperagdo social do delinquente. Pois € precisamente o
seu cardcter automdtico que lhe confere a natureza de labéu, de pena infamante, de marca
indelével; se uma tal concep¢do das coisas se pode, porventura sem contradicdo, defender
dentro de um sistema rigido de prevengdo geral ou de retribuicdo cega, ndo pode deixar de
postergar-se desde que tal sistema seja equacionado — como sempre serd indispensdvel — com
fins de prevengdo especial, conexionados com um dever moral de solidariedade ou de auxilio
a pessoa do delinquente»?.

Deste modo, ndo seriam postergados os efeitos em si mesmos considera-
dos. A censura cingir-se-ia a sua aplicagdo automatica, sem consideragao pelas
especificidades do caso concreto, no que respeita a articulagio entre, por um
lado, o interesse publico que o efeito restritivo visaria acautelar, e, por outro, a
obriga¢do que incumbe ao Estado de contribuir para a ressocializagao do delin-
quente, assimildvel a uma ideia de prevencio especial positiva. Quanto a este
ultimo aspecto, pense-se, por exemplo, na situagao do criminoso a que ¢ vedado
o acesso a determinadas profissdes, incluindo aquela a que se dedicou durante
toda a vida. O que vai fazer depois de cumprida a pena? Nao lhe serd assim muito

! Neste sentido, FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Aequitas, 1993 (DP II),
§§ 22 e 197 ss, ¢, ainda que invocando igualmente os principios da culpa e da jurisdicionalidade
(como, de resto, faz boa parte da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional - cfr., v.g., os Ac6rdaos
n.°s 16/84, 748/93, 461/2000 ou 239/2008), GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢io
da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1, 4.2 edigao, Coimbra Editora, 2007, 504. Em declaracio de voto
aposta ao Ac6rdio n.° 376/2018 do Tribunal Constitucional, o homenageado deste estudo, em jeito
de sintese, atribui ao artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢do o propdsito de evitar a producio de efeitos
automdticos «de sentido e ressondncia ainda sancionatdrias».

2 Cfr. Actas das Sessoes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, Parte Geral, 11, separata do BM]J, 1966,
97-8.
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mais dificil integrar-se na comunidade e afastar-se de um estilo de vida que
envolva a pratica de crimes?

A automaticidade da perda de direitos levaria a que esta medida houvesse
de ser interpretada pela comunidade como uma extensdo da sangao aplicada,
sendo, entdo, decisivo o seu cardcter meramente punitivo e desligado de uma
ponderagdo, in casu, da sua necessidade, face aos interesses publicos em jogo
— por exemplo, a conveniéncia lato sensu do servico em que o condenado traba-
lhava e a que pretende regressar. Dai o seu carcter potencialmente infamante:
¢ por ter sido condenado que o delinquente perdeu estes ou aqueles direitos,
nao por, in casu, tal medida se ter mostrado necessaria para acautelar o interesse
publico, num qualquer dominio particular, e deixando, de resto, o seu estatuto
pessoal incélume.

Assim, ao mal da pena, acrescentar-se-ia o mal do efeito, possivelmente até
mais gravoso que o primeiro, na medida em que aquele ao menos se encontra
sujeito aos apertados limites decorrentes dos diferentes principios juridico-
-penais. Em que sempre se impde um juizo de intermedia¢do por parte do
julgador, tanto em homenagem ao principio da culpa como ao da necessidade
da pena, e havendo que encontrar em cada caso uma articulagdo harmoniosa
entre as exigéncias de prevengao geral e de prevengao especial. Pelo que, inde-
pendentemente de se verificar ou ndo o cardcter de labéu, com uma natureza
simbélica e comunicativa, sempre havera o risco de a automaticidade da perda
de direitos se revelar desestabilizadora da possibilidade de ressocializagio do
delinquente sem justificagio bastante, uma vez que a rigidez do efeito acarreta o
risco de a avaliacdo abstracta subjacente a norma legal nao se mostrar ajustada
a todos os casos que caem na sua previsao. Nuns, justificar-se-ia a perda do
direito. Noutros, ndo. Na falta de um juizo intermediador que pudesse iden-
tificar as propriedades relevantes do caso concreto e, a partir dai, proceder
a uma ponderagdo dos interesses em jogo, a restri¢cio operaria em todos os
casos, excessivamente.

Nao ha por que nos cingirmos, entdo, em exclusivo a exigéncia de ressocia-
lizagdo do condenado. Esta ¢ a finalidade principal da proibigdo e que lhe estd
na origem. Mas a existéncia de um juizo intermediador permitird, em cada caso,
assegurar a necessidade da perda de direitos independentemente de uma refe-
réncia a ressocializagao do condenado. Até porque, se a ligagdo entre a restri¢ao
e o problema da ressocializacao ¢ patente no caso paradigmatico da perda de
direitos profissionais, nem sempre serd assim noutras situagoes, em que podem
estar em causa os mais variados direitos, nos mais diferentes contextos. A perda
de direitos ¢ sempre um problema, em si mesma considerada, independente-
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mente da medida em que afecte — ou de afectar tout court — as possibilidades de
ressocializagio do condenado®.

II. Em que consiste a automaticidade

2. Antes de prosseguirmos, importa notar que a problematica inerente aos efei-
tos necessarios das penas ndo se esgota na sua qualificacdo como automaticos ou
ndo, sem mais*. Na verdade, a necessidade consiste simplesmente na circunstin-
cia de o efeito se produzir por mero efeito da lei (sendo, neste caso, eloquente a
repeti¢do do vocdbulo). Dispensando-se, assim, qualquer acto de intermediacdo
entre a lei e o caso concreto. Outro sentido de necessidade seria inaproveitavel
no contexto da proibi¢ao em estudo. Certamente que todo o efeito restritivo
de direitos decorre necessariamente da lei. Preenchidos determinados pressu-
postos, a norma restritiva estabelece determinadas consequéncias. Nesse sen-
tido necessarias®. Mas obviamente que ndo ¢é esse o sentido de “necessidade”
em causa no artigo 30.°, n.° 4, da Constituigdo. Seria absurdo em extremo supor
que esta norma estabelece que a perda de direitos deve ser decretada sem apoio
na lei.

S6 que, sendo determinante a existéncia ou nao de um acto de intermedia-
¢do, nem por isso a anlise se pode ficar por ai. Pois que os actos de intermedia-
¢do podem ser mais ou menos vinculados, e se, por outro lado, todos os con-
ceitos legais carecem de ser interpretados, nuns a margem de intervengio do
intérprete ¢ maior do que noutros, desde logo tendo em conta a ambiguidade e
vagueza irremedidveis das linguagens naturais. Assim, a mera existéncia formal
de um acto de intermediag¢do nao permite afastar a aplicacio do artigo 30.°, n.°
4, da Constitui¢do, nio lhe sendo de atribuir, a luz dos valores que subjazem a
esta disposi¢ao constitucional, relevo decisivo. Se os pressupostos para a produ-
¢do do efeito forem estritos e de interpretacdo evidente, automatica — a vitima

3 Em algumas decisoes recentes, o Tribunal Constitucional tem vindo a reconhecer ao artigo 30.°,
n.° 4, da Constitui¢do um dmbito de aplicacdo restrito a casos de estigmatizacio, em que a restri-
¢do de direitos se baseie nas qualidades pessoais do condenado (cfr. os Acérdaos n.°s 376/2018 e
354/2021).

* Usamos indistintamente os vocdbulos “automatico” e “necessirio”. Distingue-os, mas nao dei-
xando de subsumir tanto um como o outro ao disposto no artigo 30.°, n.° 4, da Constituicdo, desig-
nadamente, o Acérdio n.° 202/2000 do Tribunal Constitucional (neste aresto, o julgamento de
inconstitucionalidade acaba por ter como fundamento a violagdo dos principios da igualdade e da
proporcionalidade, posi¢do que terd reunido o consenso mais alargado).

5 Cfr. Dam1A0 DA CUNHA, inn JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢io Portuguesa Anotada, 1, 2.2
edigdo, Universidade Catélica Editora, 2017, 498.
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do crime ser menor, por exemplo —, o facto de se exigir um acto formal de uma
entidade, designadamente judiciaria, que os verifique nao faz, eo ipso, com que
a perda de direitos deixe de ser problematica a luz da proibigdo estabelecida
naquela disposi¢ao constitucional.

Deste modo, dependendo da margem de intermediagao do decisor, da maior
ou menor maleabilidade e adaptabilidade dos requisitos, da maior ou menor
capacidade de promoverem uma resposta adequada ao caso concreto, o efeito
serd de reputar mais ou menos necessdrio. Pense-se, por exemplo, nos pressupostos
da proibigdo do exercicio de fun¢io, constantes do artigo 66.°, n.° 1, do Cédigo
Penal. Dispde o n.° 1 deste artigo o seguinte:

«Artigo 66.°
Proibigdo do exercicio de func¢io

1 - O titular de cargo publico, funciondrio ptblico ou agente da Adminis-
tragdo, que, no exercicio da actividade para que foi eleito ou nomeado, cometer
crime punido com pena de prisao superior a 3 anos, ¢ também proibido do exer-
cicio daquelas fung¢des por um periodo de 2 a 5 anos quando o facto:

a) For praticado com flagrante e grave abuso da fun¢io ou com manifesta e
grave violagdo dos deveres que lhe sdo inerentes;

b) Revelar indignidade no exercicio do cargo; ou

¢) Implicar a perda da confianga necesséria ao exercicio da fungao

().

A verificagdo do preenchimento de qualquer dos trés pressupostos implica
uma margem de intermediagdo muito significativa por parte do julgador. J, por
exemplo, os pressupostos da proibi¢do de conduzir veiculos com motor, cons-
tantes do artigo 69.°, n.° 1, do Cédigo Penal, sio muito mais estritos®. Ainda
que o disposto na alinea b) ndo se pudesse, sem mais, considerar de aplicacdo
automatica, uma vez que implica uma margem de avaliacdo nio despicienda da
parte do julgador: é condenado na proibigao quem for punido «por crime cometido
com utilizagdo de veiculo e cuja execugdo tiver sido por este facilitada de forma relevante».

¢ «I ~ E condenado na proibicio de conduzir veiculos com motor por um periodo fixado entre trés meses e trés
anos quem _for punido: a) Por crimes de homicidio ou de ofensa & integridade fisica cometidos no exercicio da
condugdo de veiculo motorizado com violagdo das regras de transito rodovidrio e por crimes previstos nos artigos
291.%¢ 292.% b) Por crime cometido com utilizagio de veiculo e cuja execugdo tiver sido por este facilitada de
forma relevante; ou c) Por crime de desobediéncia cometido mediante recusa de submissdo as provas legalmente
estabelecidas para detecgdo de condugio de veiculo sob efeito de dlcool, estupefacientes, substincias psicotrdpicas
ou produtos com efeito andlogo».
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IIL. Ambito da proibigio: efeitos das penas e efeitos dos crimes

3. A constatacio de que o mandamento da ressocializacao do delinquente, bem
como o desiderato de assegurar, em cada caso, a necessidade da restricio dos
seus direitos, constituem a ratio da proibi¢ao de efeitos automadticos das penas
talvez possa contribuir para iluminar uma controvérsia relativa a um aspecto
particular do alcance do artigo 30.%, n.° 4, e a que se tem vindo a assistir desde
a insercao deste preceito na Constituigio, por via da primeira revisao constitu-
cional, em 1982. Estao abrangidos apenas os efeitos da pena propriamente dita
ou também os efeitos que se ligam 4 condenacido por um determinado crime?
Na primeira hipétese, estd em causa apenas a espécie de pena, ou serdo igual-
mente proscritos os efeitos que se ligam a sua gravidade relativa? E, se assim for,
que descricao do crime se pode considerar suficiente para afastar a aplicagdo do
preceito? Torna-se necessaria uma referéncia a concretos tipos legais de crime?

Em favor da primeira posi¢ao, segundo a qual o artigo 30.°,n.° 4, da Constitui-
¢ao obviaria apenas aos efeitos ligados automaticamente a pena, tém sido avan-
cados, desde logo, argumentos de indole histérica, que se baseiam nos debates
ocorridos no ambito do funcionamento da Comissao Revisora do Cédigo Penal,
relativa ao projecto de Parte Geral de Eduardo Correia, e nos debates parlamen-
tares conducentes & primeira revisio constitucional’.

Estes ultimos — independentemente do seu valor enquanto elemento inter-
pretativo, jd de si limitado — ndo contém nenhuma indicagdo clara nem num
sentido nem no outro: as declara¢oes respectivas de Vital Moreira® e de Nunes
de Almeida® parecem corresponder a concepgoes diferentes do problema.

