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RESUMO

No presente estudo, servindo-nos de uma incursdo pela doutrina penal portuguesa
dos séculos XX e XXI, procurdmos responder a questdo de saber qual devera ser o
balizamento temporal da medida de seguranca de internamento de inimputével em razao da
anomalia psiquica, prevista no artigo 91.° e seguintes do atual Codigo Penal portugués.

As questdes que nos propusemos tratar contenderam, por um lado, com a
compreensdo e fundamentacdo por detras do atual limite minimo obrigatério para as medidas
de seguranga, vertido no artigo 91.° n.° 2 do Cddigo Penal — e que, necessariamente trouxe
consigo a problemaética das finalidades prosseguidas aquando da decretacdo desta sancao -,
e da sua efetiva necessidade. Por outra, neste trabalho ocupdmo-nos, também, de uma
abordagem critica acerca do limite maximo desta sancdo criminal, plasmado no artigo 92.°
n.% 2, assim como da conformidade entre n.° 3 deste artigo e os alicerces do Estado de Direito,
considerando que o referido preceito abre a porta a aplicacdo de uma medida de segurancga
restritiva da liberdade passivel de continuas prorrogacdes até atingir a perpetuidade na sua

execucao.

Palavras-chave: Medida de Seguranca privativa da liberdade; anomalia psiquica;
perigosidade; limites de duracdo méximo e minimo; perpetuidade da medida



ABSTRACT

In this brief study, supported by the most relevant doctrine in Portuguese criminal
law of the 20™" and 21% century, we sought out to answer the question of what should be the
maximum duration for the security measure of confinement for treatment of the criminally
unaccountable due to psychic anomaly, as laid down in article 91.° and following of the
Penal Code.

Three different issues are, therefore, tackled ahead.

Firstly, the reasons behind the current minimum duration period for such security
measures, as laid down in the referred article’s no 2 — which necessarily brought along the
debate regarding the underlying finalities of their use —, as well as their actual necessity.

Secondly, the current maximum limit of this criminal sanction, as laid down in
article 92.°, no 2, of the Penal Code.

And finally, whether this last article’s no 3 is in accordance with the Rule of Law’s
elemental principles, given that, in its current version, seems to allow the security measure

of confinement for treatment to be endlessly extended, on its way to perpetuity.

Keywords: Security Measure depriving of freedom; psychic anomaly;

dangerousness; maximum and minimum duration limits; perpetuity of the measure
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1.  Introducéo

As Medidas de Seguranca respondem a necessidade sancionatoria da ordem
juridico-penal portuguesa, de lidar com os agentes que representem uma perigosidade
iminente e atual para a sociedade, mas em relagéo aos quais ndo satisfaz a aplicagdo de uma
pena. A inoportunidade da pena poder-se-a explicar por se tratar de um delinquente
imputavel especialmente perigoso, para o qual a pena demonstrar-se-ia insuficiente e
justifica-se que se faca acompanhar de uma medida de seguranca nao privativa da liberdade.
Ou, por outra, opta-se pela decretacdo de uma medida de seguranga quando nos encontramos
perante um agente inimputéavel perigoso, que padece de uma anomalia psiquica, e para o
qual a sujeicdo a uma pena seria manifestamente inadequada, por motivos que se prendem
ndo s6 com a incapacidade de entender ou de se autodeterminar de forma a previamente
evitar ilicito levado a cabo, mas também pela prdpria necessidade de tratamento de que o
mesmo carece. Daqui se depreende que o pressuposto e fundamento que subjaz a aplicacéo
de uma qualquer medida de seguranca seja a perigosidade criminal do agente.?

Conscientes da amplitude do tema que abarca o direito das medidas de seguranca, no
presente estudo procurdmos versar apenas sobre a medida de segurancga privativa da
liberdade, o internamento de inimputavel — que vem regulado entre os artigos 91.° e 99.° do
CP — sendo o epicentro da analise a que ora nos comprometemos, a compreensdo da
delimitacdo temporal atual da mesma e em particular as questdes suscitadas pelos atuais
artigos 91.° e 92.° do CP.

No momento imediatamente seguinte a este introito, procurdmos levar a cabo uma
incursdo breve sobre o surgimento das medidas de seguranca em Portugal e no mundo, que
consideramos essencial para uma compreensdo contextualizada da questdo. Nesta
perfunctdria andlise, partimos da realidade da dogmatica penal oitocentista que excluia o
individuo inimputavel do ambito de aplicacdo do direito penal, até chegarmos ao ponto da
situagdo do século XX em matéria de medidas de seguranca, san¢fes criminais ja com lugar
assegurado na legislacédo penal.

De seguida procedemos a identificacdo e compreensdo de cada um dos pressupostos
da medida de seguranca de internamento que figura no artigo 91.° do CP, ndo deixando de

tecer algumas importantes consideracdes sobre os conceitos de anomalia psiquica e sobre o

L Cfr. ANTUNES, Maria Jodo “Penas e Medidas de seguranca”, 2020, Reimpressdo; Almedina; p. 114.



dificil e - como somos levados a concluir — desadequado conceito de perigosidade do agente,
conceito chave na matéria sob a qual no debrugamos. Ainda neste capitulo, consideramos
importante deixar uma nota relativa a natureza da medida de seguranca privativa da
liberdade.

E no capitulo 4 que nos ocupamos do cerne da nossa dissertagdo, os limites minimos
e méximos da medida de seguranca de internamento de inimputavel, com recurso a ampla
doutrina nacional existente no tema. O nosso ponto de partida, para cada um dos limites, foi
a evolucdo legislativa na matéria em Portugal, passando pela identificacdo das vozes
doutrinais que se foram manifestando a cada mudanga, trazendo também a colagéo exemplos
jurisprudenciais, nacionais e estrangeiros, que consideramos essenciais para uma melhor
compreensdo da tematica. Incluido neste capitulo e ap6s uma parte mais expositiva doutrinal,
procurdmos deixar a nossa opinido sobre a fixacdo de cada um dos limites temporais que
hoje se encontram previstos nos artigos 91.° e 92.° do CP.

Numa fase final do trabalho optdmos por incluir exemplos de alguns ordenamentos
juridicos estrangeiros para que pudéssemos levar a cabo uma analise comparativa e critica
entre a solugdo atual portuguesa e as restantes.

Este foi o caminho percorrido para chegar até chegar ao momento conclusivo, no
qual deixdmos, e reiterando o que foi sendo vertido a cada um dos capitulos, a nossa opinido
sobre a atualidade os regimes previstos, bem como tecemos consideragcdes em prol da
modificacdo do regime atual, ndo s6 ao nivel da duracdo da medida de seguranca de
internamento, as também acerca da periodicidade para a sua revisao obrigatoria e das
estruturas (ou da falta delas) para que se preste o tratamento e cuidados de salde necessarios

mesmo em momento ulterior a execucdo da medida de seguranca.



2.  Enquadramento breve da probleméatica- especial enfoque na evolugéo do tema
em Portugal

Para que compreendamos o alcance do que se propde tratar consideramos ser
importante a priori fazer uma breve referéncia as mutac@es no tratamento penal das doencas
mentais, que poderdo explicar as linhas informadoras no paradigma legal atual.

Bastaria recuarmos ao Direito Penal do final do século XVIII, informado pela
Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, para nos depararmos com uma justica penal
que excluia do seu ambito de aplicacdo o agente que padecia de anomalia psiquica. Estes
eram tempos em que o juizo juridico encontrava a sua fonte na moral, e nos quais o conceito
de crime estava intrinsecamente associado ao comportamento livre, voluntario e executado
com discernimento, por quem ndo goza das luzes da razdo, para quem a aplicacdo de uma
pena seria barbara, por ndo compreender nem a sua razio de ser nem os seus efeitos.? Esta
perspetiva podera mais facilmente percecionada considerando que, ja desde a Idade Média,
vinha sendo perpetrada a convic¢do de que as doencas do foro psicoldgico eram
consideradas demoniacas, resultantes do pecado, e eram “tratadas” através de exorcismos e
com a aplicacdo de penas desproporcionadas em relacdo ao ato cometido, como a morte na
fogueira, tortura ou a sangria.

Seguindo a andlise de EDUARDO CORREIA, foi nos finais do século XVIII que o
“louco” deixou de ser o amaldigoado e descendente do diabo, para lhe passar a ser
reconhecido o estatuto de doente, merecedor de tratamento hospitalar 3. Esta foi uma
concecao introduzida pela Escola Classica, para a qual o agente dispde de total livre-arbitrio
na orientacdo da sua conduta, optando por delinquir em vez de cumprir a norma penal,
motivo pelo qual pode ser responsabilizado. O Direito Penal Classico via o delinquente como
0 doente mental carecedor de tratamento, que se mantinha a margem do direito penal, por
nédo lhe reconhecer a capacidade de se autodeterminar. Naturalmente que aqui estavamos

perante uma concecdo de pena que prosseguia uma finalidade retributiva, esta que obstava

2 ANTUNES, Maria Jodo, Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel em Razdo de Anomalia
Psiquica, Dissertagdo de doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002; pp. 50ss.

% O autor realga a importancia, para esta evolugdo, do trabalho de Philippe Pinel, nomeadamente o “Tratado
Meédico-Filosofico Sobre a Alienagéo Mental”. O psiquiatra francés assumiu um importante papel na separacéo
entre o doente mental e a justica penal, apontando para a necessidade de garantir o adequado tratamento
hospitalar ao inimputavel, fora do campo das san¢des criminais. -Cfr. CORREIA, Eduardo, Criminologia- Texto
dactilografado- Segundo as licdes do Professor Doutor Eduardo Correia ao Curso do 6° ano de Ciéncias
Historico-Juridicas, 1955-1956; pp. 19-20.



a que a sancdo penal fosse aplicada a um agente sem cognoscibilidade para se
autodeterminar, em relacdo ao qual ndo fazia sentido infligir um mal equivalente aquele que
0 delinquente causou com 0 crime — crime que 0 mesmo nao pretendeu praticar ou nao
conseguiu evitar.

Somente com o surgimento da escola positivista, na segunda metade do século XIX,
é que se abre o @mbito de aplicacdo da norma penal aos portadores de anomalia psiquica,
conformando-se um novo direito penal contra delinquentes perigosos, fossem estes
imputaveis ou inimputaveis em razdo de anomalia psiquica, desde que o facto pudesse ser
“imputado” a sua autoria.* Para a Escola Positivista a sangdo penal passa, entdo, a ter uma
finalidade de defesa social contra todos os delinquentes perigosos, tendo a perigosidade
tomado o lugar da culpa, passando esta primeira a ser pressuposto e medida da pena.®

E através do Projeto Suico de Carl Stoos, publicado em 1893, e que serviu de base
ao Cadigo Penal Suico de 1942, que foi criado, pela primeira vez, um codigo penal
consagrador de um sistema de medidas de seguranga. Estas medidas de seguranca, enquanto
san¢Oes criminais, tinham como objetivo principal a defesa da sociedade, em face a iminente
perigosidade dos mesmos, prosseguindo, apenas subsidiariamente, o objetivo complementar
de tratamento médico-psiquiatrico ou psicoldgico-social das causas da perigosidade criminal
do infrator.®

Nesta fase, assistiamos a uma correspondéncia absoluta entre a existéncia de
anomalia psiquica e a pratica de crimes, motivada pelas certezas da psiquiatria bioldgica e
positivista que firmemente via o portador de anomalia psiquica como, invariavelmente,
irresponsavel penalmente e atribuia-lhe, por definicéo, a caracteristica de perigosidade —
quando n&o criminal — pelo menos social. Como bem explica MARIA JOAO ANTUNES, destas
associacOes permitia-se que o ilicito praticado bastasse como mero indicio de perigosidade,
decretando-se o internamento de forma pouco exigente, para o qual contribuia também o

modelo médico paternalista que perspetivava o internamento como um tratamento que seria

4 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); pp. 56ss.

® lbidem; p. 63.

6 CARVALHO, Américo Taipa de; “Direito Penal- Parte Geral, Questdes Fundamentais Teoria Geral do
Crime”, Editora da Universidade Catolica, 3* Edigdo, p. 82 e 83. Também no “Cddigo Penal Portugués- Notas
de trabalho e legislacdo complementar” pelos Magistrados do Ministério Pablico do distrito judicial do Porto-
organizacao e coordenacdo Manuel Simas Santos; 1982, Porto Editora, p. 121.
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sempre feito no interesse e para o bem do doente, ao qual, na verdade, ndo eram
reconhecidos direitos fundamentais.’

A introducdo destas medidas na legislacdo penal portuguesa comecou no Cédigo
Penal portugués de 1852 e, posteriormente no Codigo Penal de 1892, sendo possivel
identificar, em ambos, verdadeiras medidas de seguranca, ainda que na altura tivessem sido
consignadas a categoria de penas.® Poder-se-a afirmar que, a partir deste momento, o
ordenamento juridico-penal portugués passa a ser um sistema dualista, na acecao de que ja
comecara a legislar no sentido de reconhecer a existéncia de san¢6es criminais que supdem,
para quando ndo possa ser possivel identificar culpa, a perigosidade do agente.

Estava entdo, no inicio do século XX, criado um novo paradigma da justica penal,
esta que tem como destinatario qualquer cidaddo que praticar atos geradores de perigo para
a sociedade no seu todo, e como critério de afericdo da responsabilidade criminal a culpa do
agente, para a aplicacdo de uma pena, mas também a perigosidade criminal quando se
averigue mais adequada a aplicacdo de medida de seguranca. MARIA JOAO ANTUNES, nesse
sentido, explica que a norma assumiu um valor objetivo, absoluto, indiscutivelmente
obrigatorio aplicando-se a todos o0s perturbadores da seguranca/paz social,
independentemente das individualidades psiquicas singulares, porque, a partida, também o
Estado desconhecera para que cidaddos é que a ameaca (a sujeicdo penal) seré eficaz na
inibicdo da prética de futuros ilicitos.

Em Portugal, a primeira metade do século XX foi marcada pela Reforma Prisional
de 1936 que reformulou o regime prisional no tocante a execucdo das sanc¢des privativas da
liberdade. A Reforma de 1936 foi importante por colmatar lacunas entdo existentes nas
medidas de seguranga a aplicar aos doentes mentais com imputabilidade diminuida e aos
delinquentes alcodlicos, ambos socialmente perigosos. Exemplo de mecanismos previstos
nesta Reforma foram a construcao de estabelecimentos diferentes quando os diversos grupos

de delinquentes a internar - com caracteristicas distintas - assim o exijam, mas também a

7 ANTUNES, Maria Jodo, O passado, o presente e o futuro do internamento de inimputavel em razdo de
anomalia psiquica, RRPC 2003, pp. 348-349.

8 Referimo-nos, a este propoésito, as medidas contidas nos artigos 55.° do Cédigo Penal de 1852 ou aos artigos
57.°, 58.° ¢ 59.° do Cddigo Penal de 1886, nas quais se faziam constar medidas como o desterro, o degredo
(complementar a pena de prisdo), a vigilancia da politica ou a entrega ao Governo dos delinquentes vadios. —
Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito penal portugués- As Consequéncias Juridicas do Crime; 22
Reimpresséo; 2009; Coimbra Editora; p. 415-416.
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criacdo de um servico social dentro das prisdes e de estruturas necessarias também para - a
entdo chamada - liberdade vigiada.®

Assim projetada a responsabilidade criminal, e ndo sendo o nosso propdsito a
andlise histdrica do surgimento das Medidas de Seguranca'®, cingir-nos-emos a afirmar que
o direito penal do seculo XX abre-se as Medidas de Seguranca, por forma a colmatar a
inegavel inadequacdo da pena aos inimputaveis. Mantém-se a distingdo cléssica entre
agentes imputaveis e agentes inimputaveis, mas agora assumindo o dualismo das reacfes
criminais, na forma de Medidas de Seguranca, a aplicar aos delinquentes incapazes de

culpa.lt

3. A Medida de Seguranca de Internamento de Inimputavel em Razéo de
Anomalia Psiquica

A Medida de Seguranca de internamento de inimputavel encontra-se prevista, como
jase indicou, no artigo 91.° do CP e a sua execucdo estende-se até ao artigo 99.° da lei penal.
Este € o internamento aplicavel para quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for
considerado inimputavel, sendo mandado internar, mediante decisdo judicial, em
estabelecimento de cura, tratamento ou seguranca, sempre que, por virtude da anomalia
psiquica e da gravidade do facto praticado, houver fundado receio de que venha a cometer
outros factos da mesma espécie. Urge que sejam feitas algumas clarificacBes quanto a cada
um destes pressupostos.

3.1. Dos pressupostos para a decretagdo do Internamento

3.1.1. O facto ilicito-tipico grave

% SANTOS, Beleza dos, “Nova Organizagéo Prisional Portuguesa- alguns principios e realizagdes, in Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra”, 2, 1946, pp. 1-5.

10 para essa andlise, remetemos uma leitura atenta da Parte | da obra de ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); em
particular as pp. 66-73 e as notas bibliograficas nesta incluidas.

11 A proposito da relagdo umbilical entre o juizo de censura ético-juridica da culpa e a imputabilidade note-se
0 exposto por Anténio Miguel Veiga “s6 a alguém que detém a liberdade necessaria para optar por
determinada via comportamental (inteligéncia e liberdade inerentes a imputabilidade) é que pode ser
assacada responsabilidade penal (com base na culpa)”- VEIGA, Antonio Miguel, “Concurso” de crimes por
inimputaveis em virtude de anomalia psiquica: “cumulo” de medidas de seguranca?, Julgar n.° 23, 2014,
Coimbra Editora, p. 246.
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Hoje ndo mais sdo aplicadas, em Portugal, san¢Oes criminais restritivas da liberdade
ao inimputavel pelo simples facto de um individuo padecer de anomalia psiquica, tendo o
mesmo de ter levado a cabo um ato que possa ser pelo menos considerado, nos termos das
regras da doutrina geral do crime, como ilicito-tipico. Antes da entrada em vigor do CP de
1982 eram admitidas medidas de seguranga pré-delituais, que nos termos do artigo 71.°, eram
decretadas para vadios, mendigos, rufiGes, praticantes habituais de «atos contra a
natureza», ou mesmo a delinquentes politicos sem que, para nenhum dos factos por estas
“categorias de agente” praticados, houvesse previsao na lei penal que os mesmos constituiam
ilicitos-tipicos.'2

Entre a versdo do CP de 1982 e a sua revisdo em 1995, foi substituido o segmento
“facto descrito num tipo legal de crime” 2 pela atual expressdo “facto ilicito-tipico grave”,
resolvendo a questdo sobre se haveria lugar a Medida de Seguranca de Internamento quando
praticado um facto formalmente tipico, mas num contexto de causa de exclusédo da ilicitude.

Hoje vale, em pleno, o principio do ilicito-tipico - que se revela, igualmente, pela
prescritibilidade destas medidas, nos termos do artigo 124.° do CP — sendo este 0 pressuposto
que melhor distingue a medida de seguranca de internamento de inimputavel por anomalia
psiquica do internamento compulsivo previsto na LSM, este que é uma san¢do de natureza
administrativa que tem como pressuposto a mera perigosidade do agente. Relativamente a
prética do facto ilicito tipico, FIGUEIREDO DIAS vem esclarecer que se trata da prética, pelo
inimputavel, de um facto criminoso, com ressalva de todos os elementos que pertencam a
categoria da culpa ou dela decorram. Acrescentando que ndo importa somente da pratica de
um tipo-de-ilicito, tendo esse facto de atingir o limiar minimo da dignidade sancionatéria
criminal, merecedor de punibilidade, sob pena de aplicar uma medida de seguranca
injustificada.'*

ANABELA RODRIGUES, na senda da tese de FIGUEIREDO DIAS, explica-nos que o

pressuposto da pratica de facto ilicito cumpre uma dupla funcdo: de indiciador da

12 D1as, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8) pp. 438 e 439.

13 Do artigo 91.° n.° 1 lia-se “quando um facto descrito num tipo legal de crime for praticado por individuo
inimputavel nos termos do artigo 20.°, sera este mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de cura,
tratamento ou seguranga, sempre que, por virtude da anomalia psiquica e da natureza e gravidade do facto
praticado, houver fundado receio que venha a cometer outros factos tipicos graves.”

14 O autor incorre na referida ressalva, esclarecendo que o que por ora se trata é da adogdo de comportamento
ilicito que comporta, em si mesmo, um desvalor juridico-penal, alheio a atitude interna do agente perante esse
desvalor - atitude que o mesmo reforca que s6 pode ser tocada pelo problema da inimputabilidade por motivo
de anomalia psiquica. - DIAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp. 460-467.
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perigosidade do inimputavel e, ao mesmo tempo, auxilia na tarefa de erguer das balizas
delimitadoras da aplicagio da medida de seguranca.’® Contudo, a este respeito, faz CRISTINA
LiBANO MONTEIRO a ressalva de que o facto ilicito € somente co fundamento na fixacdo dos
limites da medida de seguranca de internamento, na medida em que o facto concorre, em
parceria, com a perigosidade, ndo se apresentando, nenhum dos pressupostos isoladamente
considerados, como suficientes para legitimar a intervencdo do Estado neste dmbito.®
Segundo os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, a gravidade do facto praticado releva da
mesma forma que os fatores de medida da pena do artigo 71.° n.° 2 do CP guiam o juiz na
determinacdo da medida da pena. Rejeita-se, assim, a tese sustentada somente na mediacao
do principio da proporcionalidade e afasta-se também de uma construcdo que fizesse
corresponder o tempo de duracdo da medida de seguranca ao tempo de prisdo que cumpriria
0 agente imputavel que praticasse esse mesmo facto.!’

Explica-nos, MARIA JOAO ANTUNES, que uma das consequéncias do processo de
aproximacdo entre as medidas de seguranca e as penas, com o intuito de fazer valer para as
primeiras as garantias politico-criminais que ja informavam as segundas, foi, efetivamente,
a crescente importancia conferida ao facto ilicito-tipico praticado, até que o mesmo passasse
a ser, como é hoje e acabdmos de ver, um verdadeiro pressuposto para a decretacdo da
medida de seguranca, ao lado da perigosidade do agente.8

3.1.2. A inimputabilidade do agente

A inimputabilidade comeca por ser prevista, em Portugal, com o CP de 1886, cujo
artigo 26.° definia o seguinte: “somente podem ser criminosos os individuos que tém a
necessaria inteligéncia e liberdade”. Viviamos ainda tempos de Direito Penal Classico, que
ndo reconhecia dignidade penal ao facto praticado pelo inimputavel, deixando-o do lado de
14 das fronteiras da justica penal, enquanto ser estranho, ao qual ndo eram atribuidos direitos.
Hoje, a inimputabilidade em razéo de anomalia psiquica vem plasmada no artigo

20.°do CP, dispondo, o n.° 1, que serdo declarados como inimputaveis aqueles que, por for¢a

15 RODRIGUES, Anabela Miranda, Sistema punitivo portugués: principais alteracdes no cddigo penal revisto,
Sub judice, Lishoa, janeiro-junho 1996, p. 37 Também DIAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8) p. 439.

16 MONTEIRO, Cristina Libano, Perigosidade de inimputaveis e In Dubio pro Reo- Dissertacdo de mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 1995,
Coimbra Editora, p. 152.

7 DIas, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp.467-469.

18 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7), pp. 350-352.
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de uma anomalia psiquica, sdo incapazes, no momento da prética do facto, de avaliar a
ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagéo, intitulando-se esta de
inimputabilidade natural. Mais ainda, no n.° 2 encontram-se estipulados os casos de
imputabilidade diminuida quando alguém, por forca de uma anomalia psiquica grave, ndo
acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possam ser censurados, tiver, no
momento da prética do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar
de acordo com essa avaliacao sensivelmente diminuida.

EDUARDO CORREIA define a imputabilidade como o “conjunto de qualidades
pessoais que sao necessarias para ser possivel a censura ao agente por ele ndo ter agido
doutra maneira™®. Esta concegdo pressupde ja a concorréncia entre o elemento bioldgico, a
anomalia psiquica, e o elemento normativo, da incapacidade de avaliar e de se orientar de
acordo com uma avaliacdo conclusiva no sentido da ilicitude do ato.

Atualmente a imputabilidade ou inimputabilidade de um agente implica sempre a
consideracdo de uma relacdo de causalidade entre a anomalia psiquica e o facto praticado,
ndo sendo algo que se estabeleca em abstrato sob um individuo e, reporta-se sempre, ao
momento da pratica do facto. A este proposito faz-se referéncia ao propugnado por CRISTINA
LIBANO MONTEIRO em como hdo existe imputabilidade ou inimputabilidade sem facto, ja
que, por um lado, nem sequer se suscitaria a questdo da inimputabilidade, mas,
principalmente, porque a suscetibilidade ou insusceptibilidade de culpa se define por
referéncia a esse facto determinado.?® Desta atual concecdo de declaracdo de
inimputabilidade que se reporta ao momento da préatica do facto torna-se possivel que o autor
de varios ilicitos-tipicos seja declarado imputavel em relacdo a alguns deles e inimputavel
em relacéo a outros.

O legislador portugués optou, tanto no Cédigo Penal como na LSM, por prosseguir
com o conceito de anomalia psiquica, ndo discriminando um elenco ilustrativo para tal
conceito — cremos nos tendo em consideracdo a velocidade nos avancos da medico-
cientificos que néo € passivel de ser acompanhada pela evolugdo normativa — fixando apenas
0 conceito de anomalia psiquica, conotado de uma suficiente amplitude para abarcar

doencas mentais de origem fisica, j& comprovadas ou presumidas, também as perturbacoes

19 CorRIA, Eduardo Apud ANTONIO MIGUEL VEIGA, que clarifica, quanto as qualidades pessoais, que sdo,
segundo o Codigo Penal portugués, o atingimento da idade minima de 16 anos, sendo somente a partir dessa
idade que se pressupde uma normalidade psiquica associada. — VEIGA, Anténio Miguel; Op. Cit. (11); p.248.
20 MONTEIRO, Cristina Libano, Op. Cit. (16), p. 129.
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da personalidade e até os casos de agentes com perturbacgdo de consciéncia, despoletada pelo
consumo de &lcool ou estupefacientes, desde que subsumiveis a previsdo do artigo 20.° do
CP.%! Esta opco foi alvo de concordancia junto da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica, em Acordao datado de 19 de novembro de 2015, proferido no ambito do processo
n.° 63/2000.C1.S1, no qual se Ié:

“Il - N&o nos da a lei a nogdo de anomalia psiquica; e seria pouco

aconselhavel que o legislador tivesse de harmonizar a definicdo que este

conceito haveria de abranger, pois que a ciéncia médico-psiquiatrica, a

verdadeira autoridade nesta matéria, o ndo pode cristalizar no seu natural,

racional e continuo aperfeicoamento, sempre permeavel a atualizacdo do seu

conteudo, podemos, porém, adiantar que “anomalia psiquica” compreende

qualquer perturbacdo das faculdades intelectuais ou intelectivas (afetando a

inteligéncia, a percecdo ou a memdria) ou das faculdades volitivas (atinentes

quer a formagdo da vontade, quer a sua manifestacdo).” . ??

E, contudo, logo a nivel conceitual que os problemas comecam a surgir e se faz
notar o desfasamento entre 0 mundo da psiquiatria, nas palavras da nossa jurisprudéncia, a
autoridade nesta matéria, e o0 mundo do direito. O conceito de anomalia psiquica, na
discussdo da proposta de lei que precedeu a aprovacdo da LSM, foi classificado por JOSE
VERA JARDIM, Ministro da Justica a altura, como um ‘“conceito estritamente médico
suficientemente genérico, de uso generalizado na pratica médica, cobrindo um vasto leque
de psico-patologias”, contudo, o0 mesmo conceito ndo corresponde a nenhum diagnostico
médico, havendo inclusive médicos que o identificam como sendo um conceito meramente
juridico.?®
Para que possamos perceber, ainda que de forma leviana, quais as patologias que

cabem neste amplo conceito, seguimos a analise de JOANA COSTA, que categoria cada tipo

de doenca conforme a sua origem. Segundo a autora, incluidas no conceito de anomalia

21 Esta opgdo goza de mencdo por Eduardo Correia no Anteprojeto do Cédigo Penal de 1982, referindo o autor
que: preferiu-se uma designacdo ampla a enumeracao das doencas e estados psiquicos anomalos susceptiveis
de fundamentar a inimputabilidade — j& que é muito dificil, e sobretudo muito precario, fazer uma enumeracgao
completa daqueles- CORREIA, EDUARDO Apud COSTA, Joana A Relevancia Juridico-penal das Perturbacdes
da Personalidade no Contexto da Inimputabilidade, Revista Julgar n® 15, 2011, pp.57

22 Disponivel através do enderego http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/4AC62C44FEDCC5E3380257F0200576050 e
consultado, pela Gltima vez, no dia 09/10/2021.