Ja a discussdo relativa ao projecto de Parte Geral de Eduardo Correia aponta,
sem dudvida, no sentido de que apenas se encontram abrangidos pela proibi¢ao
os efeitos automadticos que se ligam as penas, sendo diversas as passagens das
actas das sessoes a atestar que os diferentes intervenientes partem desse pressu-
posto. Atentemos, por exemplo, no relato das seguintes declara¢des de Eduardo

7 Cfr. MARIO TORRES, “Suspensao e demissao de funcionarios ou agentes como efeito de prontncia
ou condenagdo criminais”, Revista do Ministério Piiblico, 25,1986, 122 ss.

8 «Portanto, 0 gravame sobre qualquer pessoa por efeito de um crime serd apenas aquele que decorre do tipo pro-
fundo desse crime, e ndo haver, automdtica e genericamente, efeitos secunddrios» (cfr. Didrio da Assembleia da
Repiiblica, 11 Legislatura, 2.2 Sessdo Legislativa, Série II, 2.° suplemento ao n.° 6, de 28 de Outubro
de 1981, pp. 70 (53) s).

? «Designadamente, e como exemplo, lembro o caso de certas infracgoes criminais cometidas por funciondrios
puiblicos, muitas delas com grandes atenuantes, que envolviam necessariamente e como efeito acessério a demis-
sdo. Estes casos sdo, assim, banidos da nossa ordem (...)» (cfr. Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11 Legisla-
tura, 2. Sessdo Legislativa, Série I, n.° 101, de 11 de Junho de 1982, pp. 4176-7).
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Correia: «€ claro que certos crimes podem implicar, automaticamente, certos efeitos; isso,
porém, nada tem que ver com o problema que agora se discute e que se traduz em ligar ou
ndo de forma automdtica (parece que esta palavra € exacta e que ndo haverd vantagens em
procurar outra) certos efeitos a determinadas penas. Tudo estd pois nisto: pode-se ligar
certos efeitos a certos crimes — embora mesmo aqui nunca seja demasiada a cautela e par-
cimdnia de que na parte especial se fizer uso; mas o que ndo se deve ¢ ligar certos efeitos a
certas penas»'°.

Na verdade, a institui¢do da proibi¢ao encontra-se associada a uma mudanga
de paradigma no sistema penal portugués, com a consagragio da teoria unitaria
da pena de prisao no Cédigo Penal de 1982, na senda do projecto de Parte Geral
de Eduardo Correia, de 1963 - tendo sido eliminada a distingao entre penas
maiores e penas correccionais, diferentes formas de prisao. Assim, mais uma
vez, Eduardo Correia: «Parece jd se ter assentado, ponderou o Autor do Projecto, em que
a chamada “teoria unitdria da pena” ¢ a que deve presidir ao sistema punitivo do Cddigo
futuro, pelo que ndo hd necessidade de se ligarem automaticamente certos efeitos a certas
espécies de penas, como acontece no nosso direito actual em relagdo as penas maiores»".

Com efeito, o Cédigo Penal de 1886 ligava a condenagdo numa pena maior
determinados efeitos particularmente vexatérios, que ja nao se verificavam,
nomeadamente, em relagdo as penas correccionais, menos gravosas. Assim, por
exemplo, segundo o artigo 76.°, n.° 1, desse cddigo, o réu definitivamente con-
denado a qualquer pena maior incorria na «perda de qualquer emprego ou fungoes
publicas, dignidades, titulos, nobreza ou condecoragoes»'>. E a automaticidade dos
diferentes efeitos estabelecidos no cédigo era consagrada expressamente: «os
efeitos das penas tém lugar em virtude da lei, independentemente de declaragdo alguma na
sentenga condenatdria» (artigo 83.°).

Ora, como explica Figueiredo Dias, seria «irremediavelmente contraditdrio»
com uma 6ptica de «prevengdo especial de socializagio (...) continuar a ligar-se efeitos
juridicos automaticos — desonrosos e estigmatizantes — a certas formas de prisdo. O CP

10 Cfr. Actas...cit., 99-100.

I Cfr. Actas...cit., 96.

12 Ao longo da sua vigéncia, o Cédigo Penal de 1886 foi sujeito a intimeras alterages e mesmo a
reformas globais importantes, nomeadamente no dominio das penas maiores (cfr., designadamente,
areforma de 1954, efectuada através do Decreto-Lei n.° 39688, de 5 de Junho de 1954). Seja como
for, até a entrada em vigor do C6digo Penal de 1982, manteve-se a distin¢do entre penas maiores e
correccionais, e a maior gravidade e cardcter estigmatizante dos efeitos ligados as primeiras. Na ver-
dade, j4 muito antes da entrada em vigor do Cédigo Penal de 1982 e da prépria revolugao de 1974,
ambas as formas de pena de prisdo praticamente ja sé se distinguiam no que respeitava, precisa-
mente, aos efeitos automaticamente ligados a uma e a outra (assim, FIGUEIREDO D1as, DPII, § 93).
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vigente, como sabemos jd, eliminou-os (art. 65.°); e, eliminando-os, nio podia deixar de
eliminar também, na via de uma racionalizagdo progressiva da politica criminal, as for-
mas de prisio que com aqueles efeitos se conexionavam. Qualquer diferenciagdo das regras
de execugdo da pena em fungio da abstracta natureza da prisdo estaria igualmente, de
resto, contra os imperativos de uma prevengdo especial de socializagdo, na medida em que
também uma tal diferenciagdo se traduziria numa mdcula adicional e estigmatizante, a
acrescer a punicdo»".

Deste modo, hd, sem duvidas, boas razdes, no plano histérico, para crer que
a introducio no Coédigo Penal de 1982 da proibicio de efeitos automaticos das
penas se relaciona com uma nova concepgao unitdria da pena de prisao, ligada
a uma major valorizacdo da finalidade da ressocializacdo, incompativel com a
biparti¢io existente no sistema anterior'®. E que, por conseguinte, nessa dptica,
ndo haveria uma proibigdo estrita de, a condenacio por determinados crimes
- agora dissociada, portanto, de uma ou de outra forma de prisao -, serem, ope
legis, associados determinados efeitos negativos sobre a esfera pessoal do con-
denado. Tratando-se de restri¢gdes de direitos, a automaticidade de tais efeitos
sempre haveria de ser sujeita ao crivo do principio da proporcionalidade, mas
nao haveria uma proibigao estrita prima facie.

Também hd boas razdes para crer que uma tal concepcio do problema terd
igualmente estado na origem, em 1982, da introdugdo no texto constitucional
da norma constante do artigo 30.°, n.° 4. Embora, como ¢ evidente, no plano
normativo seja o direito ordindrio a submeter-se 4 Constitui¢do, sabemos que
as normas constitucionais nao nascem no vazio € que muitas vezes se apoiam
sobre o direito infraconstitucional que as precede. E aqui nem ¢é isso que estd em
causa: mais singelamente, trata-se de reconhecer que o debate que teve lugar
em torno e na sequéncia do projecto de Parte Geral de Eduardo Correia ndo
pode ter deixado de influenciar o debate parlamentar relativo a revisao cons-
titucional. Isto, portanto, e mais uma vez, no plano histérico, ndo s6 da mens
legislatoris', como também do contexto normativo em que a disposi¢do em causa
nasceu: ganhando relevo, designadamente, a eliminagao das penas maiores.

Seja como for, tais elementos histéricos, ainda que nao despiciendos, tém
um valor limitado - sobretudo, na medida em que se refiram a mens legislatoris
-, se desacompanhados de uma anélise relativa aos valores em causa. E também

13 Cfr. DPII, § 94.

* No Cdédigo Penal de 1886, encontravam-se ainda previstas penas especiais para empregados
publicos, mas em cujo elenco ndo se contava nenhuma pena de prisao ou andloga (cfr. o artigo 59.°).
5 Cfr., porém, a supra citada declaragio de Nunes de Almeida, ao tempo deputado a Assembleia
da Republica.
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de notar que a um eventual argumento lexical, segundo o qual tanto a disposi-
¢do constitucional como a do Cédigo Penal se refeririam apenas a “efeitos das
penas” e ja ndo a “efeitos dos crimes”, nunca seria de atribuir um cardcter deci-
sivo, se desligado de consideracdes de outra ordem. Nao ha nunca a aplicagdo
de uma pena sem a condenacio por um crime, pelo que efeitos da aplica¢do de
uma pena serao sempre efeitos da condenagio por um crime. Se chegassemos a
conclusao de que se pretendia obstar a producio automatica de efeitos sempre
que uma pena fosse aplicada, a formulagao por que se optou nos dois preceitos
acomodaria tal propdsito.

4. Equacionemos, entdo, o problema no plano dos valores em causa. Vimos
que a produgio automatica de efeitos obstava potencialmente a possibilidade de
ressocializagdo do condenado. E isto tanto pelo simbolismo estigmatizante de
tal automaticidade como, sobretudo, pela perda de direitos propriamente dita.
E certo que este tltimo mal se verifica independentemente da automaticidade
do efeito®. E importa, por isso, nao confundir o problema da perda de direitos
com o da sua automaticidade. A perda de direitos é um problema em si mesma
considerada, independentemente de ser ou nao automatica. Pense-se na perda
de determinados direitos politicos de primeira grandeza, que tornariam o con-
denado num cidaddo de segunda categoria. Ainda que tal perda seja ponderada
a luz das circunstancias do caso concreto, nio deixa, como ¢ evidente, de ser
problemitica, e ndo apenas do ponto de vista do mandamento da ressocializa-
¢do do delinquente. No entanto, nas situagdes em que os efeitos em si mesmos
considerados nao sejam em todo e qualquer caso intoleraveis, a exigéncia de um
juizo intermediador pode contribuir decisivamente para que, in casu, se mostre
assegurada a necessidade da perda dos direitos em causa.

A luz da proibigio de afectacio excessiva e/ou desnecessiria dos direitos
da pessoa condenada numa pena, haverd simplesmente uma diferenca de grau
entre os maleficios que advém dos efeitos das penas e aqueloutros que se pren-
dem com os efeitos dos crimes”. A pena qua tal nao nos diz praticamente nada
sobre o crime e as suas circunstincias, ou sobre o agente. Por isso é tdo estigma-

¢ Conforme notou o Conselheiro José Osério em sessao da Comissdo Revisora do Cédigo Penal
(cfr. Actas...cit., 102).

7 No sentido de que tanto uns como os outros podem ser «estigmatizantes, dessocializadores e crimind-
genos», FIGUEIREDO Di1as, DP II, § 200. Aplicam o disposto no artigo 30.°, n.° 4, da Constituigdo,
«por identidade de razdo, aos efeitos automdticos ligados & condenagdo pela prdtica de certos crimes», GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do...cit., 505. Tem também sido esse o entendimento cor-
rente do Tribunal Constitucional: cfr. o Acérdao n.° 376/2018 e a jurisprudéncia ai referida.
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tizante ligar-lhe automaticamente a perda de certos direitos. Porque o signifi-
cado de tal perda sera, entdo, o de uma punigdo suplementar ao condenado e
ndo o de uma restri¢io de direitos necessaria para uma qualquer finalidade de
interesse publico. E punicio alheia aos principios que regem o direito penal,
como o principio da culpa ou a necessidade de articular no caso concreto exigén-
cias de prevengao geral e especial.

Isto quer nos cinjamos a indicagdo da espécie da pena, como se fazia no
Cédigo Penal de 1886, quer vamos um pouco mais longe e especifiquemos a sua
medida concreta, nomeadamente através de categorias relativas (pena de prisao
superior a 5 anos, a 10, etc.). A indicagdo da medida concreta da pena parece, de
facto, dar-nos um conhecimento um pouco maior da situacio em causa. Ainda
que, resultando, como resulta, de uma articulacio, in casu, entre consideragoes
de diferente ordem — prevengao geral, especial e culpa —, nio seja possivel medir
o contributo de cada factor para o resultado final. Pelo que a maior gravidade de
uma pena relativamente a outra tanto se pode dever a uma maior gravidade do
ilicito como a diferengas na culpa do agente ou nas exigéncias, no caso concreto,
de prevengdo geral ou de prevengio especial.

Porém, ainda que abstraiamos desta dificuldade, a verdade ¢ que a gravidade
da pena, sem mais, nao constitui ainda uma indicagao com um grau de pormenor
suficiente para justificar a restri¢do de direitos civis, politicos ou profissionais.
Nada nos diz, afinal, sobre o crime que foi praticado e muito menos sobre as suas
circunstincias particulares. Sabemos que o crime, tendencialmente, seré grave,
mas que significado poderemos dai retirar em geral, sem mais especifica¢des?
Uma pessoa condenada por homicidio doloso ou trifico de droga ¢ necessaria-
mente um mau motorista? Nao pode uma pessoa condenada por violagdo ser um
bom mecanico? Nio constituird uma melhor indicagio de falta de idoneidade
para a conducio de veiculos a pratica de uma contraordenagio rodovidria muito
grave que a pratica de um crime de genocidio? Ligar efeitos 4 mera gravidade
da pena implicaria que esta, sem mais, nos diria qualquer coisa sobre o agente.
Que seria uma pessoa méd em geral e pronto. Talvez haja mds pessoas em geral
e pronto, serd uma questao filoséfica e psicolégica em aberto, mas seguramente
que a mera gravidade da pena nada nos diz sobre isso. E mais importante: na
concepgio do mundo e da pessoa que subjaz a nossa Constituicdo, tal diaboliza-
¢do do individuo ndo é admissivel.

5. A condenagio por um determinado crime ja constitui um dado muito mais
préximo do caso concreto e das circunstincias que importa considerar que a
simples aplicagdo de uma pena. Quer se trate da meng¢io a um tipo legal de crime
em particular, quer se opte antes por uma referéncia a uma area da criminali-
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dade (identificada, v.g., pelo bem juridico protegido), quer se seleccione outro
género de caracteristicas. Por exemplo, o facto de a vitima ser descendente do
agente (artigo 69.°-C, n.° 3, do Cédigo Penal) ou de o crime ter sido cometido
com utiliza¢io de veiculo (artigo 69.°,n.°1, alinea b), do Cédigo Penal). Trata-se
de uma informagio que, em abstracto, ja se pode ligar as finalidades que justifi-
cariam uma perda de direitos civis, politicos ou profissionais. A condenagio por
um crime de conducio sob o efeito do dlcool constitui uma indicacio relevante
para se aferir da idoneidade da pessoa condenada para o exercicio da profissao
de motorista profissional. Nao se pode dizer que uma coisa nada tenha que ver
com a outra.

S6 que, afinal, se com esta especificacio muito avan¢amos, relativamente a
mera indicagdo da pena aplicada, no conhecimento da situagio em particular,
estamos ainda muito longe de ter efectuado uma ponderagio do caso concreto,
em toda a riqueza das suas circunstancias. E se o condenado, entretanto, fre-
quentou com o major sucesso um programa de desintoxica¢do? E se, na ver-
dade, praticamente nunca bebe, mas naquele dia fatidico tinha sido despedido,
ou descoberto que a mulher estava envolvida com outro homem, ou recebido a
noticia da morte repentina da mae, e lidara com o choque emocional inesperado
entregando-se ao dlcool?

Por isso diziamos que entre os efeitos das penas e os efeitos dos crimes
medeia apenas uma diferenga de grau, a luz da proibicao de afectacdo exces-
siva e/ou desnecessdria das condigoes de ressocializagao da pessoa condenada
numa pena. O risco de tal afecta¢do excessiva ou desnecessaria ¢ maior se os
efeitos se ligarem simplesmente a pena do que a condenagio por um determi-
nado crime. Mas nem nesta tltima situagao o risco deixa de existir, e a sua mag-
nitude dependera da maior ou menor susceptibilidade, em abstracto, de o crime
cometido justificar a perda de direitos que se lhe associa, face as finalidades a
que se orienta a restricdo. Ou, de uma outra perspectiva, da maior ou menor
probabilidade de o juizo que se efectua em abstracto, a partir da condenacio por
um determinado tipo de crime, vir a ser contrariado por circunstincias suple-
mentares relativas ao caso concreto. Na medida em que tais circunstancias sejam
previsiveis. O que, afinal, constitui o cerne do problema dos efeitos automaticos
das penas: a riqueza da vida ¢ de tal ordem que nao ¢ nunca de excluir que cir-
cunstincias do caso concreto, impossiveis de prever a partida, nos obriguem a
abandonar a conclusao a que chegaramos no plano abstracto, com dados menos
pormenorizados. Nao deixando, de todo o modo, de se poder distinguir diferen-
tes situagoes.

Assim, por exemplo, dir-se-ia ser tdo forte a ligagdo, em abstracto, entre a
perda do poder paternal e a condenacio pelo crime de abuso sexual de menor
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descendente do agente, que nao ¢é previsivel, a partida, que alguma circunstan-
cia do caso concreto venha a contrariar tal conexdo abstracta'®. Ainda que tal
eventualidade nao seja nunca de excluir, em tese. Ja, por exemplo, a condenagdo
pelo crime de abuso sexual de menor, mas em que este nio seja descendente do
agente, embora nio deixe de constituir um importante indicio de que o agente
ndo tem idoneidade para o exercicio do poder paternal, nao tem a mesma sus-
ceptibilidade de convencer, em abstracto, que o exemplo anterior. Por outras
palavras: ¢ maior a possibilidade de se virem a conhecer circunstincias do caso
concreto que contrariem a ligagao efectuada em abstracto®.

As vantagens de uma avaliagdo casuistica tanto se fazem notar no plano da
apreciagao da necessidade da restri¢ao como em relagio a prépria proporciona-
lidade em sentido estrito. No quadro desta tltima operagao, importa sopesar os
pesos relativos da restri¢ao — a perda de direitos civis, politicos ou profissionais
-, por um lado, e dos ganhos que se pretende obter com aquela — no exemplo
dado acima, de inibi¢ao do poder paternal, o bem estar e a seguranca do menor
—, por outro. Tal andlise ndo se esgota necessariamente numa comparagio entre
valores em abstracto, ndo sendo de excluir, mais uma vez, que a opgao por con-
siderar ou ndo elementos do caso concreto tenha uma influéncia decisiva no
resultado final da operagdo. Assim, por exemplo, a proibi¢do de conduzir veicu-
los com motor nio tem o0 mesmo impacto para uma pessoa que viva numa zona
urbana e bem servida de transportes publicos ou que trabalhe em casa e para
uma pessoa que viva isolada, num local ndo servido por transportes ptblicos, ou
cuja profissdo implique a utiliza¢do do carro. Pelo que ndo seria de excluir que,
em concreto, ja fosse excessiva, face ao interesse que se visa salvaguardar, uma
proibi¢do que, em abstracto, se diria perfeitamente razoavel.

IV. Classifica¢do preliminar: penas acessorias e efeitos de natureza extra-
-penal

6. Por conseguinte, e recapitulando, vista em exclusivo sob a perspectiva da
proibicdo de afectacdo excessiva e/ou desnecessaria dos direitos do condenado,
em particular das condigoes para a sua ressocializacio, a ligagao necessaria entre
a condenacio por determinados crimes e a perda de determinados direitos civis,
politicos ou profissionais é problematica, ainda que em grau menor do que se
tais efeitos se ligarem a pena qua tale ou a sua gravidade, sem mais. A questdo

18 Cfr., neste contexto, as declaragbes proferidas pelo Conselheiro Maia Gongalves em sessdo da
Comissao Revisora do Cdigo Penal (cfr. Actas...cit., 99).
1 Cfr., a este proposito, o artigo 69.°-C do Cédigo Penal.
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carece, porém, de ser encarada de outras perspectivas. H4 outros valores em
jogo além da salvaguarda dos direitos do condenado. Desde logo, se dizemos
que estd em causa uma proibi¢do do excesso, importa averiguar que valores se
contrapdem a tais direitos e ao designio da ressocializagdo, e que, em abstracto,
sdo passiveis de justificar o efeito que se liga automaticamente 4 condenagio por
um crime.

Na verdade, podem estar em causa todo o tipo de valores. Desde a protec¢ao
das criancas até a necessidade de assegurar o funcionamento do sistema finan-
ceiro. Importa é notar que, a partida, nada obstaria a que a prossecugio de tais
valores se efectuasse fora do 4mbito penal, dos seus termos e das suas finalida-
des. Nos casos em que esteja em causa uma pena acessdria, esta sujeitar-se-4,
naturalmente, aos principios do direito penal e ao seu modo de funcionamento
especifico. Nessa situagdo, a perda de direitos encontra-se necessariamente
orientada as finalidades preventivas caracteristicas do direito penal, assentando
sobre um concreto facto ilicito e tendo como limite tltimo o principio da culpa®.

E o caso, por exemplo, da pena de proibicio de conduzir veiculos com motor,
prevista no artigo 69.° do Cédigo Penal. Visa-se proteger a seguranga do trafego
rodovidrio — a tarefa do direito penal é sempre a protec¢io de bens juridicos -,
mas de um modo especificamente juridico-penal, através das suas categorias e
orientando-se pelas suas finalidades préprias. Tal pena visa ainda, entdo, entre
outros desideratos, dissuadir da pratica de crimes, restabelecer a confianca da
comunidade na vigéncia das normas violadas, censurar o agente por um facto
que lhe seja pessoalmente imputével.

Na medida em que se liguem a determinados crimes - tanto se podendo
referir aos tipos legais propriamente ditos, como indo para além deles, através
de uma qualquer descrigio; por exemplo, o artigo 69.°,n.°1, alinea b), do Cédigo
Penal refere-se a crimes cometidos «com utilizagdo de veiculo e cuja execugdo tiver
sido por este facilitada de forma relevante» —, ndo se pode dizer que tais penas cons-
tituam, sem mais, um efeito automatico inadmissivel. Na verdade, seriam tio
automadticas como o é a pena principal. Para o crime tal, estabelece-se a pena
principal de x a y, bem como a pena acesséria de w a z*. O juiz teria tao pouca

% No sentido de que, para serem verdadeiras penas, as penas acessorias sempre haverdo de se pau-
tar pelo principio da culpa, FIGUEIREDO Dias, DP II, §§ 88 e 227-8, PEDRO CAEIRO, “Qualifica¢io
da sancdo de inibigdo da faculdade de conduzir prevista no artigo 61.°, n.° 2, alinea d), do Cédigo da
Estrada”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1993, 566, ¢ MARIA JOAO ANTUNES, Penas ¢ Medidas
de Seguranga, 2.2 edi¢do, Almedina, 2022, 43 ss.

2 Aproximadamente no sentido do texto, relativamente & san¢io de inibi¢do de condugio, cfr.,
entre varios outros, os Acérdios do Tribunal Constitucional n.°s 667/94, 143/95 e 289/95.
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liberdade para nio aplicar a pena principal como para nio aplicar a pena aces-
séria. Ponto ¢, obviamente, que, enquanto penas, respeitem os principios a que
se submetem todas as penas, tanto principais como acessdrias, como o principio
da necessidade da pena - e a exigéncia de proporcionalidade entre o crime e a
pena - ou o principio da culpa - que, designadamente, se opde, em principio, & exis-
téncia de penas fixas, sem qualquer moldura®. E que, além do mais, enquanto penas,
a determinagao da sua medida siga os tramites gerais. Sendo, por conseguinte,
«feita em fungdo da culpa do agente e das exigéncias de prevengdo» (artigo 71.°, n.° 1, do
Cédigo Penal). Nao deixando de ter em conta a necessidade de reintegragao do
agente na sociedade (artigo 40.°, n.° 1, do Cédigo Penal).

Mais problematica, nesta perspectiva, seria a proibi¢do do exercicio de
fungdo, estabelecida no artigo 66.° n.° 1, do Cédigo Penal, e que nio se liga a
nenhum crime em particular, mas apenas e sé a pena que lhe ¢ abstractamente

2 A estaluz, seria problematica, independentemente do mais, a caracterizagio como penas de efei-
tos como a demissdo ou a perda de mandato. Sobre os efeitos previstos na Lei dos crimes de res-
ponsabilidade dos titulares de cargos politicos (Lei n.® 34/87, de 16 de Julho), objecto, alids, de uma
disposigdo constitucional especifica (artigo 117.°, n.° 3, da Constitui¢do), cfr. DAMIA0 DA CUNHA,
Constituigdo...cit., 500, e jurisprudéncia constitucional ai referida.