2 VIEIRA, Fernando, e BRISSOS, Sofia “Direito e Psiquiatria Um olhar sobre a cultura judiciaria na sua
intersec¢do com a psiquiatria”, Revista Julgar n.° 3, 2007, p. 46.
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psiquica estdo as doengas mentais com origem fisica ja comprovada - aquelas que consistem
em fendmenos psiquicos inexplicadveis num quadro de vida psiquica normal, tendo a sua
origem numa les&o organica exterior a mente - das quais servem como exemplos o sindroma
de Down, a doenca de Alzheimer. Existem também as doencas de origem traumatica
(traumatismos encefalicos decorrentes de acidentes) e as de origem fisica presumida, aquelas
que a maioria da doutrina psiquiatrica presume que sejam doencas patogénicas, com origem
em alguma deficiéncia cerebral, mas cuja proveniéncia fisica ainda ndo tenha sido
cientificamente comprovada, como a esquizofrenia e a perturbacéo bipolar. Por fim, e como
explica a autora, no seguimento do modelo alemdo e em claro distanciamento da teoria de
SCHNEIDER, em Portugal preferiu-se um conceito amplo de anomalia psiquica que também
inclui as reacgdes vivenciais anormais, como as neuroses, as perturbacées dos impulsos ou
da sexualidade, como o masoquismo ou o exibicionismo, e as perturbacdes da
personalidade.?*
De referir que questédo da inimputabilidade do agente obsta, logicamente, a que a
conduta do agente seja subsumivel ilicitos tipicos que revelem particular censurabilidade e
pressuponham um tipo especial agravado de culpa, ndo configurando, em si, como
autébnomos tipos objetivos de ilicitos. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ, em ac6rdao
datado 26/06/2002, esclarece que:
“sendo o inimputavel incapaz de culpa, 6bvio se torna ndo poder, quanto a
ele, valer como "facto ilicito tipico” (art. 91, n° 1 do CP), pressuposto da
medida de seguranca de internamento, o homicidio qualificado do art. 132
do C. Penal, por aqui ndo estar previsto um tipo de ilicito, seja no seu todo
ou em qualquer das suas alineas, mas tdo somente um tipo especial agravado
de culpa que, por sua propria natureza, ndo pode ser atribuida ao

inimputavel”.?®

24 Cfr. CosTA, Joana Op. Cit. (21), pp.55-56.

%5 Acorddo do STJ, datado de 26/06/2002, proferido no ambito do processo n.° 02P3317, consultado no dia
20/09/2021. (disponivel através do endereco
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/66d0f6ca2286a27480256d6400453c9e?0Op
enDocument ) bem como o Acérddo do STJ, datado de 12/04/2000, analisado por NUNO BRANDAO — Cfr.
BRANDAO, Nuno; “Limites da duracdo da medida de seguranca de internamento- Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 12 de abril de 20007, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 10, 2000. Estes
acordados demarcam-se num sentido inverso ao que ja havia sido proferido neste mesmo Tribunal Superior em
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 19/10/94 (processo n.° 47175) quando decidiu no sentido de que:
"I- A circunstancia de o inimputavel agir, devido a anomalia psiquica, com exclusdo da sua culpa, ndo impede
que seja verificada essa culpa e a censurabilidade na sua conduta concreta, para efeito de o crime ser
qualificado, nomeadamente como homicidio qualificado, para efeitos de Ihe ser aplicada a medida de
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Em suma, depois da pratica de um facto ilicito-tipico, a questdo que o perito
psiquiatra procurard responder quando chamado a aferir da inimputabilidade do agente, nos
termos do artigo 160.° do CPP, ¢ a de averiguar da existéncia de algum tipo de patologia que
possa ter minado a capacidade do agente de avaliar ilicitude da sua conduta, bem como de
conseguir alterar a trajetdria dessa mesma conduta em face dessa avaliagcdo, sempre em

referéncia ao concreto momento e a pratica do determinado facto.?

3.1.3. A manutencéo do estado de perigosidade criminal no momento de
decretacdo da medida de seguranca

Verificados os anteriores pressupostos, por fim, tera de se aferir da subsisténcia de
um juizo de prognose desfavoravel quanto a perigosidade criminal do agente, que leve o
juiz a concluir que, em consequéncia da anomalia psiquica de que o autor do crime padece
e da gravidade da conduta tipica por si levada a cabo, subsiste um fundado receio de que
venha a cometer outros factos da mesma espécie.

Para que compreendamos o que esta em causa quando falamos em perigosidade do
agente, faremos um breve apanhado da evolugédo historia do conceito, para que possamos

compreender 0s atuais problemas que 0 mesmo comporta.

3.1.3.1. Do conceito de perigosidade do agente

“A medida de seguranca, imposta em correlagdo com a
perigosidade criminal do agente, perdura enquanto
persistir esta ultima...A perigosidade, porém, é um
estado mais ou menos duradouro, mas instavel; a
verificacdo da perigosidade actual ndo comprova

necessariamente a perigosidade futura” *’

seguranca de internamento prevista no artigo 91° do Cédigo Penal"- Cfr. GONGALVES, Maia, “Codigo Penal
Portugués- Anotado e Comentado, Legislagdo Complementar”, 18.* edi¢do, Almedina, 2007, p. 387.

% De referir que a averiguagdo da imputabilidade criminal é feita nos termos do artigo 160.° do CPP, da
responsabilidade de um psicélogo que leva a cabo a pericia sobre a personalidade. Esta destina-se a avaliar a
pessoa do arguido, em referéncia a sua personalidade e perigosidade, por forma a concluir pelo grau de culpa,
ou, noutros casos, a auxiliar o juiz a ponderar sobre a revogacdo da prisdo preventiva. Diferente é a opinido
pericial do artigo 159.° do CPP, vertida num relatério psiquiatrico que conclui pela verificagdo (ou nao) da
existéncia de pressupostos de perigosidade e da sua necessaria relacdo com a patologia do agente para efeitos
de decretacdo de medida de seguranca. -Cfr. VIEIRA, Fernando, e BRIssos, Sofia Op. Cit. (23); p. 50. Também
SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES Manuel; Cddigo de Processo Penal Anotado; 32 Edicdo, | volume
(art. 1.2 a 240.°) Doutrina, Legislacdo, Jurisprudéncia; 2008, p. 1067.

2" FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, “Licdes de Direito Penal, Parte Geral Il Penas e Medidas de Segurancga”;
Ano Lectivo de 1987-1988 na Faculdade de Ciéncias Humanas da U.C.P; p. 218.
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E a partir das palavras de CAVALEIRO DE FERREIRA que escolhemos iniciar a analise
deste que é o conceito chave no tema da medida de seguranca de internamento de portador
de anomalia psiquica. Das mesmas se extrai uma visdo sobre a delimitacdo temporal do
internamento que ndo corresponde & atual, mas que poderia, a luz do atual estado evolutivo
das ciéncias psiquiatras e em torno da satde mental, significar o mais adequando e condigno
critério para duracdo do internamento.

A perigosidade comecou por surgir da contraposicao entre a loucura e o crime, na
procura de respostas criminoldgicas que informassem o direito penal, com base em estudos
necessariamente ligados a medicina mental. O conceito foi evoluindo ao longo dos Gltimos
trés séculos, com contributos como os dos estudos de LoMBROSO a incidir sobre as
caracteristicas anatomicas, fisiologicas e fisicas caracteristicas de um criminoso-tipo, mas
também de estudos do seu discipulo FERRI, que conclui que o criminoso é conformado por
condicionantes bioldgicas, fisicas e sociais (acabando inclusive por eleger como principal
causa do crime, a sociedade) e de RAFFAELE GAROFALO, 0 responsavel pela introducdo do
conceito de perigosidade no dominio penal. Este ultimo autor defendia uma teoria segundo
a qual um ato que é crime é-o universalmente — por toda e qualquer sociedade desenvolvida
— e, em decorréncia dessa construcdo, caracterizava o criminoso como sendo um ser incapaz
de desenvolver sentimentos de piedade e de probidade, em resultado de falhas congénitas ou
adquiridas, que fazia deste um ser moralmente inferior aos restantes.?®

Na doutrina portuguesa, CAVALEIRO DE FERREIRA debruga-se sobre o conceito de
perigosidade, identificando duas categorias de perigosidade 2°, chegando & concluséo de que
a perigosidade criminal, aquela que, como veremos, fundamenta hoje a decretacdo de
medida de seguranca, é composta pelo seu elemento descritivo — a probabilidade futura de

vir a cometer um crime — e pelo elemento normativo — o crime que, segundo o autor, nos

28 MANITA, Celina, O conceito de perigosidade, ImplicacGes para o didlogo interdisciplinar entre a
Psicologia e Direito Penal, Sub Judice 22/23, julho/dezembro, 2001, pp. 38 a 40.

29 Distingue a perigosidade de acdo da perigosidade do delinquente sendo, a primeira, a que se pressupde
existir nos crimes de perigo ou, na parte geral do direito penal, é a que é projetada nos delitos de omissao ou
na punibilidade da tentativa; a segunda tem como referente a pessoa - e ndo ja a agdo - e pressupde um juizo
de prognose simples em face ao facto praticado e a probabilidade de continuacdo na pratica de factos da mesma
indole. — FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, “A Personalidade do Delinquente na Repressdo e na Preven¢do ” -
Dissertacao de concurso para uma vaga de Professor Extraordinario (Ciéncias Juridicas) na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa- Depositarios Portugalia Editora, Lisboa, 1943, pp. 188- 190.
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indica a direcdo da perigosidade. *° Assim, a perigosidade criminal do agente esta
intimamente ligada ao crime que o agente pratica, esse que é indiciario do contetudo do
comportamento que devemos esperar desse mesmo individuo.

Nos anos 30 do século passado, a perigosidade comeca por aferir-se atraves da
probabilidade de um agente, numa concreta situacdo, praticar um ato criminoso. J& nos anos
60 e 70 as teorias predominantes sdo as interaccionistas, que privilegiam a desviancia
secundaria, proveniente do contexto social, deixando de parte os fatores individuais.
Atualmente, na doutrina penal, atravessamos um periodo de critica a nogdo de perigosidade,
em que se interroga o seu sentido e alcance.®!

No campo da psicologia e psiquiatria o conceito de perigosidade do agente ndo esta
isento de criticas. PETER SNOWDEN afirma, inclusive, ser discutivel se o conceito tem
correspondéncia e valor especifico no campo da psiquiatria, enfatizando que o conceito
poder-se-ia reconduzir apenas a suposi¢do genérica de que “past harm predicts future
behavior” 32

Num movimento de distanciamento critico do paradigma das certezas da psicologia
positivista, a psiquiatria afasta o termo perigosidade, substituindo-o por a uma avaliacao do
risco de violéncia que consiste na andlise da futura pratica de comportamentos violentos,
sem a perspetivacdo de um individuo como perigoso ou ndo perigoso. 3 Nos anos 80 do
século passado, a avaliacdo do risco de violéncia era feita através de dados recolhidos em
sede de entrevista ao agente, sendo este um método muito influenciado pela percecao
subjetiva do avaliador, que no juizo seu avaliativo preferia obter falsos positivos — casos em
que o juizo de prognose de violéncia € positivo mas acaba por nunca consomar atos de
violéncia — do que de falsos negativos, de agentes que acabaram por delinquir.* A partir de

meados dos anos 90, passou a preponderar 0 método de juizo profissional estruturado que

30 1bidem; pp.192, em convergéncia, também Figueiredo Dias nos diz que na prognose desfavoravel, o receio
de prética de factos ilicitos da mesma natureza ndo implica que tenha de ser 0 mesmo tipo de crime, mas antes,
que essa probabilidade resida na pratica de factos que possuam uma conexao substancial com o praticado (v.g.
todos eles sejam factos violentos contra pessoas) — Cfr. DIAS, Jorge Op. Cit. (8); pp. 470.

31 MANITA, Celina, Op. Cit. (28); pp. 43 e 44.

32 SNOWDEN, Peter “Pratical aspects of clinical risk assessment and management” Apud. VIEIRA, Fernando, e
BRissos, Sofia Op. Cit. (23), p.51.

33 Ibidem, p.51.

34 para uma andlise mais extensa e pormenorizada destes métodos de avaliagéo do risco, com exemplos de
estudos sobre doentes mentais acompanhados no pds altas, ALVES, Silvia Marques, “A execuc¢do da medida de
seguranca de internamento: uma reflexdo sobre a sua estrutura dogmatica e compreensao prética, no contexto
do Direito Criminal centrado na perigosidade” Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2017; pp. 69 a 74.
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engloba uma avaliacéo clinica com base em varias entrevistas do examinado, entrevistas
familiares, consulta do processo clinico e judicial, anélise da historia biografica e de
antecedentes clinicos e psiquiatricos, pesquisa acerca do sistema educacional, das atividades

laborais, entre outros instrumentos e meios de obtencéo de dados.*®

3.1.3.2 A prognose desfavoravel

A perigosidade do agente esta, entdo, intrinsecamente ligada, quer a gravidade da
conduta ilicita perpetrada, quer a doenca mental de que parede o agente, sendo certo que
essa perigosidade do agente, para fundamentar a decretacdo do internamento, tera de
subsistir no momento da decretagdo. Como, de facto, estado de perigosidade nao
corresponde a um estado permanente e imutével, sendo, por sua vez, condicionado pela
influéncia de maultiplos fatores externos e internos, motivo pelo qual a rotulagem que lhe
estd associada se reporta, necessariamente, a um juizo subjetivo feito num determinado
momento, estdo hoje previstas formas que permitem alterar o modo de execucdo da medida
de seguranca, por forma a restringir a liberdade somente na medida do necessério. *

Da leitura atenta do atual artigo 91.° n.° 2 do CP se retira que, para aferir da
existéncia de perigosidade do agente, o julgador tera de concluir existir um receio de que o
agente venha a reincidir, mas essa reincidéncia €, de certa forma “qualificada”, exigindo-se
que se faca prever que o agente praticara outros factos de semelhante natureza e espécie a
do ja praticado, sob pena de, se assim ndo fosse, estarmos a impor a intervencdo estadual
dependente de uma “perigosidade criminal inespecifica ou sobre uma necessidade geral de

socializagdo do agente”.%’

Ensina-nos, FIGUEIREDO DIAS, que 0 juizo de prognose judicial, sobre a
previsibilidade e determinabilidade de certo comportamento futuro tem em conta, em grande
medida, a pericia criminoldgica, psiquiatrica ou psicoldgica, que tera de existir nos casos de

decretacdo da medida de internamento. A este proposito, a jurisprudéncia do STJ ja dispds

*1bidem; p. 75.

3 CosTA, Francisco Santos, “Perigosidade e medidas de seguranca. Reflexdes a propésito de um caso de
inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica™, in Revista da Associacdo para o Estudo, Reflexdo e
Pesquisa em Psiquiatria e Salde Mental, 1 (1996), pp.63-64.

37 Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS. — Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); p. 443 e mais tarde, no
mesmo sentido, RODRIGUES, Anabela Miranda, Op. Cit. (15), p. 37.
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no sentido de que o juizo de perigosidade cabe ao julgador, mas tendencialmente coincidira
com o sentido explanado pelo relatdrio pericial psicologico, previsto no artigo 160.° do CPP.
A regra no valor desta prova pericial € a de que esta subtraida a livre apreciagéo pelo tribunal,
regime que, nas palavras do aresto, espelha:
“(11) (...) o abandono da concec¢do positivista em torno do poder de
apreciacdo da prova pericial, de natureza absoluta, elevando o julgador a
qualidade de detentor de um saber universal e enciclopédico que ndo possui,
cada vez mais carecendo, para visdo correta das coisas, de uma cooperacao
integrada por outros ramos do saber”.%®

O juiz poderd, ainda assim, nos termos do n.° 2 do artigo 163.° do CPP, divergir
fundamentadamente a pericia psiquiatrica solicitando a realizacdo de nova pericia ou
requerendo a renovacao da anterior, a cargo de outros peritos.

Em sentido divergente e ja& huma perspetiva mais positivista, a jurisprudéncia do
Tribunal da Relagdo de Evora, em acorddo datado de 14/05/2013, proferido no ambito do
processo n.° 457/12.7PBBJA.E1 no sentido de reforcar o papel do julgador aquando da
ponderacdo e averiguacdo da perigosidade do agente:

“(3) (...) a prognose individual sobre a perigosidade (...) é uma prognose de
base médica (...) mas que ndo dispensa a ponderacdo — com base na
experiéncia comum e nos conhecimentos e experiéncia de quem julga — de
factores pessoais e situacionais, como sejam o enquadramento familiar e
social do arguido, e, também, aspetos do facto tipico e ilicito praticado ou do
comportamento pretérito daquele, que possam ajudar a compreender se é
possivel que aquela estrutura de personalidade seja levada a repetir ilicitos
idénticos em determinadas circunstancias. "

O pressuposto da perigosidade criminal é, de facto, o mais importante e dificil dos
juizos que ha que formular em matéria de aplicacdo das medidas de seguranca*® exatamente
porgue encerra em si um juizo de prognose, a cargo do juiz, mas que em muito tera de ser

informado pela medicina e, como veremos infra, as velocidades do direito e da

38 Neste assunto, o Acorddo do STJ, de 04/02/11, melhor identificado in SANTOS, Manuel Simas e LEAL-
HENRIQUES Manuel; Op. Cit. (26), p. 1066.

39 SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES Manuel; Cddigo Penal Anotado; Artigos 69.°-A ao 130.%;
volume 2: Rei dos Livros; p. 401.

40 Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp. 444 e 427
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responsabilizagdo penal nem sempre consegue acompanhar — e a n0sso ver ndo acompanha

atualmente - as mutagdes na psiquiatria.

O importante a reter, nesta matéria é que hoje, ao contrario do que acontecia nos
séculos anteriores, a ligacdo entre a existéncia de uma anomalia psiquica e a perigosidade
desse agente portador da doenca ja ndo € imediata, ou, sequer certa. O Relatorio Psiquiatrico
atualmente comporta, em Portugal, a descri¢do dos factos pelo qual € solicitada a periciae o
fim a que se destina (os contornos do crime cometido e a finalidade de verificacdo dos
pressupostos da medida de seguranca), exames clinicos, auto de noticia, relatorios anteriores
(caso existam), notas de alta, exame direto ao arguido por meio de entrevista circundando, a
mesma, a volta de temas como os factos que deram origem ao exame, 0s antecedentes
pessoais e familiares, a doenca atual, a observacao feita ao arguido (com base na postura e
aparéncia pelo decurso da entrevista) e eventuais exames complementares de diagnostico.
Este Relatorio Psiquiatrico termina com as conclusdes retiradas por parte dos peritos, das
quais ndo se extraem j& certezas, mas antes, probabilidades, sendo a Unica certeza
identificavel a da necessidade de tratamento do agente.*!

Neste campo minado de incertezas e probabilidades em torno do conceito de
perigosidade e do préprio juizo de prognose que a mesma implica, mais importante que
nunca € que quando o tribunal, munido do relatério pericial psiquiatrico, estiver convencido
de que a repeticdo de factos ilicitos (da mesma natureza) € possivel, mas ndo provavel; ou,

se tiverem persistido no seu espirito davidas inultrapassaveis quanto a probabilidade da

41 Faremos uso, a este respeito, de um estudo com alguns exemplos de processos judiciais nos quais foram
levadas a cabo Pericias Psiquiatricas, nos termos do artigo 159.°, bem como Pericias Psicolégicas, nos termos
do artigo 160.° ambos do CPP. Deixa-se aqui, a titulo ilustrativo, uma tranche das conclusdes finais de um
Relatério Psiquiatrico, num caso em que um agente que padece de esquizofrenia paranoide, praticou 0s crimes
de ameaca e ameaca agravada, do qual se podera denotar que as conclusdes vertidas no Relatdrio Pericial
identificam a necessidade de tratamento em face da manifesta manutencdo da perigosidade, mas esta Ultima
ndo surge como mera consequéncia mecénica da existéncia de anomalia psiquica, resultando, antes, da anélise
casuistica dos factos e da atuacdo do agente. Assim, o Relatério Psiquiatrico conclui: “A situacdo descrita nos
autos estd diretamente relacionada com ideias delirantes de contetido persecutorio do examinando em relagédo
ao vizinho e para as quais o examinando néo estabelece critica. Assim, conclui que, para os factos referidos
nos autos, estava incapaz por anomalia psiquica grave de apreciar a ilicitude do seu comportamento e de se
determinar por esta avaliagdo preenchendo os critérios médico-legais de inimputabilidade. Face as
caracteristicas da anomalia psiquica em causa e a gravidade do facto praticado, ha fundado receio que o
denunciado venha a cometer outros factos da mesma espécie, se 0 examinando ndo tiver tratamento
psiquiatrico e psicoldgico, diminuindo de forma sensivel se lhe for prestado este tipo de tratamento além de
medidas de reabilitacdo psicossocial” — PINHO, Mafalda Nunes; “Relatério de Estagio no Juizo Local Criminal
de Lisboa, Campus Da Justi¢a- A pericia psiquiatrica em Direito Penal”, Relatorio de estadgio com vista &
obtencdo do grau de Mestre em Direito Forense e Arbitragem, marco de 2019, pp. 26,48, 62.
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repeticdo, ndo podera haver lugar a decretacdo da medida de seguranga, pelo menos na
modalidade de internamento.

Como avanca MARIA JOAO ANTUNES, 0 contexto de certezas da psicologia
bioldgica e positivistas passada - que associava automaticamente anomalia psiquica e crime
— ja foi ultrapassado e substituido pelas atuais respostas médico-psiquiatricas, munidas das
evolucBes psicofarmacoldgica, psicoterapéutica e psicossocial, que praticam modalidades
de tratamento cada vez mais curtas e que nem sempre requerem internamento. Para mais, a
autora coloca em causa a viabilidade de manutencdo dos limites legais ao internamento de
inimputavel em razdo de anomalia psiquica em Portugal, face a duracdo médica atual dos
internamentos. 42

Também ndo poderemos deixar de referir que, no seguimento do que acabamos de
ver, parece-nos gritante a atual desadequacdo do conceito de perigosidade criminal do
agente, patente, sobretudo, pela sua dificil concretizacdo e averiguacdo. Nesse sentido,
parece-nos ndo ser descabido a substitui¢do do conceito de “perigosidade criminal do
agente” pelo conceito de “necessidade de tratamento do agente”, esta tltima consentinea
com a finalidade primordial — na nossa opinido, a Unica prosseguida autonomamente, como
mais a frente veremos — da medida de seguranca de internamento. Em vez de se proceder ao
juizo de prognose que implica uma operacdo probabilistica acerca da futura préatica de factos
ilicitos, a averiguacdo seria mais objetiva e direta, sobre a necessidade de compensagédo do
agente e de tratamento adequado as necessidades que se demonstrassem existir, no momento
de decisdo condenatdria e de determinacdo da medida de seguranca, nomeadamente da
modalidade e regime em que se executaria a medida de seguranca.

Esta alteracéo traria, logicamente, uma maior preponderancia da decisdo do perito
psiquiatra, implicaria uma eventual revisdo do n.° 2 do artigo 163.° do CPP, opcdo que, ainda
assim, consideramos ser mais conforme a finalidade de tratamento que move a intervencao
do estado — e do direito penal — neste campo. Claro é também que uma perspetiva somente
assistencial ndo se coaduna com a prossecucdo de quaisquer finalidades de prevencdo geral
positivas e de tutela da norma juridica violada, podendo significar — e provavelmente
significando — uma inadequacdo do direito penal, pelo menos com os alicerces de hoje, ao

tratamento deste tipo de questoes.

42 ANTUNES, Maria Jodo, “Consequéncias Juridicas do Crime”; 2 edigdio, 2015, Coimbra Editora; pp.116 e
121.
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3.1.4. A proporcionalidade da medida de seguranga de internamento
decretada

Hé ainda uma outra exigéncia na aplicacao da medida de seguranca de internamento
de inimputavel por anomalia psiquica e que, ainda que ndo sendo um pressuposto
propriamente dito, € um teste ao qual o julgador esta subordinado no momento posterior ao
de verificar a existéncia dos restantes pressupostos, no momento de decidir pela decretacdo
desta sancdo criminal.** Pese embora o atual entendimento do principio da
proporcionalidade esteja intimamente ligado a problematica da(s) finalidade(s)
prosseguida(s) aquando da decretacdo da medida de seguranca de internamento de portador
de anomalia psiquica — que, por motivos de sistematizacdo do nosso estudo escolhemos
abordar mais a frente - no presente titulo fazemos uma explanacdo do que é o atual e
predominante entendimento, doutrinal, legal e jurisprudencial, do principio da
proporcionalidade na decreta¢io desta sangao.

O nosso Codigo Penal tem a consagragdo expressa do principio da
proporcionalidade no direito das medidas de seguranca, no seu artigo 40.° n.° 3, que
estabelece que a medida de seguranca so pode ser aplicada se for proporcionada a gravidade
do facto e a perigosidade do agente (indiciaria, como vimos, da préatica de outros factos
futuros que comportem gravidade do mesmo calibre da do facto ja consumado). De fazer
referéncia a posicdo de MARIA JOAO ANTUNES, segundo a qual o principio da
proporcionalidade deve incidir em exclusivo sobre a perigosidade criminal do agente, no
sentido de a medida de seguranca dever ser somente proporcionada em relacdo a esta
perigosidade. ** No seu entender néo faz sentido aplicarmos ao inimputavel uma medida de
seguranca fundamentada num juizo de proporcionalidade que considere gravidade do facto
praticado pelo agente, facto esse relativamente ao qual o agente é judicialmente declarado
inimputavel. Assim, a autora concorda com uma formulagdo como a que se encontrava no

artigo 133.° do Projeto de CP espanhol, no qual se podia ler que “as medidas de seguranca

43 Dias, Jorge de Figueiredo Op. Cit. (8), p. 450.

4 A critica desferida pela autora trata uma interpretagéo verdadeiramente consentanea com a posicdo que a
mesma assume no atinente a questdo de saber qual a finalidade prosseguida pela medida de seguranca de
internamento aplicavel a inimputaveis. Esta restricdo do principio da proporcionalidade justificar-se-ia porque,
de facto, no momento da tomada de decisdo de decretacdo ou mesmo de definicdo do modo de execucdo da
medida da sancéo privativa de liberdade em causa, o elemento que a determinara é a manuten¢do do estado
perigoso. — Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7) p. 356.

25



devem ser proporcionadas a perigosidade revelada pelo facto cometido e a gravidade dos
que seja provavel o agente poder cometer.”.%

N&o obstante, no nosso ordenamento juridico - e, como veremos numa fase
posterior deste trabalho, também um pouco por toda a europa - 0 juiz terd a seu cargo a tarefa
de averiguar, primeiramente, se a aplicacdo de uma concreta medida de seguranca ao caso é
adequada a realizacdo das finalidades da medida em si; de seguida, o julgador terd de
concluir pela inexisténcia, no ordenamento juridico, de medida menos onerosa ao agente,
mas igualmente eficaz; e, por fim, cabe um juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
por forma a perceber se a medida em causa ndo se demonstra desproporcionada em relagédo
a gravidade do facto praticado.

No primeiro grau de avaliacdo, atinente ao subprincipio da adequacéo, a medida
de seguranca tem de cumprir, primeiramente a finalidade de socializacdo do agente
cumprindo, lateralmente, também uma a fungdo de garante da seguranca da comunidade,
neutralizando a comprovada perigosidade do agente. Com esta afirmacdo néo fica, contudo,
comprometida a tese de MARIA JOAO ANTUNES acerca da finalidade Unica prosseguida com
a medida de seguranca de internamento de inimputavel portador de anomalia psiquica, uma
vez que, neste momento cabe um juizo generalista, relativo a totalidade das medidas de
seguranca, independentemente de se tratar de um agente inimputavel ou de imputabilidade
diminuida.

Segue-se o teste da necessidade, fruto do qual o julgador tera de concluir que o
internamento do agente € a via mais viavel para cumprir as sobreditas finalidades da san¢éo,
ndo se vislumbrando que qualquer outra sancdo criminal as logre cumprir e,
simultaneamente, seja menos onerosa para o agente. De particular relevo sera a ponderacao
entre a decretacdo do internamento ou a decretacdo de suspensdo da execucdo do
internamento, prevista no artigo 98.° do CP. Esta suspensdo é decidida no momento de
decretacdo da aplicacdo da medida, depois de se concluirem por verificados os trés
pressupostos sobreditos para a aplicacdo do internamento, o juiz optara pela suspenséo da
mesma quando ainda se vislumbre possivel que a contencdo da perigosidade e a socializa¢do
do agente possam ser feitas em liberdade e que o mesmo demonstra ter condigfes para

cumprir as regras de conduta regras de conduta que lhe sejam decretadas, bem como seguir

4 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7) p. 357.
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com tratamentos e regimes de cura ambulatdrios apropriados e de se prestar a exames e
observagdes nos lugares que Ihe forem indicados.