# Parece ir mais longe - se ¢ que interpretamos correctamente o texto e lhe fazemos justica -
PEDRO CAEIRO, “Qualificagdo...cit.”, 570, exigindo que o juiz tenha sempre a possibilidade de nao
aplicar a sang@o tout court (o que ndo sucederia, ou s6 na medida em que os termos gerais o permi-
tissem, no 4mbito, v.g., dos artigos 69.°-B,n.s 2 e 3, € 69.°-C, n.s 2 e 3, do Cédigo Penal). Encontra-
mos o fundamento para tal posi¢do, sobretudo, nas seguintes passagens: «[o] legislador constitucional
optou, portanto, por negar ao legislador ordindrio a possibilidade de criar um sistema de “punicio complexa”
(também ele, em abstracto, legitimo i face de um Estado de direito democrdtico [...]), no seio do qual a lei possa
fazer corresponder automaticamente a pratica de determinado crime (ou & condenagdo em certa pena) outras
sangdes penais para além da pena principal; ao invés, fixou-se o principio de que a aplicagio de qualquer sangio
penal requer a mediago do juiz» (565). E, mais 4 frente (566): «E precisamente a relagdo (cuja existéncia s6
em concreto pode ser estabelecida) entre o cometimento do crime e 0 abuso (ou “mau uso”) do direito ou faculdade
que a ele se liga que cria o “espago” onde vive a censura suplementar contida na pena acessdria; é também nessa
relagdo que a pena acessdria colhe o fundamento material legitimador da sua aplicagdo ao lado da pena princi-
pal». Seja como for, o autor pronuncia-se sobre uma norma em particular (jd revogada), e em que
ndo se estabelecia qualquer limite minimo de duragdo para a inibi¢ao de conduzir. Também MARIA
Jo&o ANTUNES, Penas...cit., 45-6, agora por referéncia aos artigos 69.-B,n.s 2 ¢ 3,¢ 69.°-C,n.°s 2 e
3, do Cédigo Penal, exige um juizo auténomo do julgador quanto a susceptibilidade de aplicacio
da pena acesséria. Acrescentando, de todo o modo, que «[c|onstitui uma outra alternativa entender
que, relativamente a essas penas acessorias, hd que as aplicar a titulo principal, ponderando as exigéncias de
prevengdo, de forma simultdnea, na determinagdo da pena principal e da pena acessdria, com os limites impostos
pela culpa do agente (...). E de entender, porém, que no serd propriamente este o ponto de partida do legislador,
nomeadamente perante o disposto no artigo 78.,n.° 3, do CP» (46).
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aplicavel: «O titular de cargo piiblico, funciondrio piblico ou agente da Administragdo,
que, no exercicio da actividade para que foi eleito ou nomeado, cometer crime punido com
pena de prisdo superior a 3 anos, € também proibido do exercicio daquelas fungoes (...)».
Nao h4, porém, automaticidade: a proibi¢ao sé ¢ decretada se se mostrar preen-
chido algum dos requisitos alternativos que constam das alineas a) a ¢) don.°1
—todos eles, ainda para mais, implicando uma margem significativa de mediagao
por parte do juiz: por exemplo, o crime «implicar a perda da confianga necessdria ao
exercicio da fungdo» (alinea c))*.

7. Nio tem, porém, de estar em causa a proteccdo de bens juridicos através
da racionalidade e dos meios caracteristicos do direito penal, como sucede no
caso das penas acessorias. Pode antes tratar-se da protec¢do de valores alheios
ao direito penal ou, pelo menos, de um modo que ja nao é o penal. Assim, por
exemplo, pode estar em causa a avaliacdo da idoneidade de uma pessoa para
exercer determinada profissdo ou cargo, ou para a aquisi¢do da nacionalidade
portuguesa®. Nesses casos, a condenagdo por um crime seria perspectivada
como um indicio ou mesmo como uma demonstragio de falta de idoneidade
para o exercicio de tal profissao ou cargo. Constituiria simplesmente um critério
para aferir tal idoneidade, entre muitos outros: habilita¢des literarias, experién-
cia profissional, etc.

A sua légica de funcionamento nao tem, a partida, que ver com a do sistema
penal. Nio se trataria de, em abstracto, ameagar e, in casu, aplicar um mal ao
agente, eticamente responsavel e capaz de censura, com a finalidade ultima de
proteger bens juridicos, de restabelecer a confianga da comunidade na vigén-

#* Uma disposi¢ao como a do § 45(1) do Cédigo Penal alemio seria inconstitucional em Portugal.
Prevé-se ai que quem cometer um crime (Verbrechen) e for punido com uma pena de prisao de pelo
menos um ano seja proibido durante cinco anos de exercer fungées ptblicas (dffentliche Amter),
bem como o direito a ser eleito em elei¢des publicas (dffentliche Wahlen) — para se entender o que
sd0 umas e outras, cfr. a anotagio respectiva de RADTKE, in Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 11, 4.* edicdo, Beck, 2020, n.% 12 ss. Considerando que se trata de medidas estigmatizantes
e ultrapassadas, resquicios das penas da honra, e incompativeis com um sistema penal baseado em
ideias de culpa e prevengio, HANS-JORG ALBRECHT, in KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, Strafge-
setzbuch, 1, 5.* edicdo, Beck, 2017, § 45, n.° 1. Também criticamente, SCHONKE/SCHRODER/KINZIG,
Strafgesetzbuch, 30." edi¢do, Beck, 2019, § 45,n.° 1.

% Cfr., por exemplo — entre tantas outras decisdes do Tribunal Constitucional -, o Acérdio n.
154,/2004, relativo ao acesso & profissao de motorista de taxi, o Acérdao n.® 311/2012, relativo aos
requisitos para a inscri¢ao na Ordem dos Advogados, o Acérdao n.® 376/2018, relativo aos requisi-

o

tos para o exercicio da actividade de seguranga privada, ou os Acérdaos n.°s 106/2016, 331/2016 e
497/2019, todos relativos aos requisitos para aceder a nacionalidade portuguesa.
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cia da norma violada pelo crime, etc. Tratar-se-ia, simplesmente, de assegurar a
idoneidade do candidato a exercer a profissao ou cargo em questdo, nos sectores
e situagoes em que tal acesso, pelas razoes de interesse publico mais variadas,
ndo possa ser deixado as forcas livres do mercado e a alea da vida. Ou em que,
nao sendo em geral objecto de qualquer controlo formal, passa a sé-lo por efeito
do indicio a posteriori que constitui a condenagdo por um determinado crime,
nomeadamente no plano da idoneidade moral.

E certo que, ao contrario do que sucede com as sangdes principais, como
a pena de prisdo ou a pena de multa, as penas acessérias, nomeadamente de
inibi¢do do exercicio de uma qualquer actividade, se assemelham e em parte
sobrepoem a estes efeitos de natureza extra-penal. Na verdade, as penas aces-
sérias apresentam, as mais das vezes, uma configuragao especifica conforme o
interesse publico que se queira proteger. Para os crimes sexuais contra menores,
ndo se prevé a san¢io acesséria de proibicdo de condugdo de automoveis. Para os
crimes rodovidrios, ndo se prevé a sangio acessoria de inibi¢do do poder pater-
nal. Mas para ambos se prevé a pena de prisdo, que nio varia (s6 na sua medida,
obviamente) conforme o crime em causa. Com a sangdo acessdria, afinal, mais
do que impor um mal ao agente e desse modo prosseguir, entre outras, finalidades
preventivas (mas também isso), visa-se proteger de forma imediata o interesse
publico que esteja em causa. Pelo que serd de exigir uma conexdo especial entre
o crime cometido, abstractamente considerado, e o interesse publico que a res-
tricao visa salvaguardar.

E, assim, de observar uma sobreposi¢do parcial entre as san¢des acessorias
e os meros efeitos, de natureza extra-penal, ao nivel das finalidades que ambos
prosseguem. Distinguir-se-do, em todo o caso, tanto no plano da culpa e da liga-
¢do ao facto, como, ainda, no dominio da prevengio especial positiva, a que a
pena acessoria necessariamente se orienta (e que impde, assim, que as exigén-
cias de ressocializacdo sejam tidas em conta na determina¢do da medida con-
creta da pena)®. Além, naturalmente, de as penas acessdrias haverem neces-
sariamente de ser impostas por um tribunal. No caso de se tratar de uma pena
fixa — em principio, inadmissivel, em todo o caso, e, alids, um indicador de que,
afinal, ndo se estard perante uma pena -, que nao admita graduagdo em fungao
da culpa do agente e do facto praticado, a distin¢do seria, na pratica, muito dificil
ou mesmo invidvel. Seja como for, como se vera infra”’, o estabelecimento, no
plano abstracto, de uma conexao robusta entre o crime cometido e a restri¢ao

% Sobre esta questdo espinhosa, cfr. FIGUEIREDO Dias, DPII, §§ 85 ss e 227 ss.
¥ Cfr.n.°17.
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dos direitos especificamente em causa constitui, precisamente, uma das condi-
¢oes — entre outras — para que o estabelecimento de um efeito automatico seja,
excepcionalmente, admissivel. De qualquer efeito, independentemente da sua
natureza — e da qualificacdo dada pelo legislador. Por aqui se evitaria, entdo, o
risco de uma qualquer “burla de etiquetas™.

8. No Cédigo Penal, no Capitulo III do Titulo III da Parte Geral, intitulado,
justamente, «penas acessorias e efeitos das penas», haverd exemplos de normas
de ambas as qualidades. Assim, como j4 vimos, a proibi¢ao de conduzir veiculos
com motor, estabelecida no artigo 69.°, ¢ configurada como uma pena acessoria.
Ja no caso do artigo 69.°-A, em que se prevé a possibilidade de a sentenga con-
denatéria declarar a indignidade sucesséria do condenado, nos termos e para
os efeitos previstos no Cédigo Civil, estard em causa um efeito da condenagao
de natureza extra-penal®. A medida orienta-se as finalidades do direito civil,
nos mesmos termos que os restantes casos de indignidade elencados no artigo
2034.° do Cédigo Civil.

Por sua vez, a proibi¢do do exercicio de fungao, contida no artigo 66.°, é de
natureza controvertida. Por um lado, parece tratar-se de um mero efeito da
pena, ainda que ndo automdtico. Apontam neste sentido os pressupostos da
sua aplicagdo, que se relacionam todos eles com a boa prossecucio do interesse
publico no 4mbito do servi¢o em causa. A perda de confianga no agente (artigo
66.% n.° 1, alinea c)), implicada pelo crime cometido (havendo tal implicagao
de ser verificada no caso concreto), obstaria ao bom exercicio da fun¢do, numa
6ptica de proteccdo do interesse publico. Pelo que a condenacio constituiria
apenas um meio, entre outros, de demonstrar tal perda de confianga, a verda-
deira causa da consequente perda de direitos profissionais. Sé que, por outro
lado, a proibi¢ao do exercicio de fungao tem uma medida - 2 a 5 anos - e, na falta
de quaisquer especificagbes para a sua determinacio concreta, esta operagao
haveré de se orientar pelos principios gerais relativos as penas - relevando-se,
nomeadamente, a culpa do agente e consideragdes de prevencdo geral. Sobres-
saindo, entdo, a sua natureza de sang¢io acessdria®.

2 A este proposito, cfr. o desabafo de PEDRO CAEIRO, “Qualificagio...cit.”, 565: «E sobejamente conhe-
cida a confusio reinante em matéria de distingdo, em geral, entre “penas acessdrias”, “efeitos das penas” e “efeitos
de crimes”, tanto a nivel legislativo como no seio da prdtica judicial e da doutrina».

¥ Neste sentido, MARIA JoAO ANTUNES, Penas...cit., 46.

3 Optando pela qualificacio como pena acesséria, MARIA JOAO ANTUNES, Penas...cit., 26.
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V. Uma determinada concepg¢io da pessoa humana

9. Enquanto restri¢des de direitos, os efeitos que se ligam ao crime tém de ser
proporcionais, em sentido lato, independentemente da sua natureza penal ou
nio penal e de serem ou nio necessdrios. E de notar, em qualquer caso, que, ainda
que ndo tenham natureza penal, a ponderacdo a efectuar para a sua justificagdo
ndo ¢ nunca completamente alheia a considera¢ées que também tém lugar no
seio do sistema penal. Acima de tudo, ha que ponderar, em contraposi¢ao ao
interesse publico que a restri¢ao visa garantir, os obstdculos que assim se intro-
duzem no que toca as possibilidades de ressocializacio da pessoa condenada.
Assim, no plano da proporcionalidade em sentido estrito, e recorrendo a um
exemplo que demos acima, o interesse publico em assegurar que determinado
cargo ¢ exercido por pessoas com a necessaria idoneidade tem de ser contraposto
ao imperativo de promocao da ressocializa¢ao do agente condenado, dando-lhe
a oportunidade de, depois de ter saldado a sua divida para com a sociedade, retomar
a sua vida, mostrando a comunidade que pode ter confianga nele, como teria em
qualquer outro cidadao.

Pode legitimamente, em certas circunstincias, retirar-se algumas oportuni-
dades ao condenado, e desconfiar-se da sua regeneracdo. Pense-se, mais uma
vez, na situagdo do agente condenado por crimes sexuais contra menores e na
proibicio de assumir a confianga de menores. Face a necessidade de proteccio
dos menores, pessoas especialmente vulneraveis, pode suceder que a sociedade
ndo queira arriscar confiar no condenado, apesar de este ja ter cumprido a sua
pena e de, assim, ter, a partida, o direito de reintegracdo plena na comunidade,
sem de nenhuma maneira ser estigmatizado como um cidadio de segunda. Mas
ha limites para o medo - inteiramente legitimo, certamente — da comunidade e
para a perda de confianga no agente.

Deste modo, ¢ prestada homenagem a um idedrio humanista que constitui
igualmente um valor do nosso direito penal. A concepgdo de pessoa humana que
subjaz ao direito penal ¢ a de um sujeito livre e dotado de autonomia ética, ndo
sendo, por isso, nunca de excluir integralmente a sua capacidade de, na medida
dessa liberdade, se regenerar e responder ao apelo de se tornar um homem
melhor. Mas esta ideia, afinal, ndo constitui um patriménio exclusivo do direito
penal, podendo nds encontrar as suas raizes tltimas numa certa concepgao da
dignidade humana, conformadora do programa filosofico e politico em que a
nossa actual Constitui¢io se baseou e de onde continua a retirar a sua substin-
cia. Pelo que a exigéncia de ndo submissao a uma légica estritamente preventiva
ou instrumental, de que a sociedade, mesmo para a defesa de valores impor-
tantes, ndo desista nunca completamente de nenhuma pessoa, impondo-se que
assuma riscos, ¢ tdo cogente no dmbito do direito penal como em qualquer outro
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ramo do direito. Se fora do dominio penal se encontra os mecanismos mais ade-
quados para assegurar a protecgio de tais valores, ¢ jd outra questao.

VI. Vantagens da automaticidade

10. Ja sublinhdmos repetidas vezes as vantagens significativas que, do ponto
de vista do mandamento de promocio da ressocializacdo da pessoa condenada
numa pena, oferece a atribui¢ao a uma entidade do poder de — a partir dos cri-
térios previstos, explicita ou implicitamente, na lei — aferir se, no caso concreto,
o indicio que, em abstracto, constitui a condenagio por um determinado crime
mantém a sua forca persuasiva e se, desse modo, tendo em conta os fins que se
almeja atingir com a medida restritiva, justifica a perda dos direitos em questao.
Diminuindo-se, assim, o risco de o sistema produzir uma resposta desadequada
ao caso concreto. Ainda niao vimos, porém, que vantagens oferece a automati-
cidade da produgio do efeito, ope legis, sem qualquer margem de intermediagao
relevante por parte de um decisor.

Neste plano, ¢, desde logo, de assinalar a evidente vantagem da maximizagao
da proteccio do interesse publico que estd na base da restri¢dao de direitos. Se
a automaticidade do efeito acarreta o risco de a resposta do sistema ser, no que
se refere a posi¢ao do condenado cujos direitos sao restringidos, desadequada
a0 caso concreto, elimina, por outro lado, o risco de, através de uma avaliacio
casuistica desajustada, se chegar a uma resposta insatisfatéria do ponto de vista
do interesse publico que se contrapde aos interesses do individuo condenado.

De facto, sdo muitas as dificuldades, tanto no plano teérico como pratico,
envolvidas na avaliagdo, por uma qualquer entidade, das circunstincias do caso
concreto. Revelando-se estas, tantas vezes, pela sua prépria natureza, ou, pelo
menos, no actual estddio da ciéncia e do conhecimento humanos, imponderdveis.
Pense-se, nomeadamente, nas possibilidades actuais de avaliar objectivamente
a personalidade do delinquente e de, com o minimo de fiabilidade, efectuar jui-
zos probabilisticos relativamente ao seu comportamento futuro. Uma avaliagao
deste género, situada no plano psicolégico, é, por sua prépria natureza, alta-
mente falivel. Em determinada medida, se tomada sem a relativizagio e descon-
fianga devidas, chega mesmo a ser arbitraria. Isto embora o perigo de uma sua
utilizacdo indevida seja maior ou menor conforme o contexto em que é efec-
tuada, as circunstincias que sio tidas em consideracio, o efeito para que a ana-
lise ¢ levada a cabo, a entidade encarregada de proceder a avaliacio, etc.

Seja como for, em ultima instancia, por mais rigorosos e filoséfica e cienti-
ficamente consistentes que sejam os critérios empregados na andlise, por mais
competente, técnica e moralmente, que seja a entidade encarregada de a fazer,
subsiste sempre uma margem muito relevante de incerteza relativamente 4 fia-
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bilidade do diagnéstico/progndstico. A automaticidade do efeito que se liga a
condenacio por um determinado crime obstaria a essa arbitrariedade poten-
cial, evitando, do mesmo passo, entre outros, o perigo de uma psiquiatrizagio do
direito, sejam as analises e prognosticos correspondentes efectuados por médi-
cos ou por entidades de outra natureza (judicidrias, administrativas ou mesmo
privadas). Apenas se deveria recorrer a esse tipo de prognésticos individualiza-
dos em situagoes limitadas, em que, tudo ponderado, se concluisse que as van-
tagens de tal abordagem se sobrepunham as suas desvantagens, maxime a sua
falibilidade e a dificuldade de sujei¢do a um controlo externo e objectivo.

Por conseguinte, a automaticidade da produgio do efeito é vantajosa na
perspectiva do valor da seguranca juridica, principio estruturante de um Estado
de direito. Tanto a comunidade como os préprios condenados ficam a saber, &
partida, com o que contar, para o bem e para o mal. E, num certo sentido, dir-se-
-ia, todos sdo tratados da mesma maneira, para efeitos do principio da igualdade.
Obstando-se 4 existéncia de diferengas de tratamento baseadas em critérios
individualizados e potencialmente arbitrarios. S6 que, na verdade, neste domi-
nio, o ponto decisivo esta, precisamente, na determinagdo da propriedade relevante,
a partir da qual se afere da igualdade ou desigualdade de tratamento. Se se che-
gar a conclusdo de que tal propriedade apenas se mostra cognoscivel a partir
do caso concreto, ou, pelo menos, indo para além do bindmio condenacio/ndo
condenacio por determinado crime, a produgdo automaitica do efeito corres-
ponderd a um tratamento igual de situa¢oes desiguais, o que constituiria uma
violagdo do principio da igualdade. Ja ndo serd assim se, pelo contrario, se mos-
trar que a mera condenagio por um determinado crime constitui fundamento
suficiente para o tratamento idéntico. Pelo que, afinal, o problema do principio
da igualdade nao tem autonomia face ao dos efeitos automaticos das penas. Se
uma medida viola o artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢ao, estard a tratar da mesma
maneira casos desiguais. Se nao viola, serd porque se admite que os casos abran-
gidos pela medida sdo, no contexto relevante, iguais.

VII. Vantagens da interven¢do de um tribunal

11. Seja como for, o risco de uma ponderagdo do caso concreto implicar arbi-
trariedade ou inconveniéncia é muito variavel. Os critérios em que a avaliagdo
do caso concreto se baseia podem ser mais ou menos razoaveis, e tanto em
si mesmos considerados, como face a finalidade que se almeja. Desde logo,
importa que se estabeleca critérios tout court, e nalei — ainda que, seguramente,
ndo se dispense uma margem de apreciacio relevante da parte do decisor, que
podera ser maior ou menor conforme a situago. Afinal, sdo as vantagens de
uma consideragdo das circunstincias do caso concreto que justificam as reser-
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vas a possibilidade de se produzirem ope legis efeitos restritivos sobre a esfera
do condenado.

Em determinados dominios, e sobretudo no que respeita a uma avaliagao da
personalidade do agente, uma medida de subjectividade — e de arbitrariedade
potencial - sera inescapavel. Tais males poderdo, porém, ser mitigados mediante
a intervengdo de um tribunal, tendo em conta a natureza especifica da activi-
dade jurisdicional e a experiéncia que, designadamente, no dominio penal, se
foi adquirindo ao longo dos séculos.

No ambito do processo penal, procede-se comummente a uma analise da
personalidade do agente, ainda que a propésito de um concreto facto tipico, que
delimita a investigagdo do juiz e constitui um entrave aos seus excessos € uma
garantia contra o arbitrio. Seja no dominio da avaliagao da culpa do agente, seja,
nomeadamente, no dominio da determinagdo da medida da pena, em que, além
da culpa, importa considerar outros elementos relacionados com o agente e com
a sua insergao social (cfr. o artigo 71.° do Cédigo Penal).

Também no ambito da execucio da pena, designadamente para efeitos da
concessao de liberdade condicional, tem igualmente lugar uma avaliacdo cir-
cunstanciada da personalidade do condenado e das suas condicdes de vida e
insercdo social. Envolvendo tal anilise que se efectue prognésticos relativa-
mente ao comportamento futuro do condenado. Neste sentido, dispoe o artigo
61.° n.° 2, alinea a), do Cédigo Penal que o tribunal coloca o condenado em
liberdade condicional se, entre outras condicoes, «for fundadamente de esperar,
atentas as circunstdncias do caso, a vida anterior do agente, a sua personalidade e a evo-
lugdo desta durante a execugdo da pena de prisdo, que o condenado, uma vez em liberdade,
conduzird a sua vida de modo socialmente responsdvel, sem cometer crimes».

Esta disposi¢ao depois ¢ complementada pelo Cédigo de Execugdo das
Penas, nomeadamente pelo artigo 173.°, n.° 1, que dispoe o seguinte:

«Artigo 173.°
Instrugao

1 - Até 90 dias antes da data admissivel para a concessdo de liberdade condi-
cional, o juiz solicita, fixando prazo:

a) Relatdrio dos servicos prisionais contendo avaliagdo da evolugio da per-
sonalidade do recluso durante a execugdo da pena, das competéncias adquiridas
nesse periodo, do seu comportamento prisional e da sua relagio com o crime
cometido;

b) Relatério dos servigos de reinsergao social contendo avaliagdo das neces-
sidades subsistentes de reinsercdo social, das perspectivas de enquadramento
familiar, social e profissional do recluso e das condi¢bes a que deve estar sujeita a
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concessdo de liberdade condicional, ponderando ainda, para este efeito, a neces-
sidade de protecc¢io da vitima;

c) Oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico ou do condenado,
outros elementos que se afigurem relevantes para a decisao».

Por conseguinte, o género de avaliagdo que a atribui¢do a uma entidade do
poder para decidir da perda de direitos no caso concreto implicaria hd muito
que ¢é praticado tanto no seio do processo penal como no da execucio da pena.
Com as garantias contra a arbitrariedade que, desde logo, decorrem do estatuto
dos juizes — imparcialidade, independéncia, etc. — e da sua formacio técnica e
deontoldgica. Faliveis, certamente, mas, ainda assim, nao despiciendas. E com
as garantias que, obviamente, decorrem da prépria lei penal, tanto substantiva
como processual. Que asseguram os direitos do arguido, nomeadamente através
do principio do contraditério e das diferentes regras atinentes a prova. Neste
ultimo dominio &, alids, dificilmente superavel o lastro de experiéncia que os
tribunais foram adquirindo ao longo dos tempos, relativamente ao melhor modo
de, na praxis, reduzir, na medida possivel, a arbitrariedade na aprecia¢ao da prova
e compatibilizar tal actividade com os direitos do arguido e com a possibilidade
de um controlo externo e objectivo.

No 4ambito do processo conducente & eventual aplicacio de uma pena,
destaca-se, ainda, a exigéncia de a generalidade dos juizos sobre a pessoa do
agente ter por referéncia ltima o facto tipico objecto do processo, o que consti-
tui uma limitagdo importante ao perigo de uma moralizagio da causa. Que, além
de ilegitima em si mesma, escaparia a um controlo objectivo. No dominio da
execugao da pena, em que a ligagao ao facto tipico é, naturalmente, menor, sao
de assinalar, em todo o caso, os restantes proveitos assinalados anteriormente.
Ressalta, nomeadamente, a exigéncia de o juiz ponderar e combinar diferentes
relatdrios — dos servigos prisionais, dos servicos de reinser¢io social —, mas de, a
final, decidir para além deles, com autonomia. A salvaguarda de uma margem de
autonomia da analise do juiz constitui uma barreira importante contra o perigo
de uma pseudo-tecnicizagdo do direito, especialmente perigosa nos dominios da
medicina e da psicologia. Em que, a laia de uma aparente maior objectividade, a
coberto de um jargdo técnico e especializado, corremos o risco de entrar, se no
tomarmos as devidas cautelas, no reino do arbitrio.

12. A intervenc¢io de um tribunal, nomeadamente no 4mbito penal, oferece
ainda uma outra vantagem significativa em relagao a actuagio de uma entidade
com outra natureza. Tenhamos, mais uma vez, em conta a situa¢ao do acesso a
um determinado cargo, profissio ou sector. Se atribuirmos a entidade encarre-

896



EFEITOS AUTOMATICOS DAS PENAS: UMA REFLEXAO

gada da regulagdo da profissdo ou sector o poder para retirar consequéncias do
cometimento de um crime, a sua avaliagdo, pela prépria natureza da entidade,
tenderd a concentrar-se, se ndo em exclusivo, pelo menos primacialmente, em
apenas um dos lados da questao: o do interesse publico subjacente & profissao ou
sector em questdo. As necessidades de ressocializacdo do condenado, que estdo
na base do artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢do, nao seriam tidas na devida conta.
Ora, o juiz criminal tem sempre de articular o interesse publico, nomeadamente
através de considera¢oes da ordem da prevengao geral e da prevengao especial,
com os interesses do agente. Pelo que a necessidade de acautelar a ressocializa-
¢ao do agente e os seus direitos ndo ¢ nunca desprezada - pelo menos, no plano
normativo. E esta, precisamente, a ratio da proibigio dos efeitos automaticos das
penas: assegurar que o caso seja considerado em toda a sua dimensio e riqueza,
e na polaridade de valores que encerra.