Por fim, o juizo de proporcionalidade em sentido estrito — ou 0 principio da
proibicdo do excesso - residird, em grande medida, na ponderacgéo entre grau de perigo de
repeticdo de ilicitos graves que o agente representa e, se for claro para o juiz que a preteri¢éo
da medida significa a breve pratica de crimes, 0 mesmo podera decidira decreta-la.*® Assim,
associada a esta ponderacao de proporcionalidade esta, necessariamente uma ideia de menor
intervencéo possivel, ou, dito de outra forma, o principio da subsidiariedade das medidas de
seguranca.

Para mais, e como avangado por FIGUEIREDO DIAS, é de repudiar o entendimento
deste principio subentendendo que havera lugar a decretacdo de uma medida de seguranca
de internamento mediante uma logica de equiparacdo entre essa e 0S casos em que, nas
mesmas circunstancias, mas para um agente imputavel, ao mesmo se aplicaria uma pena de
prisdo. Falece de razdo tal equiparacdo, ndo s6 porque uma medida de seguranca surge, no
nosso contexto juridico, como psicologicamente mais pesada para quem a sofre - na medida
em que a mesma ndo tem a duracao pré-determinada (como na pena sabemos acontecer) -
mas também porque as penas de prisdo gozam de um amplo leque de medidas de seguranca
pelas quais deve ser substituida a pena de prisdo — quando a tal ndo obstem as finalidades da
pena — e tal ndo acontece para as medidas de seguranca.*’

3.2. A natureza da Medida de Seguranca privativa da liberdade

A discussdo acerca da natureza juridica desta sancdo muito se deveu a vertente
médico-assistencial da mesma, mas também, e seguindo a terminologia de MARIA JOAO
ANTUNES, pela inicial consideragédo do facto como mero desencadeador da medida de
seguranga; tendo sido este em tempos, tdo so, e nas palavras de EDUARDO CORREIA, a
condi¢do juridico-formal dela “. Esta concecdo gozava de acolhimento junto dos
positivistas, para 0s quais o relevante era o delinquente e ndo o delito, reduzindo-se o facto
praticado a fungdo de sintoma e de prova da perigosidade criminal do inimputavel, mas néo

enquanto causa da aplicacdo da medida, sendo essa apenas e exclusivamente o estado de

6 Nesse sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp. 450 e 451.
47 Ibidem; pp. 467-468.
48 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal I; p.50 Apud. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2) p. 75.
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perigosidade criminal do autor do crime.*® De igual forma, também a Escola cléssica, que
concebe a Medida de Seguranga com natureza administrativa, vé no facto o papel de
desencadeador que aciona a imposicéo da lei penal, remetendo-se para o juiz a tarefa de
apreciacdo do estado moral do agente e, por mediacdo de um principio de adesao, a decisao
de decretacdo da medida de seguranca.

Seguindo o estudo de MARIA JOAO ANTUNES, alguns nomes da Escola Classica, como
MANzINI e Rocco, defendiam que as medidas de seguranca representavam o oposto das
penas, por ndo serem reflexo da intencao de tornar obrigatério o cumprimento de uma norma,
ndo estando ligadas a averiguacdo de responsabilidade juridica, motivos pelos quais 0s
autores desta escola ndo as reconheciam enquanto reacao a atuacdo ilicita. Além disso, nas
palavras de MANzINI como as medidas de seguranca sdo decretadas em funcdo da
perigosidade que a lei presume e o juiz conclui e, podendo modificar-se ou mesmo revogar-
se com o decurso do tempo, mediante somente a analise da permanéncia da perigosidade que
Ihes deu origem, estas nem sdo consideradas sancdes juridicas.>

A par da discussdo da natureza das medidas de seguranca, surge também o debate
sobre a sua inclusdo ou exclusao dos cddigos penais ou a criacdo de diplomas legislativos
distintos, para que separadas estivessem as normas legais repressivas das normas de indole
preventiva. Como exemplo que optou pela criacdo de diplomas legislativos diferentes existe
hoje o caso francés, ao qual faremos referéncia mais a frente.

O paradigma do facto como ocasido da imposi¢do medida de seguranca e ndo como
causa e pressuposto da mesma comeca a ser abandonado no decorrer no século XX, com a
substituicdo do direito penal do agente — caracteristico da doutrina propugnada nos
totalitarismos italiano e alemé&o dos anos 30 do mesmo século- pelo direito penal do facto.
A este respeito, e ainda dentro de uma Gtica de direito penal do agente, CAVALEIRO DE
FERREIRA nos anos 40 do século passado (numa analise sobre a préatica do facto criminoso,
a personalidade do delinquente e a relacdo destes com a culpabilidade e com a perigosidade)
conta-nos que o objeto da culpabilidade, em tese, tanto pode ser o criminoso como a
personalidade do delinquente, e neste Gltimo sentido, o delinquente pode ser condenado pela

personalidade adquirida, sendo que dessa forma o juizo de reprovacdo da ordem juridica

49 |bidem; p. 76.
50 MANZINI, Apud. Ibidem; p.84.

28



impde-se pela conformacdo que [0 agente] deu a sua personalidade, na medida em que a
criaco ou desenvolvimento desta se encontra no dominio da sua vontade. >

Em Portugal, as primeiras disposi¢des normativas das quais constavam medidas de
seguranca eram ilustrativas de uma adocdo de direito penal do agente, sendo que estas
sangOes criminais se aplicavam a vadios, mendigos, prostitutas e os que com a atividade
destas lucrasse, sem que, como supra ja se esclareceu, 0s atos praticados por estas categorias
de agentes fossem tipificados como ilicitos. A doutrina penal portuguesa foi-se insurgindo
contra estas solucdes legais que, segundo EDUARDO CORREIA nada mais eram que estados
perigosos, certas formas parasitarias de vida e tipos profissionais de agente que apesar de
poderem representar um perigo a lesdo de bens juridicos, muitas vezes ndo estavam ligados
ao cometimento de factos penais isolados.>?

A Medida de Seguranca assume-se como uma verdadeira sancdo de natureza
criminal a partir da Reforma Prisional de 1936, aplicavel aos agentes declarados
inimputaveis em virtude de anomalia psiquica, passiveis de serem internados em manicomio
criminal (artigos 147° a 152°), e os mendigos, vadios e equiparados (artigos 153° a 168°).
MARIA JOAO ANTUNES explica que este reconhecimento da medida de seguranca como
sancdo de feicdo criminal teve que ver com a expansdo do Direito Penal Classico, assente
numa nova concecdo de responsabilidade juridico-penal, que ja ndo pressupde a
imputabilidade, mas que se passa a definir como o elemento que faz com que o
comportamento antijuridico de uma pessoa lhe seja imputado, em termos tais que

determinam a aplicac&o de uma pena ou de uma medida de seguranca.>® Contudo, n&o pode

SIFERREIRA, Manuel Cavaleiro de, A Personalidade do Delinquente na Repressédo e na Prevengdo -Dissertagéo
de concurso para uma vaga de Professor Extraordinario (Ciéncias Juridicas) na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa- Depositarios Portugalia Editora, Lisboa, 1943, p. 77; Hoje é assente que seguimos a
concecdo de Direito Penal do Facto, na medida em que as normas juridico-penais fazem depender a
punibilidade dos factos singulares praticados e da sua natureza e o que fundamenta a aplicacdo de sancGes aos
agentes é a efetiva pratica de factos tipificados nas normas como crime. Contudo, nos totalitarismos fascistas
alemdo e italiano dos anos 30 do século passado, a doutrina penal que vigorava era caracterizada por prosseguir
um Direito Penal do Agente, para o qual a punibilidade se relacionava com os tipos e caracteristicas da
personalidade dos agentes, sendo a aplicagdo de sancOes a reagdo da justica penal contra um certo estereétipo
de personalidade. - Cfr. DiAs, Jorge de Figueiredo “Direito Penal - Parte Geral - Tomo I, Questdes
Fundamentais. A doutrina geral do crime ” ,32 Edicéo, Gestlegal, 2019, p. 275.

%2 Um importante passo na adocdo de direito penal do facto sobre o do agente, em Portugal, foi a
desconsideracdo de crimes como o de prostituicdo e de rufianaria, que constavam dos trabalhos preparatérios
do CP de 1982 mas acabaram por ndo figurar na versdo que entrara em vigor, como explica MARIA JOAO
ANTUNES. — Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit (2); p. 159.

> Ibidem; pp. 147; 152;
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dizer-se que tenha sido pacifica esta inclusdo das medidas de seguranca no campo do Direito
Penal em Portugal, destacando-se a oposi¢cdo de CAVALEIRO DE FERREIRA.>

Hoje ndo se discute, ja, a natureza das medidas de seguranca, estando assente
constituem sancdes criminais. Este reconhecimento deu-se de tal forma que, como ensina
MARIA JOAO ANTUNES, ndo houve s6 uma inclusdo da medida de seguranga no direito penal,
mas a sua evolucgéo desenrolou-se no sentido de se equiparar ao direito penal das penas. A
este respeito, a autora destaca varios fatores, de entre os quais, a submissdo das medidas de
seguranca as garantias e principios do Estado de Direito, assim como o facto de a legitimacao
da medida de seguranca passar a residir em consideracdes de pura utilidade publica,
resultando na autonomizacao do facto ilicito como pressuposto (também) para a medida de

seguranca e néo so a perigosidade criminal.>®

4. A Duracéo do internamento em Portugal

Como abordado no ponto 3.1.4., o principio da proibicdo do excesso - decorrente
do principio da proporcionalidade em sentido amplo, com referente constitucional expresso
no artigo 18.° n.° 2 da Lei Fundamental e, também, no artigo 40.° n.° 3 do CP — cumpre
funcdes analogas, as ocupadas pelo principio da culpa, quando falamos de penas. Quer isto
dizer que no direito das medidas de seguranca, o internamento do inimputavel é decretado
quando tal se demonstre ser proporcional a gravidade do facto ilicito-tipico praticado pelo
agente e a perigosidade criminal que este representa.

O que nos propusemos analisar neste estudo, prende-se com o problema de saber
se € admissivel a decretacdo de limites temporais minimos e maximos inultrapassaveis as
medidas de seguranca. Esta é uma questdo controversa porque, pela leitura articulada dos
normativos supracitados e como se acabou de referir, a medida de seguranca de internamento

de inimputavel tem de ser, a luz do direito das medidas de seguranca atual, proporcionada a

54 O autor ndo reconhece as medidas de seguranca caracter sancionatorio, fazendo depender a tutela juridica,
por um lado, da capacidade do destinatario da norma de compreender a ameaga que 0S preceitos transmitem
por mediagdo da aplicagdo da pena, como da capacidade volitiva para esse mesmo destinatario se posicionar
de acordo com o entendimento que colheu dessa horma. Perspetiva, assim, o autor, as medidas de seguranca
como medidas de tutela juridica sem caracter sancionatorio que so6 se incluem num Direito Penal lato sensu e,
atentando aos fins que prosseguem, sdo dotadas na verdade de uma natureza administrativa.

No mesmo sentido e perspetivando a pratica do facto como mero desencadeador da Medida de Seguranca,
refere FIGUEIREDO DIAS, em 1975, “a exigéncia de legalidade justifica que a sua aplicacéo caiba a um tribunal
comum e a sua indispensabilidade justifica que a aplicacdo pressuponha a prética de um facto descrito como
crime por uma lei penal ... e seja feita pelo juiz penal”.- Cfr. ANTUNES, Maria Jodo Op. Cit. (2); p. 155.

55 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); pp. 352-353.
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gravidade do facto e a perigosidade do agente, apesar de ser certo que depois, de cessar 0
estado de perigosidade, a medida perde o fundamento que primordialmente que lhe deu
origem. Assim, a fixacdo de um limite minimo de duragéo do internamento de portador de
anomalia psiquica podera significar a restricdo da sua liberdade, por periodos em que a
mesma ja ndo se justifica, o que naturalmente colocard em causa a natura ultima ratio da
intervencdo do direito penal. Por outra, a lacuna na fixacdo de um teto maximo
intransponivel a todos e quaisquer internamentos pode autorizar a manutencao perpétua de
internamentos, numa clara desigualdade de direitos em relacdo ao que acontece no campo
das penas.

Pode dizer-se que discussdo quanto a fixacdo de limites minimos e méaximos foi
desencadeada pelo Anteprojeto suico de Stooss, atraves do qual o autor deu 0 mote para a
revolucdo na tematica dos limites de duracdo das mesmas. O artigo 40.° do Anteprojeto
balizou a duragdo do internamento para o delinquente que reincidisse, depois da execugéo
da pena, prevendo um limite minimo de 10 e um méaximo de 20 anos de internamento.%® E
certo que indeterminados permaneciam o0s internamentos de agentes ndo reincidentes, mas
ndo deixa este de ser um importante passo para a sistematizacdo das medidas de seguranca
e para despoletar o controverso tema do enquadramento temporal destas san¢des criminais.

Contudo, esta ndo é uma questdo de analise puramente juridica, sendo de considerar
que a duracdo da medida de seguranca de internamento vem sempre ancorada ao conceito
de perigosidade, o seu pressuposto de dificil averiguacao e cuja identificacao carece sempre
de ser informada por pela psiquiatria. O legislador penal portugués foi particularmente fértil
na criagéo de disposicOes atinentes a duragdo do internamento, sem que possamos afirmar,
anosso ver, que a questao esteja hoje — e como ja deveria estar — concretamente determinada.
Ocupar-nos-emos infra da analise de cada um desses preceitos, partindo da sua evolucao
legislativa, acompanhada da critica doutrinal que em relagdo a cada um desses foi surgindo,

assim como a interpretacdo e aplicacao jurisprudencial de que os mesmos foram sendo alvo.

4.1. O limite minimo do Internamento

5 Cfr. FERRARI, Eduardo Reale; “Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de
Direito ”’; Editora Revista dos Tribunais: 2001; p.175.
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Com a reforma do Codigo Penal de 1982, pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15/03 de
1995, o artigo 91.° n.° 2 dispde que, quando um inimputavel pratigue um facto que
consubstancie em crime contra as pessoas ou a crime de perigo comum puniveis com pena
de priséo superior a cinco anos a medida de seguranca de internamento tera uma duracao
minima de trés anos, salvo se a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem
juridica e da paz social.

A evolucdo historica demonstrou ja que na motivacao por detras do surgimento das
medidas de seguranca privativas da liberdade foi a prossecucédo da finalidade de prevencéo
especial inibitéria — e impeditiva — da perpetracdo de crimes por parte de individuos
inimputaveis. O proprio pressuposto para a decretacdo da medida de seguranca, da
manutencdo da perigosidade criminal do agente, espelha este mesmo propdsito
preponderante de evitar a futura pratica de factos ilicitos-tipicos pelo agente que ainda
oferece razdes para crer que essa reincidéncia ainda é provavel. Ensina FIGUEIREDO DIAS
que esta finalidade de prevencéo especial positiva comporta em si uma dupla fungéo: a de
socializacdo — a funcéo preponderante — e de seguranca — residual para 0s cenarios em que,
se demonstre impossivel a socializagdo do inimputavel.>’

Todavia, o artigo em analise faz uma interligacdo entre a decisao de libertacdo do
individuo, antes do decurso do seu prazo minimo, desde que tal obste a defesa da ordem
juridica e da paz social, despoletando a discussdo, de que nos ocuparemos de seguida, sobre
se, também na medida de seguranca privativa da liberdade, sdo prosseguidas finalidades de
prevencdo geral positiva ou de integracdo, da mesma forma que o fazem as penas. Noutras
palavras, o segmento final da norma gera levou a doutrina a pronunciar-se sobre se, também
através da decisdo de decretar uma medida de seguranca de internamento, o legislador penal
pretendeu reforcar a confianga da comunidade na validade e forca de vigéncia das suas

normas, violadas pelo inimputavel com a pratica do ilicito-tipico.

4.1.1. A discussao doutrinal por detras da(s) finalidade(s) prosseguidas
pela da Medida de Internamento

" Dias, Op. Cit. (8); pp. 424 e 425. No mesmo sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA refere que o fim especifico
das medidas de seguranca que justifica a restricdo da esfera juridica individual, ndo se reduz a segregacao da
vida social dos delinquentes perigosos, mas, e particularmente, é o fim da cura e da recuperacéo social destes.
Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Op. Cit. (27); p. 59
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No Relatdrio de Proposta de Lei n.° 221/1, anterior a criacdo do artigo 91.°, pode
ler-se o seguinte excerto:

“pode suceder que o agente de um crime, declarado inimputavel, revele um
grau de perigosidade tal que a sociedade tenha de defender-se, prevenindo o
risco da prética futura de factos criminosos. Ainda aqui, porém, a ideia da
utilidade e da necessidade ndo pode justificar sempre a defesa da sociedade,
nem autorizar a utilizacdo de quaisquer espéecies de medidas como, por
exemplo, a destruicdo ou segregacao, pura e simples, do delinquente”.%®

E nesta nota de ponderacéo dos direitos e interesses maltiplos - reconhecendo que
a mesma foi despoletada pela progressiva aproximacao das medidas de seguranca as penas
- que avaliamos e interpretamos o atual artigo 91.° n.° 2 do CP, passando por uma viagem
gue acompanha a evolucao do referido preceito.

Em 1965, EDUARDO CORREIA, em resposta a objecdo de MAIA GONGALVES durante
uma sessao da Comissao Revisora do Cédigo Penal, em comentério ao artigo 18.° do Projeto
da Parte Geral no novo Codigo Penal®®, acerca da inimputabilidade declarada judicialmente,
0 autor reconhece a existéncia de uma “presuncao de duracdo de uma perigosidade que ja
resulta da existéncia de uma anomalia psiquica grave cujos efeitos sdo indomaveis”,
justificada em “homenagem ao profundo valor da seguranca e da defesa social”.®® Todavia,
e também no mesmo contexto, JOSE OsORI0, Conselheiro a altura dessa Comissao Revisora,
esclarece que este artigo alberga os casos em que a personalidade € de tal modo anémala que
a capacidade de avaliacdo da ilicitude é diminuida e, embora tenha cabido um juizo de
censura, 0 mesmo substitui-se por um juizo de perigosidade. O juiz conselheiro identifica,
entdo, uma presunc¢ao de perigosidade que opera para agentes de imputabilidade diminuida,
dizendo:

“Simplesmente, aquele minimo de censura, que ainda aqui é cabido [nos
casos de agendes declarados inimputaveis, por forca do atual artigo 20.° n.°
2 do CP], vai determinar uma presuncao de perigosidade — na qual existe,

sem davida, o seu qué de artificialismo -, mas que precisamente é justificado

%8 Relatério de Proposta de Lei n.° 221/1, Apud. GONGALVES, Maia, Op. Cit. (25); p. 384.

59 Artigo 18.° “E ainda inimputavel quem, ao tempo do crime, em virtude de anomalia psiquica grave e cujos
efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, tem a capacidade para avaliar a ilicitude do facto
e para se determinar de harmonia com essa avaliagdo sensivelmente diminuida.” In Actas das Sessfes da
Comisséo Revisora do Codigo Penal- Parte Geral, vol. I, Ministério da Justica; 1965.

%0 CORREIA, Eduardo, Ibidem; p. 151
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por aquele minimo de liberdade que ainda existia no delinquente e que se fez
equivaler ao minimo de pena que ele teria de cumprir se fosse completamente
imputavel ”.6

E neste momento que identificamos, por um lado, os primérdios da adeséo, pelas
medidas de seguranga, a finalidades de prevencao geral positiva, mas também, assistimos ao
surgimento de uma presuncdo de perigosidade — que, como veremos ja de seguida, foi
defendido em tempos existir, por parte da doutrina, na discussao acerca motivagédo para a
fixacdo de limite minimo de duracéo a sanc¢éo criminal aplicada a agentes sem culpa.

Mais tarde, em 1982 é aprovado o Cédigo Penal, do qual constava o artigo 91.° n.°
2 com a seguinte redacdo “Quando o facto praticado pelo inimputével consista em
homicidio ou ofensas corporais graves, ou em outros actos de violéncia puniveis com pena
superior a 3 anos, e existam razdes para recear a pratica de outros factos da mesma
natureza e gravidade, o internamento tera a duragdo minima de 3 anos.”. Esta versio,
dotada de alguma obscuridade no atinente aos motivos que fundamentam a manutencéo da
perigosidade criminal do agente pelo decurso vinculativo dos trés anos, suscitou diferentes
interpretacdes da doutrina penal portuguesa.

FIGUEIREDO DIAS interpreta a permisséo do artigo 91.° n.° 2 do CP como uma
demonstracédo da realizacdo autonoma de finalidades de prevengao geral positiva no campo
do direito das medidas de seguranca. O autor, numa analise a redacdo primitiva do artigo, e
partindo da premissa de que, para a imposicao de internamento ao inimputavel concorre, ndo
sO a existéncia de uma perigosidade criminal, mas também a pratica de um facto ilicito-
tipico, conclui que ndo poderé a ordem juridica manter-se alheia a necessaria protecao do(s)
bem(ns) juridico(s) violados e a consequente tutela e estabilizacdo das expectativas da
comunidade. Defende, também, o autor que o facto de a gravidade do ilicito praticado ser
aferida autonomamente - ndo como sintoma e (ou) de necessidade de socializagdo, mas
inserida no juizo autonomo da perigosidade — é uma exigéncia que se impde em nome do
abalo social por aquele causado na comunidade e da necessaria estabilizacdo das
expectativas comunitarias na validade da norma violada. Acrescenta ainda que também a
propria proibicdo de revisdo da situa¢do de internamento do artigo 93.° n.° 3 do CP e a
presuncdo de duracdo da perigosidade (iuris et de iure), vertida no artigo 91.° n.° 2 sdo

ilustracGes da existéncia de:

61 Os6RIO, José, Ibidem; p. 151
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“(...) razbes particulares de tranquilidade social e de tutela da confianca
comunitaria nas normas a que a politica criminal tem de responder, mesmo
perante inimputaveis, atraves da aplicacdo (ou manutencdo) da medida de
seguranca.” ®?

Conclui, o autor que as finalidades prosseguidas entre as san¢des criminais ndo séo
distintas — ex vi artigo 40° do CP — o que é distinto é a forma de relacionamento entre as cada
uma delas. No mesmo sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA, em 1987, sublinha que o fim de
defesa da sociedade é comum as penas e as medidas de seguranca, explicando que a cabe as
segundas a defesa da ordem juridica em correspondéncia com a perigosidade criminal .®3

Por sua vez, outra interpretacdo do mesmo artigo teve MARIA JOAO ANTUNES que
viu na redacdo do artigo 91.° n.° 2 de 1982 uma verdadeira presuncdo de duracdo da
perigosidade %, & semelhanca do que existiu no nosso ordenamento juridico no século XIX,
no artigo 47.° do CP de 1886, com o internamento em estabelecimento de inimputaveis, que
presumia a manutencdo de perigosidade em funcdo da gravidade do crime cometido pelo
“louco”, fazendo depender o seu internamento do cometimento de um crime que fosse
punido com pena de prisdo maior.% Esta presuncio de perigosidade com base na gravidade
do crime foi afastada com o CPP de 1929 j& que, como a mesma explica, o artigo 132.° do
entdo CPP estipulava a decretacdo do internamento sempre que o agente fosse julgado
irresponsavel por falta de integridade mental e pudesse ser um perigo para a ordem e
seguranca publica, independentemente do crime cometido. ¢

A primeira redagdo do artigo 91.° n.° 2 de 1982 reintroduz assim, no entender da
autora, a presuncao de duracao da perigosidade no ambito do CP, presumindo o legislador

que o estado de perigosidade criminal do agente se mantenha invariavelmente pelo decurso

62 Na medida em que nas penas, as finalidades de prevencéo geral de defesa social e integracdo da norma sio
a primordiais e, no sentido exatamente oposto, na aplicacdo de medidas de seguranca sdo as finalidades de
socializagdo e de seguranga do agente que predominam. Cfr. DIAs, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp. 427 e
428.

83 Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Op. Cit. (27);”; p. 59

6 Aqui, a expressdo nao foi usada no mesmo sentido a que o conselheiro José Osorio lhe deu uso, visto ter
servido, anteriormente, o propdsito de clarificar o sentido da declaracdo de inimputabilidade nos casos de
imputabilidade diminuida.

8 O artigo 47.° do CP de 1886 dispunha que: “Os loucos, que, praticando o fato forem isentos de
responsabilidade criminal serdo entregues a suas familias para os guardarem, ou recolhidos em hospitais de
alienados, se a mania for criminosa, ou se 0 seu estado o exigir para maior seguranga” Cfr. ANTUNES, Maria
Jodo, “Internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis (os arts. 103.%, 104.° e 105.°
do Cédigo Penal de 1982)”; 1993; Coimbra Editora, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Stvdia luridica 2; p. 90.

% ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); pp. 90-91.
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dos trés anos de duracdo minima da medida. Tal entendimento radica, ndo s6 da propria
redacdo do preceito, que ndo incorpora qualquer ressalva — tratando-se, por isso, de uma
presuncédo inilidivel -, mas também da posicdo da autora no que respeita as finalidades
prosseguidas, a titulo autébnomo, pela medida de seguranca privativa da liberdade. Explica a
autora, ja em 1993, que quando o agente inimputavel pratica um crime, ndo chega sequer a
haver «violagdo da norma» do ponto de vista comunitario ndo fazendo, por isso, sentido
falar-se numa necessidade de reafirmacdo da validade da norma violada, ndo se
prosseguindo, no seu entender, finalidades de prevencao geral positivas de forma autonoma,
através do decretamento do internamento do inimputavel que cometeu um crime. Ressalva,
a autora, que muito embora a prevencdo geral positiva ndo justifique a aplicacdo de uma
medida de seguranca, a mesma intervém no momento do juizo de proporcionalidade a fazer
depois de o julgador concluir pela perigosidade criminal do agente.®’

O artigo veio a ser alterado, em 1995, passando a norma a conter a redacgdo atual e
da qual consta que a ressalva em como o internamento do inimputavel cessara antes de
decorridos os trés anos, se a libertacéo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica
e da paz social.

E unanime na nossa doutrina que esta nova versio do artigo significou a adogéo da
tese de FIGUEIREDO DIAS, de que a medida de seguranga restritiva da liberdade prossegue, a
titulo autonomo, finalidades de prevencao geral positivas ou de integracdo. Assim também
ANABELA RODRIGUES que, num comentario as alteracGes ao Codigo Penal em 1995, vé na
duracdo minima do internamento a satisfacdo de exigéncias de tranquilidade social e de
tutela da confianga comunitaria.®® NuNo BRANDAO vem dizer que a nova versdo do artigo
atribui ao periodo de duracdo minima de duragdo do internamento a finalidade responder ao
abalo social, a repulsa e indignacdo comunitarias que resultam da pratica dos factos
previstos no artigo, afirmando, inclusive, que a introducdo, também em 1995, do artigo 40.°
n.°1 do CP milita no sentido destas mesma tese.%® Num outro prisma, mas com o mesmo
fundo, SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, olham para a questdo como, sendo regra que

a medida de seguranca de internamento dure pelo decurso do tempo em que durar o fundado

67 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); pp. 144 e 145.

8 Anabela Miranda Rodrigues quando se refere a duracdo previamente delimitada das medidas de seguranca
e refere que o preceito penal a esse respeito se justifica a “luz de finalidades de preven¢ao geral positiva ou de
integracdo que entendemos estdo presentes, de forma auténoma, no ambito das medidas de seguranga”. Cfr.
RODRIGUES, Anabela Miranda Op. Cit. (15); p. 38

9 BRANDAO, Nuno, Op. Cit. (25); p. 627.
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receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie’ e que, por sua vez, o n.° 2
comporta a excegdo ao regime regra para a qual o internamento persistird para la da cessacao
do estado de perigosidade, por imposicdo de exigéncias minimas de prevencao geral de
integrac&o.’® Assim, também, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, numa anotagio ao artigo
91.% n.° 2 do CP, quando afirma que 0 mesmo consagra uma garantia das particulares
necessidades de prevencéo geral do caso.”