E certo que, no 4mbito do processo penal, nem sempre o interesse publico
que justifica a perda de direitos ¢ considerado em toda a sua globalidade. A sua
pertinéncia tem sempre de ser filtrada e mediada pelas categorias préprias do
direito penal. Sobretudo, neste contexto, a luz dos tépicos da prevencao geral
e da prevengdo especial, a que se orienta toda a pena. S6 que, desde logo, estas
categorias sdo, afinal, assaz maledveis e susceptiveis de, tendencialmente, aco-
modarem o interesse publico conforme ele se revele em cada situacio. Além de
que nada obsta, obviamente, a que se estabeleca exigéncias especificas para cada
caso, como sucede no 4mbito da proibi¢do do exercicio de fun¢io estabelecida
no artigo 66.°, n.° 1, do Cédigo Penal, cujos pressupostos escapam, porventura,
a uma racionalidade estritamente penal. Por fim, a exigéncia de o juiz pautar
a sua actua¢do sem nunca perder de vista os bens juridicos especificamente
protegidos pelas normas incriminadoras em causa tem a aprecidavel vantagem
de assegurar uma ligacao substancial entre a condenagio por um determinado
crime e o efeito que se lhe pretende ligar. O que tem importancia no plano da
proporcionalidade em sentido lato.

13. A intervengdo de um tribunal - ainda que, por hipétese, se desenvolva,
em parte, nos termos de uma racionalidade alheia, mas ndo necessariamente
incompativel, ao direito penal — constitui, deste modo, uma salvaguarda con-
tra o arbitrio. Mas uma salvaguarda limitada, certamente. Subsiste, as mais das
vezes — por mais afinados que sejam os critérios, por mais qualificada que seja
a entidade encarregada de os aplicar —, uma margem de subjectividade inul-
trapassdvel na apreciagdo do caso concreto, em particular no que se refere aos
prognosticos efectuados relativamente a actuagio do condenado no futuro. Pelo
que, dir-se-ia, ndo seria de excluir, a partida, que, em determinadas condigdes,
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fosse possivel dispensar a intermediagdo de um juiz ou de uma autoridade de
outra natureza e ligar a perda de direitos automaticamente a condenagio por
um determinado crime. Nos casos mais graves, em que o bem juridico a tutelar
fosse de importancia mais cimeira (vida?, liberdade sexual dos menores?), em
que os riscos, em abstracto, fossem de maior magnitude (trabalhar numa central
nuclear?), enfim, em que a ligagao, em abstracto, entre o tipo de ilicito cometido
e a necessidade da restri¢do de direitos fosse mais consistente e convincente.
S6 que, vendo as coisas de outro modo, se, em tais situagdes, a ligagéo entre o
crime e a necessidade do efeito ¢ de tal modo evidente, ndo parece haver incon-
veniente em prever a interven¢do de um tribunal. Na maior parte das situacoes
que tenha de apreciar, sendo aligagao, em abstracto, evidente, poder-se-4 confiar
em que o juiz, em concreto, tomard uma decisio no mesmo sentido. Até porque
nada impede que na lei se estabeleca requisitos especialmente exigentes para
que o juiz se possa abster de decretar a perda de direitos. E, assim, relativamente
a uma situagdo de automaticidade, obtém-se o ganho inestimavel de naqueles
€asos — por poucos que sejam — em que, in concreto, tudo ponderado, nio se veri-
fique a necessidade de restringir os direitos do condenado, ndo se decrete tal
perda de direitos. Promovendo-se, assim, a reintegracao plena do condenado na
sociedade, um valor de primeira grandeza na nossa ordem constitucional.

VIII. Configuragao como pena acessoria

14. Seja como for, sio diversas as modalidades de intervencao do tribunal que,
a partida, estdo ao dispor do legislador e em que ainda ndo atentimos devida-
mente. Desde logo, releva o momento da intervengao: se tem lugar aquando da
condenagio — competindo, entdo, ao juiz responsavel pelo julgamento da causa
penal -, ou se ocorre num momento posterior, durante ou apés o cumprimento
da pena. Mas, sobretudo, as medidas distinguem-se quanto a sua natureza.
Tanto podera tratar-se de uma pena acessoria como de uma decisdo a ter lugar
no ambito do processo da execucio da pena — a imagem da decisdo que concede
ou recusa a liberdade condicional -, como ainda de um efeito de natureza extra-
-penal, independentemente de constar ou nao de legislagao penal.

A configuragio do efeito como uma pena acessoria oferece todos os bene-
ficios inerentes a4 mobilizagdo do direito penal. Em que ndo se abdica nunca
de uma concepgdo do agente como um centro de autonomia ética, responsa-
vel penalmente apenas na medida dessa responsabilidade. O que constitui um
limite inultrapassavel a uma ldgica preventiva ou instrumental desenfreada,
perigo para o qual se pode, em abstracto ou teoria, estar alerta, mas cuja efectiva
eliminagdo ¢, na prética, mais dificil de obter sem o auxilio do patriménio histé-
rico e da experiéncia que foram sendo adquiridos pelo direito penal, que se con-
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cretizam numa multiplicidade de regras que, em conjunto, formam um sistema
feito de equilibrios precdrios e muitas vezes ocultos a um olhar mais superficial.
Além de que os préprios fins preventivos tém uma coloragdo especificamente
penal, que lhes limita os piores excessos, mesmo no que se refere a situagao dos
inimputaveis. Sendo, em particular, de destacar o limite que constitui a ideia de
um direito penal do facto, que tanto vale para a aplicacdo de penas como de medi-
das de seguranca.

A desvantagem deste modo de proceder seria dupla. Por um lado, tratando-
-se de uma pena acessoria, seria aplicada pelo tribunal num momento anterior
ao da execucdo da pena. Abdicando-se, assim, na analise relativa a necessidade
da perda de direitos, de ter em conta as circunstdncias que ocorrem apds a
condenacio, sobretudo, se for caso disso, aquelas que se prendem com o com-
portamento do condenado durante a execugio da pena. Se o cumprimento da
pena se encontra orientado & promogao da ressocializa¢io do condenado, sendo
também essa a ratio subjacente a proibicdo de efeitos automaticos, no parece
adequado tomar uma decisio relativa a perda de direitos sem considerar o que
se passou entre o momento da condenacio e o da extingao da pena — caso a exe-
cugdo se tenha prolongado no tempo, como é bom de ver.

Por outro lado, 0 apego ao idedrio da culpa e do direito penal do facto, cons-
tituindo um entrave a realizagdo plena de um pensamento preventivo, poderia
acarretar o risco de uma desprotec¢io indevida do interesse ptblico em causa.
Além de que, em determinadas situagdes, o recurso a categorias penais para
lidar com problemas que, eventualmente, escapam a racionalidade especifica do
direito penal poderia tanto desvirtuar a légica de funcionamento do sector em
questdo, dificultando a obten¢do de uma solucdo satisfatéria, como desvirtuar o
funcionamento do préprio sistema penal.

Obviar-se-ia 4 inconveniéncia de a base do juizo ser demasiado limitada atri-
buindo a competéncia para a decisao relativa a perda de direitos ao juiz de exe-
cugio da pena - sendo esse 0 caso — ou até a um juiz que interviesse ap6s o cum-
primento e extin¢do da pena — em teoria, com abstrac¢ido das regras do nosso
actual direito positivo, seriam, certamente, equacionaveis diversas solugoes. Por
outro lado, ainda que fosse de aplicar no momento da condenagao, pelo tribu-
nal competente, seria também concebivel configurar a medida com um caracter
extra-penal, sujeitando-a a uma légica de funcionamento prépria.

Sao diversos os problemas que se ligam as alternativas levantadas. Desde logo,
e embora ndo seja este o contexto adequado — apelamos, por isso, a indulgén-
cia do leitor — para o aprofundamento de tais questoes, das mais importantes e
controvertidas que importa levar a cabo no 4mbito do direito penal, abrangendo
inclusive o problema da existéncia (ou nio) de um conceito material de crime,
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serd pacifico que, vistas as coisas do lado da sancio, a liberdade para o legislador
qualificar uma restrigao de direitos com uma natureza nao penal ¢é limitada. As
restricoes mais gravosas a determinados direitos fundamentais, considerados,
de algum modo, de importincia cimeira®, ndo poderdo, em principio, ocorrer
fora do sistema penal, havendo que ser configuradas como penas. Pense-se, por
exemplo, na privagio da liberdade, que, fora as excepgdes previstas no n.° 3 do
artigo 27.° da Constitui¢ao, havera, nos termos do n.° 2, de corresponder a uma
pena ou medida de seguranca. Serd também o caso, porventura, de proibi¢des,
prolongadas no tempo e abrangentes, do exercicio de determinados cargos ou
profissoes. Exigindo-se, por conseguinte, ndo apenas a intervenc¢do de um juiz,
mas a configuragio especifica como pena.

Depois, ¢ inaceitdvel, de um ponto de vista filoséfico, cientifico, politico, juri-
dico, etc., a assung¢do de que ¢é possivel conhecer, com rigor, a personalidade
do agente, €, com base nesse conhecimento e no das demais circunstancias
relevantes, efectuar progndsticos fidveis relativamente ao seu comportamento
futuro. O recurso a esse tipo de indagagdes, sem as maiores cautelas e as maiores
limitagoes, seria, como se viu, contrario a ideia de liberdade em que se funda o
direito penal. Pelo que a interven¢ao de um juiz num momento posterior ao da
condenacio, a ser prevista, deveria apenas efectuar-se em termos semelhantes
ou andlogos aqueles em que se processa, designadamente, a concessao da liber-
dade condicional ou a suspensio da execugdo da pena.

Deste modo, a perda de direitos haveria de ser qualificada como uma pena e,
como tal, constar de uma sentenga condenatéria. Orientando-se, por isso, entre
outros factores, pelo facto cometido e pela culpa do agente. Também a decisdo
relativa a eventual suspensio da execucdo de tal san¢do, bem como as eventuais
condi¢oes de cujo cumprimento pelo condenado tal suspensio dependeria,
haveriam, a prever-se tal possibilidade, de constar da sentenga condenatéria.
Nao sendo decretada a suspensao, seria igualmente concebivel que, numa fase
posterior, a imagem do instituto da liberdade condicional, a susceptibilidade de
exercicio do direito restringido pudesse, sob determinados requisitos e designa-
damente com base no conhecimento entretanto obtido, ser condicionalmente
restaurada.

Em suma, a configuragdo da perda de direitos como uma pena acesséria
submete-a a todos os controlos e limites inerentes ao direito penal, incluindo o

3! Estamos cientes das dificuldades que existem em estabelecer uma qualquer hierarquia abstracta
de direitos na Constitui¢io, mas, na impossibilidade de procedermos a uma investigagao aprofun-
dada sobre o tema, reconhecemos, provisoriamente, aquela rule of thumb.
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principio da culpa. No deixando, de todo 0o modo, desprotegidos os bens juridi-
cos que estejam em causa. E a solucdo que, em geral, melhor garante a seguranga
juridica e o principio da igualdade, como também a que melhor combate o arbi-
trio. Embora nio se considere as circunstincias ocorridas apés a condenagio,
nem por isso se deixa de ter amplamente em conta circunstincias atinentes ao
caso concreto e ao agente. S6 que balizadas pelo principio da culpa, pela ideia
de um direito penal do facto, enfim, por todo o patriménio normativo e expe-
riencial do direito penal. Que serd ainda hoje o meio ao dispor do legislador que
melhor equilibra as exigéncias preventivas e de protecgdo da sociedade com a
necessidade de garantir a todos os individuos um nucleo irredutivel de autono-
mia, livre de intrusdes face aos poderes do Estado e da prépria sociedade. Um
direito penal que, nessa medida, é enformado por um programa politico-crimi-
nal de ressocializa¢do do condenado, ao qual importa dar uma oportunidade de
se regenerar e reintegrar na comunidade em que vive, em homenagem a uma
concepgdo do homem como um ser livre e responsével, capaz de mudanca.