Em face da nova versdo do artigo 91.° n.° 2, MARIA JOAO ANTUNES, em 1998,
aplaude a maior flexibilidade da norma por acabar com a imposicéo do periodo de trés anos
minimo de internamento, que a autora caracterizara como prejudicial ao éxito de um
tratamento psiquiatrico alcancado num periodo curto de tempo.”? A autora refere que com
a inclusdo do segmento que permite a libertacdo do inimputavel, antes dos trés anos, se cessar
0 estado de perigosidade e a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica
e da paz social, fica inquestionavelmente afastado “qualquer entendimento no sentido de se
ter estabelecido aqui uma presuncéo legal de duragdo de perigosidade, que a redagdo
primitiva da norma comportava”.” Tal afirmacio ndo obsta a que a mesma mantenha a sua
concecdo e interpretacdo dos artigos 40.°n.° 1 e 91.° n.° 2, ambos do CP, no sentido de 0s
mesmos ndo significarem que a medida de seguranca de internamento de inimputavel
prossiga, de forma autonoma, finalidades de prevencédo geral positiva e acrescenta que um
entendimento diverso quanto a esta questdo conduziria a que, nos €asos em que um
inimputavel que padeca de uma anomalia psiquica e que tenha levado a cabo um ilicito
tipico, mas que, por evolucdo do seu estado de psicose, ja ndo seja perigoso no momento do
julgamento, néo persistindo por isso motivo para a decretagé@o de internamento - e ndo sendo,
por isso, 0 mesmo decretado judicialmente - seria um caso em que ficariam por cumprir as
exigéncias de prevencao geral. Assim, a autora concorda com RoXIN quando este afirma que
“as expectativas da comunidade quanto a validade da norma violada ndo sdo postas em
causa quando o facto € praticado por um inimputavel”. A sociedade nao se identifica com

0 comportamento de um inimputavel e deste modo ndo ha verdadeiramente violagdo da

0 LAFAYETTE, Alexandre e PEREIRA, Vitor de Sa; Cddigo Penal Anotado e Comentado- Legislacdo conexa e
complementar; 22 Edic¢éo; 2014 p. 297 e 298.

" ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicio da Republica e da
Convencao dos Direitos do Homem” - 32 edi¢do atualizada 2015, Universidade Catolica Editora; p. 426.

2 ANTUNES, Maria Jodo, “Alteracdes ao sistema sancionatério - As Medidas de Seguranca” RPCC, 1998, p.
59.

3 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (42); p.77.
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norma, ndo havendo por isso também, e consequentemente — ainda que a atual versao da
norma penal tenha ido nesse sentido, como a propria reconhece’ — uma necessidade de
reafirmacio da validade dessa norma.”

A autora reduz o ambito de aplicacao do artigo 91.° n.° 2, restringindo-o as medidas
de seguranca de internamento aplicadas a inimputaveis declarados, nos termos e por forga
do artigo 20.°n.° 2 do CP, precisamente porque se tratar de uma agente declarado imputével
- casos em que a nossa lei ficciona a imputabilidade, para efeitos de aplicacdo de uma medida
de seguranca, como outrora esclareceu EDUARDO CORREIA — havendo, ainda assim, uma
violagdo da norma que, por conseguinte, justifica que a execucdo da medida de seguranca
privativa da liberdade vise as mesmas finalidades das penas (artigo 2.° n.° 1 CE). Por fim
MARIA JOAO ANTUNES esclarece que este entendimento néo colide com o disposto no artigo
40.°n.° 1 do CP por se tratar de uma norma de caracter geral, que engloba as finalidades das
medidas de seguranca, inclusive das ndo privativas da liberdade - que tanto podem ser
aplicaveis a agentes imputaveis como a agentes inimputaveis. Por fim acrescenta que, de
qualquer modo, a medida de seguranca de internamento de inimputével, ao abrigo do artigo
20.° n.° 1 do CP participa, ainda que de forma ndo autonoma, da funcéo da tutela de bens
juridicos.” Houve um afastamento, pela autora, da tese da existéncia de uma presuncéo legal
inilidivel de perigosidade, que reputamos - como acabado de ver - a inclusdo da ressalva que
permite a cessacao do internamento antes de decorrido o tempo minimo.

Também CRISTINA LIBANO MONTEIRO ndo reconhece a prossecucao de finalidades
preventivas gerais a medida de seguranca de internamento, ao afirmar que:

“nunca se justificardo medidas de segurang¢a na auséncia de uma
perigosidade presente (avaliada na altura do julgamento e revista durante a
fase de execucdo), por mais grave que tenha sido o «crime» que documentou

a perigosidade (nesse caso) passada”.”’

Outra posicéo &, ainda, a posi¢do assumida por TAIPA DE CARVALHO. O autor parte

de uma estrutura conceitual na qual distingue o fim das func¢des das medidas de seguranca,

4 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (72); p. 58.

> ANTUNES, Maria Jodo Op. Cit. (1); p. 117.

6 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); pp. 480-485. Também; e, ainda, ANTUNES, Maria Jodo Op. Cit. (42)
p.110ss.

" MONTEIRO, Cristina Libano, Op. Cit. (16), p. 147.
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defendo que o fim das medidas de seguranca € a protecdo dos bens juridico-criminais e, por
sua vez, quanto as funcdes, identifica a de prevencdo especial de recuperacao social e de
inocuizagdo/neutralizacdo da perigosidade criminal e, subsidiariamente, a de prevencéo
geral positiva.”® No que respeita ao artigo 91.° n.° 2 do CP, o autor n&o interpreta o incisivo
“defesa da ordem juridica” da norma como ilustrativo de que a medida de seguranga
aplicada a inimputéveis desempenhe a funcdo de prevencéo geral de integracéo, no sentido
de protecdo da confianga comunitérias nas normas juridicas violadas pelo ilicito.” Pelo
contrario, para o autor, esse segmento da norma é usado com o proposito de englobar a
funcdo de prevencao especial de inocuizacao da perigosidade do inimputével. Apesar do
exposto, TAIPA DE CARVALHO reconhece, a prossecucdo de funcdes de prevengdo geral
positiva nas medidas de seguranca privativas da liberdade aplicaveis a inimputaveis, funcdes
essas que fundamentam, para si, a existéncia de um limite minimo de duracdo da medida de
seguranca.®

Todavia, o que discerne o seu pensamento dos restantes neste tema das finalidades
— aqui funcBes — da medida de seguranca, é o facto de o autor distinguir entre a medida de
seguranca aplicavel a inimputaveis do artigo 91.° e as previstas nos artigos 83.° a 90.°, todos
do CP. E que, para TAIPA DE CARVALHO, a medida de seguranca aplicavel a inimputaveis do
artigo 91.° ndo assume como funcdo a prevencdo geral de integracdo — no sentido de
interiorizacdo do valor dos bens juridicos violados com a prética do facto, quer na vertente
de tutelar e reforcar a confianca da comunidade na vigéncia e no valor das normas penais —
porque, na verdade, a comunidade ndo reconhece ao inimputavel a consciéncia necessaria
ser um agente ético-juridicamente motivavel pelas disposicdes penais; pelo que, a sua
confianca na vigéncia e eficacia das normas nédo ¢ abalada pela atuacdo desse agente e, por
conseguinte, ndo fara sentido associar tal funcio a estas medidas. 8 Por outro lado, 0 mesmo

ja ndo defende, o autor, quanto as medidas de seguranca apliciveis aos inimputaveis

8 CARVALHO, Américo Taipa de; “O Direito Penal, Parte Geral- Questdes Fundamentais”, Porto, 2003,
publica¢des Universidade Catolica, pp. 98 e 99.

9 CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6), pp. 90.

8 Em 2003, quando reconhece que “embora a medida de seguranga aplicada a inimputaveis tenha por
primeira e principal fungdo a prevencao especial de socializagdo (recuperacao social) do inimputavel e de
neutralizacdo da sua perigosidade criminal, ela também desempenha uma fungdo secundaria de prevencao
geral de pacificagdo social.” Ou mesmo quando, no &mbito da questdo das prorrogagdes do internamento do
inimputavel do artigo 92.° n.° 3 do CP, refere que “pode haver necessidade, em nome da defesa social, de
manter o internamento do inimputavel”, mas também dizendo que o direito penal das medidas de seguranca
cumpre uma “fungdo, embora secundéria, de prevencao geral positiva de pacificacdo social e de confianca
da comunidade na tutela efetiva dos bens juridicos”- CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (78) pp. 98 e 99.
81 CARVALHO, Américo Taipa de Op. Cit. (6), pp. 90 e 91.
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perigosos por tendéncia ou a alcoolicos e equiparados - dos artigos 83.° a 90.° do CP — para
as quais ja identifica uma fungdo secundaria de prevencdo geral, tanto no sentido de
pacificacéo social ou na tutela estatal de bens juridicos como de integracéo, justificando o
seu pensamento com o facto de estarmos, na verdade, perante agentes imputaveis,
circunstancias em que efetivamente é necessario por termo ao medo e abalo social que a
comunidade sofreu na decorréncia da préatica o facto.

A polémica doutrindria acabada de expor ndo tem correspondéncia na
jurisprudéncia em Portugal que, naturalmente, aplica a norma em conformidade com a
interpretacdo direta da letra da norma penal. E aceite em pleno o disposto nos artigos 40.°
n.°1e91.°n.°2 do CP, reconhecendo-se a medida de seguranca de internamento que seja
decretada para um agente inimputavel nos termos do primeiro ou segundo nimero do artigo
20.°, a prossecucdo de finalidades de prevencao geral positiva de pacificacdo social e tutela
das normas violadas, como € exemplo o disposto no Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, de 09-03-2006, do qual se 1€ o excerto seguinte, da autoria de FIGUEIREDO DIAS:

“ IV- A solucdo de fixar um limite minimo de duracdo da medida de
internamento, néo sé é politico-criminalmente fundada, como justificada do
ponto de vista (juridico-criminalmente relevante) da proporcionalidade: a
razao esta em que nao se trata de uma qualquer presuncdo de duracdo da
perigosidade, antes de exigéncias minimas de prevenc¢ao geral de integracéo
que, também elas, justificam, em certos casos, de forma autéonoma, a

aplicacdo e cumprimento de uma medida de seguranca.”®?

82 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 09-03-2006, proferido no &mbito do processo n.° 06P272 e
disponivel através do
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6fdd3a09fc609d40802572270052ba83?0p
enDocument e consultado no dia 20/09/2021. Mas também, no Acérddo do STJ, datado de 15/03/2017,
proferido no &mbito do processo n.° 98/15.7JAGRD.C1.S1 do qual se 1€ que a “suspenséo da execucdo do
internamento reclama que o tribunal adquira uma convic¢do fundada quanto a necessidade preventiva-
especial de neutralizacéo da perigosidade criminal e, no caso dos crimes referidos no n.° 2 do art. 91.° do CP,
guanto a necessidade preventivo-geral de pacificagdo social, ndo imporem o internamento do inimputavel.
Em suma, que num juizo de prognose, a liberdade se mostre adequada as necessidades de prevencéo especial
de recuperacgdo do inimputavel e de inocuizagdo ou neutralizagdo da perigosidade criminal, através do
tratamento da anomalia psiquica, e de prevencdo geral positiva de pacificagdo social- Disponivel através do
endereco http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/85C731E8F05D227D802580E40052AA4D e consultado no dia
15/09/2021. Bem como o Acérddo do STJ, datado de 16-10-2014, proferido no ambito do Processo n.°
457/12.7PBBJA.E1.S, no qual o Tribunal reconhece que “IV -A medida de seguranca aplicada a inimputaveis
tem por primeira e principal funcéo a recuperagao social do inimputavel e a neutralizagéo da sua perigosidade
criminal e uma funcédo secundaria de prevencao geral de pacificagdo social.”.
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Quanto a questdo de saber se esté na disposicao do julgador a fixagcdo de um periodo
minimo de duragdo da medida de seguranca superior ao de 3 anos, pronunciou-se, também,
a jurisprudéncia do mesmo Tribunal Superior negando tal possibilidade. Aponta NuNO
BRANDAO, QUE tal concluséo pode retirar-se do argumento literal do artigo quando emprega
a expressdo tem a duragdo minima - em vez de, diriamos noés, a incluséo de um eventual pode
ter —; mas, para além disso, a propria ressalva final da norma indica a possibilidade de fixar
uma duracéo inferior aos trés anos e nio no sentido inverso.®® Além do texto, de igual forma
se pode convocar a teleologia da norma para depreender que a mesma nao autoriza a que 0
julgador decrete um periodo de duracdo minima para la dos trés anos expressamente
consagrados. Acrescenta, 0 autor, que a norma em si ja constitui uma exceg&o a regra geral
- de cessacdo do internamento aquando do término da perigosidade — justificada por razdes
de prevencao geral, ndo podendo o juiz ir além da “moldura penal” que o legislador prevé,
como, da mesma forma, ndo o pode fazer no direito das penas, e para o qual inclusive a
finalidade de prevencéo geral assume um papel principal .3

A este respeito parece-nos relevante fazer referéncia também a jurisprudéncia
europeia, que, em Acoérdido proferido pelo TEDH, no dmbito do caso “Silva Rocha vs
Portugal”, ficou decidido, por seis votos contra trés, que ndo tinha havido violacao do artigo
5.° da CEDH, consagrador do direito a liberdade, num caso em que foi aplicado
especificamente o n.° 2 do artigo 91.° do CP . Desta decisdo é de destacar o voto vencido

do juiz Pettiti, acompanhado pelos juizes Russo e Valticos, no sentido de defenderem,

8 Cf. BRANDAO, Nuno; “Op. Cit. (25); pp. 621; 626 a 628. Mas também no Acérddo do STJ, datado de
10/10/2002 e proferido no ambito do processo n.° 2789/02, disponivel através do enderenco
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/574d22235e1274d580256¢c2002d2dd5?0p
enDocument consultado pela Gltima vez no dia 23/10/2021.

84 Nesse sentido e muito acertadamente, NUNO BRANDAO: “Seria incompreensivel que sendo a medida de
seguranca nestes casos ditada apenas por razbes de prevencdo geral o juiz pudesse em nome desta, que
constitui uma finalidade secundéria, ir até onde n&o pode ir no &mbito das penas, onde ela é assumida como
finalidade principal. Pois se na determinacao da medida concreta da pena ndo pode o tribunal ultrapassar o
limite maximo da moldura penal, que é sempre definido pelo legislador e que regra geral corresponde a um
juizo de ponderacéo abstrato em face de exigéncias de preven¢ado gera positiva, por maioria de razdo também
ao nivel das medidas de seguranca quando o legislador estabelece um limite de duragdo para responder as
finalidades de prevencgéo geral esse limite ndo pode ser ultrapassado por deciséo judicial.”- BRANDAO, Nuno;
Op. Cit. (25); pp. 628.

8 Neste caso, um cidaddo portugués declarado inimputavel nos tribunais portugueses nos termos do artigo 20.°
n.° 1, ao qual foi aplicada uma medida de seguranga, pela pratica de crime de homicidio qualificado e posse
ilegal de armas, permaneceu em prisdo preventiva e a cumprir medida de seguranga no hospital psiquiatrico
do Sobral Cid num total de quatro anos e sete meses, tendo sido feita revisdo do internamento dois anos e onze
meses depois da sua data de inicio. O Acérddo do TEDH no caso Silva Rocha vs Portugal, datado de 26 de
outubro de 1996, disponivel através do enderego
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=caselaw/HUDOC&c=
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também estes, que ndo pode servir como fundamento para manter a dura¢do de medidas de
seguranca restritivas da liberdade a prossecucdo de finalidades de prevencdo geral
positivas®®.

ANTONIO HENRIQUES GASPAR € MARIA JOAO ANTUNES explicam-nos que para
compreender o sentido do aresto é preciso ter assente que a jurisprudéncia do TEDH é
chamada a decidir sobre a compatibilidade da aplicacéo do artigo 91.°n.° 2 do CP com artigo
5 par. 4.° da CEDH, que dispde que “Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo
ou detencao tem direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto
praz de tempo, sobre a legalidade da sua detencéo e ordene a sua libertacéo, se a detencéo
for ilegal.”. Nao se trara, assim, de uma avaliagdo da opgdo politico-criminal da fixagdo de
duracdo minima da medida de seguranca de internamento de inimputavel, mas antes de
perceber se a privacao de liberdade decorreu de uma deciséo judicial obtida mediante um
processo judicial cumpridor das garantias de legalidade e tipicidade. Como explicam os
autores em anotacdo a decisdo, o caso apresentado cumpriu a lei penal portuguesa dos artigos
91.°e 20.°do CP, tendo sido assegurado ao internado o recurso as garantias que lhe assistem
e, em particular, foi o mesmo libertado quando cessaram 0s pressupostos de originaram a
medida. 8" O sentido da decisdo do TEDH pode resumir-se a consideracio de que néo foi,
no caso em apreco, violado qualquer artigo da CEDH, remetendo-se para a margem de
liberdade do legislador nacional o contetdo da solu¢do politico-criminal que consta do artigo
91.°n.°2 do CP.

E, para nds, compreensivel que a medida de seguranca de internamento, ainda que
se trate de uma sancédo criminal, deva demitir-se da prossecucao de finalidades de prevencao
geral positiva ou e integracdo. Tratando-se de um agente declarado inimputével, que padece
de esquizofrenia ou foi alvo de um surto psicotico aquando da pratica do crime, ndo constitui,
verdadeiramente, uma circunstancia que abale as expectativas da comunidade em geral
colocando, em causa a validade da norma, de tal forma que seja justificavel manter uma

san¢do criminal com o proposito do restabelecimento da ordem juridica e paz social, quando

8 «“The minimum period of detention is therefore indeed three years. There is consequently in the Portuguese
system a punitive element and aim of general prevention which, in my view, cannot be applied to a person who
is found by the courts not to be criminally responsible.”- p. 14 do Aco6rddo do TEDH no caso Silva Rocha vs
Portugal, datado de 26 de outubro de 1996.

87 GASPAR, Antonio Henriques e ANTUNES, Maria Jodo, “Tribunal Europeu dos Direitos do Homem caso Silva
Rocha c. Portugal, Decisdo de 15 de novembro de 1996” in Revista portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 7,
janeiro-marco 1997; pp. 147-149 e pp. 153 e 154.
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tal medida ja ndo seja fundada na atual perigosidade do agente. Isto porque, apesar de
violados os bens juridicos pela préatica do ilicito-tipico pelo efémero de mente, a sociedade
n&o se revé nos comportamentos deste tipo de agentes. Nas palavras de TAIPA DE CARVALHO,
nas quais a, este respeito, nos revemos:

“...a comunidade dos imputéveis sabe bem que o inimputdvel ndo é ético-

juridicamente motivavel pelas normas penais. Logo, ndo se sente afetada, na

sua consciéncia dos valores lesados pelo inimputavel e na sua confianca na

vigéncia efetiva das normas penais, pelo ilicito praticado pelo inimputdavel.”

88

Mantém-se, contudo, uma importante questdo por responder: devera fixar-se um

limite minimo a duracdo da Medida de Seguranca de Internamento do portador de anomalia
psiquica, ainda que tal ndo possa ser fundamentado na realizacdo de finalidades de
integracdo da norma penal violada e de defesa da ordem juridica e paz social? Parece-nos
que a resposta a esta interrogacéo nao podera deixar de ser negativa.

4.1.1. A interpretacgéo do atual artigo 91.°n.° 2 do CP

Como acabamos de ver, inerente a discussdo das finalidades prosseguidas na
decretacdo da medida de seguranca esta o fundamento por detras da opc¢éo politico-criminal
de fixagdo de um limite minimo para o internamento de inimputavel. Relativamente a efetiva
delimitacdo de um minimo temporal, a doutrina penal portuguesa divide-se em varios
vetores. Num primeiro colocamos todos aqueles que, acompanhando a concegdo de
FIGUEIREDO Dias, defendem a existéncia de um limite minimo fundamentado na
prossecucdo de razdes de prevencdo geral positiva, rejeitando a tese de que tal imposicéao
signifique uma presuncdo de manutengéo do estado de perigosidade e que ndo demonstrando
oposi¢do em relacdo ao atual limite minimo de trés anos.

Identificamos, em segundo lugar, a posi¢cdo que nao reconhece, na decisdo de
decretacdo da medida de internamento de inimputaveis, a prossecucéo, a titulo autbnomo,
de finalidades de prevencdo geral positiva, motivo pelo qual necessariamente discorda da
fixacdo de um limite minimo de duracdo ao internamento, ainda que atualmente ja ndo se

possa dizer que vigora uma presuncdo inilidivel de perigosidade, em consequéncia da

8 CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6), p. 90.
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mutacdo da redacdo de norma. Por Gltimo, é visivel um segmento de autores que, apesar de
reconhecerem a necessidade de fixar um limite minimo, ndo o justificam em motivos de
prevencdo geral ou, ainda que admitindo a prossecucéo dessas finalidades, ndo concordam
com o limite minimo de trés anos atualmente consagrado no artigo 91.°n.° 2 do CP.

Na primeira fagéo inserem-se autores como Maia Gongalves, que justifica a fixagcao
desse limite minimo de duracdo de trés anos como consequéncia de particulares razGes de
tranquilidade social, tendo, adicionalmente, segundo o autor, a funcdo de evitar situacdes
de simulacdo da inimputabilidade como meio de o delinquente se subtrair ao cumprimento
da pena.®® Como ja vimos, a maioria doutrinaria insere-se nesta concecéo, realgando-se
alguns nomes como ANABELA RODRIGUES, NUNO BRANDAO, SA PEREIRA E ALEXANDRE
LAFAYETTE E PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE. %

Segue-se a posicdo de Maria Jodo Antunes, na senda do que se expds, e do nédo
reconhecimento da prossecucéo de finalidades de prevencéao geral positiva na imposicéo da
medida de seguranca a inimputaveis declarados nos termos do n.° 1 do artigo 20.°, defende
ainda assim que o artigo 91.° n.° 2 do CP trata a consagracdo de uma presuncdo de
manutencdo do estado de perigosidade criminal do agente.®* Na sua opinido, a qual
propugnamos em absoluto, a imposicdo do periodo minimo de trés anos de duracdo do
internamento ndo mais € do que uma presuncdo legal de manutencdo da perigosidade do
agente pelo decurso desse tempo, que se encontra totalmente desfasada da atualidade
psiquiatrica e farmacologia. Em jeito de ilustracdo do exposto, Maria Jodo Antunes convoca
o exemplo de que um inimputavel esquizofrénico tem, hoje, um tempo médio de
internamento necessario para a compensacao clinica da sua patologia de apenas um més.? €
%, Também, em Portugal, Cristina Libano Monteiro, vide ponto 4.1.1.

Reconhecendo e concordando com o limite minimo de trés anos, mas justificando-

o por referéncia a gravidade da perigosidade do agente encontramos Cavaleiro de Ferreira.

8 GONGALVES, Maia, Op. Cit. (25); p. 386.

% Aqueles que acompanham a tese de FIGUEIREDO DIAS - vide ponto 4.1.1.

%1 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); p. 480.

92 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); pp. 359-360.

% Note-se que esta é a posicdo propugnada pela autora sobre o sentido do artigo que fixa um periodo minimo
de duracdo da medida de seguranga, antes e depois da revisdo do codigo penal e a consequente alteracéo do
preceito em causa. Contudo, a mesma afirma que a fixagcdo de um limite minimo de duracdo da medida de
seguranga de internamento que comegou por significar uma presuncdo de duracdo da perigosidade criminal,
seria perfeitamente compativel com a natureza politico-criminal da mesma. J& 0 mesmo n&o se pode dizer da
imposicdo de um prazo minimo de duracdo desta sancdo criminal que se fundamente na prossecucdo de
finalidades de prevencéo geral positiva ou de integracdo. Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); p. 120 nota
de rodapé 172.
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O autor admite que a lei se sobreponha a decisdo médica fixando, a priori, uma duracéo
minima de um periodo de internamento em casos extremamente graves, impondo-se, por
cautela, um internamento por periodo nao inferior a trés anos, visto tratar-se de tendéncia
para grave violéncia.%*

A figurar, ainda, na terceira fagdo da doutrina, chamamos a atencdo para o
defendido por TAIPA DE CARVALHO que, assim como MAIA GONGALVES®, rejeita a tese de
que o artigo 91.° n.° 2 do CP configure uma presungdo absoluta de persisténcia da
perigosidade, afirmando que entendimento diverso ndo coaduna com a ressalva que consta
do préprio artigo. Assim, o autor aceita a fixacdo do limite minimo por forma a fazer face
ao medo, perturbacdo e abalo social que o ilicito causa na comunidade, ou seja, sdo —
também para TAIPA DE CARVALHO — finalidades de prevencdo geral positiva, no caso a
funcdo de pacificacdo social, que para si fundamentam a manutencdo do internamento.
Ainda assim, o autor demonstra a sua oposi¢cdo quanto a duragcdo minima de trés anos que
vigora atualmente, considerando esse interregno temporal manifestamente excessivo, por
duas ordens de motivos. Numa primeira, tece um juizo comparativo em relacdo a
ordenamentos juridicos que nem o fixam® e, porque o mesmo significa a imposicio
obrigatoria da duracao de trés anos a uma medida de seguranca pela pratica de factos ilicitos
que, se praticados por agente imputavel, seriam crimes passiveis de gozar de limites minimos
de pena largamente inferiores a esses trés anos.®” Ilustrando a sua tese, 0 autor enumera
alguns ilicitos tipicos como o crime de provocacao negligente de incéndio ou inundacéo, ou
o crime de pratica de atos de polui¢do ambiental que crie perigo para a vida ou integridade
fisica de outrem - artigos 272.°n.° 2 e artigo 280.° do nosso CP, respetivamente - cujo limite
minimo em ambos é de apenas um ano.%®

Quer isto dizer que para todos os crimes com limite minimo inferior a trés anos, a
atual letra do artigo 91.° n.° 2 do CP cria uma desigualdade injustificada entre agentes

portadores e ndo portadores de anomalia psiquica. Ao inimputavel serd aplicada sancéo

% FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Op. Cit. (27); p. 41.

% MAIA GONGALVES ndo concorda com a opinido de MARIA JOAO ANTUNES no que respeita a existéncia de
uma presuncéo juris et de jure de subsisténcia da perigosidade no artigo 91.° n.° 2 do CP. Cfr. GONGALVES,
Maia, Op. Cit. (25); p. 386.

% Com € o caso do exemplo espanhol, e ao qual faremos uma referéncia mais detalhada infra, no capitulo 5.
% CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6); pp. 89, 100 e 101 e também em Op. Cit. (78); p. 99.

% Para mais, incluem-se no elenco também o crime de provocacio negligente de incéndio ou inundac&o através
da libertacdo de energia nuclear — artigo 273.° alinea ¢) do CP bem como o conjunto de atos previstos no artigo
277.°n.°1 do CP. Cfr.-CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (78); p. 99.
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criminal de, pelo menos, trés anos, somente por se tratar de um agente incapaz de culpa e
elegivel a imposicdo de medida de seguranca; ao invés do regime aplicavel ao agente
imputavel, pratiqgue 0 mesmo crime, para o qual o tempo minimo fixado de pena comeca
com um ano que. Assim, se 0 mesmo facto for praticado, hoje, em Portugal, por um
inimputavel, este podera ser sujeito a um periodo de internamento minimo de trés anos, salvo
se a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social ao
passo de que o agente imputavel pode ser sentenciado numa pena de prisdo de apenas um
ano.

Sobre esta questdo em particular, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE justifica a
diferenca explicando que o valor minimo da moldura penal do crime corresponde a tutela
estritamente indispensavel das necessidades de prevencéo geral, abaixo da qual o limiar do
reconhecimento da validade do bem juridico pela comunidade estaria em causa,
esclarecendo que, esta tutela € indispensavel para qualquer tipo de agente,
independentemente da capacidade de avaliar a ilicitude dos seus atos. Para mais, afirma o
autor, que o tribunal do julgamento € responsavel por fixar o limite minimo do internamento
consoante as especificas necessidades de prevencdo geral, podendo esse valor ser fixado
num prazo inferior a 3 anos, em particular nesses casos em que 0s crimes praticados tém um
limite minimo da moldura penal inferior a trés anos.%

Esta afirmacdo do autor parece-nos irrazoavel, porque, assumindo-se esta tal
volatilidade no contexto judiciario, fica por esclarecer qual a pertinéncia de manter a rigidez
da norma penal com uma duracdo minima de trés anos, se esta €, entdo, facultativa. Bastaria,
assim, que se condicionasse o término do internamento a compatibilidade da libertacdo com
a defesa da ordem juridica e da paz social. Em desabono desta hipdtese, atente, também, na
letra do proprio preceito, que vincula a “dura¢do minima”. Reconhecemos, logicamente, que
este artigo comporta um limite minimo que n&o é absoluto'®, contudo, ndo concluimos dai
que seu intuito seja o de permitir ao julgador fixar, nos casos em que caiba a aplicacao deste

n.° 2, um periodo de duragdo minima inferior a trés anos.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos dos Homem”’; Universidade Cat6lica Editora, edicao de outubro de 2008-
2% edicdo atualizada; p.329

100 Também assim SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES em relagéo ao n.° 2 do artigo 91.° “diversamente do que
sucedida com o texto de 1982, aquele limite ndo é absoluto, podendo ser afastado se a libertacao se revelar
compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social”.- in SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES
Manuel, Op. Cit. (39); p. 404.

46



Do exposto, cremos que a fixagdo de um limite minimo & medida de seguranca de
internamento é desprovido de sentido quando consideramos a desigualdade que o mesmo
proporciona entre agentes. Por outro lado, a solucdo de manutencdo de certas medidas de
seguranca com um limite minimo de duracdo aplicavel em funcédo da gravidade do facto
praticado é atentatdria da propria natureza ultima ratio do direito penal. Deste prisma, nao
podemos deixar de considerar excessiva a imposi¢do deste limite minimo de duracdo de trés
anos sem que seja feita qualquer revisdo da medida de internamento, nos termos do previsto
no artigo no artigo 93.° n.° 2 que permanece alheado ao caso do artigo 91.° n.° 2 por forca do
n.° 3 do artigo 93.°, todos do CP. Tendo a reviséo o objetivo de averiguar da subsisténcia dos
pressupostos que constituem fundamento para a aplicagédo da medida, consideramos que em
todos os casos de internamento essa revisdo devera existir, obrigatoriamente, no final do
primeiro ano de duracdo da sancao e, sucessivamente, anualmente, por forma a garantir que
os postulado da natureza subsidiaria é cumprido. Uma revisao periédica mais curta, que seja
feita com a seriedade necesséria, certamente contribuird para que a restricdo da liberdade
apenas perdure pelo tempo em gque permanece perigoso o inimputavel, ou que a manutencao
da sanc¢do seja executada de forma ndo restritiva da liberdade, e que melhor se adeque as
necessidades de tratamento.

Hoje, este apelo para que se extingam os limites minimos das medidas de seguranca
ndo poderda, contudo, fundamentar-se em razfes ligadas somente as palavras de CRISTINA
LIBANO MONTEIRO “nem o como nem o se da perigosidade (...) ficam «definitivamente
definidos» no momento do facto”. 1° Isto porque, da atual configuracio das medidas de
seguranca hum modelo cada vez mais proximo ao modelo das penas, principios como o da
proporcionalidade, que valem em absoluto no campo das primeiras, vinculam as mesmas no
sentido de serem proporcionadas, como vimos, tanto a perigosidade do agente como a
gravidade do facto. A importancia conferida, na atualidade, ao facto praticado pelo agente
inimputavel obsta a que a medida de seguranca possa cessar somente porque cessou a
perigosidade que Ihe deu origem. Tal solucdo néo seria de rejeitar se, porventura e como
afloraremos a frente, a regulamentacéo, previsao e execucgdo destas san¢des saisse do campo
do direito penal ou se, em alternativa, o direito penal das medidas de seguranca deixasse de

se subordinar as garantias e principios das penas.

101 MONTEIRO, Cristina Libano, Op. Cit. (16), p. 147.
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Por tudo o quanto se acaba de expor, justificamos, primeiramente, a necessidade de
revogacdo do atual limite do artigo 91.° n.° 2 do CP, por forca do cumprimento de
prorrogativas de igualdade entre agentes imputaveis e os declarados inimputaveis, nos
mesmos termos em que o sugere TAIPA DE CARVALHO. Vale por dizer que devera ser
eliminado tal artigo nos casos em que, como refere o autor, o limite minimo de trés anos é
substancialmente superior ao minimo que o agente imputavel que pratica 0 mesmo ato
enfrentara de pena. A eliminacdo do limite minimo nos restantes casos urge por motivos
relacionados com os postulados de subsidiariedade e de intervencdo minima do direito penal.
E considerando estes principios que ndo se podera exigir o cumprimento de um tempo
minimo de trés anos se ja tiver a perigosidade do agente cessado.

Dos ensinamentos de VIEIRA DE ANDRADE retiramos que, indubitavelmente, os
direitos fundamentais aplicam-se a todos os individuos, pelo simples facto de serem pessoas
humanas falecendo razdo a norma que impde, em cumprimento de finalidades de prevencéo
geral, que se mantenha a restricdo do direito fundamental a liberdade do individuo que nédo
mais se apresenta como um perigo a comunidade.'% Assim, e seguindo o autor, ndo podemos
admitir uma restricdo a liberdade desproporcionada quando se considera o “custo da
limitacdo [um restricdo da liberdade desigual] com o beneficio desse modo alcangado para
os direitos dos outros ou para os valores comunitarios envolvidos [valores que poderdo ja
ndo se encontrar sequer em risco, fruto da cessacdo da perigosidade do agente durante os
primeiros trés anos]. "% A eliminacdo desta norma, obrigam, igualmente, as disposicées da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, como melhor veremos infra em
relacdo a necessidade de revogacdo do n.° 3 do artigo 92.° bem como de fixagdo de um limite

maximo inultrapassavel, e que aqui se aplicam na sua totalidade.%*

4.2. Os limites (aparentemente) maximos

102 Sobre os direitos fundamentais e a sua aplicacdo universal, ensina VIEIRA DE ANDRADE que 0s direitos
fundamentais sdo dotados de universalidade que faz com que sejam “reconhecidos em rela¢do da todos os
individuos, pelo facto de serem pessoas humanas; depois, sdo direitos que séo concebidos para, na vida
pratica, garantir os individuos perante entidades poderosas, que podem ameagar a liberdade e a dignidade”
referindo-se, aqui, ao ius puniendi do Estado, exercido através do direito penal com a imposicéo da medida de
seguranga restritiva da liberdade. — Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de,“O Internamento Compulsivo de
portadores de anomalia psiquica na perspetiva dos direitos fundamentais” - A Lei de Salde Mental o
Internamento Compulsivo, Centro de Direito Biomédico, Coimbra Editora, 2000, p. 44.

108 |bidem; p. 46.

104 Vide ponto 4.2.2.2.
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4.2.1. A evolucdo legislativa dos limites méaximos

Em Portugal, assim como nos restantes paises europeus, no decurso dos primeiros
anos do direito penal das medidas de seguranca, a indeterminacdo temporal era uma das
caracteristicas distintivas das mesmas face as penas. Compreende-se que, para além de ser
um importante diferenciador, a prépria natureza indeterminada do conceito de perigosidade
criminal do agente, que fundamentava sozinho a decretacdo da medida, contribuiu para a
preferéncia por opcdes politico-criminais que primassem pela indefinicdo temporal méxima
desta sancdo, sendo — de igual forma — impossivel fixar judicialmente, no momento de
proferir a sentenca condenatdria, o0 termo dessa perigosidade e, subsequentemente, o da
medida.

E deste contexto que surgiu, no século passado, a alteragio a Constituicdo de 1933,
pela Lei n.° 3/71, de 16 de agosto, que fez com que no n.° 11 do artigo 8.° da CRP passasse
a constar a permissao perpetuidade de medidas de seguranca de internamento de portador de
anomalia psiquica. 1%

No ano seguinte, o Decreto-lei n.° 184/72, de 31 de maio veio alterar o Cddigo
Penal entdo vigente, permitindo a prorrogacao por dois periodos sucessivos de trés anos,
quando se mantenha o estado de perigosidade.'®® Assim, a tendéncia legislativa era da
duracdo da medida de seguranca pelo tempo em que perdurasse a perigosidade do agente,
sem que lhe fosse posto um limite maximo inultrapassavel. Estas foram opcGes merecem a
nossa discérdia porque significam a imposicdo de san¢do restritiva de direitos — maxime a
liberdade — de forma indeterminada, mas, também, e como realcou MARIA JOAO ANTUNES,
significam um adiamento, sem limites temporais, do restabelecimento da paz juridica do
delinquente.’

No novo Codigo Penal de 1982 a regra geral mantém-se, podendo ler-se no artigo
92.°, com a epigrafe cessa¢édo do internamento, o seguinte: “n.° 1 - O internamento findara

quando o tribunal verificar que cessou o estado de perigosidade criminal que lhe deu

105 «“Artigo 8.°

Nn.°11- Ndo haver pena de morte, (...) nem penas ou medidas de seguranca privativas ou restritivas da liberdade
pessoal com caracter perpétuo, com duragdo ilimitada ou estabelecidas por periodos indefinidamente
prorrogaveis, ressalvadas as medidas de seguranga que se fundem em anomalia psiquica e tenham fim
terapéutico;” Disponivel através do enderego https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
[search/621715/details/normal?perPage=100&0=L ei+n.%C2%BA+10%2F97 e consultado a 21/09/2021.

106 Na redacdo do artigo 67.° do Codigo Penal, em 1972.- Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); pp. 175 ss.
107 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); p. 102.
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origem.”. Contudo, 0 n.° 2 traz consigo uma excecdo, introduzindo um limite maximo para
0s casos de primeiro internamento: “n.°2 - O primeiro internamento de um inimputével nao
pode, porém exceder em mais de 4 anos o limite maximo da pena correspondente ao tipo de
crime praticado pelo inimputavel, excepto se o perigo de novos crimes contra pessoas for
de tal modo grave que desaconselhe o risco da sua libertacéo.”. Assim, nesta redacdo de
1982, perpetua-se a regra da inexisténcia de limites maximos da medida de seguranca de
internamento, mantendo-se o internamento pelo decurso de tempo durante o qual
permanecesse a perigosidade do agente, com a excec¢do dos casos de primeiro internamento,
ou dos que ndo caibam na ressalva do n.° 2. Por outras palavras, os internamentos sem limite
legal méximo mantinham-se, quer nas situacdes de primeiro internamento nas quais se
conclua pela existéncia de um perigo grave de pratica de novos crimes contra pessoas, de tal
forma que se desaconselhe a libertagdo, bem como para todas as hipoteses de segundo ou
posterior internamento.

Cabem, neste momento, as palavras de EDUARDO CORREIA, que reconduz o teor da
norma — nao deste artigo 92.° n.° 2, mas do artigo 123.° § 1.° do Projeto da Parte Geral 63,
que acabou por corresponder ao teor deste preceito®® - & tendéncia moderna para de alguma
forma se eticizarem as medidas de seguranca. Explicando, o autor, que para tal, o legislador
deverd — somente nos casos muito graves, que em 1982 se consideravam quaisquer crimes
contra pessoas — estabelecer um limite méximo de internamento superior a0 maximo da
moldura do facto, que consiste na cessacdo da medida aquando da cessacdo da perigosidade
(nos termos do n.° 1), sob pena de, nos casos em que seja de antever a reiteracao de crimes
contra pessoas, a medida demonstrar ter uma duragéo insuficiente e ndo assegurando a mais
elementar defesa da sociedade.'% Sobre a “eticizacdo” das medidas de seguranga ensina
FIGUEIREDO DIAs que a mesma se justifica como corolario do principio da defesa social,
conexionado com uma necessaria ponderagao de interesses conflituantes, mas “e (sobretudo)
limitado pela maxima absoluta da preservacdo da dignidade da pessoa”, assegurada pela
exigéncia da proporcionalidade da medida.*°

108 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); p.177 nota 286.

109 CoRREIA, Eduardo, in BMJ 152-13 Apud. SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES Manuel, Op. Cit. (39);
pp. 403-404.

110 Aqui FIGUEIREDO DIAS pretende deixar claro que esta “eticizagdo” ndo se confunde com a concegdo de
WEZEL. Este Gltimo autor considera que, por sé estarem legitimados a participar na vida social — em liberdade
- 0s individuos que possuem a capacidade de se influenciar pelas normas, aos doentes mentais ou agentes ““com
mas inclinagdes, herdadas ou adquiridas” em virtude das quais ndo decidem a favor da norma, podem ser
aplicadas medidas de seguranca de duracdo privativa da liberdade e de duracdo indeterminada. DIAS, Jorge
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Confrontados com esta redacdo, um grupo de magistrados do Ministério Publico do
Porto expBe algumas reservas face a inibi¢do do legislador penal na tarefa de fixar um limite
méaximo a medida de seguranca de internamento, referindo que “esta lacuna é dificilmente
ajustavel ao texto constitucional onde se afasta a possibilidade da existéncia de medidas
por tempo indeterminado ou indefinido”. Acrescentam, logo de seguida, que a
constitucionalidade do preceito estaria salvaguardada se as sucessivas prorrogagdes nao
excedessem o limite que constava da norma a data, ou seja, ndo poderiam ultrapassar, no seu
total, mais de quatro anos o limite maximo da pena correspondente.*'! Contudo, esta leitura
ndo tem, a nosso ver, cabimento quando confrontada com a letra do preceito e com a propria
ressalva que consta da mesma. A anotacdo dos magistrados termina com a nota de que, de
facto, mediante decis@es judiciais de sucessiva prorrogacao, poder-se-do atingir medidas de
seguranca de caracter perpétuo, mas com a ressalva de que tal hipdtese “é, talvez,
substancialmente diferente da que se encontra quando se interna, por forca de uma so6
decis&o, por toda a vida”. 112
Igualmente no sentido da constitucionalidade do preceito, SIMAS SANTOS e LEAL-
HENRIQUES consideram que a hipotese permitida pelo n.° 2 de sucessivas prorrogacdes ndo
gera inconstitucionalidade, explicando que:
“(...) cada prorrogacao tem lugar por via de uma nova deciséo judicial que
define um periodo determinado, tomando por base novos elementos sobre o
comportamento do inimputavel no decurso do periodo imediatamente
antecedente, elementos ainda n4o apreciados na ou nas decisdes” 3
Em 1998, também propugnando pela conformidade constitucional da norma,
ANABELA RODRIGUES, afirma que, por forca das regras de revisdo obrigatoria da medida de
seguranca de internamento a cada trés anos, nos termos do artigo 93.°, esta integralmente
respeitado o mandato constitucional, porque a duracdo do internamento nunca é indefinida

ou ilimitada. Quer isto dizer que a autora defende que a regra da duracdo do internamento

Figueiredo de; “Direito Penal, Parte Geral TOMO I- Questdes Fundamentais, A doutrina Geral do Crime”, 2*
edicdo, Coimbra Editora, pp. 97 a 99.

111 Op. Cit. (6); p. 125

112 |bidem; p. 125.

113 SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES em relagdo ao n.° 2 do artigo 91.° no texto de 1982.- in SANTOS, Manuel
Simas e LEAL-HENRIQUES Manuel, Op. Cit. (39); p.405.
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pressupde que seja integrada pelo artigo 93.°, que, nas suas palavras estabelece limites
maximos para aquela duragdo.t*

Um outro segmento doutrinal exprime as suas davidas acerca da
constitucionalidade material do artigo 92.° do CP, como é o caso de FIGUEIREDO DIAS, “o
CP desrespeita o disposto no artigo 30.° 1 e 2 da CRP, devendo os respectivos preceitos
daquele diploma ser considerados, nesta parte, materialmente inconstitucionais” ¥
Também no sentido da inconstitucionalidade desta redacédo do artigo 92.° de 1982, MARIA
JOAO ANTUNES, em 1993, em clara oposi¢cdo com o propugnado por ANABELA RODRIGUES,
chama a atencdo para a importancia de ndo se confundirem regras de revisdo do internamento
com a delimitagdo legal de um limite mé&ximo de duragdo. A autora afirma que o regime em
vigor a data ndo esta de acordo com o disposto na CRP, tendo em consideracdo que, o que
resulta da Lei Fundamental é a exigéncia de fixacdo de uma duracdo maxima da medida,
esta sancdo que deve cessar quando atingido esse limite, independentemente da manutengéo,
ou ndo, do estado de perigosidade criminal.!®

Novamente, em sede de revisdo do Cddigo Penal, o artigo voltou a causar discordia
por ndo prever um limite maximo de duracdo para o internamento, a semelhanca do teto
assegurado no direito das penas, no artigo 41.°n.° 2 do CP. SOUSA E BRITO avanga com uma
proposta para o artigo 92.° que limitava a prorrogacdo do internamento por periodo ndo
superior a duracdo do mesmo e, caso se mantivesse a perigosidade do inimputavel ap6s essa
prorrogacdo Unica, o tribunal coloca-lo-ia num periodo de liberdade experimental com uma
duracdo méaxima de 5 anos. Esta solucdo acabou por ndo gozar de acolhimento junto da
Comissdo de Revisao, tendo-se aprovado a versdo atualmente em vigor, com o voto contrario
do Conselheiro. Prevaleceu, assim, a posi¢do do Senhor Procurador-Geral da Republica a
data — o Conselheiro Cunha Rodrigues — acompanhado por FIGUEIREDO DIAS, COSTA
ANDRADE, FERREIRA RAMOS e MANSO PRETO, que assentou no entendimento de que néo se
poderia permitir que coubesse a comunidade suportar o risco inerente a libertacdo de um

inimputavel que continue a significar um perigo grave de cometimento de futuros crimes. !’

114 RODRIGUES, Anabela Miranda, “A fase de execucdo das penas e medidas de seguranga no direito
portugués”; Boletim do Ministério da lvstica, n.° 380, novembro de 1988, p. 56 nota 128.

115 Dias, Jorge Figueiredo de, Op. Cit. (8); pp. 472 e 473.

116 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); p. 103.

117 Cfr. Cddigo Penal: Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, Lisboa: Rei dos Livros,
1993, Actas n° 42 e 43 de 30/10/90 e 6/11/90, pp. 483- 484; pp. 489-491.
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Nesse seguimento foi aprovado o atual artigo 92.°n.° 2 do CP, que entrou em vigor
com o DL n.°48/95, de 15 de margo, e passou a prever a seguinte regra de limitacdo maxima:
o0 internamento ndo pode exceder o limite maximo da pena correspondente ao tipo do crime
cometido pelo inimputével. Esta redacdo mereceu o aplauso da doutrina penal portuguesa,
que afirma, sem grandes reservas, que a mesma respeita as exigéncias que o artigo 30.° da
Lei Fundamental convoca.!® A referéncia do limite maximo da moldura penal prevista para
o0 crime praticado se de um agente imputavel se tratasse, corresponde a imposicao que radica
do atual principio da proporcionalidade, segundo a qual — como ja vimos - a medida de
seguranca de internamento terd de ser proporcional, primeiramente, a gravidade do facto
praticado, mas também, a perigosidade presente e futura que o agente representa, ilustrada
na probabilidade de pratica de graves factos ilicitos futuros que o mesmo possa vir a cometer.
Nesse sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE quando afirma, em anotacdo ao artigo 92.°,
que:

“o principio da proporcionalidade é plenamente respeitado pela limitacdo
resultante do limite abstrato da moldura penal do tipo de crime cometido
pelo inimputavel”. 11

Conforme vem dizer ANABELA RODRIGUES, 0 artigo 92.° n.° 2 introduz uma regra
que esté perfeitamente de acordo com o principio da proporcionalidade, ja que este manda
atender & gravidade do facto praticado.?°

MARIA JOAO ANTUNES, reconhece que o atual limite maximo moldura penal
prevista para o crime cometido e para 0s que se espera que o delinquente venha a cometer
esta, efetivamente, com o principio da proporcionalidade nos termos do artigo 40.° n.° 33 do
CP.*2! Contudo, em consequéncia com a concecéo da autora relativamente ao principio da
proporcionalidade e a critica que a mesma faz sobre a aproximacdo entre as medidas de
seguranga e as penas, a mesma defende que o limite m&ximo de duragdo das medidas de

seguranca devera ser fixado somente a partir de consideracdes alheias & pena. E por isso

118 Nesse sentido, FIGUEIREDO DIAs quando se refere a redacdo deste artigo 92.° n.° 2 no Projeto de 1991 como
uma versao através da qual a constitucionalidade do sistema parece porém ja plenamente assegurada. Cfr.
Dias, Op. Cit. (8) p. 475.

119 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentario do Cdédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos dos Homem, ” Universidade Cat6lica Editora, dezembro 2008; p.331

120 RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, Op. Cit. (15), p. 38.

121 O limite maximo que “(...) tenha como referéncia o limite mdximo da moldura penal prevista para o crime
cometido e para 0s que se espera que o delinquente venha a cometer, uma vez que, de acordo com o principio
da proporcionalidade, h4-de atender-se & gravidade de um e de outros” ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65);
p. 105.
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que se demonstra simpatizante com a opc¢ao eu constou do Projeto Preliminar italiano de
2000 para o artigo 101.° n.° 7 do CP italiano, na qual se poderia ler que “a duragdo méaxima
da medida de seguranca aplicada a agente inimputavel em razéo de enfermidade mental ou
outra anomalia n&o pode ultrapassar cinco anos.””*?? Sobre esta hipotese do direito italiano
deverdo ter estado por detrds estudos no ambito da salide mental, conclusivos da
desnecessidade de manutencdo de internamentos para la dos cinco anos, que tenham feito
antever que os objetivos politico-criminais da medida de seguranca se cumprem para
qualquer agente inimputadvel dentro dessa delimitagdo temporal, ndo havendo uma
verdadeira necessidade de perpetuar a restricdo da liberdade. E certo que este ndo é o
paradigma das medidas de seguranca em Portugal e, como veremos de seguida, ndo é este o
entendimento que sufragamos em face a atual conjuntura no nosso direito penal.
Deveremos referir, ainda, a este respeito que a fixacdo do limite maximo da medida
de seguranca esta completamente subtraida ao poder judicial casuisticamente, sendo esta
uma tarefa iminentemente atribuida ao legislador. **> Como bem explicou o Supremo
Tribunal de Justica, em Acordao de 31/10/1990 proferido no &mbito do processo n.° 41010,
num caso em que um inimputavel portador de anomalia psiquica cometeu o crime de
homicidio, para o qual o limite m&dximo da moldura penal era de 20 anos, da decisdo constou
que:
“(...) o internamento ndo é pelo prazo que corresponderia a pena aplicavel
ao crime e antes pelo periodo minimo de 3 anos (art. 91.°n.° 2 do C Penal) e
enquanto durar a perigosidade ou sejam decorridos 20 anos (o limite maximo
da moldura correspondente ao tipo de crime cometido mais 4 anos)...”. 1%
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica esclarece que, 0 regime-regra
guanto ao limite maximo é o constante no artigo 92.°n.° 2 do CP e o artigo 501.°n.° 1 CPP,
significando que o internamento ndo pode exceder o limite maximo da pena correspondente

ao tipo de crime cometido pelo inimputavel 1%

122 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); p. 358.

123 Também MARIA JOAO ANTUNES ao interpretar o artigo 30.° n.° 1 da CRP no sentido de que o mesmo afasta
a determinacao judicial do quantum da medida de seguranca, sendo apenas possivel a fixagdo legal do limite
mdximo - Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); p. 104 nota 269.

124 Actualidade Juridica n.° 12, Edita Infojur, Servico de Informagéo Juridica, Lda; p.5.

125 Acérddo do STJ, datado de 28/05/2008, proferido no &mbito do processo n.° 300/10- Cfr- ANTUNES, Maria
Jodo, Op. Cit. (42); p.114.
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Quanto aos casos em que haja concurso de crimes, fruto da pluralidade de ilicitos
praticados pelo inimputavel, responde o STJ, em Acorddo datado de 16-10-2013, no sentido
de que o limite maximo a fixar coincidird com o limite superior da pena aplicavel ao crime
mais grave praticado dentro desse concurso, a ndo ser que tal signifique que se verifica o
disposto no n.° 3 do artigo 92.°. Esta posi¢do explica-se, como ensina o aresto, pela
inexisténcia de outro limite aléem do fixado neste preceito (de um limite maximo
inultrapassavel para qualquer medida de seguranca), mas também pela proibi¢do que consta
do artigo 77.° do CP, que ndo permite o cumulo juridico de penas abstratas, limitando o
cimulo aos 25 anos de pena de prisdo, em conformidade com o artigo 41.°n.° 2 e 3, também
do CP. 126

O juizo de adequacdo da solucédo do atual n.° 2 do artigo 92.° ndo podera, em nossa
opinido, abarcar o n.° 3 do mesmo preceito, como veremos ja de seguida. Entre estes dois
nameros o legislador optou por diferenciar o tratamento a dar ao inimputavel - e inclusive,
a nosso ver, no reconhecimento de direitos fundamentais - consoante a graduacdo da

gravidade dos factos praticados pelo mesmo.

4.2.2.0 Problema da potencial perpetuidade

Foi com a Reforma Prisional de 1936 que surgiu a possibilidade de prorrogacao
perpetua — até que a perigosidade cessasse — da pena aplicada criminosos de dificil correcdo
e para os agentes de imputabilidade diminuida; prorrogacdo de pena que, em bom rigor e
segundo BELEZA DOS SANTOS € MARIA JOAO ANTUNES, correspondia, a imposi¢do de uma
medida de seguranca.'?’ Esta hipGtese manteve-se com a Reforma de 1954, nos artigos 67.°
e 68.° do CP que permitiam que aos delinquentes imputaveis de dificil correcdo e aos
delinquentes imputéaveis criminalmente perigosos em razdo de anomalia mental,
respetivamente, fosse aplicada uma pena passivel de ser prorrogada por periodos sucessivos
de trés anos, caso o condenado ndo demonstrasse ter idoneidade para seguir uma vida
honesta ou que deixasse de ser perigoso. A Reforma de 1972 veio limitar as prorrogacoes a

dois periodos de trés anos seguidos, com a ressalva dos casos que coubessem no artigo 68.°

126 Acorddo do STJ, datado de 16-10-2013, proferido no dmbito do processo n.° 300/10.1GAMFR.L1.S1
Disponivel através do seguinte endereco http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/3A5E9003C26E156380257CB7003C09B8 e consultado no dia 10/9/2021.

127 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); pp. 152 e 153.

55


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/3A5E9003C26E156380257CB7003C09B8
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/3A5E9003C26E156380257CB7003C09B8

para 0s quais, caso persistisse a perigosidade, o tribunal poderia decretar uma medida de
seguranca de internamento em manicémio criminal 1?8

Como ja se adiantou, o n.° 2 do artigo 30.° da Lei Fundamental, vem excecionar o
limite-regra de duracdo maxima das sancdes restritivas da liberdade disposto no n.° 2 do
artigo 92.°, para os casos em que a perigosidade for baseada em grave anomalia psiquica, e
verificando-se a impossibilidade de terapéutica em meio aberto, permitindo-se a prorrogagao
sucessiva do internamento, mediante decisao judicial, enquanto o estado de perigosidade se
mantiver. Na senda da norma constitucional, o legislador penal, no n.° 3 do artigo 92.° prevé
a possibilidade de prorrogacéo sucessiva por periodos dois anos da medida de internamento,
quando em causa tenha estado a pratica de um crime punivel com pena superior a 8 anos e
0 perigo de novos factos da mesma espécie for de tal modo grave que desaconselhe a
libertacdo - mantendo-se o inimputavel sob internamento até que se verifique que cessou o
estado de perigosidade criminal que Ihe deu origem.

Em comentario a norma constitucional do artigo 30.° n.° 2, a doutrina constitucional
portuguesa, reconhece que o mesmo podera significar a existéncia de medidas de seguranca
perpétuas, contudo, tal hipdtese €, para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
constitucionalmente conforme, por respeitar as exigéncias constitucionais de:

“(...) (a) verificacdo da pré-existéncia do estado de perigosidade; (b)
sujeicdo da prorrogacdo ao principio da necessidade (demonstracdo da
impossibilidade de terapéutica em meio aberto); (c) sujeicdo ao principio da
reserva de deciso judicial para a prorrogac&o.*?°

Os constitucionalistas reforcam que — como, ja vimos, ndo poderia deixar de ser -
a Unica perigosidade que podera fundamentar a decretacdo de uma medida de seguranca € a
perigosidade criminal, sendo o sentido juridico-constitucional das medidas de seguranca
assegurado e comprovado, pela sujei¢do ao principio da judicialidade na aplicacdo da san¢do
criminal. Em sentido convergente, JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS afirmam que o
legislador penal manteve intocado o nucleo essencial do principio-garantia da proibicao de
sangOes criminais restritivas da liberdade com caracter perpétuo, duracdo ilimitada ou
indefinida, ao cingir-se a excecionar 0s casos particularmente graves de perigosidade

criminal, mediante decisao judicial e num regime de limitacé@o e definicdo temporal — por

128 Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); pp.416 e 417.
129 CANOTILHO, J. J. GOMES; MOREIRA, VITAL “Constituicdo da Républica Portuguesa Anotada”; vol. I; artigos
1.2a107.°1; 42 Edicdo revista, reimpressao; pp. 503 e 504,
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prorrogacdo sucessiva — que terd sempre ligacdo com a manutencdo do estado de
perigosidade.*°

Também a doutrina penal portuguesa afasta, em geral, a inconstitucionalidade do
artigo 92.°n.° 3 do CP, por referéncia a norma constitucional em apreco. MAIA GONGCALVES
afirma que ndo havera razdo para alegar inconstitucionalidade, uma vez que, nestes casos
extremos, a prorrogacao é precedida de decisdo judicial sucessiva “que incide sobre um
comportamento que ja € diferente do que originou a primeira decisdo de internamento.” 3!
O autor faz um paralelo com o cenario em que um agente imputavel preso, antes de ser
libertado, comete um novo crime, sendo sempre condenado por esse Ultimo ilicito a pena de
prisdo, sem prejuizo de ja se encontrar privado da sua liberdade. Encerra a sua opinido no
tema, servindo-se do proprio n.° 2 do artigo 30.° da CRP, ndo considerando existir
inconstitucionalidade, nos mesmos termos da doutrina constitucional, desde que ressalvadas
estejas as “‘exigéncias constitucionais da pré-existéncia do estado de perigosidade; da
sujeicdo de prorrogacao ao principio da necessidade e ainda da reserva de deciséo judicial
para a prorrogacdo”. > De igual forma, também SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES
reiteram a sua opinido e consideracOes tecidas a propdsito das prorrogacfes sucessivas,

permitidas na versdo primaria do n.° 2 do artigo 92.° de 1982, como vimos.1%

O argumento de que, a cada prorrogacdo da medida de seguranca importa ja um

comportamento diferente ndo convence FIGUEIREDO DIAS, que esclarece que:

“(...) 0 «comportamento» (ilicito-tipico) é o0 mesmo, como «a mesma» € a
perigosidade: s6 que ela ndo cessou, antes subsiste. >

De facto, a menos gue o internado, pelo decurso do internamento, cometa outro
facto tipificado além daquele que gerou a decretacdo da medida ab initio, falece razdo a tese

de MAIA GONGALVES, subscrevendo-se em absoluto as palavras de FIGUEIREDO DIAS.