IX. Efeitos de natureza extra-penal

15. Seja como for, nem sempre se impord a configuracao da perda de direitos
como uma pena acessoria, nem, sequer, tal op¢ao serd, em todas as situagoes,
adequada ou, a0 menos, a preferivel. Como se adiantou j4, casos hd que escapa-
rao a légica de funcionamento do direito penal, em particular no que se refere
ao problema da culpa. Pense-se, por exemplo, na situagao, apreciada pelo Tri-
bunal Constitucional no Acérdao n.° 363/91, de perda do direito a objeccao
de consciéncia, no ambito do cumprimento do servigo militar obrigatério, por
efeito da condenagio pelo cometimento de determinados crimes. Cometimento
que demonstraria a contradi¢do entre a pretensiao do agente de rejeitar a vio-
léncia como modo de resolugao de conflitos e o seu comportamento efectivo.
Em tal situagdo, a perda do estatuto de objector de consciéncia nio constituiria
uma san¢io por um comportamento indevido do agente, mas, simplesmente,
decorreria de uma perda dos pressupostos de acesso a tal estatuto. Isto inde-
pendentemente de se concordar ou nao com a asser¢ao de que o cometimento
de determinados crimes revela a falta de idoneidade do agente para beneficiar
do estatuto de objector de consciéncia. Na verdade, mesmo que revelasse, seria
apenas num plano prima facie, e nio se dispensaria, em qualquer caso, uma ava-
liacdo posterior do caso concreto pela entidade decisora.

Nio é de recusar liminarmente, sequer, a interven¢ao de uma entidade admi-
nistrativa, apesar de todos os problemas que tal op¢ao envolve. De facto, nesta
ultima situagdo ja ndo se verificariam — ou verificar-se-iam em medida menor
— as vantagens que supra se assinalou relativamente a interveng¢ao de uma enti-
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dade judicial, no 4mbito do processo penal: o conhecimento impar do caso con-
creto, a experiéncia na avaliacdo da personalidade do agente com a objectivi-
dade possivel, a imparcialidade e independéncia que se ligam ao estatuto de
juiz, uma ponderagdo alargada, considerando todos os interesses em jogo e com
uma atencdo especial a0 modo como o condenado é afectado. S6 que, em deter-
minadas situagdes, parece mostrar-se invidvel que a decisdo sobre a perda de
direitos seja tomada no momento da condenacio.

Pense-se, mais uma vez, no apuramento da idoneidade para o exercicio de
determinado cargo, profissio ou actividade. Como prever que o agente pre-
tende exercer um determinado cargo ou uma qualquer profissao? Se a pessoa
condenada jd os exercia aquando da condenagdo, a configuragdo da proibigdo
do exercicio de fun¢do como uma pena acessoéria nao oferecerd dificuldades
de maior. J4 ¢ assim, alids, no ambito do Cédigo Penal, relativamente a crimes
cometidos por funciondrios publicos e titulares de cargos publicos, no exercicio
da actividade para que foram eleitos ou nomeados (artigo 66.°, n.° I). Bem como
quando estejam em causa profissdes ou actividades cujo exercicio dependa de
titulo publico ou de autoriza¢ao ou homologagio da autoridade publica (n.° 2).
Sendo ainda tal regime aplicével, em determinadas circunstincias, a gerentes ou
administradores de sociedades comerciais (n.° 3).

Uma tal antecipagdo do dominio funcional objecto da proibic¢do ja ndo se
mostrard, por via de regra, vidvel nas situacdes em que o agente pretenda, ex
novo, desempenhar determinada actividade. A ndo ser nos casos em que, even-
tualmente, a ligagdo entre o crime cometido e a actividade em causa seja tao
evidente, que se torne aceitavel, logo no momento da condenagio, proibir o seu
exercicio — sempre a partir das circunstincias do caso concreto —, independen-
temente do historial do agente e de uma manifestacao de vontade sua. Mas serao
em numero diminuto tais situa¢des. Abstraindo-se da actividade efectivamente
exercida pelo agente, corre-se o risco de a proibicao se tornar demasiado abran-
gente e excessiva, ou mesmo que viole o principio da legalidade das penas, na
vertente da determinabilidade ou tipicidade. O artigo 69.°-B do Cédigo Penal
ilustraria esta situacao. Prevé-se ai, acoplada ao cometimento de determinados
crimes, a san¢do acesséria de proibic¢do do exercicio de fungdes «cujo exercicio
envolva contacto regular com menores». Sera o decretamento desta san¢ao, sem qual-
quer especificagdo adicional, compativel com o principio da legalidade?

De todo o modo, diziamos, nas situagdes de acesso ex novo a uma determi-
nada actividade ou profissao ap6s o cumprimento da pena - entre outras, este é
apenas um exemplo emblematico —, uma eventual decisao relativa ao preenchi-
mento das condigoes para tal acesso nao havera de ser tomada pelo juiz que pro-
cedeu a condenacido nem revestir a natureza de uma pena acessoria, orientada,
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entre outros factores, pela culpa do agente. Devera ser tomada pela Administra-
¢do ou até, naverdade, por privados. Na medida em que a entidade empregadora,
por qualquer modo, tenha noticia dos antecedentes criminais do candidato ao
emprego, dificilmente deixard de ponderar tal informagao no 4mbito da decisdo
de contratar ou ndo contratar. E, desse modo, ndo se configurard nenhuma proi-
bi¢do genérica do exercicio de uma profissao.

Claro que nem por isso se deixara de dificultar, e muito, a ressocializagao
do condenado. Trata-se, porém, de uma problematica ja alheia ao dominio dos
efeitos automaticos das penas — a automaticidade seria, nesta perspectiva, bem
pior. O Estado deverd, em qualquer caso, lancar mao de outros instrumentos
para evitar ou mitigar o mal (mas sem desguarnecer indevidamente os interes-
ses legitimos que, in casu, se lhe oponham): determinagio das condigdes em que
o certificado pode ser pedido e da informacao que dele consta; estabelecimento
de um prazo para os dados constantes do registo criminal serem eliminados; etc.
Tanto um como o outro ponto sao, alids, objecto de regulacio na Lei da Identi-
ficacao Criminal®%.

16. No 4mbito do sector publico, das profissoes regulamentadas, das activi-
dades em que seja necessdria uma licenca, etc. — em que, portanto, se esteja fora
do dominio da autonomia privada ou em que esta se encontre limitada —, a ques-
tao devera ser equacionada de um modo diferente. E isto tanto porque, estando
em causa a intervencdo de entidades publicas, as exigéncias de imparcialidade e
objectividade se colocam com uma acuidade particular, como porque, estando
em causa o acesso a todo um sector ou actividade, os obsticulos respectivos tém
um escopo muito maior do que a simples decisao de nio contratagio por uma
qualquer entidade empregadora, integrante, entre muitas outras, de um deter-
minado sector econémico.

Nestas situacdes, em primeiro lugar, haverd, como ¢ evidente, que ponderar
se o interesse publico justifica, ainda que meramente num plano prima facie, e
face a exigéncia de promogao da ressocializagao do condenado e aos seus direi-
tos, que se vede o acesso a determinados cargos ou sectores por parte de pessoas
condenadas por um determinado crime. Sendo a resposta positiva, nem por isso
havera que optar por qualquer forma de automaticidade®. Pois que, apesar de,

32 Cfr., respectivamente, os artigos 8.°,10.°, n.% 5 e 6, e 11.° da Lei n.° 37/2015, de 5 de Maio.

# A este propdsito, cfr. JosE ANTONIO VELOSO, “Sobre a natureza ndo-sancionatéria da revoga-
¢do da autorizagdo das institui¢oes de crédito e outras questdes de fiscalizagdo de actividades
reservadas: algumas notas de justificagio de decisoes legislativas”, Direito e Justiga, XIV, T. I, 2000,
68 ss e 80 ss. Segundo o autor (68), em tais casos (fiscalizagdes administrativas de idoneidade),
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nesta sede, ja ndo se verificarem as vantagens que se associam a intervengao de
um juiz, hd meios de mitigar a arbitrariedade potencial de uma decisao casuis-
tica, a ponto de a tornar, de um ponto de vista global, preferivel a automatici-
dade, com todos os problemas que lhe s3o inerentes.

Na verdade, a previsdo da extracc¢ido de efeitos — ndo automaticamente — de
uma condenacio poderd até constituir, numa determinada perspectiva, uma
garantia importante contra o arbitrio. Assegurando, por exemplo, que s6 nessa
situacdo ¢ avaliada a idoneidade moral de uma pessoa para o exercicio de uma
qualquer profissao. Que, ndo sendo condenada, a Administra¢cio nio tem a
faculdade de recusar o seu acesso ao sector em causa, por falta de idoneidade
moral. Ou, pelo menos, as restantes situacoes em que tal avalia¢io seja possivel
deverdo ser igualmente bem delimitadas e determinadas.

Depois, se, como se viu, ¢ maior o risco de arbitrio nesta situagio do que
naquela em que se prevé a intervengdo de uma entidade judicial, mas sendo,
ainda assim, de recusar a producio automdtica do efeito, deverdo os critérios
a que se sujeita a actuagdo da entidade decisora ficar também a meio caminho
entre a automaticidade e a consideragdo das circunstincias do caso concreto, de
modo a obter um equilibrio razoavel entre os diferentes interesses e valores em
jogo. Como se viu, os critérios de decisao a conformar pelo legislador podem
implicar um maior ou menor d4mbito de intermedia¢do por parte do decisor.
Neste dominio, e tendencialmente, deverd a margem de intervencao da Admi-
nistragdo ser menor que a do juiz, mas nio a ponto de configurar uma situagio
rigida e inflexivel de automaticidade.

Os critérios que pautam a decisdo individual haverdo de ser delineados de
modo a diminuir as possibilidades de arbitrio e, sobretudo, de moraliza¢io. Em

ndo haverd sequer uma restri¢ao de direitos: «[a] recusa da autorizagdo nio produz pois um efeito de
inabilitagdo, porque é simplesmente a auséncia de habilitagdo, fundada na auséncia dos seus pressupostos.
Nio € o efeito negativo de uma causa, mas sim e s6 a auséncia de causa de um efeito positivo. Nenhum direito
previamente existente ¢ cassado, restringido ou condicionado pela recusa de autorizagdo prévia para o exerci-
cio de uma actividade reservada». Nao se vé, porém, como é que, face, por um lado, a direitos como,
nomeadamente, a liberdade de escolha de profissio e de acesso a fungdo piblica (artigo 47.° da
Constituigdo), e, por outro, aos valores subjacentes a proibi¢ao de efeitos automaticos das penas,
pode prevalecer tal entendimento. Todas as pessoas tém o direito a aceder aos diferentes cargos
e profissdes, a desempenhar as actividades que lhes aprouver (mesmo que fora do 4mbito do
artigo 47.%), desde que cumpram os requisitos respectivos. S6 que estes requisitos, bem enten-
dido, sujeitam-se, por sua vez, aos requisitos constitucionais. Entre estes ultimos, conta-se o
principio insito no artigo 30.°, n.° 4, que obstaria prima facie a que entre os requisitos de acesso
aos cargos e profissoes se contasse, sem mais, a mera circunstincia de o candidato ter sido punido
por este ou por aquele crime.
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vez de se atestar, simplesmente, a idoneidade moral do candidato, sem mais,
devera concretizar-se em que ¢ que tal idoneidade se concretiza no dominio
particular em causa®. E, embora ndo caiba a entidade administrativa avaliar in
concreto as exigéncias de ressocializacdo, deverd, ao menos, garantir-se que a
seleccdo dos critérios a plasmar na lei e a delimita¢do do seu ambito de aplicagdo
considera tais exigéncias em abstracto. Desde logo, limitando as situagbes em que
seja possivel recusar o acesso.

A avaliagdo a efectuar pela entidade decisora podera simplesmente acrescer
ao simples dado, sem mais, da condenacio, e que se baseara, por conseguinte,
em factos diferentes daqueles que subjazem ao processo penal, ou independente-
mente de af terem sido considerados. Neste caso, a condenagio constituiria um mero
pressuposto da avaliagdo a efectuar pela autoridade em causa. Pode igualmente
tratar-se de uma ponderagao adicional sobre a condenagio penal. Mas em que,
sem acesso aos autos, se torna impossivel ter em conta o circunstancialismo do
caso concreto, considerado pelo juiz penal.

Diversas outras garantias haverd - o direito a impugnacao judicial, a fixacao
de limites temporais maximos, apds a condenacio, para dela se poderem, de
algum modo, retirar efeitos, etc. Importard também articular as decisoes judi-
ciais de aplicacdo e, sobretudo, de nio aplicacio de uma pena acesséria de
proibicio do exercicio de uma determinada fun¢io com as decises adminis-
trativas relativas ao acesso a tal fungdo. Justificar-se-4 que a decisao do juiz
de ndo aplicar a pena acessoria de proibi¢io do exercicio de uma funcio seja
depois infirmada por uma autoridade administrativa, que, tendo considerado
exaustivamente o interesse publico — até possivelmente com uma competén-
cia técnica superior a do juiz —, ndo teve em conta as exigéncias de ressociali-
zagdo e a culpa do agente?