130 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, “Constituicdo Portuguesa Anotada”, volume I, PreAmbulo, Principios
Fundamentais, Direitos e Deveres Fundamentais, artigos 1.° a 79.°, Universidade Catolica Editora, 2% edicdo
revista; p.496.

181 GONGALVES, Maia, Op. Cit. (25); p. 389.

132 |bidem; p. 390.

133 SIMAS SANTOS E LEAL-HENRIQUES referem que as consideragGes tecidas quanto ao anterior artigo 92.° n.°
2 do CP mantém validade quanto ao atual n.° 3 do artigo 92.°.- in SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES,
Manuel, Op. Cit. (39), p.405.

134 Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); p. 473 nota n.° 36.
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Em sentido contrario, TAIPA DE CARVALHO afirma ndo ter justificacdo a permisséo
de perpetuidade do artigo 30.° n.° 2 da CRP e do artigo 92.° n.° 3 do CP. Partindo dos
principios constitucionais da proporcionalidade (no seu vetor de proibicdo do excesso e na
indispensabilidade), da igualdade (de tratamento do inimputavel e do imputavel) e da
jurisdicionalidade, considera, o autor, que deveria o legislador penal ter fixado como limite
méaximo de duracdo da medida de internamento o correspondente & pena que concretamente
seria aplicada ao agente, caso esse fosse imputavel.'*® Esta opcao do penalista € criticavel,
na medida em que tal imposicao significaria, para o juiz, um 6nus — em nossa opiniao,
demasiado elevado — que implicaria um exercicio de suposi¢do das circunstancias do caso
que concorreriam para a culpa do agente, caso 0 mesmo a tivesse. Este é também o sentido
de uma critica avancada por AGUSTIN BARREIRO e SILVA SANCHEZ, ambito da problematica
redacdo dos artigos 101.° a 103.° do CP espanhol, que preveem especificamente que a
medida de seguranca privativa da liberdade ndo podera exceder o tempo que teria durado a
pena privativa da liberdade, caso o agente fosse declarado penalmente responsavel, como
veremos infra,®

TAIPA DE CARVALHO ndo considera que o facto de se reservar a decisdo de
prorrogacdo a veste judicial evita a violacdo do principio constitucionalmente consagrado
no artigo 13.°da CRP — inerente ao Estado de Direito, e, por radicar da dignidade da pessoa
humana, aplica-se, indubitavelmente, a todos os agentes independentemente da capacidade
volitiva de cada um — avancando, o autor, com a proposta de fazer cessar o internamento,
em vez de se prorrogar sucessivamente, passando a aplicar-se o regime do internamento
compulsivo da LSM nos casos em que a perigosidade do agente assim o obrigue, depois de
ultrapassado o limite maximo da medida de seguranca.*®’

Por outra, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA ndo Se revé no que se acaba de expor,
afirmando que a doutrina de TAIPA DE CARVALHO ndo é constitucionalmente exigida, nem
corresponde ao fim politico-criminal da medida de seguranca. Para mais, relembra que a
excecao prevista no artigo 92.° n.° 3, tem expressa cobertura constitucional no artigo 30.°

n° 2 — o que para nés é obvio e reconhecido, inclusive, por TAIPA DE CARVALHO'®—

135 CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6); pp. 98 e 101.

136 V/ide ponto 5.1.

137 CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6); p. 99.

1% Quando o autor refere ndo ter justificagdo o disposto no artigo 30.° n.° 2 da Constituicdo — Cfr. Ibidem;
p.98.
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explicando que a mesma se fundamenta numa ponderacéo do legislador constituinte sobre
0S interesses constitucionais em jogo. N&o se vislumbra, para PEDRO SOARES DE
ALBERGARIA, qualquer violacdo ao principio da igualdade pelos artigos em andlise, porque
0 mesmo ndo V&, em tal principio, a exigéncia de que o inimputavel seja tratado como
imputéavel, submetendo aquele ao limite concreto de pena que seria aplicada a este, nem
tampouco considera admissivel que o0 mesmo sirva para fazer reentrar a culpa no direito das
medidas de seguranca. No entendimento do autor, a justificacdo politico-criminal da medida
de seguranca reside precisamente na sua necessidade como meio de reacdo do Estado contra
a perigosidade do agente, para além da culpa do proprio agente.!3°
SA PEREIRA E LAFAYETTE, encaram o disposto no n.° 2 do artigo 92.° como um
travdo fundamental que permitird ao inimputavel obter a libertacdo, mesmo que persista a
sua perigosidade. Quando confrontados com o n.° 3 defendem a constitucionalidade no
artigo 91.°n.° 3 do CP em referéncia ao pensamento — ja enunciado — de MAIA GONGALVES.
140
Apesar de reconhecer que o artigo 92.° n.° 3 do CP respeita o artigo 30.° n.° 2 da

CRP, MARIA JOAO ANTUNES, ndo deixa de manter a sua opinido acerca da questionavel
redacgéo, que permite, como amplamente exposto, a perpetuidade da medida - 0 que a mesma
explica ser totalmente desfasado entre a atual intervengdo médico-psiquiatrica e a normacao
de natureza penal. 1*! Para mais, e nas palavras da autora:

“(...) muito embora a natureza politico-criminal da medida de seguranca

continue a apontar para uma duragdo ilimitada e indefinida desta (...) a

extensdo a este dominio de principios como o do Estado de direito, o da

legalidade e o da proporcionalidade impdés a vigéncia da regra da natureza

temporaria, limitada e definida das medidas de seguranca privativas ou

restritivas da liberdade”.**?

4.2.2.1. A Jurisprudéncia na questéo

139 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Op. Cit. (99); p. 288.

140 | AFAYETTE, Alexandre e PEREIRA, Vitor de S&; Op. Cit. (70); p. 298 e 299.
141 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (65); p. 110, nota 289.

142 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (2); pp. 120 e 121.

59



Quanto a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, em acérdao datado de 31 de
janeiro de 2002, o tribunal pronunciou-se, lateralmente, sobre esta questéo, remetendo para
liberdade do legislador penal a definicdo dos critérios de decretacdo sucessiva de
prorrogacdo do internamento. Trata-se de um processo em que havia sido decidida a
prorrogacdo de medida de seguranga de internamento pelo periodo superior aos 8 anos - que
seria 0 limite maximo nos termos do artigo 92.° n.° 2 — o Tribunal Constitucional defende:

“a admissibilidade da prorrogacdo sucessiva da medida de seguranca
originariamente decretada quando a gravidade do crime cometido pelo
inimputavel e o perigo de cometimento de novos factos da mesma espécie
foram de modo a desaconselhar a libertacdo, sem que esteja efectivamente
extinto o estado de perigosidade criminal subjacente. Assim o atestam a
peculiariedade do regime e a teleologia que o assiste e, a esta luz, repete-se,

0 espaco de liberdade de conformagao do legislador ordinario 143

4.2.2.2.  Ainconstitucionalidade do n.° 3 do artigo 92.° do CP

Apesar de reconhecermos que a norma do n.° 3 do artigo 92.° do CP ¢ autorizada
pelo artigo 30.° n.° 2 da CRP, tal constatacdo ndo nos isenta de um juizo fino sobre a
compatibilidade do preceito penal relativamente aos restantes principios, que gozam também
de assento constitucional, e que informam as medidas de seguranca. Neste ambito sdo
identificados, pela doutrina portuguesa, o principios da legalidade e da aplicacdo da lei penal
mais favoravel (artigos 29.° da CRP e artigo 1.° e 2.° do CP), o principio do ilicito-tipico
(artigo 29.°da CRP € 91.°n.° 1 do CP), principio da proporcionalidade (artigos 18.°n.° 2 da
CRP e artigos 40.°n.° 3,91.°n.° 1, 93.2, 94.° ¢ 98.° do CP), o principio da prescritibilidade
das medidas de seguranca (artigo 124.° do CP) e o principio da proibicdo de medidas de
seguranca com caracter perpetuo ou de duracéo ilimitada ou indefinida (artigos 30.° n.°1 da
CRPe92.°n.°2 do CP).

Consideramos que a inconstitucionalidade do artigo 92.° n.°® 3 do CP radica,

sobretudo, em consequéncia da desconformidade com o principio basilar do Estado de

143 Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 42/2002, processo n.° 725/2001, de 31 de janeiro de 2002, disponivel
para consulta no endereco http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020042.html e consultado no
dia 21/09/2021.
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Direito Democrético: da dignidade da pessoa humana; assim como no principio da igualdade
de direitos entre todos os agentes, independentemente da culpa.

A dignidade da pessoa humana, como ensinam JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS
concretiza-se em varios preceitos normativos, sobretudo no campo dos direitos
fundamentais.** Também, o proprio Tribunal Constitucional, instrui no sentido de que “a
nossa Lei Fundamental assenta na dignidade da pessoa humana, que € o fundamento de
todo o ordenamento juridico, base do préprio Estado, ideia que unifica todos os direitos
fundamentais”.}*> Como ensina a doutrina acabada de mencionar, a dignidade da pessoa
humana e a sua ligacao juridico-positiva com os direitos humanos comega com grandes
textos internacionais, dos quais, como 0s mesmos autores enunciam, é exemplo a Carta das
Nacdes Unidas.4¢

O primeiro diploma internacional com referéncia especifica as pessoas com
deficiéncia data de 2008: a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das
Nacdes Unidas, ratificada pelo Estado Portugués a 30 de julho de 2009.147 A este respeito
impera recordar o artigo 8.° n.° 2 da CRP — que estabelece que as normas constantes de
convencdes internacionais a que Portugal adere passam a ser parte do direito interno. O
artigo oitavo incumbe o legislador nacional da tarefa de conformar o direito interno para que
0 mesmo seja consentaneo com as convengdes que ratifica, na medida em que a sua adesao
implica uma vinculacéo do Estado portugués ao contetdo da convencao.

A CDPD ¢ um texto internacional que estabelece importantes direitos das pessoas
com deficiéncia bem como um amplo leque de obrigacdes gerais para os Estados Partes por
forma a garantir a tutela dos preceitos convencionais. “® Das obrigacdes gerais que vinculam
os Estados-Parte consta a obrigacdo de revogar as leis, normas, costumes e praticas
existentes que constituam discriminacdo contra pessoas com deficiéncia — vide artigo 4.°n.°

1 alinea b). A Convencéo, em matéria de privacao da liberdade de pessoas com deficiéncia

144 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Op. Cit. (130); p. 61.

145 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 951/96, proferido no ambito do processo n.° 481/94 disponivel

através do endereco http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst main.php?ficha=10447&pagina=347&nid=5801 e

consultado, pela Gltima vez, a 23/10/2021.

146 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Op. Cit. (130); p. 65.

147 pela mao do Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009, de 30/07.

148 Os direitos das pessoas com deficiéncia encontram-se um pouco por todo o clausulado, as obrigagGes gerais

para os Estados-Parte constam do Artigo 4.°n.° 1 da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

disponivel no endereco

https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/pessoas_deficiencia_convencao
sobre_direitos_pessoas_com_deficiencia.pdf consultado, pela Gltima vez, a 23/10/2021.
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impde, no seu artigo 14.°n.° 1 alinea b), que os Estados Parte assegurem que as pessoas com
deficiéncia ndo sejam privadas da liberdade de forma ilegal ou arbitraria e que “a existéncia
de deficiéncia ndo devera, em caso algum, justificar a priva¢do da liberdade”.

Assim sendo, ndo podemos deixar de pugnar pela revogacao do n.° 3 do artigo 92.°
do CP que permite a privagdo da liberdade perpétua de um portador de anomalia psiquica,
decorrente da aplicagdo de uma medida de seguranca de internamento que, em virtude da
gravidade do facto praticado pelo agente, pode ser prorrogada infinitamente desde que se
mantenha o perigo de que o agente inimputavel venha a cometer outros factos da mesma
espécie, desaconselhando-se a sua libertagéo.

Trata-se, verdadeiramente, de uma sancdo criminal restritiva da liberdade,
discriminadora de pessoas com deficiéncia na medida em que, a mero titulo de exemplo se
denote: se um agente imputavel praticar um crime de homicidio e for condenado huma pena
de priséo de oito anos (nos termos do artigo 131.° do CP), ao final de cumpridos os oitos
anos, 0 mesmo sera libertado, para continuar a sua vida em liberdade; ao passo de que, o
agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica que pratica esse mesmo crime, em relacao
ao qual ¢ decretada uma medida de segurancga de internamento, com uma “moldura penal”
entre os trés e 0s 0ito anos, podera continuar a ser privado da sua liberdade, mesmo depois
de volvidos os oitos anos, desde que se conclua que a sua libertacdo é desaconselhavel em
razdo do perigo grave de cometimento de novos ilicitos-tipicos. O agente inimputavel ndo
goza de garantia semelhante a do agente imputavel se saber de, a partir de certa duracdo a
restricdo da sua liberdade acabara, podendo, o primeiro ficar, eternamente, subjugado a
restricdo da sua liberdade, mediante prorrogagdes sucessivas do internamento.

A justificacdo politico-criminal para esta solucdo reside, para a maior parte da
doutrina, numa necessaria ponderacdo de interesses entre o perigo que a sociedade teria de
suportar num cenario em que libertaria o inimputavel perigoso, e a restri¢do da liberdade do
agente sem um fim certo ou sequer determinavel, como obrigam os artigos 29.°e 30.°n.° 1
da CRP 1, Desta balanga, somos levados a concluir que, uma vez mais — & semelhanca do

que se disse em relacdo ao artigo 91.° n.° 2 do CP — prevaleceram, também aqui, as

149 Esta tendéncia doutrinal para que a legitimacdo da medida de seguranca passasse a prossupor uma
ponderagdo de interesses é apontada, por MARIA JOAO ANTUNES, também como uma consequéncia do
reconhecimento da medida de seguranga enquanto sancao criminal e é exemplificativa da aproximagao desta
em relacdo as penas. — Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); pp. 348-350.
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necessidades de defesa social. **° Contudo, fica por explicar o porqué de o legislador se
permitir correr o risco de libertar um agente imputidvel que outrora ja reincidiu —
particularidade casuistica que legitimamente poderia fazer prever com maior intensidade que

151 _ e néo fazer

0 agente se podera manter perigoso e, por isso, um risco para a comunidade
0 mesmo em relacdo a um agente inimputavel, que praticou um crime punivel com uma pena
superior a oito anos e que se mantém, também este, perigoso.

Mas grave tudo isto se torna quando nos defrontamos com a psiquiatria atual que
nos garante taxas mais baixas, ou pelo menos idénticas, de criminalidade violenta entre
portadores de anomalia psiquica — quando compensados - e agentes imputaveis, defendendo
que a circunstancia de um agente padecer de uma doenca mental configura, hoje, um fator
de rico identifico, por exemplo ao sexo, idade, ou consumo de bebidas alcodlicas.'® Tal
diferenciacéo entre individuos ilustra uma consideracdo erronea e infundada de que agente
inimputaveis sdo agentes de perigosidade substancialmente maior do que os restantes
agentes criminosos capazes de culpa. Desta feita, ndo podemos deixar de concluir que a
proibicdo da existéncia de san¢bes criminais privativas da liberdade com caracter perpétuo
ou de duracdo ilimitada ou indefinida tem uma aplicacdo discriminatodria, ndo se podendo
dizer que vale na mesma medida para portadores de anomalia psiquica, em relacdo aos quais
se admite - inclusive expressamente pelo n.° 2 do artigo 30.° da CRP - que existam medidas
de seguranca de duracdo indefinida, para as quais o limite maximo ndo estara previamente
definido na lei e depende de decisdo judicial.*>

Né&o cabera razdo a uma eventual argumentacao que justifique a diferenca que acaba
de se expor na diferenca das finalidades prosseguidas pelas sancdes entre si. N&o se
pretendendo aqui repetir as considerac@es ja tecidas supra, a finalidade de tratamento do
inimputavel e reintegracdo do mesmo num contexto social e comunitéario ndo sé, ndo obsta
a que se elimine a possibilidade de perpetuidade da mesma, como é conseguida com

melhores resultados num ambiente ndo privativo. Como ensina MARIA JOAO ANTUNES, em

150 Esta ideia de ponderacéo é explicada por FIGUEIREDO DIAS em referéncia a tarefa ocupada pelo principio
da subsidiariedade das medidas de seguranca — consequéncia do proprio principio da necessidade — que obriga
a que a restricdo de diretos fundamentais das pessoas somente seja admissivel na medida do estritamente
necessario a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. - DIAS, Jorge de
Figueiredo, Op. Cit. (8); p.446.

151 CELINA MANITA, identificando como o melhor preditor de perigosidade do agente a existéncia de registo
criminal. - MANITA, Celina, Op. Cit. (28); p.44.

152 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); pp. 360 e 361.

158 Com recurso a definicdo de sangdo de duracéo indefinida dada por JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS. —
Cfr. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Op. Cit. (130); p. 494.
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consequéncia da revolucdo psicofarmacoldgica ocorrida na segunda metade do século
passado e dos avangos psicofarmacoldgicos que permitem novas abordagens a doenca
mental, a psiquiatria privilegia, hoje, internamentos menos longos e modalidades de
tratamento para além do internamento um tratamento.'® E nosso entender que se mantera a
responsabilidade do Estado em providenciar a assisténcia necessaria, mesmo em momento
ulterior @ medida de seguranga, como também veremos.

Por tudo quanto fica exposto, a revogacao do artigo 92.° n.° 3 do CP demonstra-se
inevitavel no ambito das obrigacGes assumidas por Portugal, enquanto Estado Parte da
Convencdo, nos termos dos artigos 4.° n.° 1 alinea b) da CDPD, ao abrigo do qual ficou
vinculado a tomar todas as medidas apropriadas, incluindo a revogacéo legislativa de normas
que constituam - como faz o artigo 92.° n.° 3 - uma discriminacdo contra pessoas com
deficiéncia. Além disso, a revogacdo deverd também ser movida por forca e em
cumprimento do artigo 14.°n.° 1 alinea b) da CDPD, do qual decorre a obrigac¢éo de Portugal
eliminar quaisquer normas que permitam a manutencgéo da restri¢cdo da liberdade justificada
na deficiéncia de que é portador o agente. Por fim, é convocada esta necessidade de
revogacdo em cumprimento do artigo 1.° da CRP, em prol da dignidade humana da pessoa
que padece de anomalia psiquica, mas, igualmente, por forca do artigo 13.°, consagrador do
principio constitucional da igualdade entre agentes passiveis de culpa e aqueles que ndo o
sdo, mandamento este que também tem presenca no artigo 3.° alinea b) e artigo 5.°, ambos
da CDPD™®,

Quanto aos restantes principios que informam o direito das medidas de seguranca,
parece-nos que a desconformidade entre o artigo 92.° n.° 3 do CP e a Lei Fundamental é
particularmente gritante quando é feita a sua ponderacdo em relacdo ao principio da
proporcionalidade. Poder-se-a alegar que a proporcionalidade das prorrogacfes sucessivas
estaria assegurada porque este n.° 3 so é acionado em relacdo a proporcional gravidade do
ilicito praticado e a gravidade do perigo de cometimento de novos factos pelo agente. Neste
sentido é importante recordar as palavras de FARIA COSTA, quando o autor chama a atencao

para a importdncia de um juizo de proporcionalidade entre a aplicacdo do poder

154 ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); p. 359.

1% 0 artigo 3.° alinea b) contém o principio geral de ndo discriminagao e o artigo 5.° estabelece a igualdade e
a ndo discriminacdo, incumbido os Estados-Pate de proibir toda a discriminacdo com base na deficiéncia,
garantindo as pessoas com deficiéncia protecdo juridica igual e efetiva contra a discriminacdo de qualquer
natureza.
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sancionatorio do Estado e a dignidade do delinquente, tendo o Estado, sempre, como limite
da sua atuacéo, o respeito pela dignidade da pessoa humana, que se sobrepde a qualquer
valor supra-indvidual.*® Também FIGUEIREDO DIAS, quando ensina que a proporcionalidade
serve a “funcéo de limitacdo do poder sancionatorio do Estado, em decorréncia da intocavel
dignidade pessoal.®" Acrescenta, este Gltimo autor, que este principio de proporcionalidade
em sentido estrito vale para o inteiro ambito das medidas de seguranga e, mais importante
ainda, seja qual for o estadio ou momento em que uma qualquer deciséo sobre elas deva ser
tomada, ou seja, também aqui sobre as decisbes de prorrogacdo sucessiva da medida.

E na sequéncia de tais ensinamentos que consideramos desproporcional a previsao
legal que permita a existéncia de uma sangéo criminal de duragéo indefinida. A possibilidade
de prorrogacdo sucessiva é desproporcionada em relacdo a gravidade do crime cometido
uma vez que, para garantir essa proporcionalidade, bastara que o internamento, ao abrigo do
que dispde o artigo 92.° n.° 2, se mantenha — se também a perigosidade se mantiver - até ao
limite maximo da pena correspondente ao tipo crime cometido pelo inimputavel. Qualquer
medida de seguranca que permaneca no tempo para la de tal limite, sem que se justifique na
pratica de um outro ilicito, é desproporcionada a gravidade do facto outrora praticado. Para
além disso, a manutencdo de uma medida de seguranca fundamentada somente na
manutencdo da perigosidade do agente, ainda que a mesma se mantenha de forma perpétua,
significa uma desnecessaria restricao da liberdade e um desrespeito pela dignidade da pessoa
humana, obstando a que haja uma tentativa da prossecucédo da finalidade de tratamento do
agente num meio menos lesivo aos direitos fundamentais do mesmo e constitui uma
desproporcional restricdo ao direito a liberdade violadora da proibicdo insita no n.° 1 do
artigo 30.° da Constituicdo, motivo pelo qual a evolucdo legislativa foi na trajetéria de
completar a regra do artigo 92.°n.° 1 do CP.

Por fim, e para ultimar esta questdo, o preceito em debate é atentatdrio ao principio
da legalidade, que vale, no seu triplice, no campo das medidas de seguranca, por forca do
artigo 29.°n.%s 1, 3 e 4 da CRP. Em particular, e para 0 que ora nos ocupa, 0 principio da
legalidade na sua vertente da especificidade ou tipicidade impde que a lei especifique
cabalmente os tipos de medidas de seguranga existentes, 0S Seus pressupostos e,

necessariamente — cumprindo aqui também imposi¢fes de seguranca juridica — a sua

156 CosTA, Faria, “Aspetos Fundamentais da Problemética da Responsabilidade Objectiva no Direito Penal
Portugués” Apud. GONCALVES, Maia, Op. Cit. (25); p. 385.
157 Dias, Jorge de Figueiredo, “Op. Cit. (8); pp. 448ss.
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delimitacdo temporal. Da anlise feita ao n.° 3 do artigo 92.° e concretamente pela conclusdo
de que 0 mesmo resulta numa violagéo da proibicdo do artigo 30.°n.° 1 da CRP, significando
uma autorizacao para que existam sancGes criminais de duracdo indefinida, também essas

constituem uma légica violacédo do principio da legalidade, na sua vertente da especificidade.

4.2.3.Da manutencdo da perigosidade do agente, depois de ultrapassado o
limite maximo

Seguindo esta narrativa e abolido o n.° 3 do artigo 92.°, ficaria por definir qual seria
o limite méximo inultrapassavel de duracéo para toda e qualquer medida de seguranca. Com
0 n0sso regime atual, em mais uma demonstracdo da aproximacao destas medidas em relacao
as penas, o limite maximo seria o de 25 anos, por forca dos artigos 41.°n.° 2 e 3 e artigo 77.°
n.° 2 do CP no direito das penas. Este € um limite que, para nds ndo deixa de ser imenso, em
face ao paradigma atual consagrador de um modelo de tratamento médico-psiquiétrico, cuja
intervencdo € essencialmente psicofarmacoldgica (atravées de antipsicoticos, tranquilizantes,
antidepressivos, estabilizadores de humor, etc.), psicoterapéutica (como e terapia cognitivo-
comportamental) e psicossocial. E este novo panorama que tem vindo a permitir uma maior
facilidade, eficacia, seguranca e rapidez no tratamento da doen¢a mental, conquistando a
possibilidade de encurtar, cada vez mais, os internamentos, sempre tendo em vista a
desinstitucionalizacdo do portador de anomalia psiquica, devolvendo-0 ao seu contexto
familiar e social. 18

Ainda assim, quer nos parecer que, considerando a atual e completa equiparagéo
entre as medidas de seguranca e as penas, assim como a consignacao das primeiras ao ramo
direito penal — tema que ndo coube no &mbito da presente dissertacdo foi o de um repensar
esta insercdo e a eventual idoneidade de outro ramo do direito passar a ser responsavel pelo

tratamento dos inimputaveis em razdo de anomalia psiquica que houvessem delinquido®®® —

1% Assim de forma simples, mas completa, EDUARDO FIGUEIREDO, “(R)evolugdo da legislagio de saiide
mental a luz da Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia”, Instituto Juridico, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, setembro de 2021, p. 13.

159 N&o desconhecemos que a opinido de MARIA JOAO ANTUNES de que o modelo médico assistencial desejavel
— com a intervencdo psicofarmacoldgica, psicoterapéutica e psicossocial - € muito mais compativel quando
enquadrado numa justi¢a administrativa atual que garanta a tutela efetiva dos direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, ao invés de um direito penal munido de conceitos e pressupostos com irrecusaveis dificuldades.
— Cfr, ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7); pp. 360-362.
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a solugdo que melhor se adequa, por motivos de proporcionalidade em relacdo a gravidade
do facto praticado mas também, e sobretudo, por motivos de igualdade de tratamento entre
0s agentes, é a de manter a atual correspondéncia entre o limite maximo de cada medida de
seguranca e 0 maximo correspondente ao tipo de crime praticado. A diferenca aqui seréd a de
que, o limite maximo da pena correspondente ao crime cometido pelo inimputavel passar a
ser o limite para todos os casos, incluindo os que atualmente cabem no &mbito do artigo 92.°
n.°3 CP.

De mencionar que, a analise desta proposta carece sempre de ser acompanhada de
uma atencdo ao regime de execucao atual da medida de seguranca de internamento, que vem
plasmado nos artigos que se seguem ao artigo 91.°, e preveem a possibilidade de
cumprimento desta san¢do criminal em liberdade (para prova), e uma revisao obrigatoria
periddica da situacdo do internado, da qual podera resultar a cessacdo do internamento.
Quanto a este Ultimo incidente, cabe-nos concordar com TAIPA DE CARVALHO quando aponta
para a excessiva duragdo do mesmo, subscrevendo as suas palavras numa sugestéo de que a
revisao obrigatéria tome lugar anualmente. O autor imputa essa mesma alteracdo ao
principio da indispensabilidade da privacédo da liberdade, bem como a imperiosidade de
evitar a inércia dos servicos médicos psicoldgicos e psiquiatricos penitenciarios, e da
administrag&o penitenciaria. 1%

O proprio CE obriga a que a execucao da medida privativa da liberdade seja
orientada para a reabilitacdo do internado e a sua reinsercdo no meio familiar e social,
privilegiando, para tal, que a medida de seguranca seja cumprida em unidade de salde
mental ndo prisional.’®! Ainda assim, nio podemos deixar de destacar a apatia na
regulamentacdo deste internamento em unidade de saide mental ndo prisional, que o artigo
126.°n.°5 do CE de 2009 remetia para um diploma proprio, esse que s6 passou a existir 10
anos volvidos da vigéncia desse codigo, com a aprovacao do Decreto-Lei n.° 70/2019, de 24
de maio de 2019.