Por conseguinte, seja como for que se configure a interven¢io de uma enti-
dade administrativa neste dominio, a questdo carece de ser equacionada a luz de
pardmetros constitucionais que extravasam a problemadtica dos efeitos automa-
ticos das penas e do artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢do. A desprotecgao dos direi-
tos do condenado, por um lado, e do interesse publico, por outro, sao problemas
em si mesmos considerados, s mais variadas luzes: direitos fundamentais, tare-
fas do Estado, reserva de juiz, regras que pautam a actuacdo da Administracao,
garantias dos administrados, etc.

3 Cfr., a titulo de exemplo, o artigo 30.°-D do Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Socie-
dades Financeiras.
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X. Em que ficamos, afinal?

17. Percorrido este longo caminho, recapitulemos: o artigo 30.°, n.° 4, da Cons-
titui¢do contém uma proibigdo estrita de associar, necessariamente, a aplicacio
de uma pena a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos®.
Também a ligagdo automatica de efeitos a condenagdo por um crime - como
quer que este seja descrito — afecta os valores insitos no artigo 30.%, n.° 4, ainda
que numa medida menor que os efeitos das penas propriamente ditos. Pelo que,
quer se considere que estamos ainda no 4mbito deste preceito, quer, ao invés,
que nos situamos no dominio mais geral do artigo 18.°, n.° 2, e dos requisitos
para a restri¢do de direitos fundamentais, ou mesmo do artigo 2.°, é seguro que a
Constitui¢do nio ¢ indiferente ao problema dos efeitos automaticos dos crimes.

Cré-se que a Constitui¢ao veda, prima facie, a producio de efeitos restritivos
ope legis, pela mera condenacao num determinado crime. A intervencao de uma
entidade habilitada para decidir no caso concreto, podendo ter uma amplitude
maior ou menor, conforme a configuragio dos critérios legais que a conformem,
permitird equilibrar de forma razoavel, por um lado, a necessidade de assegurar
o mandamento politico-criminal humanistico de promogao da ressocializagao
do condenado, e, por outro, a exigéncia de nao desguarnecer de forma significa-
tiva a proteccio do interesse publico e dos valores em cada caso em causa.

No entanto, face a tamanha heterogeneidade de situacdes potencialmente
abrangidas — bem ilustrada pela extensa jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional sobre esta tematica, abrangendo as mais variadas matérias —, e tendo tam-
bém em conta a redac¢io e contexto historico e sistemdtico do artigo 30.° n.°
4, bem como a menor afectacio dos valores insitos nesta disposicao quando se
trata de efeitos de crimes, serd dificil defender que a Constitui¢do, sem mais e
independentemente da matéria e da configuragdo da particular medida legis-

* Mas ja nao serd necessariamente assim se o efeito se ligar ndo 4 pena principal, mas 4 prépria
pena acessoria. Pois que nessa hipétese aquela ideia de que a pena pouco ou nada nos diz sobre a
situagdo concreta e as suas circunstancias (cfr. supra o ponto III, n.° 4) torna-se menos convincente.
A pena acessoria, a0 contrario, v.g., das penas principais de prisao ou de multa, ndo constitui um
mal indiferenciado, aplicével a generalidade dos tipos de crime, e variando apenas no quantum da
sua moldura. Liga-se, as mais das vezes, a determinados tipos de crime em particular, constituindo
uma resposta qualitativa especifica. E de conceber, entdo, que um efeito que se lhe ligue possa,
in casu, ser assimildvel a um efeito da condenacio por um crime e nao a um efeito da pena. Veja-
-se como exemplo a disposi¢do constante do artigo 148.%, n.° 2, do Cdédigo da Estrada, que & pena
acessoria de proibi¢io de conduzir liga uma perda de pontos (nio cabendo aqui decidir se se trata
ou ndo de um caso de automatismo). Tal san¢do encontra-se prevista relativamente a um nimero
limitado de crimes, pelo que, afinal, o efeito que, por sua vez, se lhe liga serd de associar, mediata-
mente, a0s crimes que lhe estdo na origem.
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lativa em causa, proscreve qualquer forma de automaticidade na associagio de
efeitos restritivos de direitos civis, politicos ou profissionais a condenagao por
um determinado crime. Como se viu, nio ¢ sequer possivel defender que esteja
sempre em causa, pelo menos primacialmente, o valor da ressocializacao do
condenado, que ¢ afectado de modo diferente consoante os direitos que sejam
restringidos. Se, em geral, a perda automatica de direitos profissionais e poli-
ticos parece sempre implicar um entrave a ressocializagdo do condenado, hd
outros casos em que tal ligacao é menor, se que ¢é que se verifica de todo. A perda
automitica do direito de objeccio de consciéncia, por exemplo, é problematica
nao por por em causa a ressocializagao do arguido, mas por, eventualmente, se
revelar, in casu, injusta ou desnecessaria.

Seja como for, a serem admissiveis situages de automaticidade, numa qual-
quer medida, tratar-se-4 de casos em que a ligacdo entre o crime cometido - e
quanto mais pormenorizada for a sua descri¢do, indo para além da mera refe-
réncia ao tipo legal de crime, tanto melhor, como ¢ bom de ver, na perspectiva
insita ao artigo 30.°, n.° 4 — e o interesse tutelado pela restri¢do em causa seja,
logo num plano abstracto, altamente convincente®, e o risco a prevenir espe-
cialmente grave (mas bem se vé como ¢ dificil esta avaliagdo: conceitos como
“altamente convincente” ou “especialmente grave” sdo muitissimo indetermi-
nados; trata-se, em todo o caso, importa notar, de requisitos para a produgio da
excepgao a regra, que ¢ a da necessidade de intervengdo de uma entidade deci-
sora). Exigivel também ¢é que em tais situagdes os prejuizos para o condenado
sejam, apesar de tudo, tolerdveis, ndo apenas face aos ganhos, mas em si mesmo
considerados — por exemplo, devido a uma limita¢do das dimensoes do direito
afectadas, & dura¢io muito limitada da medida, etc.

Depois, terd que ser apreciado em cada caso se os critérios previstos e a mar-
gem de intermediagao outorgada a entidade encarregada de tomar uma decisao
no caso concreto sio ajustados e acautelam de forma suficiente os diferentes
interesses em jogo. Conforme os casos, e numa consideragdo global da Consti-
tui¢do — nao apenas do artigo 30.°, n.° 4 -, exigir-se-a a configuragao do efeito
como uma pena acessoria; pelo menos, a intervengao de um juiz; a previsao de
critérios mais ou menos densos, etc. E sempre se tera de mostrar, em cada caso,
que os critérios a aplicar ndo padecem de irremedidvel arbitrariedade, tanto em
teoria como na sua aplicagdo pratica previsivel. Alids, importa assegurar, antes
do mais, que haja critérios. O que ndo parece suceder, nomeadamente, no que

% O Tribunal Constitucional atribuiu relevéincia a este critério, designadamente, nos Ac6rdaos n.’s
748/2014 e 376/2018.
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se refere a declaracdo de indignidade sucessdria, prevista no artigo 69.°-A do
Cédigo Penal.

Neste preceito, estabelece-se, como vimos, que a «sentenga que condenar autor
ou cimplice de crime de homicidio doloso, ainda que ndo consumado, contra o autor da
sucessio ou contra o seu conjuge, descendente, ascendente, adotante ou adotado, pode decla-
rar a indignidade sucessoria do condenado, nos termos e para os efeitos previstos na alinea
a) do artigo 2034.° ¢ no artigo 2037.° do Cddigo Civil, sem prejuizo do disposto no artigo
2036.°do mesmo Cddigo». Parece, entdo, tratar-se de um efeito de natureza extra-
-penal, ndo automatico («a sentenga...pode declarar»), sendo os critérios para a sua
aplicagdo os previstos no Cédigo Civil («nos termos e para os efeitos...»).

S6 que, nos artigos do Cédigo Civil referidos, nao se estabelece quaisquer
critérios para a decisdo do juiz. O artigo 2034.°, alinea a), limita-se a determi-
nar que «carece[] de capacidade sucessdria, por motivo de indignidade, o condenado como
autor ou cimplice de homicidio doloso, ainda que ndo consumado, contra o autor da suces-
$G0 ou contra o seu conjuge, descendente, ascendente, adoptante ou adoptado». Pelo que,
entdo, o juiz haverd de decidir com base na sua intui¢ao, sem quaisquer critérios
legais que lhe indiquem o caminho e limitem a subjectividade. Estamos, por-
tanto, entre Cila e Caribdis: ou se trata de uma situacio de automaticidade, pro-
blematica por ndo permitir que se considere o caso concreto, ou se trata de um
caso de indeterminacio, problematico pela arbitrariedade e insusceptibilidade
de controlo que lhe ¢ inerente, além da questao de legalidade.

18. A partida, admitimos, como se viu, que mesmo a questdo da automati-
cidade propriamente dita dos efeitos que se ligam a condenagdo por um crime
pudesse tanto ser enquadrada no ambito do artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢io
— por irradiagdo ou analogia quanto aos fundamentos, ainda que nao por identi-
dade plena de razao - como em disposi¢des mais genéricas sobre o Estado de
direito ou sobre os requisitos para a restri¢ao de direitos fundamentais. Nao se
excluindo completamente a possibilidade de certos casos de automaticidade,
em determinadas e muito limitadas circunstincias, se mostrarem conformes
a Constitui¢ao, a opgao por um enquadramento no artigo 30.°, n.° 4, implica-
ria que a proibicao aif insita, quando se estivesse fora do dmbito dos efeitos das
penas propriamente ditos, perdesse o seu cardcter tendencialmente absoluto® e
alheio a excepgoes. Ofereceria, porém, face a alternativa de perspectivar a ques-

% Na medida em que alguma disposicdo constitucional efectivamente o seja - no limite, a prover-
bial bomba cuja explosio destruiria integralmente a Terra —, questdo que, obviamente, escapa ao
ambito deste estudo.
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tao exclusivamente 4 luz dos artigos 2.° ou 18.°, n.° 2, entre outras, a vantagem de
promover a consideragdo do problema a partir de directivas mais especificas que
o simples cumprimento dos passos genéricos em que se decompde o principio
da proporcionalidade em sentido lato (ainda que, em tdltima instancia, fossem
reconduziveis a este principio). Facilitando, assim, a formagdo de uma heuris-
tica sectorial, no dominio dos efeitos das penas, constituida pelos critérios que
assinaldmos e por outros, que a doutrina e jurisprudéncia fossem, ao longo do
tempo, desenvolvendo. Além de que — mais decisivamente — sobraria claro que o
principio seria o da proibi¢ao de automaticidade, o que, no plano comunicativo e
epistémico, constituiria uma indica¢do por demais relevante, tanto ao legislador
como aos tribunais e a praxis.

No final de contas, serd, entdo, preferivel, nos termos do actual quadro
constitucional positivo, optar por uma interpretagio que considere sob a égide
do artigo 30.° n.° 4, tanto os efeitos automaticos das penas propriamente ditos
como aqueles que se ligam a condenagio por um crime. Tendo em conta, quer
num caso, quer no outro, que de modo algum a preocupacio da Constituigao
com os efeitos das penas se esgota na proibigdo de automaticidade. E nio deixando,
de todo 0 modo, de reconhecer uma gradagdo quanto as exigéncias que se fazem
valer num e no outro 4mbito da proibicdo. Sendo que a admissao de um nivel
de exigéncia menos estrito se verificaria apenas naquele dominio a que o artigo
30.°, n.° 4, se aplicaria por analogia parcial, o que ndo deixard de ser relevante
inter alia para efeito da discussao metodoldgica relativa aos limites que o texto
constitucional impde ao intérprete e a legitimidade do reconhecimento de excep-
¢oes a (aparentes) regras. Permitindo, assim, viabilizar a interpretagao sugerida.

Tem-se consciéncia de que a solugio a que globalmente se chegou nédo cor-
responde a um limite estrito 4 actuagio do legislador, como seria, a tantos niveis,
desejavel. Em determinados casos, s6 ap6s o recurso a diversas ponderagoes,
reconduziveis, em iiltima instdncia, ao principio da proporcionalidade, se conse-
gue chegar a uma resposta adequada. O que redunda no risco de uma desone-
racio do legislador ou de as decisdes da jurisdi¢do constitucional se tornarem
imprevisiveis. Nao se vé, porém, como, na matéria que nos ocupa, ultrapassar
este inconveniente. Talvez seja possivel construir uma norma de proibigao
baseada em critérios de aplicagdo mais segura — e isto nao apenas de jure con-
dendo, mas também de jure condito, no dominio da interpretacio da Constitui-
¢do. A proibigdo estrita e inultrapassavel de todos os casos de automaticidade,
sem mais, ¢ que nao permitird responder a variedade de problemas e situacoes
potencialmente em causa.
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