Importara deixar esclarecido que, em prol do melhor e mais adequado tratamento
do agente inimputavel que delinquiu, se o internamento passasse a ser decidido, conduzido
e executado em campo alheio ao direito penal, ndo nos chocaria — e ai ser, porventura, fosse

talvez 0 mais razoavel, como j4 € o que acontece por cd na LSM — que a duracdo do

180 CARVALHO, Américo Taipa de; Op. Cit. (6), pp. 102 e 103.
161 Vide artigo 126.°n.° 1 e 2 do CE.
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internamento perdurasse tanto tempo quanto o decurso de tempo necessario ao tratamento
do agente, e pelo qual permanece o estado de perigosidade que culminou na préatica do crime.
A nosso ver, associar a duracdo do internamento a algo tdo imprevisivel como é a
perigosidade do agente fard sentido num contexto como é o caso do francés, um modelo
impar, para o qual o Cadigo Penal é somente chamado a aferir da questéo da imputabilidade
do agente. Assim, dispGe o0 artigo 122-1 do Coédigo Penal que “N&o é criminalmente
responsavel a pessoa que sofria, no momento dos fatos, de transtorno psiquico ou neuro
psiquico, tendo abolido o seu discernimento ou o controlo dos seus atos” %2 e, uma vez
declarada judicialmente a inimputabilidade do agente, em razdo de anomalia psiquica, no
momento da préatica do facto, entram em cena as autoridades administrativas, nos termos do
artigo L3213-7 do Codigo de Saude Publica, e é afastada a presenca penal. Neste caso, a
duracdo do internamento ndo tem duracdo pré-determinada no tempo, sendo avaliada a cada
caso pelo decurso do acompanhamento do inimputavel, levado a cabo por uma equipa
médica multidisciplinar. A cessacdo do internamento depende da emissdo de atestados
médicos que concluam no sentido da compensacao e inexisténcia de perigosidade, carecendo
sempre do aval do diretor do estabelecimento de tratamento para que se proceda ao
levantamento da medida.

N&o sendo este o caso portugués, - conscientes de que para o ser teriam de ser
repensadas das medidas de seguranga no seu todo, inclusive, o conceito indeterminado que
hoje as pressup@e e fundamenta - e tendo nos de responder a questao de saber qual a solugédo
a dar aos casos em que, uma vez ultrapassado o limite maximo da medida de seguranca de
internamento o agente se mantém perigoso, analisaremos agora as solu¢des que surgiram na
doutrina, na tentativa de dar resposta a tal panorama.

Primeiramente, SOUSA E BRITO - conforme ja se expds - sugeriu que, depois de
ultrapassado o limite m&ximo de duracdo da medida de seguranga, que deveria corresponder
somente uma prorrogacao do internamento por periodo ndo superior a dura¢do do mesmo,
e, caso se mantivesse a perigosidade do agente ap0s essa prorrogacdo Unica, o tribunal
colocé-lo-ia num periodo de liberdade experimental com uma dura¢do méxima de 5 anos. A
liberdade experimental, prevista na versdo inicial do Codigo Penal de 1982, no seu artigo

95.9, consistia na libertacdo do inimputavel a titulo experimental antes da cessacdo da medida

162 Code Pénal — consultado no https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070719/ , pela
Gltima vez no dia 10/10/2021.
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de seguranca, em duas hipdteses: quando se esgotou o limite maximo da duracdo do
internamento e ja ndo houvesse razdes para presumir que o internado praticaria, em
liberdade, novos crimes; ou em circunstancia em que o tribunal decidia que, na decorréncia
da cessagdo da perigosidade, deveria cessar também o internamento.'®® Neste periodo de
liberdade experimental o agente estava sujeito ao cumprimento deveres considerados
necessarios a prevencdo da sua perigosidade, como a frequéncia de tratamentos e a
submissdo a exames, estando, durante este periodo, sujeitos a vigilancia tutelar de
trabalhadores sociais especializados.

A proposta de Sousa E BRITO implicava uma conversdo desta liberdade
experimental em liberdade total, para todos os casos, volvidos 5 anos de liberdade
experimental. Tal hipGtese ndo tinha correspondéncia no Cddigo Penal a altura para as
situacGes em gue se mantivesse a perigosidade do agente, cenario perante o qual o tribunal
ordenava, de novo, o internamento ou outra medida de se demonstrasse adequada, em
cumprimento do artigo 94.° n.° 4 aplicavel por forca do artigo 95.° n.° 2 do entdo vigente
diploma. A extin¢do do instituto da liberdade experimental teve por detras a contrariedade
legal e inconstitucionalidade que a mesma acarretava, motivadas pela sua falta de
fundamento material. Com aliés, explica FIGUEIREDO DIAs, a liberdade experimental era
decretada depois de ter sido ultrapassado o limite maximo de duracéo da medida, ou quando
0 juiz considerasse que havia cessado a perigosidade do agente, ambas circunstancias que
obviamente deveriam despoletar a automatica libertacio do agente.®*

Este instituto foi, em 1995, substituido pela liberdade para prova (artigos 94.° e
95.° do atual CP) que se ja so se aplica aos casos em que, no seguimento de uma revisao da
medida de internamento se conclua que, apesar de n&o ter ainda cessado a perigosidade do
agente, a finalidade da medida de seguranca pode ser alcancada em meio aberto. Assim, em
relacdo a questdo que ora nos ocupa, a mesma soO ficaria solucionada com o recurso a
liberdade para prova se, efetivamente, 0 agente que permanece perigoso mesmo depois de
ultrapassado o limite maximo da medida de internamento, oferecesse algumas garantias de
que ndo iria delinquir em liberdade e que teria condigdes para cumprir as regras de conduta,
submissdo a tratamentos ou regimes de cura ambulatorios que Ihe fossem impostos com a

liberdade para prova, nos termos do artigo 98.° n.° 3 e 4, por for¢a do artigo 94.°n.° 3.

163 DS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. (8); p. 485.
164 |bidem; pp. 485-487.
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Mais tarde, no seguimento da opinido de TAIPA DE CARVALHO em relacdo a
permissao do artigo 92.° n.° 3, o autor avanga com a solucéo de fazer aplicar o internamento
compulsivo nos termos da LSM ao agente que, permanecendo perigoso, ja cumpriu o limite
méaximo de duracdo da medida de seguranca. O internamento compulsivo da LSM dista da
medida de seguranca de internamento, invocando, a primeira, pressupostos bem mais latos
que a segunda, por implicar a existéncia de uma situacao de potencial perigosidade, ou até
mesmo prescindindo dela, bastando-se com danos causados ao doente com a auséncia de
tratamento. %

Para nds, a aplicacdo da LSM a estes casos radica dos préprios pressupostos para o
internamento compulsivo, nos termos do artigo 12.° da LSM. Assim, no caso em ponderacao,
no momento em que se concluisse pela perigosidade do agente aquando do atingimento do
limite da medida de seguranca, o internado deveria ser avaliado no ambito da LSM, tratando-
se ja de um agente portador de anomalia psiquica grave, que se encontra em situacdo de
perigo para bens juridicos de relevante valor e, que se poderia recusar ou ndo apresentar
discernimento suficiente para consentir na passagem do internamento no ambito da sancao
penal para o internamento da LSM. Tratando-se o internamento compulsivo de um modelo
misto de decisdo médica e judicial, a avaliagdo médica especializada requer a concordancia
com o internamento por dois psiquiatras, assim como a decisdo final do juiz de decretacdo
do internamento.'® A ponte entre os dois regimes de internamento é ja feita no artigo 29.°
da LSM, que assegura a possibilidade de o tribunal decidir decretar, ao agente para o qual,
no momento da condenacdo, ndo se considerem verificados os pressupostos da medida de
seguranca do artigo 91.°, o internamento compulsivo ao abrigo da LSM.

A execucdo do internamento compulsivo ao abrigo da lei de saude mental é
cumprida, quando em regime de internamento, em hospitais gerais e, quando se trata de uma
reabilitacdo psicossocial, a prestacdo desses cuidados €é assegurada em estruturas
residenciais, centros de dia e unidades de treino e reinsercdo profissional como se prevé,
respetivamente, nos artigos 3.° n.° 1 alinea c) e d) da LSM. Este é, de imediato, um cenario
diferente daquele que acompanha o internado a cumprir medida de seguranga de

internamento ao abrigo do CP, que a cumprird em estabelecimentos integrados na Dire¢édo

165 |_uis MENEZES LEITAO Apud. FIGUEIREDO, Eduardo “(R)evolugéo da legislacdo de satide mental a luz da
Convencgdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia”, Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, setembro de 2021, p. 73 nota n.° 236.

166 Assim, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Op. Cit. (102) pp. 53-54.
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Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais do Ministério da Justica'®’, estabelecimentos para
0s quais a execucdo do internamento terd de obedecer também ao Regulamento Geral dos
Estabelecimentos Prisionais; ou em instalacbes pertencentes ao Sistema Nacional de
Saude'®®, estando aqui sujeita a regulacio do CE e, em tudo o que este ndo prevé, em
regulacdo complementar, nos termos do artigo 126° nimero 5 do CE.1%°

A opcdo pela continuagdo do tratamento do inimputével ao abrigo da LSM,
apetrechada com um regime de revisao obrigatoria do internamento mais curto, cumprida ao
abrigo de uma lei orientada para uma prestacéo de cuidados de saude mental, por uma equipa
multidisciplinar, habilitada a responder a necessidades médicas, psicoldgicas, sociais, de
enfermagem e de reabilitacdo e em estabelecimentos hospitalares ao invés da hipotese de
permanéncia perpétua — ao abrigo do artigo 92.° n.° 3 — em estabelecimentos de execucao de
medida de seguranca parece-nos, em tudo, mais consentanea com a finalidade de tratamento
deste tipo de agentes e, também assim, com o principio da dignidade da pessoa humana,
depois de cumprido o limite maximo da duragdo da medida de internamento. Por sua vez,
ndo seria seguro, quer para a comunidade quer para 0s proprios gque, aquando do atingimento
do limite maximo de duracdo da medida de seguranca e permanecendo a perigosidade do
agente, estes agentes fossem deixados a responsabilidade das suas familias, correndo-se o
risco de n&o Ihes ser garantido o acesso ao tratamento devido. Assim, urge que seja imputada
ao Estado a sua responsabilidade na necessaria criacdo de estabelecimentos aos quais de
possa recorrer para garantir uma vida condigna a estes agentes, que ndo mais devem ficar
sob a veste penal.

De tudo quanto se exp0s resulta que, a maior dificuldade que podera advir da
abolicdo da hipo6tese de manutencéo, por tempo indeterminado, da medida de seguranca, esta
diretamente relacionada com a necessidade de criar uma resposta puramente assistencial e
social para estes casos de permanéncia de perigosidade e de necessidade de tratamento, ja

fora dos muros dos estabelecimentos de execucdo de medida de seguranca.

167 O Hospital Prisional de S. Jodo de Deus, em Caxias, e a Clinica de Psiquiatria e de Satde Mental do
Estabelecimento Prisional de Santa Cruz do Bispo em Matosinhos, havendo, nesta Gltima é possivel cumprir a
medida de seguranca em unidade de saiide mental prisional e ndo prisional.

168 Como sdo0 o Centro Hospitalar Psiquiatrico de Lisboa, o Hospital Psiquiatrico Sobral Cid em Coimbra (que
adota um regime aberto) e o Hospital de Magalhdes Lemos no Porto.

189 pINTO, Isabel Horta, “A Posicdo Juridica do Internado em Estabelecimento destinado a inimputaveis” in
Anomalia Psiquica e Direito- Col6guio Comemorativo dos 20 anos da entrada em vigor da lei de saide mental-
coord. Maria Jodo Antunes, Instituto Juridico FDUC 2020, p.225.
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5. Osensinamentos do direito comparado

Como vimos ja, a medida de seguranca de internamento € uma sancao de natureza
criminal, que comegou por ter como pressuposto somente a manutencdo do estado de
perigosidade criminal do agente. No seguimento do que também j& foi abordado, a tendéncia
inicial do direito das medidas de seguranca era para a inexisténcia de fixacao legal a priori
da delimitacdo temporal do internamento de agentes inimputaveis. Contudo, fruto de um
processo de maior aproximacao entre os dois tipos de sangfes criminais, foi possivel
observar — como ora veremos — que o sentido da evolucéo legislativa penal tem vindo a ser
o0 de criar limites de duracdo maxima a medida de seguranca de internamento, que ja nao
correspondem a regra geral de cessacdo da mesma aquando da cessacdo da perigosidade,
opcao que autorizava a perpetuidade das mesmas.

Assim, com um claro enfoque no tema da duracdo das medidas de seguranga
privativas da liberdade — e ndo almejando profundas e exaustivas incursées sobre o
surgimento e mutacdo legal destas sancdes em cada um destes ordenamentos juridicos —
faremos aqui uma breve sinopse do que se passa noutros paises europeus: Espanha, Italia e
Alemanha; bem como na experiéncia do Brasil. O presente capitulo visa, igualmente, o
propdsito de fazer um contraponto com as solucdes legais portuguesas ja& amplamente

discutidas neste nosso estudo.

5.1. Espanha

Em Espanha, as medidas de seguranca sugiram com o Codigo Penal de 1928, ainda
que num regime de aplicag@o das medidas de seguranca em substituicdo com a aplicacao de
penas. Foi pela Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 que primeiramente se
introduziu o conceito de perigosidade criminal e social do agente no ordenamento juridico
espanhol. Ao contrario do que se passava na época na maioria dos paises, em Espanha, com
a Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion, de 4 de agosto de 1970 a maior parte das medidas
de seguranga eram pré-delituais, aplicadas as personas llamadas “peligrosas sociales” n&o

se exigindo, sequer, que fosse provavel a pratica de crimes futuros.® * Em 1995, com a

170 MuRoz, Francisco Conde, “Monismo y dualismo en el Derecho Penal Espafol”, Estudios Penales y
Criminologicos, VI, 1983, p. 219.

"1 Disponivel através do endereco BOE.es - BOE-A-1970-854 Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad
y rehabilitacion social. Consultada, pela Gltima vez, no dia 22/10/2021.
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Ley Organica de 10/1995 de 24 de noviembre foi aprovado o Cddigo Penal de 1995 e que
esta em vigor atualmente!’?. Este diploma, entre outras conquistas, pde fim as medidas de
seguranca pré-delituais — vide artigo 95.° n.° 1 1.° do CP — e elimina o conceito de
perigosidade social como um dos pressupostos para a decretacdo de medidas de seguranca,
passando a ser somente a perigosidade criminal.

No que toca & duragdo da medida de seguranca, o atual CP estabelece, no artigo 6.2
que “Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracion
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo
necessario para prevenir la peligrosidad del autor” ou seja, vale por dizer que se aplica a
regra geral que proibe a aplicagdo de uma medida de seguranca mais grave ou por periodo
superior ao limite maximo da pena abstratamente aplicavel ao facto cometido caso se
tratasse de um agente imputavel, adicionando a proibicéo de exceder o limite necessario para
prevenir a perigosidade do agente. Este preceito, consagra o principio da proporcionalidade
das medidas de seguranca com relevancia dada ao facto praticado, tal como é entre nos
identificado, no nosso artigo 40.° n° 3 do CP. Esta consagracdo do principio da
proporcionalidade no ordenamento juridico espanhol surgiu de um afastamento do
legislador em relagdo ao que se previa no artigo 133.° do Projeto de CP espanhol.*”

Esta opcdo é alvo de criticas por autores que sustentam que o fundamento Gnico a
decretacdo da medida é a persisténcia da perigosidade do agente e ndo o facto praticado.
Exemplo disso sdo as criticas formuladas por autores como SILVA SANCHEZ e AGUSTIN
BARREIRO, por considerarem que este artigo significa a equiparacdo do direito penal das
medidas de seguranca ao direito penal das penas, san¢BGes heterogéneas, o que deveria
impedir tal equiparacdo.l™ Estas criticas ao artigo 6.2 reconduzem-se, nomeadamente, ao
facto de ndo fazer sentido que a duracdo da medida de seguranca - cujo pressuposto Unico €
a perigosidade do agente - dependa de outros fatores que nao perigosidade do agente presente
e futura do agente, e, ao invés, que se determine em funcdo da gravidade do facto praticado,

no passado.'’®

12 Ley de  Peligrosidad y  Rehabilitacion,  disponivel através  do  enderego
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 consultado, pela dltima vez, no dia 22/10/2021.
173 Nesse, como anteriormente ja se referiu a proposito da analise ao principio da proporcionalidade, lia-se que
“as medidas de seguranga devem ser proporcionadas a perigosidade revelada pelo facto cometido e a
gravidade dos que seja provaivel o agente poder cometer”. - ANTUNES, Maria Jodo, Op. Cit. (7) p. 357.

174 |bidem; p. 357.

175 Neste sentido diz Agustin Barreiro que sendo, de acordo com o artigo 6.1 do CP espanhol, a perigosidade
criminal o fundamento da medida de seguranca, o I6gico seria que a perigosidade criminal do sujeito fosse a
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No artigo 97.° (b) vem prevista a possibilidade de o tribunal fazer cessar a medida
de seguranca assim que cesse a perigosidade do agente, a semelhanca do que significa, para
nos, o artigo 92.°n.° 1 do CP portugués.

Entre o artigo 101.° até ao artigo 103.° do CP espanhol vém fixados os limites
maximos de duracdo da medida de seguranga para 0s agentes considerados inimputaveis em
razdo de anomalia psiquica, para aqueles que foram considerados inimputaveis
momentaneamente em razdo de consumo de substancias (estupefacientes, bebidas
alcoolicas, de entre as demais que constam do artigo 20.° n.° 2 do CP espanhol) e para os
agentes inimputaveis com a percecdo da realidade alterada desde nascenca ou em tenra
idade (nos termos do artigo 30.° n.° 3 do CP). Para qualquer um destes agentes, a medida de
seguranca restritiva da liberdade ndo pode exceder o tempo que teria durado a pena
privativa da liberdade, caso o individuo fosse imputavel, estabelecendo-se que,
casuisticamente, caberd ao poder judicial fixar, em sede de sentenca, o limite maximo de
duracdo de cada medida de seguranca aplicavel.!"®

AGUSTIN BARREIRO critica este preceito por vincular o julgador a formular um juizo
hipotético de dificil concretizacdo, que obriga a determinacdo da pena concreta como se de
um cenario de imputabilidade se tratasse, com as necessarias averiguacdes que tal acarreta
(como a consideracdo de circunstancias atenuantes e agravantes, ou juizos pertencentes a
analise do desvalor da conduta, que naturalmente ndo cabem nos casos de agentes
inimputaveis).}”” SILVA SANCHEZ critica este artigo, remetendo para uma decisdo do
Tribunal Supremo espanhol, na qual assinala ndo ser possivel estabelecer como limite da
medida de seguranca aplicavel ao incapaz de culpa a duracdo da pena que lhe haveria
correspondido caso fosse culpado, pois ndo € passivel de se prever qual a gravidade da sua
culpa caso possuisse a capacidade que lhe faltou 178, Estas sdo criticas que, como supra se

disse, valem em pleno para a proposta de TAIPA DE CARVALHO quanto a fixagdo de um limite

referéncia obrigatdria e o factor decisivo da proporcionalidade da medida. — Cfr. BARREIRO, Agustin Jorge,
“A Crise Atual do Dualismo no Estado Social e Democratico de Direito”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, 2001; ano 11; outubro-dezembro; pp. 576-579.

176 Articulo 101.

1. (...)El internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si
hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese limite
maximo.

177 AGUSTIN JORGE BARREIRO identifica as dificuldades que o juiz enfrenta, com esta solucéo legal, como a
averiguacao do grau de execuc¢do do delito, das formas de participagdo e das circunstancias modificativas da
responsabilidade criminal no momento de decretar a moldura da medida de seguranga. Cfr. BARREIRO, Agustin
Jorge, Op. Cit. (175); p. 579-580.

178 SANCHEZ, Silva Apud. Ibidem p. 579 nota 155.
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méaximo da medida de seguranca correspondente a pena que concretamente seria aplicada se
em causa estivesse um imputavel.

A doutrina espanhola que enunciamos rejeita a atual solucdo de delimitacdo da
duracdo maxima da medida de seguranca privativa da liberdade e chama a atengéo para a
necessidade de fixar um limite concreto, subtraido ao poder judicial. AGUSTIN BARREIRO,
em 2001, avanca com a hipétese de fixar um sistema de duracdo relativamente
indeterminada, revista a cada dois anos, pelo juiz, mas fixando, em todo o caso, um limite
méaximo de duracdo da medida entre os 10 e 20 anos. Quanto a questdo de saber o que se
segue depois de ultrapassado o prazo maximo e num cenario em que a perigosidade se
mantiver, 0 autor remete para a hipétese de aplicar ao delinquente uma medida de seguranca
ndo privativa da liberdade a semelhanca da figura do atual Codigo Penal alemdo de
“vigilancia de conduta”.*"

Por sua vez, CONDE MuRNOz admite considerar a possibilidade de fixar um limite
maximo superior ao limite maximo da pena abstratamente aplicavel ao agente imputavel em
casos muito excecionais de perigo grave comprovado, com probabilidade de pratica de
crimes contra a vida, a integridade fisica e a liberdade sexual, somente numa circunstancia
em que, mesmo depois do cumprimento da medida de seguranca, tal perigosidade ndo tiver
sido eliminada. Ainda assim, e mesmo nestes casos - que para o autor deverdo ser
taxativamente previstos na lei — o autor afirma que se deberia imponer un limite maximo de
duracion del internamiento que no podria ser rebassado.*°

No ordenamento juridico espanhol ndo se encontra, ainda hoje, fixado qualquer
limite minimo & medida de seguranca.'®!

O caso espanhol dista da solucdo politico-criminal portuguesa, atribuindo ao
julgador uma intervencdo muito maior na fixacdo da duracdo das medidas de seguranca, em
particular no que ao limite maximo diz respeito. Esta € uma solucdo politico-criminal que
ndo teria cabimento em Portugal, ndo sendo razodvel impor ao julgador a tarefa de deduzir
de certas circunstancias conformadoras da medida da pena nas medidas de seguranca, porque
exatamente, e como ja amplamente se referiu, a estes agentes ndo cabe culpa. Da nossa parte,
merece destaque e concordancia a inexisténcia de disposi¢do aproximada ao nosso artigo

92.°n.° 3 do CP portugués, assim como a correta omissdo de um limite minimo a duragéo

179 BARREIRO, Agustin Jorge, Op. Cit. (175); p.581.
180 MUNOZ, Francisco Conde, Op. Cit. (170); p. 238.
181 CARVALHO, Taipa de; Op. Cit. (6); p.99.
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da medida de seguranca privativa da liberdade, permitindo que o internamento perdure,
efetivamente, somente pelo tempo em que se mantenha a perigosidade do agente, num estrito
cumprimento do postulado de subsidiariedade da intervencéo penal e de condicionar a

restricdo da liberdade ao minimo possivel.

5.2. Italia

Em Italia, o CP de 1930 prevé no Titolo VIII as “misure amministrative di
sicurezza”, e, para o que ora nos interessa abordar, entre o artigo 199.° e o artigo regula as
misure di sicurezza personali, as medidas de seguranca pessoais. Seguindo a regra geral de
duracdo da medida de seguranca de internamento pelo tempo em que permaneca a
perigosidade do agente, no projeto do cddigo penal italiano de 1921 pode ler-se que “se ndo
é realizavel a exigéncia de determinar um castigo proporcional a culpa e se se trata, pelo
contrario, de segregar, quando seja necessario, um individuo socialmente inadaptado, esta
segregacao ndo pode ter uma duracdo pré-determinada, devendo durar o tempo que for
necessario a adaptacdo social do individuo em liberdade. Quando seja incorrigivel, a
duragéo devera ser, entdo, absolutamente indeterminada.”®? Esta regra encontra-se vertida
no artigo 207.° do Codice Penale, norma que dispde que medidas de seguranca nao podem
ser revogadas a menos que as pessoas a elas sujeitas tenham deixado de ser socialmente
perigosas. Contudo, ndo pode dizer-se que tal vale hoje, em pleno, atendendo ao facto de,
hoje, o ordenamento juridico italiano prever prazos de duracdo minima da medida de
seguranca fixados na lei. 18

Atualmente, o CP italiano j& prevé um limite maximo de duracdo da medida de
seguranca aproximado a solucdo espanhola. Este foi introduzido com a legge 31 maggio
2014, n. 81 que passou a estabelecer que a medida de seguranca ndo podera perdurar além
do limite maximo estabelecido para o agente imputavel que pratique o mesmo facto ilicito.!
Vale, a este respeito tudo o que foi dito em relacéo as criticas do artigo 6.2 do CP espanhol.

No que respeita a fixacdo de um limite minimo de duracdo para a medida de

seguranca de internamento o caso italiano distancia-se do espanhol e prevé varios limites

182 progetto preliminare di codice penale italiano per i delitti, 1921 Apud. ANTUNES, Op. Cit. (2); pp. 119.

183 Cédigo Penal italiano foi consultado através do endereco https://www.altalex.com/documents/codici-
altalex/2014/10/30/codice-penale, tendo sido consultado penal Ultima vez no dia 26/10/2021.

184 Informagdo consultada no endereco https://www.carolinatampolli.it/blog/2018/01/16/la-legge-81-14-
chiusura-degli-ospedali-psichiatrici-giudiziari/ no dia 10/10/2021.
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minimos a cumprir, consoante a moldura penal que o facto ilicito tipico praticado pelo agente
inimputavel enfrenta no direito das penas. Assim, o artigo 222.° do CP italiano dispde que a
medida de seguranca aplicavel ao inimputavel em razdo de anomalia psiquica, a cumprir
num manicomio giudiziario, tem um periodo de duracdo minima de dez anos, quando o
agente tiver praticado um ato que seja punido com prisdo perpétua ou de cinco anos, se 0
facto ilicito for punido com pena de prisdo ndo inferior a dez anos. O Tribunal
Constitucional, numa deciséo de 24 de julho de 1998, declarou inconstitucional a aplicacao
deste artigo a casos de internamento de menores. Nesse seguimento, surge o artigo 223.° do
Codice Penale que regula o internamento em reformatério judicial para menores e estipula
que estes estdo sujeitos ao cumprimento de internamento com um limite minimo de um ano.
O artigo 208.° dispBe que, decorrido o prazo minimo de duracdo estabelecido por
lei para cada medida de seguranca, 0 juiz examina o internado, para aferir se 0 mesmo ainda
é socialmente perigoso e, nos casos em que se demonstre que a perigosidade se mantém, esta
a cargo do juiz fixar um novo prazo para a realiza¢do de nova pericia de revisdo. No entanto,
qguando houver motivos para crer que 0 perigo cessou, 0 juiz pode, a qualquer momento,
procedere a nuovi accertamenti - 0 que nao significa a imediata libertacdo do internado.
Conforme ja amplamente escrevemos, é, para nos, incompreensivel a imposicdo de
quaisquer limites minimos de duracdo da medida de seguranca, sendo dificil compreender a
fixacdo de prazos tdo longos de duragcdo minima para estas medidas, como € o caso italiano.
O que torna a questdo ainda mais grave, a nosso ver, €, ndo so o facto de este ser um sistema
juridico duplo binario*® — no qual a decretacio da medida de seguranca de internamento
pode ja ter precedido o cumprimento de uma pena de prisdo pela pratica do mesmo facto —
bem como o facto de, pelo decurso dos longos limites minimos de dez ou cinco anos, ndo ha
lugar a qualquer revisdo obrigatéria da medida, nomeadamente, a manutencdo da
perigosidade. O que esta previsto no artigo 208.° ndo assegura a revisdo da medida pelo
decurso do amplo periodo de duragdo minima da medida.'® Esta é uma solugio que esta

longe de ser o que propugnamos, levando-nos a querer que contribui para a ostracizacéo do

185 Utilizdmos a expressdo “duplo bindrio” para nos referirmos a sistema juridico que aplica, ao mesmo agente,
e pela pratica do mesmo facto, uma pena e cumulativamente uma medida de seguranca, ambas privativas da
liberdade.

186 Atente-se, em particular, a este respeito pela revogacédo do paragrafo 32 do artigo 207.° do CP italiano, que
previa que a possibilidade do Ministério da Justica de revogar a medida de seguranca antes de decorrido o
tempo correspondente & duracdo minima fixada na lei. Esta revogacdo operou-se com o artigo 89.° da Lei de
26 de julho de 1975, n. 354,
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agente em vez de promover 0 necessario e merecido tratamento exigivel em todos os Estados

de Direito.

5.3. Alemanha

No Direito penal alemé&o a questdo da inimputabilidade esta atualmente prevista no
8§ 20 StGB®’, que dispde que o agente ndo é culpado se, na altura da prética do facto ilicito,
sofria de uma perturbacdo mental patoldgica, de uma perturbacdo profunda da consciéncia,
de debilidade ou de qualquer outra anomalia psiquica grave que o impedisse de avaliar a
ilicitude do ato e de se conformar do seguimento dessa avaliacdo. JA no § 21 StGB prevé a
atenuacdo da pena para os casos de imputabilidade diminuida. Ao agente declarado
inimputavel nos termos do 820 StGB ser-lhe-& aplicada uma medida de seguranga a cumprir
em hospital psiquiatrico — nos termos do 863 StGB — ou hum centro de desintoxicagéo — por
forca do disposto no § 64 StGB — para 0 caso de agentes com tendéncia para o consumo de
bebidas alcodlicas ou outras substancias intoxicantes ainda que, o internamento nestes
centros sO seja decretado se a privacdo de liberdade se demonstrar necesséria para a cura,
tratamento, impedir recaidas e consequentemente, obstar a pratica de novos crimes.

No hospital psiquidtrico cumprem medidas de seguranca 0s agentes que praticaram
um ilicito-tipico, sendo considerados, por peritos da psiquiatria forense, um perigo para a
comunidade em geral, tendo de estar, associado a esse perigo, uma alta probabilidade de que
0 agente reincida na pratica de delitos graves sendo, por fim, ainda necessaria uma ligacao
entre a perigosidade do agente e a anomalia psiquica de que o mesmo padece. E de
acrescentar que, caso um agente portador de anomalia psiquica, como a esquizofrenia, nao
seja considerado inimputavel nos termos do artigo 820 StGB, podera este vir a ser condenado
a uma pena de prisdo ou, em sua substituicdo, ser-lhe aplicada uma multa.

Em 1998 foi aprovada a Lei Conta Delitos Sexuais e Outros Delitos Perigosos &
que ampliou 0 &mbito de aplicacdo da medida de seguranca para 0s agentes que reincidissem
na pratica de delitos sexuais, passando, a partir de entdo, a vigorar na ordem juridica alema

o sistema do duplo binario. Assim, para 0s agentes que reincidirem na préatica de crimes

187 Disponivel no enderego
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002296 e
consultado, pela Gltima vez, no dia 25/09/2021.

188 Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten
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depois do cumprimento da pena, passa a ser aplicada medida de seguranca. No seguimento
de episddios criminais graves na Alemanha, esta lei de 1998 termina com a imposi¢do de
limite maximo a medida de seguranca aplicada pela primeira vez e permitiu-se que esta lei
tivesse eficacia retroativa, impondo-se a agentes estariam anteriormente vinculados ao limite
de duragdo maxima de dez anos.'8°

O Tribunal Constitucional Alemédo pronunciou-se no sentido da conformidade
constitucional da decisdo de abolicdo do limite maximo de dez anos da medida de seguranca,
argumentando que a indeterminacdo temporal da medida se justifica numa persistente
perigosidade do agente e que, a constitucionalidade de tal solucdo € garantida pela revisdo
da verificacdo dos pressupostos do internamento, que devera ser progressivamente mais
exigente quanto mais duradoura for a medida de seguranca.*®

A partir de 2002, para estes agentes - aos quais se aplicaria uma medida de
seguranca depois do cumprimento da pena - 0 momento em que 0 juiz procede ao juizo de
prognose de averiguacdo da manutencao da perigosidade deixa de ser o momento da deciséo
condenatdéria —momento no qual o agente é condenado a pena de priséo e a posterior medida
de seguranca — para passar a ser a perigosidade aferida no final da execucéo da pena. Esta
é uma nova hipétese legal a que juiz decide recorrer quando, no momento de proferir a
decisdo condenatoria, considere que a perigosidade do agente ndo seja de excluir, ainda que
néo se possa afirma da mesma com elevada certeza.

O legislador penal alemao vai ainda mais longe e cria, a 23 de julho de 2004, a “Lei
sobre a Introducdo da Medida de Seguranca Retroativa”!®* que permite que a medida de
seguranca privativa da liberdade seja decretada a posteriori da decisdo condenatoria,
fazendo assentar o juizo de prognose desfavoravel em factos verificados ap6s a prolacdo da
decisdo e até ao fim da execucdo da pena de prisdo. Neste caso tratava-se de uma
perigosidade qualificada porque estes factos significativos, geradores de perigosidade,
teriam de estar relacionados com o facto conducente a aplicacdo da pena de prisao e teriam
de traduzir uma elevada probabilidade de futuro cometimento de crimes suscetiveis de
produzir danos fisicos ou psiquicos a vitima. Esta medida de seguranga a posterior aplicava-
se, em 2007, além do grupos de agentes que praticaram crimes contra a vida, liberdade

pessoal ou contra liberdade e autodeterminacéo sexual, do agentes condenados pela préatica

189 ALVES, Silvia Margues; Op. Cit. (34); p. 114.
190 ALVES, Silvia Margues; Op. Cit. (34); p. 118.
191 Tradugao aproximada de “Nachtréiigliche Sicherungsverwahrung”.
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de crimes de natureza violenta ou sexual e dos inimputaveis internados em hospital
psiquiatrico que, na altura da cessacdo da medida de seguranca, se mantivessem perigosos;
também a caso em que 0 juizo de prognose assentassem em factos indicativos de
perigosidade e cognosciveis ja no momento da decisdo condenatdria.*

Esta medida de seguranca a posterior aplicava-se, em 2007, para além dos grupos
de agentes que praticaram crimes contra a vida, liberdade pessoal ou contra liberdade e
autodeterminacéo sexual, aos agentes condenados pela pratica de crimes de natureza violenta
ou sexual e aos inimputaveis internados em hospital psiquiatrico que, na altura da cessacao
da medida de seguranca, se mantivessem perigosos; também ainda, aos casos em que o juizo
de prognose assentasse em factos indicativos de perigosidade e cognosciveis ja no momento
da decisdo condenatdria.'®®

O TEDH foi chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade da possibilidade
aplicacdo retroativa da medida de seguranga num caso de agente inimputavel que, ao abrigo
da legislacdo penal anterior a Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen
gefahrlichen Straftaten de 1998, gozaria do limite maximo de duracdo da medida de
seguranca de dez anos no seu primeiro internamento. O individuo recorreu ao TEDH ap6s
ter sido vedada a sua libertacdo, por forca da eficécia retroativa da referida lei que, como se
disse, aboliu o limite de duracdo maxima para o primeiro internamento. O TEDH acabou
por concluir que neste caso foram violados simultaneamente os artigos 5 8§ 1 e artigo 7 8§ 1
da Convencdo, o direito a liberdade e seguranca e o principio da legalidade, na vertente da
proibicdo de condenacdo de um agente com san¢do mais grave — neste caso de duragdo
superior — ao estabelecido na lei em vigor a préatica do facto ilicito.!® Pelo contrario, o
Tribunal Constitucional alemé&o confirmou a constitucionalidade da medida de seguranga
decretada a posteriori, recorrendo ao argumento da diferenca de natureza entre sanc¢des, bem
como pelo facto de tal imposicdo so se aplicar aos casos em que subsista a tal perigosidade
qualificada, que faz prever a futura lesdo de bens juridicos como a vida.

Ainda assim, a decisdo do TEDH motivou uma reforma na legislacéo penal alem§,
no ambito da qual importara destacar que surgiu o Ato Sobre a Terapia dos Criminosos

Violentos e Portadores de Anomalia Psiquica, que passou a restringir o ambito de aplicagdo

192 ALVES, Silvia Margues; Op. Cit. (34); p. 115.

193 ALVES, Silvia Margues; Op. Cit. (34); p. 115.

194 Pode ler-se a Decisdo do TEDH através do endereco https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/egmr/04/19359-
04.php consultado, pela dltima vez no dia 28/10/2021.
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da medida de seguranga de internamento somente a agentes que padecessem de anomalia
psiquica e em relacdo aos quais se identificavam razdes de prevencédo geral que motivassem
a decretacdo do internamento.

No que a atualidade da fixacdo dos limites de duracdo da medida de seguranca
respeita, o ordenamento juridico germéanico consagra a regra geral de que o internamento
cessa quando o tribunal considerar terminada a perigosidade do agente, nos termos do §67d
(6), semelhante ao nosso artigo 92.°n.° 1 CP. Também o principio da proporcionalidade na
decretacdo da medida de seguranca esta consagrado, para 0 ordenamento juridico germanico,
no artigo 8 62, que dispde que a medida de seguranca ndo pode ser decretada se for
desproporcionada relativamente ao significado dos factos praticados pelo agente ou
daqueles que se espera que venha a praticar, nem desproporcional em relacdo ao grau de
perigo que o agente representa.

No que se refere a prazos, no internamento de inimputavel em razdo de anomalia
psiquica continua por fixar um limite maximo inultrapassavel, sendo, ainda assim, de fazer
referéncia ao facto de, por se tratar de um sistema duplo binario, existirem previsdes
normativas especificas que delimitam a duracdo maxima do internamento consoante o que
ja fora cumprido em sede de pena de prisdo, como é o caso do §67d (3) StGB.% Por sua
vez, 0 internamento nos centros de desintoxicacao/instalacdo de tratamento de dependéncia,
decretados pelo tribunal para agentes que cometeram um crime em estado de embriaguez e
permanecam perigosos em consequéncia do seu vicio, tém a duracdo maxima de dois anos
(vide § § 64, 66 e 67d do StGB).'*® Em comentario ao §67d StGB, autores como ADOLF
SCHONKE e HORST SCHRODER justificam estas limitacdes temporais maximas de dois e dez
anos como decorréncias do proprio Estado de Direito.’

Acontece que no ordenamento juridico alemdo, por forca do principio do controlo,

a revisdo periodica da medida de internamento é, no minimo, anual, por forma a aferir da

19 Dispde, o artigo, que nos casos em que o agente ja tenha cumprido 10 anos de prisdo preventiva é eliminada
a medida de seguranca se o tribunal conclui pela inexisténcia de perigo de cometimento de crimes graves dos
quais resultem em traumas emocionais graves ou danos fisicos as vitimas. (traducéo aproximada)

19 KoNRAD, Norbert/ LAU, Steffen, “Dealing with the mentally ill in the criminal justice system in
Germany”, International Journal of Law and Psychiatry, n.° 33, 2010, p. 237

197 ANTUNES, Maria Jodo, Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel em Razdo de
Anomalia Psiquica, Dissertacédo de doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p.121 nota de rodapé n.° 174. E, também, ANTUNES,
Maria Jodo; Internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis (os art. 103.°, 104.%¢
105.° do Cddigo Penal de 1982); 1993; Coimbra Editora, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, STVDIA IVRIDICA 2; p. 105 nota de rodapé n.° 271.
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manutencdo de perigosidade do agente e da necessidade de o mesmo continuar em

internamento em hospital psiquiatrico. 1%

5.4. Brasil

No Brasil, os primeiros vislumbres de san¢es que podem ser identificadas como
medidas de seguranca apareceram no Anteprojeto do Cdédigo Penal de Virgilio de Sa Pereira,
de 1928 %° tendo o Codigo Penal de 1940 sido o primeiro codigo penal do Brasil a
sistematizar medidas de seguranga, dividindo-as entre as detentivas (pessoais) e as ndo
detentivas (patrimoniais). Com a reforma do Codigo Penal, em 1984, que o ordenamento
juridico brasileiro passa a ter apenas medidas de seguranga pessoais: 0s internamentos em
hospital de custodia ou de tratamento ambulatorial 2%

Concentrando-nos no tema da duracdo da medida de seguranga, urge atentar ao
contetdo do atual artigo 97.° § 1° do Codigo Penal, que dispde que o internamento ou 0
tratamento ambulatorial, tém duracao indeterminada até que se verifique, através de pericia
médica, que a perigosidade do agente cessou.?’! Esta opgéo politico-criminal de néo fixar
qualquer limite méximo a medida de seguranca tem sido alvo de criticas de uma facdo da
doutrina brasileira. Exemplo disso é REALE FERRARI que, partindo da constatacdo de que a
medida de seguranca trata uma sancdo aflitiva, afirma ser funcdo intrinseca ao Estado
Democratico de Direito a de predeterminar temporalmente este tipo de sanc6es, por forma
a que a intervencdo estatal na restricdo da liberdade do cidaddo seja regulamentada e
limitada, s6 assim sendo possivel considerar-se atingida a seguranca juridica.?’> No mesmo
sentido refere Luiz FLAvVIO GOMES que decorre como exigéncia do principio da seguranca

juridica, que é base do Estado de Direito, a fixacdo de um marco maximo seguro que limite

1% Principio avancado pelo Tribunal Constitucional Aleméo segundo o qual o controlo da medida de seguranca
é levado a cabo anualmente mediante reexame da perigosidade do agente, sob o controlo da autoridade
judicidria e este torna-se mais exigente, como se disse, com o prolongamento da medida no tempo. — Cffr.
ALVES, Silvia Marques; Op. Cit. (34); p. 122

199 Neste previa-se um sistema de cumulacéo de pena e da medida de seguranca, cumprimento da pena em
estabelecimento especial para aqueles com imputabilidade restrita, a obrigatoriedade de pericia médica, uma
diminuicdo da pena aos alcoolicos e o internamento de alguns agentes em casas de trabalho.

20 PoRTELLA, Nathalia dos Santos e JUNIOR, Ney Fayet de Souza; “Da perpetuidade das Medidas de
Seguranca”; Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS); pp. 2 e 3.

201 Artigo 97.° § 1° do Cddigo Penal de 1940, na redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984, disponivel
através do endereco http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm e consultado a
22/09/2021.

202 FERRARI, Eduardo Reale; Op. Cit (56); p.177.
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a intervencdo estatal da liberdade do homem, reconhecendo, o autor, as fragilidades e
insegurancas por detras do juizo de perigosidade. 2°® MiCcHELE CIA afirma: “para que a
regulamentacdo da medida de seguranca obedeca satisfatoriamente ao principio da
igualdade, é necessario, ao lado do reconhecimento da aplicacdo do artigo 75 [referindo-
se, a autora, ao artigo do CP brasileiro que consagra os limites das penas], estabelecer seu
prazo maximo de duracao.”?%

A doutrina, como seria de prever e tal como acontece em Portugal, também néo se
absteve de tecer consideracdes acerca da constitucionalidade do referido preceito. Nesse
sentido, e partindo da tese de MAIA GONGALVES sobre a necessaria ponderacao de interesses
entre a libertacdo do inimputavel - com o risco que a mesma acarreta - e a definitiva
segregacdo da vida social deste tipo de agentes, REALE FERRARI chama a colacéo principios
como o da legalidade, proporcionalidade e perigosidade, que vinculam as medidas de
seguranca e obstam, no seu entendimento, a indeterminagdo temporal destas sancfes
criminais. Explica o penalista brasileiro que o principio da legalidade - vertido no artigo 5.°,
inc. XXXIX da Constituicio Federal de 1998 2% e no artigo 1.° do Cddigo Penal®® - impde,
na vertente da tipicidade, que estejam suficientemente especificados os tipos e os limites
temporais das sancdes criminais. E nesta Gltima acecdo do principio da legalidade que,
também o autor conclui que:

“(...) as medidas de seguranca indeterminadas quanto ao seu prazo de
duracdo maxima, violam o principio da legalidade, configurando-se

caracteristica inaceitavel em um Estado Democratico de Direito. 27

Relativamente a fixacdo de um limite minimo da medida de seguranca de
internamento, é de referir que 0 mesmo artigo 97.° § 1° do Caodigo Penal brasileiro fixa o que

0 mesmo devera ser entre um ano e até trés anos. No mesmo sentido [da existéncia de prazos

208 GoMEs, Luiz Flavio, “Medidas de seguranca e seus limites” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 1 n.°2 abril-junho, 1993, p.70.

204 C1A, Michele, “Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro- A desinternagdo progressiva sob uma
perspectiva politico-criminal”, editora unesp 2011; p. 84

205 “Aritgo 5.°, inc. XLVII ndo haverd penas:

(..)

b) de carater perpétuo; (...)”- Crf. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (disponivel
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm )

206 Artigo 1° do Cédigo Penal Brasileiro: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominagao legal.”

207 FERRARI, Eduardo Reale; Op. Cit (56); p. 179.
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minimos obrigatorios de duracdo] militam também o artigo 175.° da Lei de Execucédo Penal
7.210/84 no qual se 1€ que “a cessacdo da periculosidade sera averiguada ao fim do prazo
minimo de duracdo da medida de seguranca” e o 176.° “em qualquer tempo, ainda no
decorrer do prazo minimo de dura¢do da medida (...)” quando ambos empregam
expressamente a expressdo “prazo minimo de duracéo .2%® A doutrina penal brasileira ndo
isenta de criticas também a estes limites minimos. Assim, EDUARDO REALE FERRARI
propugna pela inexisténcia de limites minimos obrigatorios, permitindo-se a realizacdo da
pericia médica a todo o tempo. Igualmente MiCHELE CIA considera inconstitucional o artigo
97, 8 1° do CP na imposic¢do de limites minimos, posicao que para si € decorréncia necessaria
da intervencéo penal minima.?% E de destacar que a solugéo politico-criminal brasileira, no
que respeita ao limite minimo, dista da opcdo portuguesa vertida no artigo 91.° n.° 2, na
medida em que a primeira se aplica, indistintamente, a todas as medidas de seguranca, e a
nossa é fruto de uma prévia ponderacdo legislativa, guiada pelo principio da
proporcionalidade em relacdo a gravidade do facto praticado.

Sobre o atual paradigma da delimitacdo temporal da medida de seguranca de
internamento — caracterizado, como acabamos de ver, pela existéncia de limites minimos e
pela inexisténcia de limites maximos - REALE FERRARI cré que tal se fundamenta na crenca
da diferenca entre agentes imputaveis e inimputaveis, omissa de fundamento legal, e que
constitui, para o autor, uma flagrante supressdo as garantias de igualdade, inerentes ao
Estado de direito. Vendo, nesta mesma distin¢do, uma presunc¢do discriminatoria de perigo
associada ao inimputavel que, enquanto individuo perigoso, oferece maiores probabilidades
de reincidir. A tal argumento o autor ndo reconhece qualquer tipo de fundamentacao
probabilistica (ndo conhecendo estudos que tenham sido conclusivos nesse sentido) e, ainda
que essa houvesse, a reincidéncia ndo é, nas suas palavras, motivo racional para justificar
auséncia destes limites.?° O penalista brasileiro subtrai das tarefas do legislador a de definir
previamente os limites minimos de duracdo da medida de seguranca, por considerar que a
prossecucao de finalidades de prevencéao geral positiva - finalidade que o0 mesmo reconhece
como secundaria - é feita no instante da afericdo da efetiva periculosidade criminal quando
se conclui pela a necessidade de tratamento (tendo como referencia a lesividade ou

ofensividade do ilicito-tipico praticado) assim como no momento da escolha da medida a

208 FERRARI, Eduardo Reale; Op. Cit (56); p. 195.
209 C1A, Michele, Op. Cit (204); p. 71.
210 FERRARI, Eduardo Reale; Op. Cit (56); pp.181-183.
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aplicar. Para além disso, o autor afirma que, para que a finalidade de prevencéo geral positiva
pudesse fundamentar a manutengdo da sancdo criminal até ao fim do decurso do prazo
minimo, essa teria de ser uma finalidade assumidamente principal em vez de meramente
secundaria, como sucede no caso das medidas de segurancga.?'!

Porém, ndo se pode dizer que o paradigma atual no direito brasileiro se mantenha
completamente alheio — ainda que a legislacdo penal ndo o acompanhe expressamente — a
vaga doutrinal que se insurgiu em prol da necessaria fixacdo de um teto maximo para a
duracdo da medida de internamento. Neste sentido, ja veio o Supremo Tribunal Federal
proferir uma importante deciséo, em 2005, no sentido de que a fixa¢éo do limite méximo de
duracdo da medida de seguranca corresponda aos trinta anos de limite méximo da pena de
prisdo, com o Acérddo HC 84.219/SP ?*2, Neste aresto, apesar de se reconhecer a diferenca
de natureza da medida de seguranca em relacéo a pena, o Supremo considerou que a medida
de seguranca poderia perdurar “enquanto ndo haja cessado a periculosidade do agente,
limitada, contudo, ao periodo méximo de 30 (trinta) anos”. Ao STF seguiu se 0 Supremo
Tribunal de Justica, que passa a interpretar o artigo 97, § 1° do CP, em consonancia com 0s
principios da isonomia e da proporcionalidade, no sentido de que a duracdo da medida de
seguranca, quer estivesse a ser executada em internamento ou em regime ambulatorial, deve
ser limitada ao maximo da pena abstratamente cominada ao delito perpetrado, bem como
ao maximo de 30 (trinta) anos. 213

N&o podemos deixar de referir que delimitacdo nos trinta anos resultou da aplicacao
analogica do artigo 75.° do CP brasileiro, que fixava, a altura das decisdes, em trinta anos o
limite de duracdo maxima para as penas de prisdo. E de alertar para o facto de que essa
redacgéo foi, entretanto, revogada pela Lei n.° 13.964, de 2019, que atualmente prevé que “0
tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 40
(quarenta) anos”, nao sendo, por isso hoje, razoavel pensar — por maioria de razéo - que o
limite maximo das medidas de seguranca se mantera nos trinta anos, mas sim nos quarenta

anos.

211 FERRARI, Eduardo Reale; Op. Cit (56); p.185.

212 gupremo Tribunal Federal (STF) https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20759599/recurso-ordinario-
em-habeas-corpus-rhc-100383-ap-stf, consultado, pela Gltima vez, no dia 22/10/2021.

213 Acorddo do STJ — HABEAS CORPUS n.° 2012/0163628-3, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica,
Min. Laurita  Vaz, Julgado em 11/06/2013 disponivel através do endereco
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23508775/habeas-corpus-hc-250717-sp-2012-0163628-3-
stj/inteiro-teor-23508776, consultado, pela Gltima vez, no dia 22/10/2021.
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6. Conclusodes

A intencdo que moveu o presente estudo foi a de perceber qual €, afinal, o sentido
da delimitacdo da duracdo temporal atual da medida de seguranca de internamento de
inimputavel em razdo de anomalia psiquica nos termos do artigo 91.°ss do CP, no
ordenamento juridico portugués, e a eventual necessidade de uma mudanca desse regime.

Uma das primeiras conclusdes que retiramos no decorrer da elaboracdo deste
trabalho foi de que a imposicdo legal de um limite minimo a medida de seguranca - que
consta do artigo 91.° n.° 2 do CP - torna-se desprovida de sentido e, até, infundada quando
Seguimos - como € 0 nosso caso - a tese de MARIA JOAO ANTUNES, reconhecendo somente a
prossecucdo da finalidade de prevencéo especial positiva (de impedimento da préatica futura
de crimes) a medida de seguranca privativa da liberdade. Nao perspetivamos a medida de
seguranga como uma sanc¢do que deva prosseguir finalidades de reintegracdo da norma ou
de estabilizacdo das expectativas comunitarias, motivo pelo qual ndo podemos considerar
gue se mantenham em execucdo medidas de seguranca pelo decurso obrigatério de 3 anos,
ao abrigo do artigo 91.°n.° 2, quando ja tenha cessado o estado de perigosidade criminal que
Ihes deu origem. E neste pressuposto que nio podemos deixar de concluir pela necessidade
de eliminacdo desta norma, seguindo o exemplo, neste aspeto, das praticas de paises como
Espanha ou Franca.

Por outra, e ainda que ndo confundamos a delimitacdo legal da duracdo da medida
com a fixacdo legal da obrigacdo de revisdo da mesma, quer nos parecer que a opcao de
estreitar o prazo entre revisdes obrigatdrias no artigo 93.° do CP podera trazer beneficios ao
direito das medidas de seguranca, aumentando a probabilidade de cada vez mais cedo, fazer
cessar medidas de seguranca restritivas da liberdade a sujeitar individuos que nédo sdo ja, um
perigo para a sociedade. A este respeito parece-nos que razoavel a solucao de revisdo anual
para toda e qualquer medida de seguranca, a semelhanca do que é feito no ordenamento
juridico alemao.

No que respeita a fixacdo de limites de duracdo méaxima da medida de seguranca,
como ja fizemos saber supra, somos da opinido que a fixacdo de um limite maximo
inultrapassavel é uma exigéncia que decorre da aplicacdo de principios como o da dignidade
da pessoa humana, da igualdade entre o inimputavel e o agente imputavel, bem como o

principio da proporcionalidade, e o da legalidade, na vertente da especificidade.
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Partindo do panorama atual, que se caracteriza por uma equiparagao entre as penas
e as medidas de seguranca, e apesar de reconhecermos que outra solugdo poderia advir se o
internamento de inimputaveis nao fosse tratado pelo Direito Penal, cremos que o limite
méaximo de duracdo da medida de seguranca que faz sentido no sistema juridico-penal dos
dias de hoje ser& de manter a opcéao do artigo 92.° n.° 2 do CP. Conscientes de que, no limite,
esta posicdo significa abrir portas a internamentos num méximo de 25 anos — 0 que com a
atual variedade farmacoldgica e terapéutica acabaria por ndo suceder, uma vez que, mais
cedo ou mais tarde, iria ser detetada a cessacao da perigosidade do agente em sede de revisao
anual do internamento — cremos ser esta a op¢ao que cumpre, na mesma medida, o principio
da proporcionalidade e o da igualdade.

No que respeita ao artigo 92.° n.° 3 da CRP, conforme ficou exposto, consideramos
ser inevitavel a sua revogacao, quer como decorréncia das obrigacdes de Portugal aquando
da ratificacdo da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, por forca dos
artigos 3.° alinea b), 4.° n.° 1 alinea b), 5.° e 14.° n.° 1 b) da mesma. Por outro lado, esta
revogacao é imperativa em resultado do estrito cumprimento dos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade entre o inimputavel e o agente imputavel, bem como o
principio da proporcionalidade, e o da legalidade, na vertente da especificidade - 0s mesmos
que justificam e fundamentam a imposicao de limites maximos inultrapassaveis e que, da
mesma forma, obstam a manutencéo da vigéncia de um norma de admite a perpetuidade e a
indeterminabilidade da medida de seguranca.

N&o ignoramos que, naturalmente, ao posicionarmo-nos neste sentido, deveremos
dar resposta a questdo de saber qual 0 rumo a seguir para 0s casos em que, mesmo atingido
esse limite méaximo de duracdo das medidas de seguranca, o inimputavel se mantém perigoso
para a comunidade. E nesse sentido que acompanhamos o sugerido por TAIPA DE CARVALHO,
em relacdo a passagem para um internamento ao abrigo da lei de saude mental, como aliés
cremos que resultard dos préprios pressupostos fixados na LSM, conforme melhor
explicamos supra.

Concluimos 0 nosso estudo com a certeza de que é preciso evitar a alienacdo do
inimputavel da vida social, sendo fulcral que a perigosidade criminal seja averiguada de
forma séria, para que, com 0s recursos atuais no ramo da psicologia, cada vez menos se
prolonguem os internamentos em estabelecimentos de execucdo de medidas de segurancga.

A perpetuacdo de internamentos em estabelecimentos de execucdo de medidas de seguranca
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— autorizados, hoje, pela omissdo de um limite maximo inultrapassavel — ndo mais pode
suceder pelo simples facto de o juiz concluir que, em liberdade, o agente ndo tem suporte
familiar ou social que o permita continuar a sua vida em liberdade, compensado, sem tornar
a delinquir.

E neste seguimento que urge imputar ao Estado a responsabilidade dar resposta as
necessidades de auxilio e protecdo deste tipo de cidaddos, através, ndo sO, da
disponibilizacdo de tratamento condigno para estes delinquentes enquanto a perigosidade
persistir; como garantir o adequado acompanhamento social depois desta cessar, para que 0S
mesmos ndo abandonem as tomas de medicagdo, descompensem e, no limite, tornem a
delinquir. Nunca serd4 demais apelar e relembrar a importancia de criar e investir em
infraestruturas munidas equipas multidisciplinares com as competéncias necessarias para
acompanhar portadores de anomalia psiquica, por forma a que seja, sempre, garantido o seu

tratamento, mesmo que (e até principalmente) ja estejamos fora dos muros do direito penal.
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